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L INTRODUCCION

La historia de la provincia de Mendoza seguramente dedicara un capitulo aparte a la
sancién de la ley 7722 que prohibe la utilizacién de sustancias quimicas como cianuro,
mercurio, acido sulfdrico, y otras sustancias toxicas similares, para la extraccion de

minerales en los procesos mineros metaliferos.

Esta norma que es considerada como un antecedente de conquista colectiva de los
ciudadanos mendocinos, es el resultado de una gran lucha que tiene como principales
actores a las Asambleas por el Agua y los Bienes Comunes y los ciudadanos del
departamento General Alvear. Fueron ellos quienes lograron que los legisladores

provinciales el dia 20 de junio de 2007 dieran sancién a dicha ley.

El debate y promulgacion de la ley 7722, abrié una brecha en la sociedad mendocina, esta
se dividio en dos grupos con diferentes intereses, por un lado, quienes defienden al
ambiente y el agua como derechos fundamentales y superiores a cualquier otro derecho,
y quienes, entienden que la mineria representa una importante fuente de crecimiento
economico y genera empleo de calidad, este sector también basa sus intereses en derechos
fundamentales como la libertad para ejercer industria licita como también el derecho al

trabajo.

Es en este contexto, es que en el afio 2007 las mineras presentaron una accién de
inconstitucionalidad, la cual fue rechazada por los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Mendoza en el fallo “MINERA DEL OESTE S.R.L Y OT.
/GBNO. DE LA PROVINCIA P/ACCION INCONSTITUCIONALIDAD”, que vino a
poner fin a un proceso de mas de ocho afios de judicializacion de la disputa en torno a la

explotacién de bienes comunes naturales.

La necesidad de analizar este fallo nace de la importancia que tiene para la sociedad y el

antecedente que sienta para la legislacién ambiental de la provincia de Mendoza. Hay
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varios problemas juridicos que podriamos abordar, pero el principal, y mas importante
que se detecta es la colision que existe entre distintos derechos que en nuestra legislacién
tienen jerarquia constitucional y la forma en la cual los ministros de la corte los

interpretan.

Como adelanto podriamos decir que la ley 7722 aparece en la provincia de Mendoza
respaldada por los articulos 41 y 43 de la Constitucion Nacional (desde ahora CN),
algunos tratados internacionales que ha ratificado la Argentina como, por ejemplo, la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, por otro lado una
particularidad de la provincia de Mendoza es el caracter constitucional que se le otorgo al
agua en los articulos 188 y 189 de la Constitucion Provincial (desde ahora CP).

En contrapartida también el reclamo de la actora cuenta con su sustento constitucional

como lo es el derecho de trabajar y ejercer industria licita Articulo 14 CN.

1. RECONSTRUCCION DE LA PREMISA FACTICA, HISTORIA PROCESAL
Y DECISION DEL TRIBUNAL.

En el afio 2007 doce compafiias mineras presentaron un recurso de inconstitucionalidad
ante la Corte Suprema de justicia de la Provincia de Mendoza, entre las empresas que
presentaron la demanda figuran Portal del Oro, Minera Rio de la Plata, Cognito Limited,
San Jorge, Depromisa y Agauco, en el recurso también aparecen profesionales de la
Comision Nacional de Energia Atomica (CNEA). La tramitacion de las demandas estuvo

a cargo de los abogados Patricia Inzirillo y Raul Rodriguez.

Ante la situacion de que las acciones planteaban un mismo recurso se decidio la
unificacion de todas las acciones en una sola caratulada “MINERA DEL OESTE S.R.L
Y OT. /GBNO. DE LA PROVINCIA P/ACCION INCONSTITUCIONALIDAD”. Y

resuelta por el Tribunal Pleno.

Las actoras platearon en la accion de inconstitucionalidad de la ley 7722 los siguientes
argumentos. Que viola sus derechos de igualdad, legalidad, razonabilidad, debido
proceso, propiedad y derechos adquiridos expresados en los articulos 7, 8, 16, 29, 33y
48 de laCP, y 14, 16, 17,28 y 31 de la CN.

Por otro lado también plantearon, que la prohibicion del uso de sustancias quimicas solo
para la mineria metalifera es irrazonable, infundada y caprichosa; sustanciaron sus
derechos bajo las leyes 24228, 24196, 24224 y 25161, a las que adhirio la provincia de
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Mendoza, donde se les concedieron permisos para explorar y explotar minerales; que la
suspension de la mineria es inconstitucional y discriminatoria; que en condiciones
iguales, se los ha considerado de forma diferente; que la mineria es una industria licita y
de utilidad publica; que sus derechos fueron concesiones legales y que se los priva de
derechos incorporados a sus patrimonios. (Expte. N° 90589 “MINERA DEL OESTE
S.R.L Y OT. /GBNO. DE LA PROVINCIA P/ACCION
INCONSTITUCIONALIDAD™).

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en fallo plenario resolvi6 declarar la validez
constitucional de la ley 7722 con excepcion del articulo 3 donde se determina que la

Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), debe contar con una ratificacion legislativa.

La sentencia justifica la competencia ambiental de la Provincia. Niega una violacion al
derecho de igualdad ya que plantea que no es un derecho absoluto, sumado a que no es
violatorio el hecho de que exista una regulacion exclusiva a la actividad minera
metalifera. Por otro lado, pone de relieve que no se impide un actuar licito, ya que no

prohibe la actividad, si no que prohibe el uso de ciertas sustancias.

1L LOS FUNDAMENTOS DE LA CORTE

Entre los argumentos esgrimidos por los ministros de la corte encontramos lo dicho por el
DR. JORGE H. NANCLARES: quien dijo, “es el Estado Provincial el garante del uso y
disposicion de los recursos que posee, en consecuencia, es el legislador mendocino, en
uso de sus facultades y atribuciones, quien determiné las pautas por las cuales debia
guiarse la actividad minera, respetando los presupuestos dados por el art. 41 de laCN y
sancionando la Ley 7.722 el 20 de junio de 2007. Tendencia que fue precedida o a veces
continuada por distintas provincias del territorio nacional, como Chubut (Ley 5001); La
Rioja (Ley 8137); Rio Negro (Ley 3981); Tucuman (Ley 7879) y Cordoba (Ley 9526)”
(Expte. N° 90589 “MINERA DEL OESTE S.R.L' Y OT. /GBNO. DE LA PROVINCIA
P/ACCION INCONSTITUCIONALIDAD”).

Ante lo manifestado por la actora, de que la ley vulnera el Principio de igualdad (art. 7 de
la CP y 16 de la CN).; como asi también el Derecho a ejercer toda industria licita (art.33
CP y art.14 CN); el Derecho de propiedad Privada (art.8 CP y 17 CN) y los derechos
adquiridos (art.29 CP).



Nanclares manifestd que el principio de igualdad no tiene carécter absoluto, siendo la
razonabilidad la pauta para ponderar la medida de dicha igualdad, por lo que €l legislador
puede crear categorias, grupos, o clasificaciones que irroguen trato diferente entre los
habitantes a condicion de que el criterio empleado para esa discriminacion sea razonable;
en consecuencia, las Unicas desigualdades inconstitucionales son las arbitrarias.
Evidentemente el criterio seguido por el legislador para hacer el distingo prohibiendo

determinadas sustancias es por el potencial dafio que ellas representan.

Cabe recordar que la Ley Nacional de Politica Ambiental 25.675 establece los
presupuestos minimos para el logro de una gestién sustentable y adecuada del ambiente,
y la implementacion del desarrollo sustentable (art. 1). Para tal objeto, se fijan como
principios de la politica ambiental (art. 4), entre otros, el principio de congruencia
(conforme al cual los presupuestos minimos ambientales prevalecen sobre toda otra
legislacion local que se le oponga), el principio de prevencion (segun el cual los
problemas ambientales se deben atender en forma prioritaria e integrada), el principio
precautorio (de acuerdo con el cual cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la
ausencia de informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la
degradacion del medio ambiente) y el principio de sustentabilidad (el cual indica que el
desarrollo econdémico y el aprovechamiento de los recursos naturales debe realizarse a
través de una gestion tal, que no comprometa las posibilidades de las generaciones
futuras) (voto al que adhirio el Dr. Nanclares en autos N° 104.303 “Gualtallary SA
c/Departamento General de Irrigacion” 19/05/2014).

Por otro lado, sostiene que la actividad minera no se prohibe, lo que se prohibe es el uso
de determinadas sustancias en la actividad. El derecho al ejercicio de una industria licita
estd garantizado si la misma se desarrolla con procedimientos seguros para el ambiente y
la salud de la poblacién, dentro del concepto de desarrollo sustentable y de
responsabilidad social empresaria. Entiende que la referencia a la prohibicién sefialada en
el texto de la Ley 7.722 en proteccion al recurso hidrico se encuentra dentro del ambito
discrecional del Poder Legislativo, ello resulta razonable, compatible y adecuado a los
principios establecidos en la Constitucion Nacional y a los textos internacionales en ella

incorporados

Ante el otro punto planteado por las mineras en cuanto a la disposicién de derecho

transitorio contemplada en el art. 2 de la ley, donde se hace referencia a aquellas empresas
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y/ 0 personas juridicas o fisicas que a la fecha de su entrada en vigencia posean la
titularidad de concesiones de yacimientos minerales metaliferos, o aquellas que
industrialicen dichos minerales deben tramitar en el plazo de treinta (30) dias el "informe
de partida" que establece el Art. 24 del Decreto 2109/94, a efecto de cumplir con las
exigencias de la ley, bajo apercibimiento de cesar inmediatamente en su actividad hasta
tanto adecuen todos sus procesos mineros y/ o industriales.

El ministro se remiti6 a un fallo de la Corte Federal del 14 de mayo de 1887, y dijo: a)
Por disposiciones administrativas no se acuerda a los demandantes ningin derecho
irrevocable, pues se limitan a reglamentar su industria prescribiendo las condiciones
higiénicas y, aun, suspendiendo el ejercicio cuando la salud publica lo requiera; b) No
pueden invocar, los demandantes, ese permiso para alegar derechos adquiridos pues nadie
puede tener derecho adquirido de comprometer la salud publica; c). La objecion que se
opone a la ley y al decreto citados -ser contrarios a la Constitucion y a las leyes civiles por
afectar la propiedad y el ejercicio de una industria licita- no tiene fundamento legal ya
que, segun la Carta Magna, esos derechos estan sujetos a las leyes que reglamenten su
ejercicio y, segun el Cédigo Civil, la propiedad esta sujeta a restricciones exigidas por el
interés publico o privado; por lo tanto la mencionada ley provincial no es contraria a la
Constitucion ni ataca al derecho de propiedad, pues ninguno lo tiene para usar de ésta en
dafio de otro. (Fallo de la Corte Suprema, “Los saladeristas Podesta, Bertram Anderson

Ferrer y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires, fallada el 14-5-1887”).

Ni el Gobierno de Mendoza, ni persona alguna, tiene derechos adquiridos en todo cuanto
se refiere al aspecto ambiental. (SCIJM —N° 80.295 caratulada: "Municipalidad de Lujan
de Cuyo c/ Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de Poderes”. LS346-023).

Por otro lado, el DR. MARIO D. ADARO planteo que la aplicacion de los principios de
prevencion y precautorio rodean la extension de la medida de garantia determinada en el
articulo 1 de la Ley 7722. Dice que las medidas adoptadas no pueden restringirse a una
mera tutela nominal, sino que detectado el riesgo o el peligro ambiental, dada la toxicidad
que emana el uso de las sustancias quimicas, cianuro, mercurio y éacido sulfdrico,
conforme lo ha estipulado el legislador, la medida tiene que ser extendida con el objeto de
prevenir dafos potencialmente colectivos, que la sociedad no puede correr el riesgo que

acontezcan si juridicamente son y pueden ser evitados.



Por altimo, el DR. PEDRO LLORENTE, DIJO: Esentonces, que la competencia nacional
en la actividad minera (facultad delegada) no se contrapone con la competencia ambiental
provincial (facultad no delegada, pero si reconocida por la Constitucion Nacional-
Reforma de 1994) sino que son absolutamente complementarias para el caso en cuestion
(Expte. N° 90589 “MINERA DEL OESTE S.R.L'Y OT./GBNO. DE LA PROVINCIA
P/ACCION INCONSTITUCIONALIDAD”

1V, EL DERECHO AMBIENTAL EN EL DERECHO INTERNO

De lo dicho por la corte, con respecto a la constitucionalidad de la norma, podemos decir

que existe amplio sustento doctrinario y jurisprudencial que avala la resolucion.

Podemos citar lo dicho por Ricardo Lorenzetti al analizar la Ley 25.6575, en su texto
llamado “La Nueva Ley Ambiental Argentina”, donde enumera los principales pasos
legislativos que conforman el marco juridico del Derecho Ambiental en la Republica
Argentina, partiendo de la reforma Constitucional de 1994 que incorpord al ambiente
como bien de incidencia colectiva, y dio legitimacion para accionar al defensor del
pueblo, a las organizaciones ambientales y a los afectados. En segundo lugar, Las
constituciones estaduales que fueron recogiendo paulatinamente la cuestion ambiental.
Tercero la ley de residuos peligrosos, que ha permitido imputar objetivamente la
responsabilidad. Cuarto, la actividad jurisprudencial que ha sido cada vez més decidida,
proliferando fallos cada vez mas importantes en la materia, recogiendo acciones
colectivas tanto en materia preventiva, como en el &mbito resarcitorio. Y por ultimo cabe
mencionar la importante actuacion de la sociedad civil, que se ha ido organizando y ha
crecido en la conciencia ambiental, asi como el desarrollo de las organizaciones

correspondientes.

Por otro lado, plantea que lo mas importante de esta ley es la posibilidad de influir en que
el nuevo disefio de la Argentina sea tomando en cuenta instituciones ambientalmente
sustentables. Ello requerird que el desarrollo, el empleo, la produccion, sean tratados
mediante una reformulacion del paradigma del derecho dominial claramente abusivo.
“Los tiempos demandan instituciones que modifiquen los incentivos sociales, politicos, y
en el plano de la accion humana, de modo que la sociedad entera sea orientada hacia una

accion ambientalmente sustentable” (Lorenzetti, 2003)

A su vez la ley establece los presupuestos minimos, establecidos en el art. 41 de la

Constitucién Nacional, los define como toda norma que concede una tutela ambiental

6



uniforme o comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones
necesarias para asegurar la proteccion ambiental. Esto significa que cada ley que se
sancione en el territorio de la Republica Argentina en su contenido, debe prever las
condiciones necesarias para garantizar la dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener
su capacidad de carga Yy, en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo
sustentable.

La importancia de estos preceptos es fundamental, ya que modifican el sistema
normativo, se establece un minimo inderogable que constituye un orden publico
ambiental, que actia como norma limitadora del proceso legislativo publico y de la

autodeterminacion en el campo de la contratacion privada.

Por otro lado, como expresa Lorenzetti la ley fija los principios juridicos del derecho
ambiental, parte del "Principio de congruencia™ que dispone: "la legislacion provincial y
municipal referida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas
en la presente ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecera sobre toda otra norma que

se le oponga".

Otro principio que recepta la ley es el principio de precedencia légica del principio
protectorio ambiental, de modo que, en caso de conflicto, prevalecen los principios y

reglas protectorias del ambiente (Lorenzetti, 2003).

También la ley recoge el denominado "Principio de prevencidn” que dispone: "Las causas
y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada,

tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir”.

Por ultimo, adopta el "Principio precautorio™ el que dice: "Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para

impedir la degradacion del medio ambiente” (Lorenzetti, 2003).

Jurisprudencialmente encontramos en la causa “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas
Bonaerenses y otros s/ amparo”, una base firme a los argumentos esgrimidos por la corte
Provincial, en esta oportunidad la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con la firma de
los ministros Lorenzetti, Highton, Fayt y Maqueda, se expidié acerca de la importancia del
acceso al agua potable. Con invocacion del derecho internacional, recordd que el agua es

un recurso natural limitado y un bien pablico fundamental para la vida y la salud.



Agregd que el derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es
condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos. Entre otras declaraciones
internacionales menciono a la “Convencion sobre los Derechos del Nifio” —de jerarquia
constitucional- que exige a los Estado Partes que luchen contra las enfermedades mediante
el suministro de agua potable salubre (art. 24°, 2.c.).

En este sentido, la corte afirmd que, en el mes de septiembre de 2000, los paises se
comprometieron en la Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas a reducir a la mitad,
para el afio 2015, la proporcidn de personas que carecian de acceso al agua potable o que
no podian costearla. Y, en 2002, en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible,
celebrada en Johannesburgo se acordd un objetivo similar para reducir a la mitad, también

para el afio 2015, las cifras de personas sin saneamiento basico.

Precisd finalmente que las Naciones Unidas, en 2014, han exhortado a los Estados a que
“velen por que todas las personas tengan acceso sin discriminacion a recursos efectivos
en caso de violacion de sus obligaciones respecto del derecho humano al agua potable y
el saneamiento, incluido recursos judiciales, cuasi judiciales, y otros recursos
apropiados”. Por ello, concluyod que, en el caso, el proceso colectivo resulta ser el tipo de

proceso que mejor garantiza la realizacion de ese derecho humano?.

Y. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y EL
AMBIENTE

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos el derecho a un medio ambiente
sano, esta consagrado expresamente en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador?:
Derecho a un Medio Ambiente Sano 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes

promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en diversas opiniones
consultivas ha reconocido la existencia de una relacion innegable entre la proteccion del
medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos. En esta misma linea la CIDH

ha dicho que existe una unidad, indivisibilidad y estrecha conexidn entre el ambiente y

L Fallos: 337:1361, Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo
2protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador— adoptado por la
Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos en El Salvador, el 17 de
noviembre de 1.988, que consta de 22 articulos.
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los derechos humanos. En definitiva, como surge de la propia OC, todos los derechos

humanos son vulnerables a la degradacion ambiental (opinion consultiva OC 23/17).3

En la misma opinion consultiva la CIDH establece derechos sustantivos (derechos cuyo
disfrute es particularmente vulnerable a la degradacién del medio ambiente) derechos a

la vida, a la integridad personal, a la salud, a la propiedad y a una vida digna.
V1. EL DERECHO AL TRABAJO

Si bien todo el ordenamiento juridico nacional e internacional avalan ampliamente al
derecho ambiental como un derecho humano indispensable y fundamental, también el
derecho a ejercer industria licita y a trabajar cuenta con arraigue constitucional y de vital
importancia para la sociedad.

En este sentido es que el Dr. Juan Ignacio Orsini* plantea que actualmente, buena parte
de las constituciones de los estados nacionales, asi como numerosos tratados e
instrumentos internacionales, incluyen el derecho al trabajo entre los derechos humanos

fundamentales que deben garantizarse a todos las personas por su condicidn de tales.

La relevancia que el derecho al trabajo asume dentro del elenco de los derechos de tipo
social es principalisima, al punto tal que, en diversos paises del mundo, destacados
teoricos de ladisciplina han llegado a sefialar que debe ser considerado como “el arquetipo
de los derechos sociales” (Sastre Ibarreche, 1996: 19) ¢ -incluso, segun lo han sostenido
autores como Daum, Jacobs, Remy, Vasak y Barrada- ‘“el primer derecho social
historicamente reivindicado”, el “paradigma de los derechos sociales™ o ““el derecho social
por antonomasia” (Sastre Ibarreche, 1996: 23, 54, 69). En similar sentido, se ha dicho que
el derecho al trabajo constituye uno de los “puntos neuralgicos” de las sociedades

democraticas modernas (Alarcon Caracuel, 1979: 5-6), (Juan Ignacio Orsini, 2012)

En la Republica Argentina el derecho a ejercer industria licita y de trabajar esta
garantizado por nuestra CN en el articulo 14, como también en el articulo 75 inc. 22, en

el cual diversos tratados internacionales adquieren jerarquia constitucional.

3Corte IDH: Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por la
Republica de Colombia sobre medio ambiente y derechos humanos.

*Profesor Ordinario Adjunto de Derecho Social, Cétedra I. secretario del Instituto de Derecho
Social. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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Como sefiala el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas (CDESC) que “la principal obligacion de los Estados Partes es velar por la
realizacion progresiva del ejercicio del derecho al trabajo” lo que significa dirigir medidas
hacia el logro del viejo suefio de los economistas: el ideal del pleno empleo. Pero debe
tratarse de un trabajo digno, que, como se define precisamente, es el trabajo que respeta
los derechos fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de las personas
trabajadoras en lo relativo a condiciones de seguridad laboral y remuneracién. De esta
manera, el derecho al trabajo supone una obligacion compleja del Estado por estimular

los factores econémicos para que se genere empleo que califique como trabajo digno.

A si mismo el articulo 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, considerada
el fundamento de las normas internacionales sobre derechos humanos, en relacion con el
Derecho al Trabajo, indica. “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de
proteccion social. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la

defensa de sus intereses”.
V1. PRIMERAS REFLEXIONES

Como se desprende del analisis podemos observar que existe una evidente colision de
derechos, los cuales cuentan con jerarquia constitucional y a su vez estan respaldados por

diversos tratados internacionales.

Si bien la resolucion de los ministros de la corte de Mendoza y sus argumentos son
validos, se observa que se ha interpretado la constitucionalidad de la norma en funcion de
evitar discutir el problema juridico de la colision de derechos lo que habria dado como
resultado el caracter up supra del derecho ambiental y por lo tanto de la Ley 7722, sin
embargo se ha optado por una interpretacion literal de la norma que ha dejado abierta la

puerta a una resolucién politica del conflicto, como ocurri6 en la provincia de Rio Negro
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donde la legislatura derogo la Ley Anti Cianuro 3981°, habilitando la mineria a cielo

abierto.

Ante lo expuesto, podemos decir que el fallo “MINERA DEL OESTE S.R.LY OT.
/GBNO. DE LA PROVINCIA P/ACCION INCONSTITUCIONALIDAD” podria haber
sido resuelto desde otra Optica, que colocara al derecho al ambiente como un derecho up
supra, superior al derecho a ejercer industria licita y a trabajar. Esto en funcion de la
importancia que tiene para la vida humana, siendo un derecho del que se desprenden los
demas derechos, ya que al afectar el ambiente se afecta la vida y por lo tanto no existirian
derechos que respaldar. Como tiene dicho la CIDH el derecho a la vida “es el fundamento
y el sustento de todos los demas derechos” dado que jamas puede suspenderse. Ademas,
ha afirmado que el derecho a la vida tiene estatus ius cogens®, ““es el derecho supremo del

ser humano” y una “conditio sine qua non” para el goce de todos los demas derechos’.

En virtud de lo expuesto el control de convencionalidad aparece quizas como el
mecanismo mas idoneo para ajustar la supremacia del derecho ambiental o el derecho
humano de todos los ciudadanos a un ambiente sano sobre el derecho al trabajo y a ejercer
industria licita. En este sentido es que el derecho internacional lo ha garantizado en
diferentes tratados internacionales, desde el afio 1972, en que se desarrollé la primera
reunion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, en la ciudad
de Estocolmo, Suecia, y luego se creara el Programa de Naciones Unidos para el Medio
Ambiente (PNUMA), se han venido celebrado y aprobando una serie de conferencias y
tratados internacionales que conforman lo que podemos denominar el derecho ambiental
internacional. También podemos mencionar la Declaracién de Naciones Unidas de Rio
92" sobre Medio Ambiente y Desarrollo y su influencia sobre el texto de la Ley General
del Ambiente, Ley Nacional N° 25.675; y el Convenio Internacional de Basilea sobre
Movimiento Transfronterizo de Desechos Peligrosos (ratificado por Ley Nacional N°

23.922) y su recepcion en la Ley Nacional de Residuos Peligrosos N° 24.051.

>"Prohibase en el territorio de la provincia de Rio Negro la utilizacion de cianuro y/o mercurio
en el proceso de extraccidn, explotacion y/o industrializacion de minerales metaliferos, en el
marco de la ley nacional 25675, tratados y convenciones internacionales y demas leyes
nacionales y provinciales vigentes en materia ambiental”. Asi dice el articulo 1 de la ley N°3981
de la provincia de Rio Negro

®CIDH, Informe N°47/96, del 16-10-96

"CIDH, Informe N°48/01, del 4-4-01; Informe N°24/99, del 7-3-00; Informe N°25/99, del 7-3-
00; Informe N°123/99, del 4-4-01, parr. 109.
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En palabras del Jurista Nestor P. Sagiies “la doctrina del "control de convencionalidad",
bien instrumentada, puede ser una herramienta provechosa para asegurar la primacia del

orden juridico internacional de los derechos humanos”.

Por otro lado, el mencionado Jurista plante la posibilidad de que los jueces apliquen de
oficio el control de convencionalidad, sobre la base del pronunciamiento de la CIDH en
los autos "Almonacid Arellano vs. Chile", en el cual el tribunal se refirié al control de
convencionalidad que los poderes judiciales de cada pais debian realizar respecto de sus
derechos internos: “La sentencia dictada en "Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peri"
aclaré el fallo "Almonacid Arellano”, en el sentido que el control de convencionalidad
puede practicarse a pedido de parte, pero también de oficio, esto es, por la propia iniciativa
del juez. Al respecto, habla expresamente de un “deber" de practicar tal revision.

Tal lineamiento es, naturalmente, de honda significancia. Si debe ser ejercitado de oficio,
y si siempre corresponde asegurar el “efecto util"* de la Convencion Americana sobre
derechos humanos, una consecuencia de ello es que el control podria practicarse hasta el
momento mismo en que el juez debe resolver la litis donde debiera aplicarse la norma

opuesta al Pacto, a fin, precisamente, de inaplicarla (Sagles, Néstor P. 2009)

VIIl. CONCLUSION FINAL

Bajo el amparo de todo este marco juridico podriamos sostener que la ley 7722 goza de
constitucionalidad, no solo por cumplir con los procedimientos formales que establece la
Constitucion de Mendoza y la Constitucion Nacional para la creacion de las normas, sino
que también cumple con la premisa de un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano que establecen los diversos tratados y protocolos internacionales. Pero
fundamentalmente se presenta como garantia de un ut supra derecho, como es el derecho
al agua que es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la

realizacion de los otros derechos humanos.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA - SALA PRIMERA

PODER JUDICIAL MENDOZA

foja: 1033
CUIJ: 13-02843392-6((012174-9058901))

MINERA DEL OESTE SRL Y OT. C/ GBNO. DE LA PROVINCIA P/ ACCION
INCONSTITUCIONALIDAD

*102863400*

En Mendoza, a dieciséis dias del mes de diciembre de dos mil quince, reunida la
Suprema Corte de Justicia, tomo en consideracidn para dictar sentencia plenaria en la
causa N° CUIJ: 13-02843392-6((012174-9058901)), caratulada: “MINERA DEL
OESTE SRL Y OT. C/ GBNO. DE LA PROVINCIA P/ ACCION
INCONSTITUCIONALIDAD”.

Conforme lo decretado a fojas 820 se deja constancia del orden de estudio
efectuado en la causa para el tratamiento de las cuestiones por el Tribunal: primero: Dr.
JORGE HORACIO NANCLARES; segundo; Dr. HERMAN AMILTON
SALVINI; tercero: Dr. JULIO RAMON GOMEZ; cuarto: Dr. OMAR
ALEJANDRO PALERMO; quinto: Dr. ALEJANDRO PEREZ HUALDE;
sexto: Dr. MARIO DANIEL ADARO; séptimo: Dr. PEDRO JORGE LLORENTE.

A fojas 820 este Tribunal convoco a Tribunal Plenario a los efectos de
decidir sobre la validez constitucional de la ley N° 7722.

ALA CUESTION OBJETO DE LA CONVOCATORIA, EL DR, JORGE H.
NANCILARES. DIJO:




A) CUESTIONES PRELIMINARES.
1) A la Sociedad Mendocina.

Es deber de los jueces desentrafiar el contenido y alcance del derecho vigente, pero lo es
mas acompafiar la realidad que les toca vivir, debiendo asegurar que sus decisiones no
afecten ni violenten las normas de jerarquia constitucional.

El deber antedicho se enmarca en la funcidn de examinar las leyes que se traen a su
decision, comparandolas con el texto de la Constitucién Nacional (en adelante CN) para
determinar si guardan o no relacién con ésta.

No por reiterado es menos cierto, y con la finalidad de que la Sociedad toda comprenda,
la funcion jurisdiccional que hoy nos ocupa, esto es, el tratamiento de la
constitucionalidad de una norma, es la funcion més delicada ejercida por el Poder
Judicial.

La declaracion de inconstitucionalidad de una ley es la tltima instancia de control de
una norma, reservada Unicamente al Poder Judicial. Desde otra arista, es el Poder
Legislativo el 6rgano creador de la norma, de sus modificaciones y responsable de las
elecciones politicas que éstas generan en la conducta de los habitantes del lugar donde
ejercen aquella funcion.

Es necesario remarcar la evidente funcidén educadora que las leyes cumplen como
reguladoras del comportamiento social (“Guadalupe Hernandez s/ Accion de amparo”,
JA 2000-111-673).

Ahora bien, los jueces estamos sometidos al imperio de la ley y obligados por ende a
aplicar las normas vigentes en el ordenamiento juridico, sin embargo, se impone la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma cuando ésta contraria las
disposiciones de jerarquia superior, siempre es la tltima ratio o el remedio excepcional.

Nuestra tarea se centra en principio, en un juicio de compatibilidad entre las normas
locales y las supranacionales que forman parte de nuestra Constitucion, buscando
armonizar el ordenamiento juridico.

Hago referencia a que s6lo es nuestra tarea en “principio” ya que no se me escapa que
ha estado sometido a tratamiento bajo este Superior Tribunal de Provincia la peticion de
Inconstitucionalidad de la Ley N° 7722 por un lapso de aproximadamente ocho afios.

Varios son los motivos que pueden justificar el plazo insumido para el pronunciamiento
que hoy nos convoca, tales como la complejidad de la prueba ofrecida y sustanciada en
la causa, el tiempo propio de las partes que no se compadece en algunas oportunidades
con el interés que manifiestan representar, la escasez de herramientas procesales con las
que cuenta el Poder Judicial que no se condice con los avances de la tecnologia de los
tiempos que nos toca transitar, o en su caso la falta de consenso de las herramientas ya
existentes.



Hoy se llama a resolver una cuestion publica que la politica no resolvio, lo que debid ser
una legislacion producto del consenso y del didlogo social se convirtié en una
controversia con fuerte participacion de la sociedad, a veces hasta enfrentandola.

Un estudio del impacto ambiental no deberia ser posterior a la elaboracion de un
proyecto productivo o de cualquier politica, plan o programa a desarrollarse. Tiene que
insertarse desde el principio y elaborarse de modo interdisciplinario, transparente e
independiente de toda pretension econdmica o politica. Debe conectarse con el anélisis
de las condiciones de trabajo y de los posibles efectos en la salud fisica y mental de las
personas, en la economia local, en la seguridad. (Carta Enciclica LAUDATO SI, “Sobre
el cuidado de la casa comun” p. 140).

I) Los problemas de la mineria. El aporte de la mineria en el bienestar general.

Entiendo que la mineria representa una importante fuente de crecimiento econémico
para los paises en desarrollo.

También comparto que la actividad minera es una de las actividades econdémicas que
genera mas reacciones encontradas por el potencial impacto negativo sobre el medio
ambiente y sobre las poblaciones originarias.

Asimismo, es motivo de conflictos la existencia del recurso natural en determinadas
regiones respecto de aquellas que no lo poseen.

La explotacion minera argentina se encuentra fuertemente concentrada en zonas
limitrofes, desérticas en su mayoria y de baja densidad poblacional. Parte de los
recursos mineros se encuentran en el corddn cordillerano generando, en ocasiones, una
politica binacional en la materia.

En el Noroeste Argentino se explota principalmente el oro, cobre, plata, zinc, plomo y
litio. En Cuyo se destaca la presencia de cobre, plata, zinc, plomo, molibdeno, niquel,
oro, arcillas, marmol, cuarzo, aluminio, magnesio y cobalto. Y en la Patagonia existen
reservas de cobre, oro, molibdeno, plata, zinc, plomo, arcillas, cuarzo, lajas, granitos,
sales y hierro. (“La Mineria y su aporte al Desarrollo Econémico Nacional-Instituto
para el Desarrollo Social Argentino — IDESA- diciembre 2011). Todo ello sin olvidar el
desarrollo de la industria del petréleo (recurso natural no renovable).

Argentina se ubica en el sexto lugar entre los paises del mundo con mayores recursos
mineros. Conviene subrayar que, entre los 10 primeros paises del mundo, hay seis de
América del Sur: China encabeza, seguido por Perd, el tercero es Filipinas, el cuarto es
Brasil, el quinto es Chile, el sexto lugar es ocupado por Argentina. (ob.cit IDESA).

En cuanto a las explotaciones mineras existentes en Argentina, el directorio de la
Secretaria de Mineria de la Nacion cuenta con mas de 1100 empresas registradas; sin
embargo, para mayo de 2010 sélo 145 se habrian encontrado activas. Sin dudas,
constituye un pilar para parte de la industria manufacturera y en particular para las



industrias de base tecnoldgica, requiriendo en los Gltimos veinte afios mayor produccion
de minerales.

“Nadie podria razonablemente renegar sin mas contra la actividad minera, ya que como
explica acabadamente Victor Martinez desde el Derecho Minero, la misma es una
actividad de importancia indispensable para la sociedad en que vivimos: el arte, las
viviendas, las comunicaciones, la vestimenta y los utensilios cotidianos en su
generalidad, los vehiculos y los caminos que los contienen, las naves que hacen el
transporte de personas y mercaderias, los farmacos, tecnologias y protesis medicinales,
la generacién y transporte de energia, las restantes industrias, e incluso el sistema
monetario; todo ello- y seguramente mas depende en mayor o menor medida de la
actividad minera (Martinez, Victor “Los conflictos mineros y el derecho positivo
argentino”, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2010
p.19y ss cita de Pinto, Mauricio, “Tribulaciones juridicas sobre el conflicto minero
ambiental de Mendoza- LLGran Cuyo —Afio 17/N° 03 /Abril 2012 p.218).

Parte de la calidad de vida de las sociedades modernas esta intimamente relacionada a la
mineria, piénsese en la existencia de la luz eléctrica, en la composicion de nuestros
vehiculos (75% de metales ferrosos y no ferrosos), de nuestras herramientas de trabajo,
los telefonos celulares, etc. Todas ellas contienen la presencia de cobre, zinc, hierro,
niquel, aluminio. El resto es plastico, derivado del petroleo.

Es dable destacar que alrededor de la actividad minera se produce lo que se ha dado en
llamar “cluster” esto es en el ambito del desarrollo industrial un grupo de industrias o
establecimientos industriales avecindados y operando cercanamente entre si o, de
manera mas precisa: “Una concentracion geografica de industrias que obtienen ventajas
en su desempefio a través de la co-localizacion”.

En este sentido, la concepcion de cluster implica relaciones inter-industriales; esto
significa compras de bienes y servicios del agrupamiento en estudio desde los demas
sectores de la economia, y ventas de productos del agrupamiento hacia los demas
sectores, generando innovacion y conocimiento especializado, impactando en el
crecimiento de las regiones.

El desarrollo social y el interés privado de los proyectos mineros deben estar
relacionados con la comunicacion y transparencia, el analisis riguroso de los efectos
ambientales y los estudios de impacto econémico-sociales de los mismos.

Los problemas de la mineria provienen en ocasiones de fallas de informacién y en otros
casos de divergencias entre los intereses y objetivos sociales y privados en el marco de
desarrollo de la actividad.

El Informe Brundtland de 1987, de la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, defini6 el desarrollo sostenible como "el desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades”. Este informe primeramente 1lamado “Nuestro
Futuro en Comtn” fue elaborado por la Organizacion de Naciones Unidas, encabezado



por el ex ministro de Noruega Gro Harlem Brundtland, -de ahi la denominacién méas
usada- En este informe se utilizé por primera vez el término “desarrollo sostenible o
desarrollo sustentable”.

Los lideres del Grupo de los Siete paises més industrializados (G-7), adoptaron el
principio de desarrollo sostenible en la Cumbre de Toronto en 1988 y, en la Cumbre de
la Tierra de 1992 en Rio de Janeiro, anunciando un compromiso global para sus
objetivos.

Sin embargo, la adopcion generalizada de este principio por politicos, académicos,
industriales y ecologistas todavia no ha alcanzado para hacerlo totalmente operativo.

El desarrollo de la actividad minera debera darse a través de buenas practicas
comprometidas con criterios de “responsabilidad social empresaria”.

El desarrollo de la actividad minera debera darse dentro del marco del “desarrollo
sostenible o sustentable”.

I11- Diélogo, consenso y control. La autoridad judicial de aplicacion. (*)

Como ya expresara, la mineria es una actividad econdémica que genera controversias. La
divergencia entre los intereses sociales y privados no parece ser el mejor escenario para
el didlogo social.

Los minerales constituyen un punto estratégico para el desarrollo de la humanidad.
Sin validacion social, ningun proyecto sera posible.

“...el desafio ambiental que vivimos y sus raices humanas nos interesan y nos impactan
a todos”. (Carta Enciclica LAUDATO SI, “Sobre el cuidado de la casa comiin” - junio
2015 p. 13).

El didlogo debera darse entre Gobierno-Sociedad-Representantes de la actividad minera,
en forma trilateral. Los didlogos bilaterales de esta relacion excluyendo al tercero,
cualquiera sea éste, estaran condenados al fracaso.

El didlogo permanente entre los representantes de los tres actores es indispensable en
aras de implementar un plan de desarrollo local y regional.

A través del dialogo se produce un conocimiento e involucramiento real por parte de la
minera en los asuntos locales, dentro del marco regulatorio e institucional, permitiendo,
alentar o en su caso desalentar el futuro del proyecto.

Al evaluar un proyecto minero se debera realizar un estudio profundo de los aspectos
socio-econdmicos-culturales de los centros poblacionales afectados por el proyecto en
particular con la finalidad de que éste sea la plataforma para medir el impacto de la
actividad a desarrollar, tanto en sus etapas de construccion, operativa y cierre.



Es conveniente efectuar un relevamiento preciso y actualizado que registre todas las
actividades socio productivas que se desarrollan en la zona, en la cual se tenga en cuenta
el impacto sobre las condiciones de vida de la poblacion, el impacto sobre las
condiciones ambientales del lugar, el nivel de participacion de la poblacién local, la
generacién de empleo, los beneficios y costos que genera la proyeccidn a futuro.

Un dato no menor seré aquel que se refiera a la evaluacién del impacto de cierre, que
afectara sin dudas no solo a la comunidad local, sino también a todo el municipio y a la
provincia. Debera trabajarse no sobre la emigracion sino sobre la relocalizacion laboral,
a los fines de mantener las externalidades positivas que hubiera generado la actividad.

Los beneficios y perjuicios, a veces, de una actividad no son simultaneos en el tiempo,
por lo que debera analizarse como ésta impactara respecto de generaciones futuras.

Destaco el escaso analisis que se realiza sobre los efectos de la explotacidn de recursos
naturales y sus consecuencias regionales.

Las politicas ambientales necesitan estar integradas con las otras politicas del gobierno,
como las que respectan a industrias, comercio, agricultura, asistencia técnica, salud,
tradiciones y creencias de los pueblos originarios, permitiendo una integracion positiva
de la actividad minera con el resto de los sectores econdmicos.

La creacion de infraestructura en una poblacidn deberia ser uno de los beneficios mas
importante de una operacion minera en la medida que incentive el desarrollo de otras
actividades economicas.

El desarrollo social y el interés privado de los proyectos deberan basarse en la
informacion, la comunicacion, la transparencia y el consenso; en el andlisis riguroso de
los efectos ambientales y los estudios de impacto econdmico-sociales de los mismos. En
general, el trabajo mancomunado entre empresas privadas, diferentes niveles de
gobierno y los habitantes locales, estableciendo metas, objetivos y reglas claras de
accion.

Comparto que los criterios de aceptabilidad deberan sustentarse en 1) Justificacion, 2)
Respeto a los limites y 3) Optimizacion.

1) Justificacion: solo debe autorizarse una actividad minera si se demuestra su
sustentabilidad ambiental, social y luego econdmica, compartiendo sus externalidades
positivas a nivel local, regional y nacional.

2) Respeto a los limites: s6lo debe autorizarse una actividad minera si se demuestra que
cumple con todos los limites y restricciones establecidos por la sociedad y por el
ordenamiento juridico que lo regula.

3) Optimizacion: mas alla del hecho de proveer un beneficio neto positivo, la actividad
minera debe ser optimizada. Esto es, que el beneficio neto debe ser maximo. Para ello,



deberéan analizarse todas las posibles précticas y escalas de manera de garantizar el
maximo beneficio social.

El concepto de sustentabilidad ambiental puede ser operativo solo si el gobierno define
un conjunto de objetivos de politica y disefia los mecanismos que brinden soporte para
su implementacion, estableciendo y manteniendo relaciones positivas y de beneficio
mutuo a largo plazo con los actores locales.

(*) ¢Mineria en Mendoza? Aportes para la evaluacion de la actividad minera en el mundo de la
sustentabilidad. Instituto de Ciencias Ambientales. Universidad Nacional de Cuyo. Primera
Edicion, Mendoza 2013.

-Informe: Aportes para la evaluacion de la actividad minera en el marco del desarrollo
sustentable. (2010)

-Informe: Jornadas “Agua y Mineria, un desafio para el desarrollo (2011 y 2012).

El Fuero Minero. Autoridad de control.

La Legislatura local, con el voto favorable de los tres bloques, sanciono la Ley N° 6654,
promulgada el 14 de febrero de 1999 y publicada en el Boletin Oficial de fecha 2 de
marzo del mismo afio, por las que crea el Nuevo Fuero Minero dependiente del Poder
Judicial.

La Direccion de Minas continuaria temporalmente facultada para la atencion y
resolucién de las peticiones mineras pendientes, pero como Autoridad concedente
cesara en sus funciones “al dia siguiente en que haya concluido la toma de posesion de

sus cargos el Juez de Minas y demas funcionarios del Tribunal Minero Judicial” (Art.
49, Ley 6654, arts. 127-129-Ley 6913).

El fuero minero no ha sido creado aun, la Autoridad Administrativa sigue actuando
provisoria y temporalmente, en todos los aspectos, incluso el jurisdiccional, en todas las
etapas del proceso y otorgamiento de las concesiones mineras, cuestionandose sus
facultades jurisdiccionales, reservadas éstas al juez minero (art. 9 Ley 6654).

Se expreso esta Corte respecto de la aplicacion de la Ley 6654, en los autos N° 67.593,
“Vera Goiii, Rodolfo R. ¢/ Gbno. de la Pcia. de Mendoza s/Accion declarativa”
(L.S.303-197,10/10/2001).

La doctrina del fallo citado se enmarcé en una Accion Declarativa contra el Gobierno de
la Provincia. Alli se resolvié que la Ley 6654 se encuentra vigente, pero no es operativa
ya que si bien se ha dictado el Cédigo de Procedimientos Mineros el mismo ain no ha
entrado en vigencia y no se han designado ni el Juez de Minas ni los funcionarios
creados por la ley, por lo tanto no se encuentran cumplidas las condiciones exigidas

para el cese de la competencia administrativa minera, teniendo plena vigencia y eficacia
las instituciones y procedimientos establecidos por las Leyes 227 y 3790 y Decreto
299/45.



La creacion del fuero minero, reforzara oportunamente la funcion de control en la
génesis de los desarrollos mineros.

IV) Los conflictos sectoriales. El uso del agua. Su escasez. La dependencia de la
agricultura.

En la Provincia de Mendoza se presenta un conflicto inter-sectorial entre la actividad
minera que se desarrolla en nuestra Cordillera de los Andes y la agricultura en los valles
andinos y hoy hasta en las mismas faldas del cordén cordillerano.

La agricultura de secano necesita fundamentalmente del riego que proviene del deshielo
de los glaciares y de las nieves que en cada invierno precipitan sobre las laderas de Los
Andes.

La naturaleza ha dotado a esa misma cordillera de una importante riqueza mineral,
requiriendo del recurso hidrico para su desarrollo.

Los recursos desde el principio de los tiempos siempre fueron escasos y el agua no ha
sido la excepcion, maxime en zonas aridas. Nos encontramos frente a dos modelos de
desarrollo econdmico que se presentan como antagonicos no pudiendo zanjar sus
disputas, siendo el agua el principal tema de conflicto.

El derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién
previa para la realizacion de otros derechos humanos.

Existe un evidente vinculo entre el agua y la humanidad y esta relacion determina la
innegable exigencia de agua para la supervivencia y la realizacion de nuestras diversas
actividades. En consecuencia, el agua es un recurso susceptible de explotacion (medio e
insumo). Los principales usos son: domestico, que comprende el consumo de agua en
nuestra alimentacion, limpieza, aseo personal y la que se emplea en usos de interés
comunitario; en riego para la agricultura y abastecimiento pecuario; en la industria y
mineria que comprende el agua que se usa en un proceso de fabricacion e integra a un
producto y en la operacion de actividades extractivas y transporte; en recreacion, que se
relaciona con el disfrute del agua; y en el ambiente, para la preservacion del ecosistema.
También, se definen otros usos, como los que se relacionan con la produccion de
energia eléctrica, como fuerza motriz para mover maquinas (molinos, aserraderos, etc.)
y el uso del agua como via de comunicacion, peca y defensa contra crecientes. (en
“Visiones y usos del agua” por Mgter Ing. Alberto Vich; Jornadas sobre la asignacion
del agua al uso minero en el contexto de la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos:
Agua y Mineria, un desafio para el desarrollo; Mendoza-2011).

En esta misma linea, no puedo dejar de destacar al respecto una de las conclusiones a la
que arribd el “taller de conclusiones™ de las jornadas que cito en el parrafo anterior en el
ambito del Instituto de Ciencias Ambientales —Secretaria de Desarrollo Institucional de
la Universidad Nacional de Cuyo- cuando se hace referencia al mal uso que se realiza
del recurso hidrico también en otras actividades, tales como la contaminacién por uso de
agroquimicos, el lavado de suelos y la salinizacién de acuiferos ocasionados por la



actividad agricola; la contaminacion de cauces por vuelco de efluentes sin tratamientos
causado por la industria y el turismo, enmarcada en la deficiencia de la gestion del
recurso hidrico a nivel administrativo y educativo. La falta de inversion para la mejora
del sistema de conduccién del agua y el sobre empadronamiento de derechos de agua.

El agua potable y limpia representa una cuestion de primera importancia, porque es
indispensable para la vida humana y para sustentar los ecosistemas terrestres y
acuaticos. Las fuentes de agua dulce abastecen a sectores sanitarios, agropecuarios e
industriales. La provision de agua permanecio relativamente constante durante mucho
tiempo, pero ahora en muchos lugares la demanda supera a la oferta sostenible, con
graves consecuencias a corto y largo término. Grandes ciudades que dependen de un
importante nivel de almacenamiento de agua, sufren periodos de disminucion del
recurso, que en los momentos criticos no se administra siempre con una adecuada
gobernanza y con imparcialidad. (Carta Enciclica LAUDATO SI, “Sobre el cuidado de
la casa comun” - junio 2015 p. 25).

La Ley 7722 estipula como principal objetivo garantizar el recurso hidrico en los
procesos mineros prohibiendo la utilizacion de sustancias quimicas que sefiala. No se
prohibe la actividad, sino lo que se prohibe es el uso de determinadas sustancias en esa
actividad.

Ahora bien, el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones
Unidas exhorta a los Estados a que velen porque todas las personas tengan acceso sin
discriminacion a recursos efectivos en caso de violacion de sus obligaciones respecto
del derecho humano al agua potable y el saneamiento, incluido recursos judiciales, cuasi
judiciales y otros recursos apropiados. (2 de octubre de 2014- Resolucién
A/HRC/Res/27/7).

Dentro de la misma logica, la doctrina especializada en la materia observa que de un
tiempo a esta parte nos hallamos ante el surgimiento de un nuevo bien juridico
colectivo: el ambiente. En la lucha en defensa del ambiente y la salud se imponen los
mecanismos anticipatorios, de tutela temprana, precoz, a la luz de los principios de
prevencion y precaucion de politica ambiental. Para llevar adelante su cometido, el
derecho ambiental necesita de herramientas juridicas que son, en su mayoria, originadas
en otros sectores del ordenamiento, a las que luego adecuara conforme a sus propios
objetivos y finalidades. En ese caudal instrumental se cuentan, entre otras, la exigencia
de evaluacién de impacto ambiental, el ordenamiento territorial, el deber de
informacion, las audiencias publicas y demas expresiones juridicas que tienden a
traducir las exigencias del principio de prevencién al mundo de las normas. Como
subproducto de esta creacion, a su vez, aparecen los instrumentos autorizatorios y
concesionales de neto cariz administrativo y, también, medidas represivas como las
sanciones administrativas, herramientas que —aplicadas para prevenir conductas no
deseables o reprimir las producidas —no son ni mas ni menos que la expresion del
“poder de policia” (Cfr. MOLINA, Magdalena, “El poder de policia ambiental: una
manifestacion del principio de prevencion”, Rap, C.A.B.A., 2011, p. 113/115; con cita
de LORENZETTI, Ricardo L., “Teoria del Derecho Ambiental”, La Ley, C.A.B.A.,



2008, p. 27 y de CAFERATTA, Néstor A., “Derecho a la salud y derecho ambiental”,
LLC, 2006, p. 409).

En sintonia con tal criterio, ya se ha expresado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion destacando la importancia del acceso al agua potable en una causa donde se
detectaron niveles de arsénico que ponian en riesgo la salud de la poblacion del partido
de 9 de Julio, Provincia de Buenos Aires. Destacd que el acceso al agua potable incide
directamente sobre la vida y la salud de las personas, por lo que debe ser tutelado por
los jueces (CSIN K.42. XLIX “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses y
otros s/ amparo”).

La proteccion del recurso hidrico se enmarca en un pilar del Derecho Ambiental como
lo es el principio precautorio.

La aplicacion del principio precautorio establece que, cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la ausencia de informacidn o certeza cientifica no debe utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos,
para impedir la degradacion del medio ambiente (art. 41 de la Ley 25.675). La falta de
certeza cientifica a que alude el principio no es sobre la relacion juridica, sino sobre el
curso de eventos proximos a suceder y si estos causaran un dafio grave e irreversible, no
al interesado de modo individual sino al ambiente como bien colectivo. (1032. XLII
CSJN 333-748 26/05/2010— “Asociacion Multisectorial del Sur en Defensa del
Desarrollo Sustentable ¢/ Comision Nacional de Energia Atomica. —Recurso de Hecho”)
(En igual sentido Principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992).

La precaucion tiene como efecto la inversion de la carga de la prueba: es quien genera el
riesgo de dafio grave e irreversible a la salud humana o al medio ambiente quien debe
demostrar la inocuidad o seguridad de su actividad, o de la sustancia o producto que
pone en el mercado. Sin dudas, un principio de prudencia.

Dicho lo que antecede, debo destacar que este principio no debe interpretarse como una
constante a prohibir cuando hay una duda, no puede presentarse como un obstaculo al
desarrollo del conocimiento sino por el contrario, debe ser el motor para el avance de la
ciencia siguiendo el camino del desarrollo sustentable.

B) LALEY 7722, MARCO L EGAL REGULATORIO, SU ANALISIS,

Debate de la ley.

Con fecha 20 de Junio del afio 2007 el Presidente de la Honorable Camara de Diputados
de la Provincia de Mendoza, Dr. Andrés Omar Marin puso en conocimiento al
Honorable Senado de la Provincia que en sesion de la fecha fue sancionado
definitivamente el Proyecto de Ley, -que previamente habia sido tratado en la CAmara
Alta-, prohibiendo en el territorio de la Provincia de Mendoza, el uso de sustancias
quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfurico y otras sustancias tdxicas similares en
los procesos mineros metaliferos de cateo, prospeccion, exploracion, explotacion y/o



industrializacién de minerales metaliferos obtenidos a través de cualquier método
extractivo. (AEV.82017/5 p.212).

En ocasion del tratamiento de la ley ante el recinto, el Senador Difonso dijo: “...El dia
jueves recibimos en la Comision de Ambiente ampliada a miembros de distintos
organismos, expresaron su parecer referido a estos seis proyectos que discutiamos para
ser tratados hoy...”. Asimismo, el Senador Camerucci dijo: “...De tal manera que mi
pedido a mis pares, es que por lo menos tratemos el tema y demos nuestra opinién
institucionalmente, sabiendo que el Sr. Gobernador va a acatar como corresponde en el
sistema republicano que hoy rige nuestras vidas y el equilibrio de los diferentes
intereses que tiene la sociedad en su conjunto” (AEV 82017 p.46).

En la efusiva discusion parlamentaria respecto del tratamiento de la Ley 7722 los
diferentes sectores sociales y partidarios se vieron representados.

Por Decreto N° 1423 de fecha 21 de junio de 2007, el Poder Ejecutivo sanciono la Ley
N° 7722. (AEV 82.017 p.316).

El texto de la Ley 7722.

Articulo 1° - A los efectos de garantizar debidamente los recursos naturales con
especial énfasis en la tutela del recurso hidrico, se prohibe en el territorio de la
Provincia de Mendoza, el uso de sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido
sulfarico, y otras sustancias toxicas similares en los procesos mineros metaliferos de
cateo, prospeccion, exploracion, explotacion y/o industrializacion de minerales
metaliferos obtenidos a través de cualquier método extractivo.

Articulo 2° - Las empresas y/ 0 personas juridicas o fisicas que a la fecha de entrada en
vigencia de la presente Ley posean la titularidad de concesiones de yacimientos
minerales metaliferos, o aquellas que industrialicen dichos minerales deben tramitar en
el plazo de treinta (30) dias el "informe de partida” que establece el Art. 24 del Decreto
2109/94, a efecto de cumplir con las exigencias de la presente Ley, bajo apercibimiento
de cesar inmediatamente en su actividad hasta tanto adecuen todos sus procesos
mineros y/ o industriales.

Articulo 3° - Para los proyectos de mineria metalifera obtenidos las fases de cateos,
prospeccion, exploracion, explotacion, o industrializacion, la DIA debe ser ratificada
por ley. Los informes sectoriales municipales, del Departamento General de Irrigacion
y de otros Organismos Autarquicos son de caracter necesario, y se debera incluir una
manifestacion especifica de impacto ambiental sobre los recursos hidricos conforme al
articulo 30 de la Ley 5961.

Para dejar de lado las opiniones vertidas en los dictamenes sectoriales debera fundarse
expresamente las motivaciones que los justifican.

Articulo 4° - Establécese como autoridad de aplicacion de la presente al Ministerio de
Ambiente y Obras Publicas, que reglamentard el establecimiento de un Seguro de



Garantia Ambiental para cada emprendimiento y creara, dentro de su &mbito, la
Policia Ambiental Minera que tendrd como funcion especifica el control y seguimiento
de cada uno de los emprendimientos mineros de la Provincia de Mendoza, debiendo
informar todas las actividades desarrolladas semestralmente a las comisiones de Medio
Ambiente de la Legislatura Provincial.

Asimismo, en lo que refiere a la preservacion y uso del agua el Departamento General
de Irrigacion deberd ejercer el control especifico y seguimiento de cada uno de los
emprendimientos mineros de la Provincia, en todas y cada una de sus etapas, cuando
los mismos afecten las cuencas hidricas.

Articulo 5° - La autoridad de aplicacion garantizara, en todo proceso de
Evaluacidn del proceso de impacto ambiental, la participacion de los municipios de las
cuencas hidricas y aquellas regiones que se manifiesten como tales, afectadas por el

proyecto respectivo, debiendo respetarse las realidades productivas y sociales de cada
uno de los mismos, cuyos dictdmenes sectoriales seran de caracter necesarios.

Articulo 6° - La autoridad administrativa deberd identificar los dafios ambientales que
puedan existir y/o que se produzcan en el futuro con causa en la actividad minera, a
efectos de exigir administrativamente la remediacion del dafo, o en su defecto requerir
la misma segun el procedimiento judicial que regula la Ley 25.675.

Articulo 7° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Juan Carlos Jaliff; Analia V. Rodriguez; Andrés Omar Marin; Jorge A. Manzitti.

Referencia del art. 2 de la ley 7722: Dec. 2109/94.

TITULO IV
DE LAS EVALUACIONES PERMANENTES
Art. 24 INFORME DE PARTIDA.

Las obras y actividades comprendidas en el Anexo | de la Ley 5961, que a la fecha de
entrada en vigencia de la presente reglamentacion se encuentren concluidas o en
proceso de conclusion y/o de ejecucion, y cuando a criterio de la Autoridad de
Aplicacién hayan devenido en riesgosas para el medio ambiente, deberan presentar en
el plazo que en cada caso se establezca un Informe de Partida, con el objeto que las
mismas sean corregidas o adaptadas de acuerdo a las posibilidades técnicas y
conforme a los requerimientos que oportunamente se establezcan. En dicho Informe de
Partida se establecera:

1) Localizacion con indicacion de las jurisdicciones municipales comprendidas.



2) Relacion de todas las acciones inherentes a la actuacion de que se trate, susceptibles
de producir un impacto sobre el medio ambiente, mediante un examen detallado de su
funcionamiento.

3) Descripcion de los tipos, cantidades y composicion de los residuos, vertidos,
emisiones o cualquier otro elemento derivado de la actuacion que se incorporen al
entorno, en especial, ruidos, vibraciones, olores, emisiones luminosas, emisiones de
particulas, efluentes, etc.

4) Estimacién de los efectos que la obra o actividad ha producido sobre la poblacion
humana, la fauna, la flora, la vegetacion, el suelo, la gea, el aire, el agua, el clima, el
paisaje.

5) Se indicaran las medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los efectos
ambientales negativos significativos, asi, como los procedimientos de anti y
descontaminacion depuracion y dispositivos genéricos de proteccion del medio
ambiente. Dicho informe tendra caracter de declaracion jurada y debera ser suscripto
por profesional competente en la materia de que se trate.

Andlisis de la ley 7722.

Conforme bien lo sefialé mi distinguido colega, el Dr. Alejandro Pérez Hualde, el
constituyente de 1853/60 adoptd un sistema de poder que engloba a la Nacion Argentina
y a las “provincias que la componen” y que se refleja en la Constitucion desde su
Predmbulo hasta la distribucion metodoldgica de tratamiento en su texto del Gobierno
Federal (Titulo 1) y de los gobiernos de provincia (Titulo I1).

Esa decision es la que motiva la primera de las divisiones del poder; pues un concepto
técnico politico indica que “un régimen federal es cuando una constitucion divide el
poder politico entre un gobierno central y varios gobiernos locales dando a cada uno de
ellos importantes funciones (XXI Encuentro de Profesores de la Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional -Santa Fe 2014).

Entre los poderes delegados de las Provincias a la Nacion se encuentra la sancién del
Caodigo de Mineria (art.75 inc.12 de la Constitucion Nacional, en adelante CN), sin
embargo, las Provincias conservan el dominio originario de los recursos naturales (art.
124 CN) y en consecuencia la competencia para la reglamentacion de su uso y
disposicion.

El articulo 124 de la Constitucion Nacional, doté a las provincias de instrumentos que le
posibilitan crear respuestas integradoras como lo es la facultad de crear regiones,
celebrar convenios internacionales, - donde las provincias de frontera, como lo es
Mendoza, tienen un amplio campo de desarrollo - y el reconocimiento del dominio
originario de los recursos naturales.

Este reconocimiento ha tenido gran significacién para el futuro de muchas de las
provincias argentinas. La norma ha puesto en el escenario de las decisiones



fundamentales a las provincias poseedoras de las riquezas minerales, en hidrocarburos,
hidroeléctricas, etc. Ahora tienen la posibilidad de opinar y participar de las politicas
implantadas en los sectores que las comprenden y les afectan. (Dr. Alejandro Pérez
Hualde en XXI Encuentro...citado).

La Constitucion de la Nacion Argentina y siguiendo la linea resefiada, a partir de su
reforma en el afio 1994 también establecié una referencia especifica en materia
ambiental. En el art. 41 CN dispuso:

“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de
recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de
los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacidn y educacién ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aqueéllas
alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radiactivos”.

En este marco nacional, corresponde y como lo determina el texto, - el cual me he
permitido incorporar a los fines de facilitar la compresion del razonamiento que
expongo- cada provincia que compone nuestro territorio nacional puede incrementar, no
asi disminuir los presupuestos minimos de proteccidn respecto del medio ambiente.

En igual sentido, el Codigo de Mineria reconoce dicha distribucién de competencias en
su articulo 233 al disponer que la actividad minera debe sujetarse a la normativa que se
dicte como consecuencia de lo establecido en el articulo 41 de la CN.

Desde una interpretacion sistematica y jerarquica, no encuentro contradiccion entre el
marco dado por los arts. 41y 124 de la CN, que referencian y sustentan a las leyes de
proteccién del medio ambiente, al Cddigo de Mineria y las leyes locales provinciales.

Por lo expuesto y bajo el principio de razonabilidad, no se plantea incompatibilidad
entre las leyes nacionales y la consagracion de principios tales como el precautorio, de
prevencidn y sustentabilidad con el Codigo de Mineria y las leyes locales, maxime a
partir del pronunciamiento del Superior Tribunal Federal en la causa “Villivar”.

En el precedente, la Corte Federal dirimié la cuestion de la competencia provincial
respecto de la ley minera de Chubut, postulando la facultad que tienen las provincias de
complementar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion del
medio ambiente, la que supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la
legislacion complementada. (C.S.J.N., Fallos 330:1791, Sentencia del 17/04/2007) .



Es el Estado Provincial el garante del uso y disposicion de los recursos que posee, en
consecuencia, es el legislador mendocino, en uso de sus facultades y atribuciones, quien
determind las pautas por las cuales debia guiarse la actividad minera, respetando los
presupuestos dados por el art. 41 de la CN y sancionando la Ley 7.722 el 20 de junio de
2007. Tendencia que fue precedida o a veces continuada por distintas provincias del
territorio nacional, como Chubut (Ley 5001); La Rioja (Ley 8137); Rio Negro (Ley
3981); Tucuman (Ley 7879) y Cordoba (Ley 9526).

Ahora bien, entiendo que la peticion de inconstitucionalidad se ha centrado
fundamentalmente en la prohibicidn establecida en el art. 1 de la ley que nos trae en
trato respecto de la prohibicion dispuesta - a los efectos de garantizar debidamente los
recursos naturales con especial énfasis en la tutela del recurso hidrico — respecto de
sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfdrico, y otras sustancias toxicas
similares en los procesos mineros metaliferos de cateo, prospeccion, exploracion,
explotacion y/o industrializacion de minerales metaliferos obtenidos a través de
cualquier método extractivo.

Se ha manifestado que la prohibicién en mencion vulnera el Principio de igualdad (art. 7
de la Constitucion Provincial (en adelante CP) y 16 de la CN.; como asi también el
Derecho a ejercer toda industria licita (art.33 CP y art.14 CN); el Derecho de propiedad
Privada (art.8 CP y 17 CN y los derechos adquiridos (art.29 CP).

En primer lugar, la ley no hace distingos o excepciones respecto de la actividad minera.

He afirmado que el principio de igualdad no tiene caracter absoluto, siendo la
razonabilidad la pauta para ponderar la medida de dicha igualdad, por lo que el
legislador puede crear categorias, grupos o clasificaciones que irroguen trato diferente
entre los habitantes a condicion de que el criterio empleado para esa discriminacion sea
razonable; en consecuencia las Unicas desigualdades inconstitucionales son las
arbitrarias y por tales han de estimarse las que carecen de razonabilidad, las
persecutorias, las hostiles, las que deparan indebidos favores o privilegios (L.S 353-
104), de alli que el principio de igualdad supone también el reconocimiento de
diferencias si son razonables (13/05/2013-L.S. 410-100).

Evidentemente el criterio seguido por el legislador para hacer el distingo prohibiendo
determinadas sustancias quimicas es por el potencial dafio que ellas representan. (vgr.
“Veladero”- No acceso al agua de la poblacion de Jachal e Iglesia por la rotura de un
cafio por el cual circulaba solucion con cianuro- Setiembre 2015 - Provincia de San
Juan).

En esta senda, cabe recordar que la Ley Nacional de Politica Ambiental 25.675
establece los presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada
del ambiente, y la implementacion del desarrollo sustentable (art. 1). Para tal objeto, se
fijan como principios de la politica ambiental (art. 4), entre otros, el principio de
congruencia (conforme al cual los presupuestos minimos ambientales prevalecen sobre
toda otra legislacion local que se le oponga), el principio de prevencion (segun el cual
los problemas ambientales se deben atender en forma prioritaria e integrada), el



principio precautorio (de acuerdo con el cual cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible la ausencia de informacién o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente) y el principio de sustentabilidad (el cual
indica que el desarrollo econémico y el aprovechamiento de los recursos naturales debe
realizarse a través de una gestion tal, que no comprometa las posibilidades de las
generaciones futuras) (Voto al que adheri en autos N° 104.303 “Gualtallary SA
c/Departamento General de Irrigacion” 19/05/2014).

La tutela del ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo
mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras
(Fallos 332: 663 CSJN).

Doy aqui por reproducido lo expresado bajo el titulo “Los conflictos sectoriales. El uso
del agua. Su escasez. La dependencia de la agricultura”, reiterando la conclusion a la
que arribara.

El derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion
previa para la realizacion de otros derechos humanos.

La actividad minera, y aunque parezca una obviedad destacarlo, no se prohibe, lo que se
prohibe es el uso de determinadas sustancias en la actividad. El derecho al ejercicio de
una industria licita esta garantizado si la misma se desarrolla con procedimientos
seguros para el ambiente y la salud de la poblacién, dentro del concepto de desarrollo
sustentable y de responsabilidad social empresaria.

Asi las cosas, entiendo que la referencia a la prohibicion sefialada en el texto de la Ley
7.722 en proteccion al recurso hidrico se encuentra dentro del ambito discrecional del
Poder Legislativo, ello resulta razonable, compatible y adecuado a los principios
establecidos en la Constitucion Nacional y a los textos internacionales a ella
incorporados

Desde otro punto de vista y en cuanto a la disposicion de derecho transitorio
contemplada en el art. 2 de la ley en el que se hace referencia a aquellas empresas y/ 0
personas juridicas o fisicas que a la fecha de su entrada en vigencia posean la titularidad
de concesiones de yacimientos minerales metaliferos, o aquellas que industrialicen
dichos minerales deben tramitar en el plazo de treinta (30) dias el "informe de partida”
que establece el Art. 24 del Decreto 2109/94, a efecto de cumplir con las exigencias de
la ley, bajo apercibimiento de cesar inmediatamente en su actividad hasta tanto adecuen
todos sus procesos mineros y/ o industriales.

Como bien su texto lo resalta es una norma de adecuacion.

La proteccion del ambiente constituye un compromiso que involucra a toda la sociedad
(principio de participacion), ello es asi en tanto la propia naturaleza dindmica del
Derecho Ambiental determina la necesidad de acompasar los constantes avances en la
materia a través de constantes nuevas exigencias.



En un fallo de la Corte Federal del 14 de Mayo de 1887, esto es, en un fallo de 128 afios
a la fecha, y el que se ensefia en nuestras Universidades, precisamente por su vigencia
se dijo: a) Por disposiciones administrativas no se acuerda a los demandantes ningun
derecho irrevocable, pues se limitan a reglamentar su industria prescribiendo las
condiciones higiénicas y, aun, suspendiendo el ejercicio cuando la salud publica lo
requiera; b) No pueden invocar, los demandantes, ese permiso para alegar derechos
adquiridos pues nadie puede tener derecho adquirido de comprometer la salud publica;
c). La objecion que se opone a la ley y al decreto citados -ser contrarios a la
Constitucién y a las leyes civiles por afectar la propiedad y el ejercicio de una industria
licita- no tiene fundamento legal ya que, segun la Carta Magna, esos derechos estan
sujetos a las leyes que reglamenten su ejercicio y, segun el Cadigo Civil, la propiedad
esta sujeta a restricciones exigidas por el interés puablico o privado; por lo tanto la
mencionada ley provincial no es contraria a la Constitucion ni ataca al derecho de
propiedad, pues ninguno lo tiene para usar de ésta en dafio de otro. (Fallo de la Corte
Suprema, “Los saladeristas Podesta, Bertram Anderson Ferrer y otros ¢/ Provincia de
Buenos Aires, fallada el 14-5-1887).

Ni el Gobierno de Mendoza, ni persona alguna, tiene derechos adquiridos en todo
cuanto se refiere al aspecto ambiental. (SCIM —N° 80.295 caratulada: "Municipalidad
de Lujan de Cuyo c/ Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de

Poderes™. LS346-023).

Evidentemente lo que estipula el art.2 de la ley es un régimen de adecuacion respecto de
la actividad vigente, esto es, que los titulares de las concesiones mineras en curso
cumplan con la nueva legislacion y los niveles de proteccion ambiental alli dispuestos.

El texto resulta razonable, compatible y adecuado a los principios establecidos en la
Constitucion Nacional y a los textos internacionales a ella incorporados.

A su vez, la ley exige que la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) para los
proyectos de mineria metalifera obtenidos en las fases de cateos, prospeccion,
exploracion, explotacion, o industrializacion, debe ser ratificada por ley. Los informes
sectoriales municipales, del Departamento General de Irrigacion y de otros Organismos
Autarquicos son de caracter necesario, y se debera incluir una manifestacion especifica
de impacto ambiental sobre los recursos hidricos conforme al articulo 30 de la Ley
5961. (art.3 Ley 7722).

En los autos n° 89.169, caratulados: “Departamento General de Irrigacion
¢/Municipalidad de Godoy Cruz s/Conflicto de Competencia” esta Corte en pleno con
diferente composicidn hizo especial referencia a la distincion entre la Evaluacion de
Impacto Ambiental y la Declaracion de Impacto Ambiental.

La EIA es un procedimiento cuyo resultado final, la DIA es un acto administrativo que
encierra complejidad y cuyo objeto es determinar, mediante un procedimiento
especifico, la viabilidad ambiental de un proyecto publico o privado (Jordano Fraga,
Jests, “Obras publicas y medio ambiente. La suspension de los actos administrativos
por razon de la proteccion del medio ambiente en la jurisprudencia del T.S. en XI



Congreso Italo Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo”, Barcelona, Ed.
Cedecs, 1998, p. 415).

Para llegar a ese acto administrativo que encierra complejidad, se ha necesitado un
conjunto de estudios de naturaleza técnica que permiten estimar los efectos que la
ejecucion de un determinado proyecto, obra o actividad causan sobre el medio
ambiente. En este sentido, es un acto administrativo tipico del derecho ambiental, pues
¢éste “presenta un componente técnico cuya significacion, progresivamente destacada
por su importancia y complejidad, ha hecho de €l un elemento central y caracteristico; el
elemento técnico ha dejado de ser un mero dato; por el contrario, constituye, en muchos
casos, la referencia fundamental del proceso y la decision administrativa” (Esteve
Pardo, José, “El componente técnico del derecho del medio ambiente. Limitaciones y
posibilidades de los entes locales”, en Derecho del medio ambiente y administracion
local, obra colectiva coordinada por J. Esteve Pardo, Madrid, ed. Civitas y Diputacion
de Barcelona, 1996, p. 440).

En otros términos, normalmente, el procedimiento administrativo de evaluacion culmina
con la DIA, por lo que el ejercicio de la potestad de evaluacion configura una
autorizacion previa e instrumental del procedimiento sustantivo, de naturaleza
discrecional y, por lo tanto, debidamente motivada, que a su vez se suma a otra
autorizacion, dada por otro organismo, para la construccion de la obra.

La DIA determina, al solo efecto ambiental, la conveniencia o no de realizarse el
proyecto y, en caso afirmativo, fija las condiciones en que deben realizarse, las medidas
correctoras que deben aplicarse y, ademas, las prescripciones pertinentes sobre el
periodo de seguimiento de su adecuada puesta en préctica. Si esta idea se une a la de
que el procedimiento de impacto “corre paralelo a un procedimiento de autorizacion o
aprobacion de la actividad, resulta que, en definitiva, puede conceptualizarse la DIA
como una autorizacion previa, en la que se pretende coherencia procedimental con las
demas autorizaciones con las que concurre”.

Hasta aqui, la DIA, se entiende como un acto administrativo, pero también puede
constituir un acto preparatorio. El acto que con posterioridad a su emision debe ser
aprobado por otra autoridad no nace al mundo juridico, aun estando firmado, mientras
dicha aprobacion no se produce; es decir no puede mientras tanto producir efectos
juridicos. Si dicho acto no aprobado es ejecutado a pesar de ello, los actos de ejecucion
son nulos (Gordillo, Agustin “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 3, El acto
administrativo, p. 22-23).

Dicho lo que antecede, la DIA conforme el art. 3 de la ley es un acto preparatorio que
necesita de la ratificacion legislativa para producir sus efectos juridicos.

No es original el requerimiento ratificatorio solicitado en la ley. A lo largo de nuestro
ordenamiento juridico se requiere de procedimientos similares, como el caso de la Ley
8051 (Ley de Ordenamiento Territorial y Uso del Suelo) donde se solicita ratificacion
por ley respecto de la decisién del organismo de aplicacién (art. 27); o la concesién de
residuos patogénicos adjudicada por el Poder Ejecutivo y sujeta a ratificacion legislativa



posterior, esto es, por Dec. Provincial 1562/09 se produjo la adjudicacion y la
ratificacion fue por Ley. 8126. Asimismo la Ley 5507 de concesion de servicios
publicos distingue entre aquellos casos en los que se requiere la aprobacion legislativa
previa o posterior ratificacion a la concesion (art. 10).

Sin duda, estando comprometido el ambiente y la salud de la poblacién el
procedimiento a seguir debe ser lo suficientemente riguroso, garantizando asi el poder
politico en representacion de la comunidad toda, los intereses sociales a resguardar.

Frente al tratamiento dado a los arts.1, 2y 3 de la ley 7722 el anélisis del resto de la
legislacion resulta inoficioso.

Por lo expuesto, el texto resulta razonable, compatible y adecuado a los principios
establecidos en la Constitucion Nacional y a los textos internacionales a ella
incorporados.

C. CONCLUSION.

La Ley N° 7722 ha sido dictada dentro de las competencias propias del legislador
mendocino, bajo estandares de razonabilidad y como complementaria a las normas
nacionales en materia minera.

Es el legislador local, en uso de las facultades y atribuciones, quien determind las pautas
por las cuales debia guiarse la actividad minera, respetando los presupuestos dados por
el art. 41 de la Constitucion Nacional y sancionando la Ley 7.722 el 20 de junio de
2007.

La prohibicion establecida en la ley respecto del uso de determinadas sustancias en
proteccidn del recurso hidrico, no importa la prohibicién de la actividad minera, por lo
que no conculca derecho alguno, sino por el contrario, potencia el desarrollo de la
misma en el marco de la proteccion del ambiente para las generaciones presentes y
futuras.

El interés social siempre prevalecera sobre los intereses economicos sectoriales.

El desarrollo de la actividad minera debera darse dentro del marco del “desarrollo
sostenible o sustentable” y de la “responsabilidad social empresaria”. En este marco
deberan analizarse las modificaciones o reformas del ordenamiento juridico que rija la
materia, sustentadas en el didlogo, el consenso y el control social, politico y judicial.

En definitiva, en primer lugar, la proteccién humana y al ambiente, segundo los
beneficios sociales de la actividad que se reflejen en la comunidad. En tercer lugar, la
aceptacion de la actividad por parte de la comunidad, cuarto el beneficio para el Estado
y el interés general y por Gltimo la rentabilidad de la empresa por el emprendimiento.



Constituyendo el ambiente un bien colectivo supremo y el acceso al agua un derecho
humano fundamental y condicion previa para el ejercicio de otros derechos humanos es
que la Ley Provincial N° 7.722 es constitucionalmente valida.

ASI VOTO.

Sobre la misma cuestion el Dr. SALVINI, adhiere al voto que antecede.

ALA CUESTION OBJETO DE LA NVOCATORIA EL DR, JULIO R,
GOMEZ, DIJO:

El plenario de esta Corte, en que debo emitir mi voto, ha planteado como eje de examen
y pronunciamiento el interrogante acerca de la constitucionalidad de la Ley 7722 de
nuestra Provincia.

La ley de que se trata contiene dos reglas que, segun entiendo, conforman
su nacleo normativo duro y de consiguiente la cuestion principal sometida a analisis.

Una primera regla ha sido expuesta por el legislador en términos de
prohibicién y mediante su aplicacion debe concluirse que se veda de modo absoluto el
uso de sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfarico, y otras sustancias
toxicas similares en los procesos mineros metaliferos de cateo, prospeccion,
exploracion, explotacion y/o industrializacion de minerales metaliferos obtenidos a
traves de cualquier método extractivo™ (art. 1). La norma transcripta, necesariamente,
va dirigida a las autoridades publicas que tienen a su cargo la funcidn de policia de la
actividad minera e industrial y los sujetos que deben obedecer la restriccion se
conforman con el universo de gestores privados de las actividades que la ley describe
(ver art. 2).

Una segunda disposicion, contenida en el articulo 3°, determina que en
los "proyectos de mineria metalifera obtenidos a cualquier método extractivo para las
fases de cateos, prospeccion, exploracion, explotacion, o industrializacién, la DIA debe
ser ratificada por ley". Esto es, toda declaracion de impacto ambiental sera eficaz en los
términos de la Ley 7722, en tanto haya sido objeto de una ley especial cuya naturaleza
debe establecerse en orden a un test de constitucionalidad como el que propone este
acuerdo.

Aqui es dable advertir que la cuestion a resolver se presenta en términos de
conflicto enmarcado en un debate de juridicidad constitucional, en que este Poder
Judicial esté Ilamado a intervenir declarando el derecho.

Un primer interrogante refiere al ejercicio de las competencias de la
Legislatura Provincial en materias que, en principio, son susceptibles de regulacion en
el Cddigo de Mineria y, en consecuencia, delegadas al Congreso.



Este Tribunal ha tenido oportunidad de sostener que ante un pasivo
ambiental o aiin ante la amenaza de su ocurrencia, resultan competentes en forma
concurrente diversos organismos y agencias estatales a los fines de su prevencion y/o
reparacion, segun sea el caso y, especialmente, en razén de la materia, el sistema
constitucional argentino (art. 41 C.N.) ha impuesto la necesaria coordinacion de los tres
planos del poder: nacional, provincial y municipal (L.S. 313-175; 406-293; 456-8 in re
“Y.P.F. S.A.”).

Vinculado a lo anterior, es cierto que el Codigo de Mineria debe ser dictado
por el Congreso de conformidad con la distribucion establecida en el art. 75 inciso 12 de
la C. N. y esa facultad ha sido ejercida por la Nacién mediante la emisién del Codigo de
marras. La precisa delegacion de referencia no ha sido objeto de mayor debate
constitucional, aunque el contenido de la materia delegada y algunas de sus
consecuencias no siempre han sido ejercitadas en las relaciones entre la Nacion y la
Provincia de Mendoza de modo pacifico. Tal el problema del dominio sobre los
recursos naturales (especialmente el petréleo y en menor medida el uranio) y los
derechos inherentes a su explotacion y posterior distribucion de las rentas producidas,
todo lo que suele expresar a lo largo de la historia un dificil equilibrio.

La Provincia de Mendoza ha sostenido largamente sus derechos y
competencias y el texto constitucional provincial ha expuesto su posicion de modo
explicito (art. 1 de la Constitucion de Mendoza). Sin perjuicio de esto, no vislumbro
dificultades en establecer claras delimitaciones entre la cuestion de los derechos
provinciales sobre sus recursos naturales, su participacion en las rentas que de ellos se
obtienen y su actividad administrativa o judicial segun resulte de la organizacion
provincial del procedimiento minero en el otorgamiento de concesiones y similares
derechos a los particulares, con respecto de los derechos subjetivos de naturaleza minera
que regula la norma sustancial (Codigo Minero y demas leyes que forman su apéndice).

Lo sustancial minero, conforme el propio Congreso Nacional ha
establecido en ejercicio de la funcion legislativa atribuida por el texto constitucional, es
lo concerniente a "los derechos, obligaciones y procedimientos referentes a la
adquisicion, explotacion y aprovechamiento de las sustancias minerales™ (art. 1 Codigo
de Mineria adoptado por Ley 1919 y sus modificatorias). No obsta a esta afirmacion
normativa la incorporacion de reglas ambientales (verbigracia el deber de presentar
planes de restauracion en las explotaciones de materiales nucleares y reglas contenidas
en la Seccion Segunda desde el art. 246, ordenamiento del Decreto N° 456/1997), de
seguridad (tal la de comunicar los accidentes que se provoquen conforme el art. 240) u
otras de naturaleza fiscal (prevision del art. 214).

Cuando el original pacto federal que contiene nuestra C.N. de 1853/1860
distribuyo las facultades de legislacion entre la Nacion y las Provincias, hizo silencio
respecto de las cuestiones ambientales cuya incidencia en las necesidades de regulacion
y construccion autdbnoma por la ciencia juridica ain no habian sido detectadas, entre
otras razones por la menor incidencia de la actividad humana en la degradacién de los



recursos naturales y el desconocimiento del futuro poder de agresién del hombre sobre
la naturaleza, en ese momento del devenir histérico.

Sin perspectiva alguna que permitiese suponer las transformaciones
posteriores que implicaron el consumo de los bosques sin la contrapartida de renuevos,
la generalizada emanacién de gases que provoca cambios climaticos, el uso de los
acuiferos como receptores de desechos contaminantes o venenosos (solo por citar tres
fendmenos tan alarmantes como visibles) el constituyente no pudo tener en miras la
delegacion expresa o la reserva explicita de facultades inherentes a una materia juridica
que actuase sobre el fendémeno.

De ese modo va de suyo que la cuestién se mantuvo incluida en parametros
de legislacion y reglamentacién propios de otras materias (derecho administrativo,
penal, civil, minero, laboral, etc.). Las competencias legisferantes, en consecuencia,
también quedaron subordinadas a la materia sobre la que debia operar: Si se trataba de
normas de prevencion no podia dudarse de la necesidad de establecerlas mediante el
ejercicio de las atribuciones publicas reservadas en sus respectivos &mbitos a las
Provincias, 0 a la Nacion en cuanto a las que las trascendieran. Si se trataba de normas
de reparacion o de sancién punitiva era preciso acudir al derecho de fondo (civil, penal,
contravencional). Todo ello, sin perjuicio del ejercicio de facultades concurrentes en
cuanto el tema sobre el que debia actuar fuese comprendido por la clausula del bienestar
(art. 107 anterior a la reforma de 1994).

Las propias previsiones de la Constitucion Nacional reformada en 1994 y
los marcos de convencionalidad que como consecuencia de la Constitucion y los
tratados fueron imponiéndose, promovieron un sistema de legislacion propio de la
materia ambiental.

Lo novedoso, en la distribucién de competencias de legislacion sobre
proteccion ambiental que introduce la reforma constitucional, proviene de la
calificacion que establece su articulo 41: La Nacion fija a través de normas los
denominados "presupuestos minimos de proteccion™ y corresponde a las provincias la
adopcidn de las leyes "necesarias para complementarlas”.

Esto es, la distribucién de competencias de legislacion dentro de la materia
obedece a una sistematizacion de facultades que operan de modo concurrente, a partir
de un método constitucionalizado de complementacion que respeta estandares debajo de
los cuales la Provincia no debe fijar reglas. Ello encuentra su razon de ser en "el
derecho — asegurado a todos los habitantes — a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el
deber de preservarlo...”. (art. 41 de la C.N.).

El significado de la norma de presupuestos minimos ha sido tratado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién de modo reiterado, tanto para ponderar las
competencias administrativas provinciales en la materia, como para reconocer los
alcances de las facultades de legislacion que la Constitucion Nacional les garantiza.



En el voto de los Dres. Lorenzetti, Fayt y Petracchi emitido en la causa
“Villivar” se sostiene: "La exigencia de la aprobacion expresa, previa audiencia
publica, del estudio de impacto ambiental establecido en los arts. 6 y 7 de la ley 4032
del Chubut antes del inicio de las actividades no contradice lo previsto por las leyes
nacionales 24.585 y 25.675, dictadas con arreglo al art. 41 de la Constitucion
Nacional, segun el cual corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion y a las provincias, las normas necesarias para
complementarlas, ya que complementar supone agregar alguna exigencia o requisito
no contenido en la legislacion complementada™ (J.A. 23-4-08, V. 1015. XXXIX; RHE,
17/04/2007, T. 330, P. 1791).

No puede entenderse la complementacion de un presupuesto minimo, ni
desde el contenido semantico de la norma constitucional, ni desde una mirada que
penetre su axiologia y finalidad, sin suponer la existencia de medios legales que
progresen razonablemente sobre ese extremo inferior valido para el comin general de la
Nacion, en la busqueda de las decisiones juridicas que mejor sirvan a la proteccion del
derecho asegurado a un ambiente como el que describe el art. 41 de la Constitucion
Nacional.

La evaluacion de los medios mas idoneos para la proteccion del ambiente
(agua, aire, paisaje, etc.) corresponden, por aplicacion de tal norma, a la Legislatura
Provincial. Tales medios normativos comprenden aspectos procedimentales y
sustanciales entre los que la prohibicién de métodos o sustancias contraproducentes en
lo ambiental pueden resultar herramientas y mecanismos necesarios para cumplimentar
las finalidades del orden constitucional federal.

Por lo anterior, las reglas generales y abstractas que impiden en el ambito
de una provincia la utilizacion de sustancias degradantes del ambiente, en tanto se
sustenten razonablemente en la realidad, se subsumen en la distribucion de
competencias legislativas que preve el art. 41 de la C.N. De modo concordante, el
Tribunal Superior de la Provincia de Cérdoba en reciente fallo relativo a la misma
problematica (sentencia del dia 11.08.2015 en expte. n°® 1798036 in re “Cemincor”), ha
sostenido que la atribucion de dictar los cddigos sustantivos delegada al Poder
Legislativo Federal no impide que las provincias ejerzan sobre esa materia el poder de
policia de seguridad, moralidad y salubridad.

Ahora bien, la Convencion Americana de Derechos Humanos profundiza
interna e internacionalmente el deber de la Nacion toda de respetar una serie de
garantias individuales. Al haber incluido las convenciones de derechos humanos en el
art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, esta vedado al Juez sostener el poder del
Estado como nocidn fundante del sistema, sino que debe partir de las libertades publicas
y derechos individuales reconocidos en el derecho positivo vigente (cfr. Gordillo,
Agustin; “Tratado de Derecho Administrativo”; F.D.A., 102 ed., C.A.B.A., 2014, T.II,
p. 205).

Siguiendo tal método, se avizora claramente que un derecho indiscutible de
todo ser humano, es el derecho a la vida y en particular a vivir dignamente, aunque



lamentablemente no siempre respetado en la préctica. A partir de ello se advierte
racionalmente que no es posible la vida de ninguna especie animal, incluido el ser
humano, animal racional al decir de Aristételes, sin las condiciones medioambientales
que lo asi permitan. La proteccion de estas Ultimas, en miras de la finalidad de
supervivencia, han sido objeto de proteccion juridica a nivel internacional desde fines
del siglo pasado, de lo que dan cuenta los instrumentos juridicos de tal indole
mencionados en el dictamen del Procurador General al cual remito en honor a la
brevedad.

Asimismo, resulta apreciable lo manifestado por el Superior Tribunal de
Cordoba en el ya mencionado precedente (in re “Cemincor”), a cuyas palabras adhiero,
cuando expresamente alli se dice: “A partir de la realizacion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, llevada a cabo en Rio de
Janeiro en 1992, se declar6 el derecho humano al ambiente adecuado para vivir en
dignidad y bienestar y el consecuente deber de protegerlo y mejorarlo. Como sefiala
Lorenzetti, el ambiente se ha transformado en un recurso critico: si antes parecia
infinito, inagotable, ahora hay conciencia de que es escaso”.

Es de destacar, en referencia a este aspecto, que la relacion naturaleza-
humanidad existe desde que los seres humanos habitamos la Tierra. Los problemas
ambientales existieron desde antiguo; ya los griegos y romanos fueron artifices de
procesos de degradacion de la naturaleza, deforestacion, sobrepastoreo, etc. No
obstante, es recién en el Siglo XX cuando la gravedad de los problemas ambientales
impacta profundamente en la conciencia de las personas, o al menos en algunas de ellas,
y es entonces cuando esta relacion problematica, que denota una sociedad insustentable,
se asume como preocupante por los Estados (Arcocha, Carlos E. y Allende Rubino,
Horacio L.; “Tratado de Derecho Ambiental”’, Nova Tesis, Rosario, 2007, pp. 17/18).

Por ello, a la luz del reconocimiento del derecho humano a un medio
ambiente sano contenido en el art. 41 de nuestra C.N., es que éste debe necesariamente
armonizarse con el derecho a ejercer toda industria licita (art. 14 C.N.), ya que sabido es
que no existen derechos absolutos en la Constitucion Nacional (Fallos 304:319 y 1293;
312:318), por lo cual todo derecho debe ser compatibilizado con los demas enunciados
en aquella como con los de la comunidad (Fallos 253:134; 304:1525, respectivamente).

A partir de lo anterior, se infiere que el derecho a ejercer toda industria
requiere no s6lo que ésta sea licita, sino que ademas ella se adecue a las
reglamentaciones legales y administrativas cuya aplicacién conlleven a la armonizacion
de su ejercicio con los derechos de las demas personas. Es que tal derecho, como
cualquier otro, se encuentra sujeto a las reglamentaciones que las leyes establecen, claro
estd, sin que éstas puedan alterarlo (art. 28 C. N., art. 48 C. de Mendoza).

Ello asi, orientado hacia el resguardo de los derechos definidos
constitucionalmente, preciso es verificar que las leyes reglamentarias cumplan el
principio de razonabilidad, tal como lo ha entendido nuestra Corte Federal afios después
de su sancion. Asi, la razonabilidad se erige en garantia de que la reglamentacién
legislativa de los derechos fundamentales no los altera, es decir, funciona como garantia



de regulacién razonable, de modo tal que el Poder Legislativo s6lo se encuentra
investido de la facultad de sancionar y establecer aquellas disposiciones que sean
razonables y convenientes (Fallos 142:81 in re “Manuel Cornt” del afio 1924;
Cianciardo, Juan; “El principio de razonabilidad: Del debido proceso sustantivo al
moderno juicio de proporcionalidad”; Ed. Abaco, C.A.B.A., 2004, p. 40).

En virtud de lo anterior, estimo necesario considerar que el silogismo a
construir en este plenario debe imprescindiblemente sostenerse en un juicio de realidad
que proyecte sus efectos sobre la norma cuya constitucionalidad se examina. Sin ese
primer analisis cimentado en elementos de conviccidn no es posible un pronunciamiento
alrededor de la razonabilidad de la ley que ha sido cuestionada por las accionantes y que
resulta fundamental para escrutar su constitucionalidad.

La reflexidn judicial acerca de tal aspecto es imprescindible para un justo
pronunciamiento, en tanto toda decision politica del Estado que restringe el ejercicio de
las garantias propias del comercio, produccion e industria mediante el uso de
instrumentos juridicos, especialmente si se conforman de manera prohibitiva, debe
sostenerse en fundamentos suficientes para adquirir justificacion constitucional.

Un componente imprescindible de la razonabilidad normativa esta dado por
el principio de proporcionalidad que exige que el medio empleado por la ley se ajuste a
la finalidad perseguida sin imponer sacrificios innecesariamente gravosos a aquellos a
quienes la regla se dirige. Si bien, en principio, la Constitucion confiere al legislador la
funcion de establecer las proporciones asequibles a las finalidades perseguidas por la
norma, ello no impide dentro del control de constitucionalidad que el juez revise
concretamente si los medios adoptados quebrantan toda proporcionalidad, en concreto,
en el caso que debe resolver.

Asi, en materia de las denominadas medidas de seguridad regladas en el
Caodigo Penal, la Corte Federal ha dicho que "toda medida penal que se traduzca en una
privacion de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido
ilicito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesion al bien juridico concretamente
afectado por el hecho, porque las previsiones legales expresan tales magnitudes a
través de las escalas penales” (G. 560. XL; RHE, “Gramajo, Marcelo Eduardo s/robo
en grado de tentativa” -causa N° 1573, 05/09/2006, T. 329, P. 3680).

Ello asi, entiendo necesario para determinar si los considerados "factores
de contaminacion” (sustancias) que prohibe la Ley 7722 ponen en riesgo el ambiente,
especialmente el recurso hidrico de la Provincia de Mendoza, examinar
preliminarmente, al sélo efecto de resolver este plenario, la informacion pertinente que
surge de la prueba rendida por los litigantes y la que sea de acceso publico. Lo contrario
importaria caer en la probabilidad de arribar a soluciones puramente dogmaticas con
escaso ajuste al derecho.

Lo anterior presupone que el operador juridico realice un previo juicio de
adecuacidn o idoneidad, es decir, que el juez aqui debe controlar que la medida
contenida en la ley tenga un fin y que tal medida sea adecuada a ese fin. A los efectos



de la determinacion del fin legislativo se considera que la norma a revisar debe poseer
un fin que no esté prohibido constitucionalmente y que sea socialmente relevante. (Cfr.
Cianciardo, Juan, op. Cit.).

En el conflicto juridico traido a conocimiento de este Tribunal y que motiva
este plenario, entiendo que la norma impugnada es adecuada al fin que se propone:
Recuerdo que la misma enuncia textualmente su finalidad: “A los efectos de garantizar
debidamente los recursos naturales con especial énfasis en la tutela del recurso
hidrico...” y, ponderada dicha causa final, se presenta razonable el modo de conferirle
andamiento (causa eficiente).

Reitero, la norma se propone un fin y éste no sélo no esta prohibido
constitucionalmente, sino que tanto la Constitucion Nacional (art. 41y ccs.) como la
Provincial (arts. 1, 186 y ccs.) lo tutelan expresamente y resulta indiscutible su
relevancia humana y social, conforme se ha valorado més arriba. En esa orientacion, el
interrogante acerca de la subordinacion logica del método seleccionado por la ley
(prohibicion de uso de sustancias) para obtener el resultado perseguido (realizacion del
principio protectorio) se muestra adecuado, por cuanto para determinar la adecuacion de
la ley al fin que se propone, ante la situacion de riesgo ambiental tenida en miras por el
legislador, debe considerarse la trascendencia vital del recurso que se protege, su valor
insustituible y la posibilidad de degradacion que es imprescindible evitar.

Ello implica necesariamente una verificacion de proporcionalidad en la
relacion causa-fin. Es decir, puesto a controlar que la medida guardé una relacion
razonable con el fin que se procura alcanzar, se debe ponderar, tal como ya expresé, la
informacion existente en relacion a las sustancias consideradas toxicas por la ley en los
procesos mineros metaliferos.

En relacion a tal aspecto, por su especificidad técnica y juridica en materia
de proteccion y administracion de las aguas provinciales (L.S. 311-202; 406-243; 451-
104; 456-8, entre otros) resulta relevante el informe del Departamento General de
Irrigacion (v. fs. 335/352), que da cuenta de que en el proceso industrial de extraccion
de minerales por lixiviacién, la utilizacion de sustancias como el cianuro, mercurio y el
acido sulfurico pueden ocasionar dafios ambientales y al ser humano, en forma directa o
indirecta. En similar sentido se expide el informe obrante a fs. 357/382, presentado por
la Direccion de Saneamiento y Control Ambiental. Asimismo, el informe técnico-
cientifico del CONICET-CCT Mendoza, da cuenta de que si bien todas las actividades
contaminantes son negativas a los fines de la preservacion de la calidad del recurso
hidrico, aquellas que se desarrollan en las partes altas de las cuencas son potencialmente
mas peligrosas, ya que en caso de producir contaminacion sus efectos se trasladan aguas
abajo, impactando sobre el resto de la cuenca y posee suma relevancia el volumen de
agua utilizado para cada fin (v. fs. 266 del expte. n°® 90.593 “Desarrollo de
Prospectos...” acum. a esta causa).

A lo anterior debe agregarse la informacion publica concreta con que se dispone
y que ha sido consignada en el citado fallo “Cemincor”, con cita de sus fuentes. Alli se
menciono expresamente: “L0s proyectos en el sector extractivo tienen un gran impacto



en todos los &mbitos: a nivel mundial, en el cambio climatico y la biodiversidad; a nivel
de pais, en la gobernabilidad y la gestion de los ingresos; y a nivel local, en el medio
ambiente y las comunidades. A poco que se analice el tema se puede observar que
existe consenso en la literatura respecto a que ninguna actividad industrial es tan
agresiva al ambiente como la mineria metalifera a cielo abierto. Se trata de actividades
con huellas ambientales de relevancia durante muchos afios...”.

De los informes disponibles, entre los que he considerado especialmente
validos aquellos que he citado, que exponen los riesgos de utilizacion de procedimientos
quimicos de lixiviacion mediante sustancias disolventes con potencialidad nociva,
concluyo que la prohibicién dispuesta por el Legislador es proporcionalmente adecuada
con el fenémeno de degradacion ambiental que la norma procura evitar, en
consideracion a la importancia cuantitativa de las areas en que se desarrollan los
proyectos mineros metaliferos a cielo abierto. Si lixiviar, conforme el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua (ed. vigésima tercera) es tratar una sustancia
compleja, como un mineral, con un disolvente adecuado para separar sus partes solubles
de las insolubles, es evidente el riesgo de contacto entre los disolventes, cuya utilizacion
la Ley 7722 impide, y la superficie por la que discurre el aire y el agua en movimiento.

Asimismo, vinculado a lo anterior y en lo relativo al principio de igualdad
que se predica violado con las disposiciones de la Ley n° 7722, desde larga data se ha
entendido que la igualdad de tratamiento ante la ley -no exenta de razonables
distinciones, segun jurisprudencia constante de nuestra Corte Federal- no admite que se
diferencie privandose a algunos de aquello que se reconoce a los demas habitantes en
circunstancias similares (Fallos: 311:394; 312:826, 1082; 318:1256, 1403; 320:196;
322: 2701; 324:286; 328:2829; L.S. 353-104; 410-100; 479:40).

Aqui cabe preguntarnos si existe alguna otra actividad semejante a la
minera, especialmente la realizada a cielo abierto, que utilice en igual forma las
sustancias toxicas prohibidas por la norma en analisis. La respuesta negativa se impone
con tan sélo tomar en cuenta esta informacion: Las operaciones mineras que utilizan la
tecnologia de extraccion con cianuro, llevan implicitos altos impactos ambientales, que
en muchos casos pueden ser catalogados de desastre ambiental. El considerable, y
muchas veces hasta dramatico, impacto ambiental y social de este tipo de mineria esta
ampliamente documentado...En la extraccion de uranio se utiliza un proceso que se
denomina lixiviacion con acido sulfarico, que requiere un consumo de 500 litros de
agua por segundo, al entrar este en contacto con las vetas de mercurio, se libera gas
Radon y otros derivados radiactivos. En la extraccién de oro se utiliza el proceso de
lixiviacién con cianuro, que produce dafios ambientales a largo y corto plazo, entre
otras razones por los desechos de cianuro que se filtran y pueden acabar contaminando
rios subterraneos, en ocasiones incluso han envenenado afluentes cercanos. Dada la
alta toxicidad y reactividad natural del cianuro, la contencion de esta sustancia es una
de las preocupaciones primordiales de las minas en las que se utiliza la extraccion por
lixiviacién. Se han documentado los efectos perjudiciales del cianuro en los peces, la
vida silvestre y los humanos. El cianuro es extremamente toxico para las plantas y los
animales. Los derrames de cianuro pueden matar la vegetacion e impactar la



fotosintesis y las capacidades reproductivas de las plantas. Las dosis letales para
humanos son, en caso de que sean ingeridas, de 1 a 3 mg/kg del peso corporal, y de
100-300 ppm si son aspirados (Belotti, Mirta L.; “Mineria a cielo abierto versus
glaciares en alerta roja en Argentina”, trabajo publicado en el sitio web de la
Universidad

de Bologna: http://amsacta.unibo.it/3085/1/Miner%C3%ADa_a_cielo_abierto.pdf).

Asimismo, en orden a la igualdad, puede ocurrir, como se ha analizado méas
arriba, que la utilizacion de ciertas sustancias impacte de forma negativa en el ambiente
y en las personas al ser utilizadas en una actividad industrial dada y, en cambio, no
impacten de igual forma al ser utilizadas en una diversa categoria de actividad
industrial. Tal es lo que sucede, por ejemplo, a partir de lo dispuesto en la Ley Nacional
de Alcoholes n° 24.566, que en su art. 11 prohibe la introduccién, tenencia o depdsito
de alcohol metilico en los locales destinados a la elaboracién, fraccionamiento,
comercializacion o distribucién de cualquier producto destinado al consumo humano, lo
que implica una prohibicion clara en la industria vitivinicola, que en cambio no se
advierte esté prohibida en la actividad minera. Asi, podemos encontrar otros ejemplos
de sustancias quimicas prohibidas especialmente en diversas industrias que no son
mineras y que sin embargo no estan prohibidas en esta ultima actividad.

Por todo ello, se avizora como proporcional y adecuada la norma puesta en
crisis, en cuanto a los medios que prevé, tales como la prohibicion del uso de ciertas
sustancias toxicas.

Por lo expresado concluyo con la necesaria certeza que, al margen de la
perfectibilidad a que estad sometida como cualquier obra humana, la prohibicion prevista
en el primer articulo de la Ley N° 7722, resulta ajustada a los parametros
constitucionales en que debe enmarcarse toda norma destinada a la realizacion del
principio protectorio inherente a la materia, por lo que mi respuesta a la pregunta del
plenario es que, en el aspecto analizado, la norma es adecuada al orden constitucional.

Un segundo asunto que entiendo pertinente abordar es el de la necesidad de
aprobacion legislativa de la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), que la Ley 7722
ha fijado en su preceptiva.

En relacion a este punto, aqui conviene tener presente que la
inconstitucionalidad de la ley no puede presumirse y debe el Poder Judicial, en la
actuacion destinada a controlar la constitucionalidad de la norma, esforzarse en su
modulacién y fijacion de alcances, de modo tal que, en tanto no resulte abiertamente
confrontativa e irritante a la Constitucion, pueda superar el examen de ese aspecto de la
juridicidad reservado excluyentemente al Juez.

En tal sentido, no puede soslayarse el criterio interpretativo mantenido y
reiterado en el tiempo por este Tribunal, segun el cual la declaracién de
inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias, constituye una de las mas
delicadas funciones jurisdiccionales y debe ser considerada como la Ultima ratio o
decision a adoptar, cuando la repugnancia constitucional sea manifiesta y la
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incompatibilidad normativa inconciliable (L.S. 359-152; 386-167; 387-48; 430-
239; 458-201, entre otros).

En lo concreto de esta norma, no existe a mi juicio dificultad en desentrafar
el carécter de la denominada DIA dentro de la clasificacion conceptual de los diversos
actos que emanan de la voluntad del Estado. Se trata de una declaracion de caracter
administrativo que provoca efectos juridicos en las relaciones entre la Administracion y
el Administrado. Responde, por ello, a la definicién contenida en la Ley 3909 del acto
administrativo (art. 28).

No podria asignarse a la DIA la definicion de norma general y abstracta
propia de una ley en sentido formal que emana de la Legislatura. De tal suerte cabria
entender que se esta ante una declaracion propia de la esfera de actuacion del Poder
Ejecutivo dentro de las competencias que a éste le atribuye el art. 128 de la Constitucion
de Mendoza, por cuanto no responde a las caracteristicas de los actos administrativos
deferidos constitucionalmente a los deméas Poderes del Estado.

Ello asi, ademas de coincidir con la evaluacion que en punto al asunto
contiene el voto de mi distinguido colega Dr. Nanclares, encuentro necesario ponderar
que la DIA constituye un acto administrativo complejo, cuya aprobacion requiere actos
técnicos de naturaleza preparatoria a que la Ley 7722 hace referencia. Se emite con la
necesaria intervencion del Poder Ejecutivo como érgano emisor, conforme las reglas de
distribucién de competencias contenidas en la Constitucion de Mendoza y la posterior
“ratificacion” legislativa.

El art. 3 de la mencionada ley utiliza este verbo en su participio (“...la DIA
debe ser ratificada por ley...”). Esto implica que la Legislatura asume en la norma una
competencia de aprobacion del acto administrativo emitido por el Poder Ejecutivo, que
constituye, en los términos en que ha sido prevista por la Ley 7722, un recaudo de
eficacia.

Siguiendo a Marienhoff, entiendo que en rigor técnico aqui estamos en
presencia de una aprobacion (v. art. 37 de Ley 3909), que es el acto administrativo que
acepta como bueno un acto de otro drgano administrativo, otorgandole asi eficacia
juridica, en cumplimiento de recaudos contenidos en una norma general que de ese
modo asegura la realizacion de sus finalidades. Si bien este instituto comparte con la
autorizacion el ser expresion del control preventivo, la aprobacion se dicta
a posteriori de la emanacidn del acto que se aprueba, pero antes de que el mismo
adquiera eficacia. En tanto la autorizacion le confiere validez al acto que se emita en
mérito a ella, la aprobacion s6lo le confiere eficacia al acto aprobado, el cual, de por si,
ya era valido. Por ello, la aprobacion es meramente declarativa, es decir, no es
constitutiva: El acto que se aprueba es de por si un acto valido desde que ha nacido
conforme a los requisitos legales, y el acto que luego lo aprueba sélo le otorga eficacia.
Aqui se produce una integracion de voluntades: del 6rgano controlante y del 6rgano o
personas controlados. (cfr. Marienhoff, Miguel S.; Tratado de Derecho Administrativo;
5% ed. act. y reimp., Abeledo Perrot, C.A.B.A., 2011, T.I, pp. 513y ss.).



No caben dudas que, en este caso, la Legislatura, al establecer ese recaudo
de eficacia se ha reservado un control del acto en vistas a asegurar su legitimidad. Aun
cuando el ropaje de su declaracion sea el de una ley en sentido formal, la “ratificacion”
0 “no ratificacion” no cambia su substancia de intervencion aprobatoria de un acto
administrativo, en donde el Organo que interviene en la etapa posterior de aprobacion,
aqui la Legislatura Provincial, necesariamente debe adecuarse en su actuacion a las
exigencias de control propias del acto que confirma. Entonces, se estara,
necesariamente, ante un acto revisable desde la perspectiva de las competencias
constitucionales deferidas a este Poder Judicial en la materia administrativa.

Asi entendida la cuestion y en orden a la necesaria proporcionalidad que
debe cumplimentar la norma, en cuanto a su modo Yy fin, no puede soslayarse que se esta
ante decisiones que la Provincia adopta en temas de enorme trascendencia por la
hondura de los valores acerca de los que debe resolverse y su proyeccién con sentido
historico: Es necesario pensar que se corre el riesgo de afectar la matriz productiva y la
preservacion del recurso hidrico en medio de acechanzas a la biodiversidad, solo por
citar algunos de los aspectos involucrados.

Ello asi la reserva que la Legislatura dispone al exigir su intervencion en el
contralor del acto administrativo, no aparece impropia de su potestad de control,
enmarcada en las reglas de gobierno de una sociedad republicana, que exige la reciproca
actividad de fiscalizacion entre los Poderes.

Del mismo modo que se ha asignado constitucionalmente al Poder
Ejecutivo la atribucion de controlar mediante el veto las leyes que emite el Legislativo,
en asuntos de evidente trascendencia, como el que regula la Ley 7722, no resulta
contrario al sistema constitucional conferir un punto de control preventivo a la
Legislatura en el proceso de aprobacion de la DIA, como recaudo de eficacia de la
declaracién de que se trata. Se esta ante una etapa mas en la formacién de la voluntad
del Estado, que exige especial ponderacion de juridicidad y conveniencia, por las
proyecciones futuras de las decisiones que se adoptan.

Por lo anteriormente explicitado, el control legislativo -y su consiguiente
pronunciamiento-, no puede presumirse arbitrario y siempre sera revisable por este
Poder Judicial.

En esa misma direccion y como obiter dictum, debo recordar que la
Constitucién de Mendoza ha encomendado a la Legislatura, en su articulo 194, el
ejercicio de controles especificos respecto de las concesiones de agua segn haya o no
aforo de los rios. Pues bien, si resulta de la distribucién constitucional de potestades
entre los Poderes que debe la Legislatura actuar sobre las concesiones de agua, cuanto
mas se adecua a la Constitucion una regla que esta dirigida a asegurar su intervencion,
cuando de lo que se trata es de preservar la calidad de ese bien insustituible para su
aprovechamiento integral por parte de las personas que deben acceder a él.



Atento a las razones expuestas, concluyo que la regla del art. 3° se ajusta a
la distribucion propia del régimen de division de Poderes propio del sistema
republicano.

Por todo ello entiendo que la Ley N° 7722 de la Provincia de Mendoza no
resulta inconstitucional.

ASI VOTO.

ALA CUESTION OBJETO DE LA NVOCATORIA EL DR. OMAR
PALERMO, DIJO:

Diversas razones me convencen de que la pregunta que convoca el presente plenario
debe responderse de manera afirmativa. En consecuencia, a mi modo de ver, la Ley
provincial 7.722 resulta constitucional.

Cabe aclarar que, en consideracion al contenido de los votos de los colegas que me han
precedido, a los que adhiero en cuanto su conclusién, mi opinion se limitara al
tratamiento de dos cuestiones que entiendo fundamentales para la resolucion del caso.
Por un lado, como considero que la solucion por la que opta la Ley 7.722, de algun
modo esta vinculada con la aplicacion del denominado principio de precaucion que rige
en materia ambiental, entiendo que una cuestion a determinar es si esta opcion
legislativa debe ser considerada o no como una alternativa conforme a Derecho. Por
otro lado, segun creo, la constitucionalidad de la norma cuestionada debe analizarse en
referencia al sentido y alcance de las clausulas constitucionales y convencionales
puestas en juego, como asi tambiéen conforme al contenido y limites del control de
constitucionalidad. Paso a explicarlo.

1.- Principio de precaucion frente al conflicto ambiental de la actividad minera.

El debate que subyace a la problematica que aqui se plantea intenta superar un conflicto
altamente complejo que involucra a varios sectores sociales. Como se sabe, en los
extremos de esta discusion aparece lo que algunos describen como una antinomia entre
la «permision de la actividad mineria» y la «preservacion del recurso hidrico». Pues
bien, si esta descripcidn es correcta, entiendo que la Ley 7.722 optd por resolver esta
alternativa sobre la base de un principio fundamental del Derecho ambiental: el
«principio de precaucion». Mediante este principio se pretende encontrar una maxima
que ofrezca seguridad y control de riesgos en aquellas actividades que generan peligros
y Cuyas consecuencias son, todavia, cientificamente desconocidas. En otras palabras, se
recurre a este principio a fin de garantizar la seguridad donde domina la incertidumbre.

Es comdn advertir como, actualmente ciertos espacios, que hasta tiempos no demasiado
lejanos estaban sujetos a procesos y a ritmos impuestos por la naturaleza, han cedido ese
ambito a la irresistible expansién de la técnica. Asi, por ejemplo, nuestros alimentos ya
no son en su mayoria productos de la naturaleza sino productos de una industria



alimenticia cada vez més tecnificada, hasta el punto que puede incidir en la propia
naturaleza modificandola: piénsese en las frutas tropicales que incorporan genes
procedentes de peces que habitan océanos glaciares y que, por su resistencia al frio,
pueden cultivarse en latitudes que hasta ahora eran inimaginables. Lo mismo ocurre en
el &ambito de la salud, en el que, hasta hace no muchos afios, peligros naturales como
pestes, infecciones, hambrunas, etc., habian mostrado efectos devastadores y que hoy se
han podido superar gracias a la tecnologia.

Lo que ocurre es que esta tecnologia alimenticia, farmacoldgica, energética,
comunicacional, etc., no es del todo inocua. Por el contrario, a la vez que superan los
peligros y limitaciones que tienen origen en procesos naturales, dicha tecnologia genera
también sus propios riesgos. Sin embargo, la diferencia fundamental que existe entre los
peligros de naturaleza y los riesgos tecnoldgicos es que, mientras los primeros no son
disponibles por el ser humano, es decir, el hombre no tiene sobre la naturaleza y sus
peligros ningun poder de decisién, los segundos si obedecen a decisiones
invariablemente humanas. En efecto, la decision sobre si se debe desarrollar o no
determinada investigacion para producir esa tecnologia, o si se debe autorizar, o si se
debe comercializar; la decision sobre los controles a los que se sujeta su uso; sobre la
informacion que de ella se ofrece, etc., pone en evidencia que el riesgo proveniente del
desarrollo tecnoldgico se debe fundamentalmente a acciones y decisiones humanas y
por ello, no pueden quedar al margen de la atencion del Derecho.

Asimismo, la intervencion del Derecho frente a estas decisiones arriesgadas en el campo
de la tecnologia se justifica, todavia, si se tiene en cuenta que las consecuencias lesivas
de esa toma de decisiones no necesariamente afectan a quienes las toman, pues la
divergencia se da no solo entre quienes crean el riesgo y quienes resultan afectados por
el mismo, sino que el impacto de estos riesgos esta espacial y temporalmente abierto, de
modo que pueden manifestarse en forma duradera o diferido en el tiempo y distante del
lugar en el que han sido generados. Por esta razdn, esta claro que el Derecho no puede
desentenderse de estos avances: la expansion de la técnica y con ella, la ampliacién de
los espacios de decisiones humanas sobre la creacion de riesgos tecnoldgicos conlleva,
necesariamente, a la expansion del Derecho.

Ahora bien, junto a las caracteristicas que se acaban de mencionar de los riesgos
tecnoldgicos, se advierten otros rasgos no menos relevantes. Por un lado, las posibles
consecuencias dafiosas que generan estos riesgos aparecen Como una consecuencia
indeseada, no buscada, que acompafia como «efecto secundario» a actividades
encaminadas al logro de otros objetivos, estimados beneficiosos y, por tanto, en su
mayoria considerados como riesgos socialmente admitidos. Por otro lado, estas
actividades arriesgadas se desarrollan en condiciones de gran complejidad, de modo
masivo, anénimo, con una multiplicidad de agentes intervinientes, con consecuencias
lesivas indeseadas producidas de modo imprevisto, pues cuando se emprende la
actividad existe un alto grado de incertidumbre o un gran desconocimiento sobre los
eventuales efectos de la misma, especialmente a mediano y largo plazo.



Pues entonces, el problema no es solo que en el ambito de la ciencia se desconozcan los
efectos lesivos de determinada actividad, sino que, ademas, el Derecho deba decidir
sobre la prohibicion o no de dicha actividad o sobre su permision bajo determinadas
condiciones, en &mbitos dominados por el desconocimiento cientifico. En efecto, el
Derecho debe decidir aqui y ahora en situaciones de debate cientifico, de incerteza
cientifica que posiblemente s6lo se pueda superar después de varios afios de
investigacion. Si esto fuera asi, ¢;cdmo deberia el Derecho decidir en la incerteza? Este
es el &mbito en que empieza a tomar fuerza el principio de precaucion.

2. El principio de precaucion: una consecuencia de la aversion al riesgo propio de
las sociedades postindustriales.

Lo precedentemente expuesto conduce a la siguiente paradoja: el desarrollo tecnoldgico,
que en general estd pensado para la consecucion del progreso y para la obtencién de una
mayor sensacion de seguridad, trae consigo, no sélo aquello que pretende conseguir,
sino también nuevas fuentes de riesgos, de enorme potencial y que, en buena medida, no
son conocidos. Es decir, mientras mas desarrollada tecnologicamente esté una
determinada sociedad, mayor sera la complejidad alcanzada y mayor tambien sera la
incertidumbre sobre los efectos lesivos que ese desarrollo tecnoldgico puede generar. En
consecuencia, la demanda de seguridad también es mayor, a tal punto que aparece en la
configuracion social de las sociedades altamente tecnificadas lo que se denomina como
«aversion al riesgo» y el aprecio a la necesidad subjetiva de mayor seguridad. Esta
demanda especifica de seguridad se canaliza a través de las politicas legislativas sobre
gestion de riesgos entre cuyos instrumentos se encuentra el principio de precaucion.

Como se sabe, hasta la primera mitad del siglo XX la sociedad se caracterizd por
admitir y tolerar los incipientes riesgos de la industrializacion, actitud que se plasmo, en
el ambito de la gestion de riesgos, en la aparicion del concepto de «riesgo permitido.
Por el contrario, a partir de la segunda mitad del siglo XX domina la aversion al riesgo
y la minima tolerancia a aceptar efectos dafosos derivados del riesgo tecnoldégico propio
de la sociedad postindustrial. Pues bien, esto tiene como consecuencia una excesiva
valoracion de la seguridad frente a la libertad de accion.

En ese contexto aparece el principio de precaucion de algin modo como el reverso del
«riesgo permitido». Mediante este principio se pretende encontrar una maxima que
ofrezca seguridad y control de riesgos en aquellas actividades que generan peligros
cuyas consecuencias son todavia cientificamente desconocidas. En efecto, asi como
frente a los peligros conocidos que la sociedad decide no tolerar se recurre a la figura
del riesgo juridicamente desaprobado, en el &ambito de los riesgos cientificamente
desconocidos se recurre al principio de precaucion que garantice seguridad donde
domina la incertidumbre. En este orden, para un sector dominante de la doctrina el
principio de precaucién consiste en no esperar con contar con la prueba determinante de
la relacion causal con el dafio potencial, cuando se cuenta con elementos serios que
inducen a pensar gque una sustancia o una actividad cualquiera podrian tener
consecuencias dafiinas e irreversibles para la salud o para el medio ambiente y, por lo
tanto, no son sostenibles.



Sin embargo, cabe aclarar que el principio de precaucion no se aplica a cualquier
situacion de riesgo, sino s6lo donde existe un contexto de incertidumbre cientifica y los
dafios eventuales pueden ser graves e irreparables para bienes de méxima importancia
como la salud, la vida y los recursos naturales. Esa incertidumbre no es absoluta, sino
que supone que se han detectado aspectos que tornan potencialmente peligrosa a la
actividad, aunque se desconoce la dimension real de ese riesgo. A su vez, las medidas
de precaucién deben ser proporcionales a los costes que se pretende evitar, teniendo en
cuenta la tecnologia disponible. En la medida en que el principio de precaucion pretende
tener incidencia en un momento que esta temporalmente muy alejado de la afectacién
del bien que intenta proteger, supone la encarnacion del paradigma de la maxima
anticipacion posible. Asi, en una sociedad que tiene aversion por el riesgo, el recurso al
principio de precaucién aparece como un «contraproyecto normativo» frente a la
denominada sociedad del riesgo.

En este sentido, esta claro que no hay razones ontoldgicas para oponerse a la incidencia
del principio de precaucion en el &mbito de la regulacion de actividad minera. Su
influencia dependera del estadio de desarrollo en el que se encuentre la sociedad en la
que el principio pretenda ser aplicado. Asi, una sociedad saturada de tecnologia sentira
aversion por el riesgo tecnologico y, en consecuencia, tendera a aceptar solamente
productos cuya inocuidad este garantizada. En el mejor de los casos, solo aceptara
aquellos riesgos que sea necesario tolerar para no paralizar el desarrollo tecnologico y
nada mas. En cambio, en una sociedad necesitada de tecnologia e industrializacion el
principio de precaucion tendra un ambito de operatividad mucho mas reducido, pues la
idea que subyace a este principio puede volverse disfuncional a su necesidad de
desarrollo.

De este modo, si se vincula lo anterior con la cuestion a decidir, no puede pasar
desapercibido gue el desarrollo de la actividad minera en la Argentina a partir de los
afios 90 ha estado marcado por fuertes politicas de promocién que han tenido como
resultado un gran crecimiento de la actividad. Frente a este panorama, se han generado
espacios de confrontacion al avance de la mineria -sobre todo la metalifera,
particularmente de sectores ambientalistas, sin ignorar que las resistencias también
provienen de otros sectores econdmicos que se disputan el acceso a los recursos
naturales. Sin embargo, en lo que aqui es objeto de interés, el debate publico instalado
resalta el riesgo ambiental de la mineria, en tanto se trata de una actividad extractiva de
alto impacto, que presupone la afectacion del medio ambiente durante su desarrollo y
presenta, ademas, una potencialidad dafiosa de alta envergadura en caso de accidente.

Ahora, la potencialidad lesiva y el riesgo eventual de la actividad minera no son menos
ciertos que los beneficios que acarrea. En consecuencia, resulta fundamental la
determinacion del rol que debe cumplir el Estado -en general- y el Derecho -en
particular-, como instrumento de la politica, para determinar un equilibrio que permita
un marco de sustentabilidad, sin perjudicar el resto de los intereses sociales implicados.
Pues bien, en ese contexto es que la Ley 7.722, como parte del régimen de tutela
ambiental y en consonancia con normas nacionales y locales complementarias que
determinan presupuestos minimos de proteccion, constituye una respuesta posible a la



problemética planteada: la decision de politica ambiental de resguardo de la
sustentabilidad del medio ambiente provincial. Para esto, entiendo que dicha normativa
ha tenido en cuenta la realidad provincial, particularmente la escasez del recurso hidrico
en el territorio de Mendoza y su necesidad para el desarrollo de su economia, con el
balance adecuado de los intereses enfrentados y los argumentos que los respaldan.

En efecto, mas alla del anélisis y de los distintos enfoques que se puedan realizar sobre
el sentido y objeto de la misma, lo cierto es que el art. 1 de la Ley 7.722 consagra el
principio de prohibicion de utilizacion de ciertas sustancias quimicas y toxicas en el
territorio mendocino, esto a fin de garantizar el resguardo de los recursos naturales
provinciales, pero, especialmente, el recurso hidrico. Esta decision, orientada a la
proteccion del medio ambiente y del agua en particular, de ningin modo puede
interpretarse como una discriminacién injustificada hacia el sector que ejerce la
actividad minera afectando los derechos de propiedad, igualdad e industria licita. Dicho
de otro modo, en la ponderacion de los distintos intereses en conflicto y sobre la base
del principio de precaucion, ante la incerteza cientifica de los eventuales dafios que la
actividad minera puede generar para el futuro del agua de todos los mendocinos, la ley
ha optado, con el apoyo de todos los partidos politicos con representacion en la
legislatura, por preservar el medio ambiente de un modo sustentable.

Pues bien, sobre la base de lo expuesto, no es posible atender los cuestionamientos a
través de los cuales se pretende presentar como discriminatorio el contenido de la norma
en cuestion, bajo la aparente tesis de que centra sus preceptos en una actividad concreta
y que, ademas, no es la Unica en la que se utilizan tales procedimientos y/o sustancias
prohibidas. En efecto, este planteamiento no puede prosperar en razén de que el
legislador ha centrado su atencion, precisamente, en una actividad que, aunque pueda
utilizar los mismos procedimientos y/o sustancias, no presenta iguales niveles de
riesgos. Por el contrario, dicha actividad se caracteriza y distingue, entre muchas otras,
por su intrinseca peligrosidad, a la vez que importa una concentracion y manejo de
volimenes de material minero y de procesos quimicos muy superiores en todos los
ordenes relativos a la gestion de yacimientos (ver, en este sentido, Tribunal Superior de
Justicia de Cdrdoba, fallo del 11 de agosto de 2015, “Cemincor y Otra ¢/ Superior
Gobierno de la Provincia — Accion Declarativa de Inconstitucionalidad™).

En este orden corresponde tener presente que la Corte Federal sostiene de manera
constante y reiterada que «la garantia de igualdad no obsta a que el legislador
contemple en forma distinta situaciones que considera diferentes, con tal que la
discriminacion no sea arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido privilegio
de personas o de grupos de personas, aunque su fundamento sea opinable» y que

«[...] el grado de acierto o error, mérito o conveniencia de la solucién adoptada por
otros poderes, constituyen puntos sobre los cuales no cabe al Judicial pronunciarse, en
la medida en que el ejercicio de las facultades propias de aquellos no se constate
irrazonable, inicuo o arbitrario» (Fallos 315:839; 329:5567). Dicho en breves palabras:
la garantia de igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal igualitario a quienes
se hallan en una razonable igualdad de circunstancias.



Dicho a modo de resumen, el principio de precaucién se constituye como un principio
deliberativo sobre el concepto de riesgo para cada sociedad. Esto debido a que la
evaluacion cientifica no puede proporcionar total certidumbre. Recordemos que el
conocimiento cientifico como tal es limitado, en tanto no puede dar cuenta de todos los
aspectos sociales que se entrecruzan en torno a un conflicto. A la luz de este analisis,
para poder definir politicas publicas es esencial la participacion para aumentar la
legitimidad de las decisiones.

3.- El derecho humano al agua en la esfera internacional.

La decisién precautoria del legislador mendocino, en el sentido de no esperar la prueba
determinante que acredite con certeza que la actividad minera efectivamente causa
perjuicios irreparables para el recurso hidrico de la provincia, se debe también a la
importancia que tiene el agua como derecho humano, cuestién que no puede dejar de
tenerse en cuenta al momento de la ponderacion de los intereses en conflicto. En este
sentido, no se puede soslayar que en el mundo méas de 1.000 millones de personas
carecen de un suministro suficiente de agua y varios miles de millones no tienen acceso
a servicios adecuados de saneamiento, constituyéndose en la principal causa de
contaminacion del agua, asi como de las enfermedades y muertes relacionadas con el
recurso hidrico. De este modo, el continuo deterioro de estos Ultimos y su distribucion
desigual agravan, de manera continua e incesante, la pobreza ya existente (ver sobre el
tema, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la O.N.U.,
Observacion General N° 15, «Aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, El derecho al agua: articulos 11 y 12 del Pacto»,
HRI/GEN/1/Rev.9 -Vol. I-).

En este orden de cosas, si bien la Ley 7.722 no limita su ambito de proteccién sélo al
recurso hidrico, pues alcanza al ambiente en un sentido amplio, por la especial
importancia que el agua tiene en nuestra provincia, constituye un instrumento legal de
proteccion del recurso hidrico. Del mismo modo, el «derecho al agua» encuentra
amparo en el ambito constitucional, asi como reconocimiento y proteccion
internacionalmente. En efecto, multiples tratados, declaraciones y otros instrumentos
reconocen de manera expresa el derecho de acceso de toda persona al agua. Asi, lo
hacen, sélo por mencionar algunos, la Convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, aprobada en 1979 (art. 14 2); el Convenio N°
161 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre los servicios de salud en el
trabajo (art. 5); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 24y 27 3); y, la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 28).

De igual manera, organismos expertos en la materia han considerado la intima relacion
que existe entre el derecho al agua y otros derechos humanos basicos, amparados por el
ordenamiento juridico internacional, tales como el derecho a la vida, a una vivienda
adecuada, a la educacion, a la alimentacion, a la salud, al trabajo y a la vida cultural. En
este sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por ejemplo,
considera que el derecho al agua forma parte del derecho a un nivel de vida adecuado, al
igual que los derechos a disponer de alimentacion, de una vivienda y de vestido



adecuados, como asi también lo considera estrechamente ligado al derecho a la salud y a
una vivienda y alimentacién adecuadas (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la O.N.U., op. cit.). A su vez, en la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de la UNESCO se relaciona expresamente el derecho de acceso
adecuado a la alimentacion y agua al derecho a la salud (art. 14) y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) reconoce la
vinculacion entre el derecho de acceder a servicios publicos basicos —y el agua potable
evidente resulta uno de ellos- y el derecho a un medio ambiente sano (art. 11.1).
Finalmente, resulta destacable la mencidn del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en cuanto entendi6 que el derecho de la proteccion contra la privacion
de la vida también supone para los Estados el deber de garantizar el acceso a los medios
de supervivencia, exigiendo la adopcion de medidas positivas destinadas a reducir la
mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, eliminar la malnutricion y las
epidemias (Comité de Derechos Humanos de la O.N.U., Observacion General N° 6,
«Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 6
- Derecho a la vida», U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 143 -1982-).

En sintesis, del cotejo de las disposiciones internacionales referidas se advierte el
establecimiento de responsabilidades concretas por parte de los Estados en términos de
proteccion del derecho de sus habitantes y en el énfasis puesto en la importancia de la
tutela efectiva de la prerrogativa de todos los habitantes de acceder y disponer de agua
en forma «suficiente», «salubre», «aceptable», «accesible» y «asequible» tanto para el
uso personal como domeéstico.

En suma, que el legislador mendocino haya expresado a través de la Ley 7.722 su
«aversion al riesgo de afectacion del recurso hidrico» y, consecuentemente, prohibido la
actividad minera que podria ponerlo en peligro, no constituye sino una forma

de adecuacion de las practicas institucionales y legales en materia de derecho al agua en
tanto derecho que permite gozar de otros derechos amparados por la normativa
internacional. De esta manera, a mi modo de ver, la Ley 7.722 no hace mas que cumplir
con las responsabilidades que pesan sobre los Estados en esta materia, tomando en
cuenta la real dimensién que el Derecho internacional ha reconocido en el derecho al
agua.

4.- Sobre el contenido y los limites del control de constitucionalidad y su concreta
aplicacion a la cuestion que convoca al presente plenario.

En altimo orden, entiendo que a la conclusion alcanzada precedentemente también es
posible llegar el sub lite si se analiza desde el contenido y los limites del control de
constitucionalidad a los efectos de determinar el margen de validacion de la norma
impugnada.

De manera preliminar hay que destacar que, como se sabe, la declaracion de
inconstitucionalidad de una disposicion es un acto de gravedad institucional que
configura un remedio extremo al que el juzgador sélo debe acudir como Ultima ratio,
cuando no existe otra alternativa posible. Es en este sentido, que podria admitirse en



general como valida la afirmacion seguln la cual, si la disposicidn que se cuestiona
admite méas de una interpretacion, esto es, una que la torna inconstitucional y otra que la
adecua al ordenamiento constitucional, se debe estar a favor de esta tltima. Dicho de
otro modo, la declaracion de inconstitucionalidad de una norma resulta la dltima
alternativa que debe tomar el juzgador al momento de resolver el caso y, sélo cuando la
confrontacion de la norma cuestionada con el ordenamiento constitucional sea
notablemente ostensible, de tal manera que se configure un grave perjuicio para el orden
institucional o los derechos constitucionales o convencionales de los interesados. Cabe
recordar que este criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia de esta Suprema Corte
de Justicia y la Corte Federal en numerosas ocasiones (asi, por ejemplo, L.S. 224-119;
276-20; C.S.J.N., Fallos: 249:51; 288:325; 306:1597; 331:2068; 333:447).

Este sentido de precaucion y prudencia en relacién al ejercicio del control de las leyes,
ha sido puesto de relevancia por autores como Habermas y Luhmann y sus conclusiones
son extensibles tanto a los sistemas que tienen un control de constitucionalidad difuso
como concentrado.

Asi, para Habermas, el control de constitucionalidad de las leyes pone en peligro la
division de poderes al obligarse al juez del control a ocuparse de programas finales, de
directivas politicas orientadas al futuro, asumiendo asi competencias legislativas para
las que carecen de legitimidad democratica. Pero, ademas, advierte el autor, se corre el
riesgo de transformar las constituciones en un orden de valores en lugar de
considerarselas como un sistema de reglas estructuradas de acuerdo a principios, por lo
que la instancia de control se puede convertir en un &mbito autoritario que ya no se
ocupa de identificar normas obligatorias, sino que asume la tarea de optimizar todos los
valores, sin contradecir ninguno. Advertidos estos grandes riesgos sobre el control de
las leyes, sefiala Habermas entonces que la existencia de este Gltimo solo puede
justificarse si se lo concibe como un «autocontrol» del legislador delegado en el
tribunal, lo que exigiria una designacion parlamentaria de los magistrados, la declarada
adopcidn de una perspectiva de analisis propia de un legislador y la renuncia del
tribunal a considerarse poseedor de una racionalidad superior a la de aquél. A su vez, el
control de constitucionalidad deberia limitarse estrictamente a asegurar que se respetan
los presupuestos comunicacionales y los condicionamientos procedimentales del
proceder legislativo, tanto en el &mbito parlamentario como en el de la opinidn publica,
sin gque pueda aportar valores y limitdndose las aportaciones de principios a aquellos
inherentes al procedimiento democratico.

En el mismo sentido, para Luhmann, el control de las leyes es la expresion del
«acoplamiento estructural» que, a traves de las constituciones modernas, se lleva a cabo
entre el sistema politico y el juridico. Asi, la legitimidad del control de la
constitucionalidad de las leyes se basa en que quienes ejercen tal control sean capaces
de mantener esa articulacion sin desdibujar los limites entre ambos sistemas; eso
implica que no deben salir del &mbito de los programas condicionales, de forma que
cuando el control de constitucionalidad les lleve a considerar programas finales, éstos
s6lo han de verse desde la perspectiva de cudles sean las condiciones que deben darse
para que tal programa final pueda aplicarse, debiendo dejar fuera de consideracion toda



reflexion sobre su oportunidad, coste, proporcionalidad o utilidad. Es entonces, slo
dentro de estos limites, que puede decirse que la decisidn sobre la constitucionalidad o
no de una ley es una decision juridica. Finalmente, advierte Luhmann, que es habitual
que, a través del control de constitucionalidad de las leyes, quienes lo ejercen, se
involucren en el desarrollo de directrices politicas, viéndose a si mismos como agentes
controladores de la ponderacion de valores, con intervenciones arbitrarias vinculadas a
valoraciones sociales consideradas plausibles, desdibujando la delimitacion entre los
sistemas juridico y politico (Habermas, Jirgen, Faktizitat und Geltung. Ed. Suhrkamp.
1994, pags. 284 y ss. y 538 y ss. y Luhman, Niklas, Das Recht der Gesellschaft, Ed.
Suhrkamp, 1995, pags. 229 y ss., 468 y ss. y 557 y ss.; ambos citados por Diez Ripollés,
José L., «Presupuestos para un modelo racional de legislacion penal», Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N° 24, pég. 27).

En suma, que el control de constitucionalidad de las leyes tenga por finalidad la defensa
de la supremacia de las constituciones nacional y provincial, no puede colocar al Poder
Judicial por encima de los demas poderes del Estado provincial en interferencia de
Orbitas privativas a la funcion de cada uno de aquéllos (al respecto, puede verse el voto
del Dr. Zaffaroni en el pronunciamiento de la C.S.J.N., “Rizzo”, fallo del 18 de junio de
2013).

Segun entiendo, la provincia de Mendoza al momento de sancionar la Ley 7.722, en el
marco de las facultades conferidas para la proteccion de sus recursos naturales y, en
especial, el hidrico, ha decidido establecer en el territorio provincial «presupuestos
minimos de proteccién del medio ambiente» -en el caso particular, vinculado con la
explotacion de la actividad minera- conforme dispone el art. 41 de la C.N. Esta facultad
de regulacién por parte de las provincias ha sido reconocida por la Corte Federal de
manera tal que las regulaciones provinciales resultan «complementarias» de las
nacionales (C.S.J.N., fallo del 17 de abril de 2007, “Villivar”, voto de los Dres. Fayt,
Lorenzetti y Petracchi, Fallos, 330:1791).

De este modo, todas aquellas normas de proteccion del medio ambiente «integradas»
dan lugar al denominado paradigma del «Estado ecologico de Derecho» por lo que, si
una regulacion provincial expande el contenido tuitivo ambiental por encima de las
normas nacionales, no puede existir reproche en su validez, en razon de que no existe
contradiccion alguna entre los distintos 6rdenes sino complementariedad.

Pues bien, lo precedentemente expuesto permite alcanzar una primera conclusion
provisional: la Ley 7.722 se enmarca dentro del ejercicio de las potestades
constitucionales del legislador provincial, en orden a una tendencia de regulacion que
prohibe el uso de ciertas sustancias y/o procedimientos para la actividad minera. Esta
corriente fue iniciada por otras provincias de nuestro pais, como ejemplo, Chubut, La
Rioja, Tucuman, La Pampa, Cérdoba, entre otras. Por lo tanto, no puede cuestionarse el
requisito de aprobacion por parte de la Legislatura provincial de la declaracion de
impacto ambiental para los proyectos de mineria metalifera obtenidos por cualquier
método extractivo -determinada por el art. 3 de la Ley 7722- ya que dicha ratificacion
no afecta la naturaleza administrativa del acto, sino que s6lo busca otorgarle eficacia 'y



consenso en un territorio que ha decidido no asumir los eventuales riesgos que la
actividad minera, en ciertas circunstancias -vinculadas con la utilizacion de
determinadas sustancias o la realizacion de ciertos procedimientos-, puede ocasionar al
recurso hidrico.

Ahora bien, aclarado el caracter excepcional que tiene la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma como asi también la facultad que ostentan las
provincias para legislar en materia de proteccion ambiental elevando -si asi lo
consideran- el estandar de tutela establecido por normas nacionales, entiendo que puede
brindarse otro argumento de notable gravitacion que excluye el reproche de
inconstitucionalidad de la normativa impugnada: las razones de oportunidad, mérito o
conveniencia tenidas en cuenta por otros poderes del Estado no son susceptibles de
revision y revocacion a través del control de constitucionalidad de las leyes salvo
cuando la confrontacion con el orden constitucional aparece de manera notoriamente
ostensible afectando el orden institucional o derechos fundamentales. Esto se refuerza
si, como en el sub lite, se considera que la Ley 7.722, ha sido el resultado de la votacion
de importante consenso de todos los sectores politicos representados en el Poder
Legislativo provincial.

Dicho de otro modo, la decision de una sociedad que determina, a traves de sus
representantes parlamentarios, entenderse a si misma con un desarrollo de la actividad
minera que no utiliza determinadas sustancias y/o procedimientos no puede cuestionarse
por inconstitucional si no existe acreditada una afectacion notoria de derechos
fundamentales. En otras palabras, cada sociedad define, decide y gestiona el modelo que
considera mas conveniente para el desarrollo productivo, con sus conveniencias y
desventajas en términos de crecimiento e impacto ambiental que el mismo importa. En
consecuencia, aquella definicidn constituye una cuestion politica que no puede reducirse
al analisis puramente juridico y que, para su reversion, es necesaria una actividad de
politica publica que desarticule la polarizacion existente entre los sectores en pugna
desde un &mbito externo al estrictamente jurisdiccional.

Si bien algun sector podria cuestionar -y de hecho en el sub lite asi ocurre- que la Ley
7.722 es impugnable por su técnica legislativa, por su eficacia y/o eficiencia para
articular los distintos intereses de los sectores sociales implicados e, incluso, desde un
punto de vista politico, por el costo que acarrea llevar adelante determinado modelo de
desarrollo; segun creo, aquéllos no resultan argumentos suficientes para poner en tela de
juicio su constitucionalidad. Una norma que es resultado de una adecuada participacion
ciudadana, en la que la decision en relacion a la regulacion que realiza ha ponderado los
distintos intereses de diversos sectores, la realidad social sobre la que incidira, con una
clara definicién de los objetivos a perseguir, los medios disponibles y las posibles
consecuencias de aquella decision legislativa y, ademas, en la que no se advierten
notorias contradicciones con el resto del ordenamiento juridico, resulta una herramienta
normativa racional -desde el punto de vista ético, teleolégico, pragmatico y l6gico
formal- que supera ampliamente el test de constitucionalidad.

En definitiva, considero que la ley impugnada constituye un claro ejercicio de las
facultades constitucionales provinciales en torno a la programacion de las acciones a



seguir respecto de un modelo social que se desea alcanzar para el desarrollo de la
mineria. En consecuencia, la prohibicion establecida por la norma en cuestion no
violenta ningun principio constitucional, resultando proporcional y adecuada a los fines
de tutela ambiental que persigue. Segln creo, la prohibicién del art. 1 de la ley

7722, mayoritariamente votada por la Legislatura de Mendoza, se encuentra en
consonancia con el principio de precaucion que rige en el Derecho ambiental,
constituyendo una alternativa licita de regulacién del conflicto minero-ambiental.

ASI VOTO.

ALA CUESTION OBJETO DE LA NVOCATORIA EL DR, ALEJANDR
PEREZ HUALDE, DIJO:

Coincido con el voto de mi colega Jorge Horacio Nanclares con los
relevantes aportes, que también comparto, de los Dres. Julio Gomez y Omar Palermo.

A fin de establecer con precision el alcance que a este Poder Judicial le cabe en su
intervencion excepcional cuando se trata de las politicas de Estado, como en este caso,
es conveniente insistir en que no es nuestro rol institucional el determinar cual era la
mejor -0 la mas conveniente- solucion politica para el tema del futuro de la mineria en
Mendoza; o si era conveniente efectuar excepciones territoriales o sectoriales.

Es, precisamente, a los poderes politicos de vinculo mas directo con la determinacion
democratica popular, méas periddica también, a los que corresponde la construccion de
esas politicas de Estado que producen consecuencias profundas en la vida de los
mendocinos. Y ellos se han pronunciado con un grado de coincidencia pocas veces
alcanzado en nuestra actividad politica cotidiana en tanto y en cuanto la Ley 7722,
atacada de inconstitucionalidad, conté con un destacado apoyo de los legisladores y la
promulgacion del Ejecutivo, todo ello sobre un amplio debate publico de los sectores
involucrados.

Ese nivel de consensos no impide, ni limita -en modo alguno-, la facultad de este Poder
Judicial de pronunciarse con toda precision sobre la adecuacion constitucional de la
norma cuestionada, y debe hacerlo con prudencia desde su legitimacion politica
institucional que, no por indirecta respecto del voto popular es menos democratica, pues
-por el contrario- es el propio sistema democratico republicano el que necesita de la
actuacion revisora de este 6rgano jurisdiccional en tanto y en cuanto se trata del Estado
de Derecho en su mas elemental consideracidn y garantia. Esta intervencion asegura la
presencia efectiva de los limites del poder, que rigen ain para los supuestos de alto
consenso que pueda presentar el poder politico.

Nuestra Constitucién habilita el derecho al planteo efectuado por las empresas mineras
gue han acudido ante estos estrados a requerir nuestro pronunciamiento porque
necesitan de la seguridad juridica que sus negocios exigen a la hora de efectuar las
inversiones notables que su actividad econdmica impone.



Considero que los votos de mis colegas Jorge Nanclares, Julio Gomez y Omar Palermo
se han explayado lo suficiente en cuanto a los aspectos vinculados a la habilitacion
constitucional y a la posibilidad legitima del Estado mendocino de determinar los
limites a la actividad minera en los puntos donde es posible su interferencia evidente
con la proteccién del ambiente sano y -especialmente- de la calidad del agua en nuestro
desierto. No creo necesario sumar otros conceptos a los ya expresados.

También coincido en que no se ha logrado demostrar un tratamiento desigual o injusto
respecto de otros sectores industriales sobre los cuéles la provincia ejerce su control
efectivo.

Como contribucién a los argumentos ya expuestos, y siempre en el aspecto
constitucional institucional, considero conveniente agregar algunas reflexiones sobre el
instrumento de control que la Ley atacada ha introducido en el Procedimiento de
Evaluacion de Impacto Ambiental cuando se trata de la actividad minera objeto de ella 'y
del cuestionamiento de las empresas afectadas.

La Ley 7722 introduce un nuevo mecanismo de control del Poder Legislativo sobre el
procedimiento de Evaluacion que la Ley coloca a cargo del poder administrador
competente ante cualquier emprendimiento que tenga potencial para afectar al ambiente
sano al que nosotros y nuestros descendientes tienen derecho de fuente constitucional
directa y expresa (art. 41 CN).

Como punto de partida es necesario destacar que esta fuera de toda duda que el
constituyente mendocino, no sélo de 1916 sino ya desde 1895 (ver Eglies, Carlos
Alberto, Historia constitucional de Mendoza. Los procesos de Reforma, EDIUNC,
Editorial de la Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 2008, p. 37), ha resuelto
atribuir a la Legislatura, en materia de control, facultades mas amplias que las que
atribuye la Constitucion Nacional al Congreso de la Nacion. En este orden es posible
mencionar el caso de la facultad expresa que tiene la Legislatura, en el marco de la ley,
de crear cargos en la administracion que requieran la aprobacion por el Senado de la
designacién que realice el Poder Ejecutivo de sus directivos (art. 83 CPM), como ha
ocurrido con los directores del Ente Provincial Regulador de la Electricidad, del Ente
Provincial del Agua y el Saneamiento (EPAS), etc.

Los poderes politicos de la provincia de Mendoza tienen la facultad de elaborar en
conjunto mecanismos de control concurrentes en los ambitos que consideren
conveniente; y asi lo han hecho en el terreno de los controles de servicios pablicos del
agua (Ley 6044) y de la electricidad (Ley 6497).

Es en ese contexto propio del régimen constitucional y legal institucional de nuestra
provincia donde se presenta la exigencia de una “ratificacion” de la Declaracion de
Impacto Ambiental (DIA) por parte del legislador, a fin de completar el acto complejo
que muy bien ha definido el Dr. GGmez en su voto.

En el caso de esta “ratificacion” por la Legislatura, cuya naturaleza es la de una
“aprobacion” —y mas alla de su denominacion formal de “/ey -, n0oS encontramos ante



el ejercicio de una funcion materialmente administrativa, aunque de efectos generales —
segun cual fuera el alcance del proyecto evaluado-, que ejercera conforme a la
normativa que rige esa funcion en materia de requerimientos respecto de su voluntad
previa y en el ejercicio de la funcién, asi como en su objeto, competencia, forma,
motivacidn, etc... Todos aspectos revisables judicialmente por este Poder Judicial como
se ha dejado sentado.

La naturaleza especial del objeto que constituye la materia objeto del control —una
forma especifica de realizacion de la actividad minera-, con la especificidad que
atribuye el art. 41 CN en materia de proteccion del ambiente sano para nosotros y para
las generaciones futuras, donde se deja expresamente a salvo la facultad de las
provincias en esa materia, y la que aporta el tratamiento -también especifico en grado
superlativo- de proteccion de las aguas en nuestra Constitucion provincial, donde
atribuye también facultades de control a la Legislatura sobre la autoridad
constitucional en materia de concesiones de aguas (art. 194 CP), constituyen suficiente
respaldo a la decision que la Ley 7722 —sancionada por la misma Legislatura y
promulgada por el Poder Ejecutivo- ha incluido en su texto respecto de la
“ratificacion” de la DIA.

La ampliacion cuantitativa y cualitativa de la estructura de control mediante la
introduccion de la “ratificacion” legislativa por la Ley 7722 no es un mecanismo
irrazonable ni refiido con la filosofia de proteccion de nuestra Constitucion Nacional -en
materia de ambiente sano- ni de nuestra Constitucion provincial -en materia de aguas y
de sus fuentes-.

Finalmente, no seria leal omitir alguna ponderacion de los hechos que en estos mismos
dias nos ha puesto en evidencia la informacion publica sobre el derramamiento de aguas
contaminadas que habria ocurrido en el emprendimiento “Mariana”, en Minas Gerais,
Brasil, y de “Veladero’ en nuestra vecina provincia de San Juan —en el Rio Jachal-.
Sobre este ultimo se conocen informes oficiales de las autoridades de control y de la
empresa minera y acttan los respectivos tribunales competentes. Mas alla de cualquier
atribucion de responsabilidad, ain en el supuesto de que no la hubiera en modo alguno,
los hechos —de por si solos- constituyen una severa advertencia y una habilitacion sobre
los niveles de seguridad que cada provincia puede legitimamente adoptar cuando se
trata de su territorio y de sus responsabilidades politicas frente a su pueblo y a su futuro.

Sin perjuicio de que la cuestion podria admitir otros analisis desde el punto de vista del
juego constitucional de poderes, que no se agotan en el planteo formulado por las
empresas mineras actoras, lo cierto es que las reclamantes no han logrado demostrar la
inconstitucionalidad del recaudo de proteccién adoptado por la ley y que es plenamente
coherente con los ya contenidos en la misma Constitucidn provincial tomada como base
para los cuestionamientos de constitucionalidad que son rechazados.

Por todo lo expuesto, voto por la constitucionalidad de los articulos de la Ley 7722 que
han sido cuestionados.

ASI VOTO.



ALACUESTION OBJETO DE LA NVOCATORIA EL DR. MARIO D,
ADARO, DIJO:

Ley N° 7722: fortalecimiento y confianza institucional; ambiente, desarrollo y
futuro de Mendoza.

Al interrogante propuesto que nos convoca el presente plenario, acerca de si es
constitucional o no la Ley N° 7722, adelanto que - a mi juicio - debe responderse
declarando la constitucionalidad de la misma, a excepcion del primer parrafo del art. 3.

Antes de ingresar en lo particular del analisis, la constitucionalidad o no de la
Ley 7722; quiero expresar que entorno a esta ley, el bien juridico tutelado es el
ambiente, patrimonio comin de la sociedad global.

Ello implica abordar una tematica que es compleja, sistémica e interdisciplinaria
y de inmensa trascendencia institucional, politica, econdmica, social y cultural.

Por tanto, mi primer objetivo es intentar expresar mi posicion de una manera
clara y sencilla, y de accesible comprension por todo habitante - ciudadano- justiciable,
aun advirtiendo que desarrollaré capitulos de abordaje técnico-juridicos complejos que
no pueden ser obviados.

Tres son los lineamientos principales que guian mi decision, por cuanto nos
encontramos con una problematica que contiene y genera multiples y diversas aristas,
interpretaciones y argumentaciones juridicas.

En primer lugar, la naturaleza del cuestionamiento del presente plenario, es
decir, la constitucionalidad o no de la Ley 7722 cuyo alcance central se encuentra en el
cuidado de los recursos naturales, en especial, el recurso hidrico, en el desarrollo de
proyectos o procesos metaliferos; lo que me remite a realizar un control de
constitucionalidad y de convencionalidad; ya que se encuentran involucrados derechos
de raigambre constitucional, tal es el caso de la preservacion del ambiente y el ejercicio
de toda industria licita.

El ambiente involucra derechos fundamentales que el Estado debe proteger. Es
una dimension esencial del ser humano, por lo cual debe déarsele la tutela de mayor
jerarquia normativa como es la de derechos humanos, de cuyos caracteres participa.
Pero también debe encontrarse un equilibrio entre las necesidades del crecimiento
econdmico, la equidad social y la sostenibilidad ambiental.

En segundo lugar, la aplicacion de los principios de prevencidn y precautorio
que rodean la solucion propuesta. Estos, en cualquier nivel de decision que implique
politicas medioambientales, tienen por objeto actuar en funcion de propiciar y fortalecer
la responsabilidad intergeneracional y la sustentabilidad, esto es, lograr un equilibrio
entre la proteccion del medio ambiente, el progreso econdémico y el desarrollo social, sin
comprometer el desarrollo de las generaciones futuras.



En tercer lugar, la garantia del principio republicano de gobierno como uno de
los valores constitucionales que guian nuestro ordenamiento juridico. Ello importa la
base de nuestro sistema democratico, y por tanto de nuestro Estado de Derecho.

Fijada la dimension del andlisis, el desarrollo de mi voto se encuentra dividido
en dos grandes partes, una primera de contenido descriptivo de la temética necesaria por
la trascendencia del tema a resolver y en la segunda parte el analisis especifico de la Ley
7722, con especial referencia a los articulos primero y tercero de la norma.

I.-Control de constitucionalidad y convencionalidad.

La Constitucion determina las normas fundamentales de caracter sustantivo y
establece el procedimiento de creacion de las deméas normas internas del Estado y la
forma de incorporar y darle eficacia a las normas y principios provenientes del Derecho
Internacional, en especial, en materia de Derechos Humanos.

Por ello, y para el presente caso entiendo que “...es en la Constitucion el espacio
del derecho vigente donde deben generarse aquellas definiciones genericas y
especificas constitutivas de la teoria de la interpretacion o argumentacion juridica que
se prescribira o aconsejara a los juristas que operaran ese particular sistema juridico.
En el derecho constitucional se define medularmente las caracteristicas centrales de la
teoria de la interpretacion o argumentacion juridica vigente para ese sistema juridico,

(...)"" (Vigo, Rodolfo, “Argumentacién constitucional”, Ponencia presentada en el I Congreso
Internacional sobre Justicia Constitucional y V Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, Canctin, México, mayo 2008, version electronica. www.juridicas.unam.mx).

Es al Poder Judicial a quién se le ha revestido la facultad de intérprete y custodia
de la Constitucion, y ello conlleva a todo juez a realizar un estricto control de
constitucionalidad. En tal sentido, y parafraseando a Sanchez Viamonte, citado por la
Corte Federal: “...no existe ningun argumento valido para que un juez deje de aplicar

en primer término la Constitucion Nacional...” (CSIN, considerando 9, R. 401, XLIII,

“Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios”, sentencia de fecha
27/11/2012).

Sin perjuicio de ello, a partir del fallo “Ekmedjian v. Sofovich”
(CSJN, Fallos:315:1492), nuestro Maximo Tribunal comenzé a delinear una nueva ruta
interpretativa, tomar como guia, en especial en materia de derechos humanos, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH). Asi
expreso: “Que la interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos
debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. En este fallo, ademas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconocio
la supremacia legal de los tratados por sobre las leyes nacionales.

Cabe recordar que fue el 27 de marzo de 1984, con la entrada en vigencia de la
ley 23.054 que la Argentina reconoci6 —en su art. 2— la competencia de la Comision por
tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH).


http://www.juridicas.unam.mx/

Con posterioridad, la Reforma de la Constitucion de 1994 reconocid la
importancia del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, con la
incorporacion, en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, de tratados y
declaraciones internacionales de derechos humanos otorgandoles rango -jerarquia
constitucional. Asinace lo que los doctrinarios han denominado el “bloque de
constitucionalidad federal”.

Si bien, nuestro ordenamiento juridico permitia la incorporacion de normas
convencionales internacionales mediante la regulacion constitucional del régimen de los
tratados internacionales, es con la reforma de 1994 que se establecié una jerarquia hasta
entonces impensada respecto de las citadas normas.

Ello derivo en el control explicito de convencionalidad, entendido como el acto
de control que efectda el juez en cuanto a la conformidad de la norma interna a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Encuentra su sentido en la garantia
de efectiva vigencia de los derechos, y donde confluyen el control de constitucionalidad
y el control de convencionalidad.

Es a partir del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (sentencia
26/09/2006), que se incorpord —como doctrina de la CIDH—, ...El cumplimiento por
parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion
produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho
de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la
Convencion Americana.....La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”™
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho

la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana...”(péarrafo 123 y
124; en analogo sentido Caso La Cantuta Vs. Perd, parrafo 173, Sent. del 29/11/2006; Caso Boyce y otros
Vs. Barbados, parrafo 78, Sent. del 20/11/2007, Caso Ximenes Lopes. Sentencia de 4 de julio de 2006.

Serie C No. 149, parr. 172; y Caso Baldedn Garcia,Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, parr.

140).

Dos meses después, en la sentencia dictada en Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peru (sentencia 24/11/2006), la CIDH formul6 algunas especificaciones
diciendo que "cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también 'de convencionalidad' ex officio entre las normas internas y la Convencion



Americana” (parrafo 128). Este fallo reclama que el juez debe realizar y ejercer el control
de constitucionalidad, pero también debe practicar el de convencionalidad.

Esta doctrina ha sido reiterada en diversas oportunidades por el
Tribunal Internacional. En el Caso Heliodoro Portugal vs. Panamé, Sentencia del 12 de
Agosto de 2008, la CIDH ha enfatizado que “...la defensa u observancia de los
derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de
los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control de
convencionalidad”, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la
aplicacion de normas o préacticas internas contrarias al objeto y fin del instrumento
internacional o del estandar internacional de proteccion de los derechos
humanos...” (parr. 180). También, en el caso Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina de
2011. En ella, los jueces interamericanos formularon la obligacion del control de
convencionalidad. “...Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
dicho tratado obliga a todos sus érganos, incluidos sus jueces, quienes deben velar por
que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana” (CIDH, Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre
de 2011. Serie C n° 238, parr. 93).

Cabe aclarar que dicho "control de convencionalidad” implica que es
“obligacion de todos los jueces nacionales (como parte del Estado) de ejercerlo, de
oficio, dentro del ambito de sus respectivas competencias y regulaciones procesales. La
Corte IDH no puede (ni lo ha pretendido), convertirse en un organo que "defina” o
"imponga’” los sistemas de control constitucional que cada pais adopta, como resultado

de su propia cultura, realidad y contexto histérico.” (Ferrer Mac- Gregor, Eduardo,
“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. EI nuevo paradigma para el juez
mexicano”, publicado en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.). Derechos humanos: un nuevo
modelo constitucional”, UNAM-I1J. México, 2011, p. 343. También versidn electrénica (recuperado)
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha admitido que la jurisprudencia de
la CIDH debe servir de guia para la interpretacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Fallos 318:514 “Giroldi, Horacio David y otros/ recurso de casacion - causa n°
32/93” del 07/04/1995 considerando 11°°) y desde esta perspectiva ha previsto el “control de
convencionalidad” expresamente en el fallo “Mazzeo”. En dicho precedente, el Maximo
Tribunal indico que "la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)" que importa "una insoslayable pauta de interpretacion para los
poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y en consecuencia,
también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf)

las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de

proteccion de los derechos humanos™ (C.S.J.N., M. 2333. XLII, Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec.
de casacion e inconstitucionalidad, considerando 20, 13 de julio de 2007).

Posteriormente, en el fallo “Videla”, el Tribunal Supremo Nacional remarco
“Que, cabe subrayar, que esta Corte ha precisado que a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana es
una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el
ambito de su competencia, y que dicho tribunal internacional ha considerado que el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad’ entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, tarea en la que debe tener en cuenta no
solamente el tratado sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana (Fallos: 330:3248,

considerandos 20y 21).” (CSIN, fallo Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo, 31/08/2010,
considerando 8) .

Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha convalidado el deber
de los 6rganos del Poder Judicial de ejercer no sdlo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el resto de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Argentina que tienen jerarquia
constitucional.

Dicho esto, a la Ley N° 7722 en examen, le efectuaré un control de
constitucionalidad y convencionalidad.

I1.- El bien juridico a tutelar:**el derecho a un ambiente sano como Derecho
Humano"'.

Partiendo de la premisa de que la globalizacion ha intensificado y puesto en
evidencia los problemas sobre el ambiente, también se evidencia que dicha
problematica va mas alla de los derechos de las comunidades e intereses particulares,
para colocarnos frente a problemas mundiales o planetarios.

A tal fin quiero mencionar las vinculaciones de la tutela ambiental con el sistema
constitucional y convencional argentino.

El maestro German Bidart Campos, siempre nos ensefid que podiamos hablar de
tres generaciones de derechos, los que se corresponden con etapas historicas- politicas y
sociales de nuestro pais.

Asi tenemos “una primera generacion de derechos, constituida por los clasicos
derechos civiles y politicos, la segunda por los derechos sociales y econdmicos, y la
tercera generacion, por una serie innominada, como el derecho a la paz, al desarrollo,
a la no- contaminacién del ambiente.” (Bidart Campos, Germén, “Principios constitucionales del
derecho ambiental”, en su obra “Constituciéon y Derechos Humanos”, edit. Ediar, 1991, pag. 279).



La Organizacion de Naciones Unidas, partiendo de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (10/12/1948) ha definido a los derechos humanos de primera
generacién como aquellos derechos civiles y politicos vinculados principalmente con el
derecho de Libertad. Esto ha sido correspondido con una actitud y comportamiento del
Estado frente a ellos de inhibicion o no injerencia en la vida privada. Posteriormente,
con el surgimiento y desarrollo del Estado Social o Estado de Bienestar, se reconocen
los derechos de segunda generacién los cuales son los derechos econémicos, sociales y
culturales, vinculados al principio de igualdad. La doctrina de los afios 80, preciso los
derechos de tercera generacion, como el derecho a la paz, a la autodeterminacion de los
pueblos, a la calidad de vida (entre ellos el ambiente), a la no manipulacion genética,
entre otros; siendo el principio rector la solidaridad.

Finalmente, cabe resaltar que a fines del siglo XXy principios del siglo XXI,
con la revolucién tecnoldgica y su consecuente aparicion de la denominada Sociedad

del Conocimiento, algunos autores (ver Bustamente Donas, Javier, “Hacia la cuarta generacion de
Derechos Humanos: repensando la condicién humana en la sociedad tecnoldgica”, Revista
Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia, Sociedad e Innovacion, Organizacion de los Estados
Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Revista 1, set -dic. 2001, version electronica

recuperado: http://www.oei.es/revistactsi/numerol/bustamante.htm) indicaron la necesidad de la
creacion de una nueva generacion de derechos humanos relacionados directamente alas
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC’s) y su incidencia en la
vida de las personas.

Nuestra Constitucion de 1853/60, con un espiritu principalmente de proteccion
de derechos individuales, en eje a la libertad, la legitimidad, se identifica con la
legalidad y se sacraliza en su aspecto procedimental. La consagracion del derecho a un
medio ambiente sano en esta etapa no se encuentra regulado especificamente, sino que
se hallaba incluido dentro de los derechos no enumerados o implicitos del articulo 33 de
la Constitucion Nacional.

Su explicacion se encuentra en tanto la relacion del hombre y el medio ambiente
no se encontraba amenazada, no existia una preocupacion por el ambiente hasta tanto no
hubo una necesidad inmediata, tangible y preocupante.

Los constituyentes de 1853 se encontraban embebidos de una tradicidn historica-
cultural mundial donde la relacion de las personas formaba parte inseparable de la
naturaleza, reverenciando la fuerza creadora de la vida y los ciclos que dan sustento y
vida a los humanos. “Las personas tomaban lo necesario para su sustento y lo hacian
con una escala e intensidad que no alcanzaba a amenazar el sostenimiento de los ciclos

de vida y de materia/energia en nuestro planeta” (Quiroga Martinez, Rayén, Naturaleza,
Culturas y Necesidades Humanas, LOM edic, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
- PNUMA - Oficina Regional para América Latina y el Caribe, cap.l, pag. 35).

A nivel internacional también ocurrié lo mismo, en una primera etapa, los
instrumentos internacionales de derechos humanos contenian al medio ambiente en
forma implicita.

En el afio 1972, a partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente que se llevo a cabo en Estocolmo, los paises comenzaron a tener mayor
conciencia de la importancia de la proteccion del ambiente. Tan es asi, que declaro el
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derecho humano a un ambiente adecuado para vivir en dignidad y bienestar y el deber
de protegerlo y mejorarlo.

Expresamente la Declaracion de Estocolmo (1972) proclamo “El hombre es a la
vez obray artifice del medio que lo rodea, el cual le da el sustento material y le brinda
la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente... L0S dos
aspectos del medio humano, el natural y el artificial, son esenciales para el bienestar
del hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho
a la vida misma” (Naciones Unidas, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
junio de 1972, recuperado: www.pnuma.org).

El Principio 1 de la Declaracion de Estocolmo establecid los fundamentos para
vincular los derechos humanos con la proteccion del medio ambiente, al sefialar que:
“El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar /...].".

A partir de este hecho historico mundial, los instrumentos y decisiones legales
internacionales entienden a la proteccion del medio ambiente como una condicion
previa para el disfrute de una serie de derechos humanos que gozan de garantia
internacional.

Es en base a las pautas de cooperacion y solidaridad que toman esplendor los
derechos de tercera generacion, como emergentes del desarrollo desmedido e ilimitado
de la sociedad capitalista e industrial. Asi, las pretensiones de usuarios y consumidores,
el medio ambiente, la calidad de vida, la preservacion del patrimonio cultural e histérico
de la humanidad, los derechos de las comunidades originarias, las manipulaciones
genéticas, entre otros, son valores y derechos amenazados; los que encuentran
proteccion a través de la regulacion normativa, en especial, en nuestro pais, con la
Reforma Constitucional de 1994 y la incorporacion de los Tratados de Derechos
Humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).

En cuanto a la incorporacion del derecho a un medio ambiente adecuado, el
proceso constituyente en las Provincias Argentinas ha sido diverso. Mientras nuestra
Constitucién Provincial, que data de 1916, no contiene el derecho al ambiente de
manera expresa, sino principalmente, por nuestra tradicion y caracteristicas geograficas,
tiene una especial regulacion el régimen de aguas (ver seccion sexta, capitulo Gnico
Constitucién Provincial), aparece una referencia al derecho a la salud dentro de las
atribuciones municipales, poniendo a cargo de estas entidades la materia de salubridad
(articulo 200 inc. 3 Constitucion Provincial.).

En las constituciones provinciales mas progresistas o de recientes reformas se
encuentran incluido expresamente la proteccion al medio ambiente, los recursos
naturales y su deber de preservacién. Asi por ejemplo, en la Constitucion de Cordoba
(art.11, 66 y 68); Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Articulo 26); Constitucion de
Corrientes (art. 49 -57); Constitucion de Entre Rios ( art. 22, 83 y 84); Constitucion de
Tierra del Fuego (art. 25, 54-56 y 87); Constitucién de Jujuy (art. 22); Constitucion de
La Pampa (art. 18); Constitucion de La Rioja (art. 68); Constitucion de Tucuman (art.
41); Constitucion del Chaco (art, 39); Constituciéon de San Luis (art. 47); Constitucion
de San Juan (art. 58).
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En sintesis, nos encontramos frente al deber de garantizar un medio ambiente
sano, saludable o adecuado como derecho humano de tercera generacion.

Nuestra Constitucion Nacional no solamente garantiza el derecho a un ambiente
sano, sino que lo amplia al deber de conservarlo por tratarse del patrimonio comun de
las generaciones presentes y futuras, a las que no se les puede de ningin modo
conculcérseles sus posibilidades vitales.

Esto nos obliga a todos los ciudadanos-habitantes, pero en especial a los
poderes publicos, y en mi caso, por la funcion que me ha sido asignada; a proteger
el medio ambiente, lograr la utilizacion de los recursos naturales renovables desde
el desarrollo sustentable y la prevencion de dafios al ambiente, minimizando el
impacto de las actividades humanas. Este es mi eje rector para el analisis y
decision respecto a la constitucionalidad o no de la Ley 7722.

I11.- Audiencia Publica.

Antes de adentrarme en el analisis concreto de la ley en particular, no quiero
dejar de mencionar la importancia que, a mi entender, revestia el haber propiciado una
audiencia publica entorno a la Ley 7722.

No s6lo porque he sido un promotor de esta herramienta procesal, en el ambito
del Superior Tribunal de Mendoza, sino que ademas estoy convencido de las ventajas
que poseia la misma para el tratamiento de este caso en particular.

Cuando tuve la posibilidad de intervenir, en ese momento como Presidente de la
Sala Segunda de esta Suprema Corte de Justicia, en una de las primeras causas que
contenia la interposicion de la accion de inconstitucionalidad de la Ley 7722 (expediente
n® 90.603, caratulado “Cognito Limited y otros ¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ accion de
inconstitucionalidad”, a fs. 942), solicité que la resolucion de la misma fuera mediante
“Tribunal en Pleno, debiendo tenerse presente lo dispuesto por Acordada N° 25325”.
La Acordada N° 25325 (5/11/2013), dispone que en aquellas causas que posean
trascendencia institucional o que excedan, en cuanto a la decision jurisdiccional el
interés individual de las partes intervinientes en el proceso, se convoque a Audiencia de
caracter Publico. Es decir, desde esta perspectiva, la Corte Provincial se reserva su
actuacidn para casos que, institucionalmente, mas alla de lo estrictamente procesal,
representan una relevancia tal que su pronunciamiento establecera una guia fundamental
para esa controversia y futuras que se planteen al respecto.

La actividad judicial alcanza su maximo esplendor en la publicidad de los actos
procesales, a través de audiencias publicas. No sélo las partes interesadas ingresan al
debate y al control reciproco, sino que la sociedad ingresa al control de estos actos,
logrando una mejor calidad y legitimidad de la decisién judicial.

Entiendo que entorno a la Ley 7722 se encuentran en conflicto de bienes,
intereses y valores colectivos, es decir, los recursos naturales, el ambiente, la
sustentabilidad, el desarrollo econémico, la actividad minera, entre otros. Esto provoca
que los debates, discusiones y abordajes tengan un gran impacto en lo institucional,



politico, social, econdmico y cultural; con repercusiones no solo a nivel provincial, sino
regional, nacional e internacional.

Instrumentar y realizar la audiencia publica implicaba que se apostaba
al funcionamiento de una herramienta de inmediacion judicial, pero fundamentalmente
se tenia la oportunidad de garantizar uno de los principios procesales que la normativa,
doctrina y jurisprudencia nacional e internacional han consolidado. Esto es, fortalecer la
participacion ciudadana en la toma de decisiones de politica ambiental.

Como mencioné anteriormente la Declaracion de Estocolmo (1972) sent6 las
bases del abordaje del medio ambiente desde la perspectiva de los derechos humanos; y
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 3-14 de
junio de 1992), avanza un escalén mas y establece un vinculo entre los derechos humanos
y la proteccién del medio ambiente principalmente en cuanto a los procedimientos,
cuando sefiala en el Principio 10 que el acceso a la informacion, la participacion publica
y el acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, incluyendo la
reparacion, se deben garantizar porque “el mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda”.

Esta perspectiva instrumentalista, adoptada en textos ambientales, incide en la
mejora para la toma de decisiones en dicha materia. Es decir, tres son los ejes rectores
procesales que toda politica ambiental y sus respectivas garantias deben procurar: (i)
acceso a la informacidn, (ii) participacion publica y (iii) acceso efectivo a
procedimientos judiciales y administrativos.

() La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), en
el afio 2001 aprobo por primera vez una resolucién sobre derechos humanos y medio
ambiente. La misma destaca la importancia del vinculo que “pudiera existir” entre el
medio ambiente y los derechos humanos. (Derechos Humanos y Medio Ambiente. Resolucion
adoptada en la tercera sesion plenaria, 5 de junio de 2001, OEA/ SerieG, AG/RES.1219 (XXXI-0/01).
En otra resolucion (AG/RES 1819), aprobada durante la misma sesién, la Asamblea
General describe a los derechos humanos como un mecanismo para incrementar la
proteccion del medio ambiente, promoviendo la difusion mas efectiva de la informacion
sobre la problematica y la participacion activa de los grupos sociales afectados.

Posteriormente, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
ColDH) y la CIDH abordaron el tema del derecho a la informacidn sobre cuestiones
ambientales en el caso Claude Reyes vs. Chile. (Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151). En la
sentencia del afio 2006, se determin6 que habia violacidn al derecho de informacion y el
derecho a los recursos judiciales. La CIDH citd una serie de documentos, incluyendo no
solo Declaraciones de la OEA sobre gobernanza de la democracia y su propia
jurisprudencia, sino también el Principio N° 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, resoluciones del Consejo de Europa y de la Convencion

Aarhus sobre informacidn, participacion publica y acceso a la justicia (Shelton, Dinah,
Derechos ambientales y obligaciones en el sistema interamericano de derechos
humanos, www.anuariocdh.uchile.cl, p. 124).
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(i) El articulo 23 de la Convencion Americana, que establece que todo
ciudadano tendra derecho “de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos” y tendra derecho,
ademas, tanto de recibir como de divulgar informacion (articulo 13).

Mas especificamente la ColDH recomend6 al Estado de Ecuador implementar
medidas para garantizar que todas las personas tengan derecho a participar, individual y
colectivamente, en la formulacion de las decisiones que afectan directamente a su
entorno (Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en el Ecuador OEA/Ser.L/\V/11.96. Doc.
10 rev. 1. 24 abril 1997); y lo reitera nuevamente en el afio 2004, en el caso Comunidades

indigenas Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, (Informe N° 40/04, Caso 12.053 (Fondo), 12
de octubre, parr. 142).

En el caso Saramaka (CIDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172), la
CIDH va mas alla, al determinar que los proyectos de gran escala sobre desarrollo o
inversiones que pudieran tener un impacto importante en los territorios indigenas y
tribales, requieren no solo consulta, sino también consentimiento previo, libre e
informado obtenido conforme con las costumbres y tradiciones de los pueblos (parr. 134).

(iii) Por ultimo, el derecho al acceso a recursos judiciales o administrativos es
considerado la garantia fundamental de los derechos tanto en la legislacion nacional
como internacional. Conforme el articulo 25 de la Convencion Americana las personas
deben tener acceso a recursos judiciales para reivindicar el derecho a la vida, a la
integridad fisica y a vivir en un ambiente seguro, especialmente si dichos derechos estan
expresamente protegidos por la constitucion de un Estado (ver capitulo 111 Derecho al recurso
judicial y la administracion de justicia en el Ecuador. Informe sobre Ecuador. Recomendaciones.
OEA/Ser.L/V/11.96. Doc. 10 rev. 1. 24 abril 1997). “Un recurso es efectivo cuando es capaz de
lograr el resultado para el cual fue creado”. (CIDH, Caso Velasquez Rodriguez, parr. 63-64).

La Ley General del Ambiente, Ley 25675, ha recogido estos tres pilares de la
politica ambiental: (i) la proporcion y acceso a la informacion ambiental, articulos 16 -
18; (ii) derecho de las personas a ser consultadas y a opinar e instrumentar los
procedimientos de consulta y participacion, articulos 2 inc. ¢), 19 al 21; (iii) tutela
judicial efectiva, articulo 30 y 32 de la mencionada normativa.

Nuestra ley provincial del ambiente, Ley 5961, determina en el articulo 3 inc. d)
y en el titulo VI, Educacidn, Difusion y concientizacion de la cultura de preservacion
del medio ambiente mendocino, los principios de informacion y participacion
ciudadana.

Especificamente respecto al tratamiento de la Ley 7722, comparto la
consideracion realizada por mi colega, el Sr. Ministro Dr. Jorge Nanclares, en cuanto a
que nos toca resolver es una “cuestion publica que la politica no resolvio, lo que debid
ser una legislacion producto del consenso y del dialogo social...”.

Fundo mi consideracion en que la audiencia en el ambito de este tribunal hubiera
generado un dialogo institucional y social de gran aporte para el debate.



Asimismo, se observa que el tratamiento legislativo tuvo como principal
caracteristica su brevedad en el tiempo y la urgencia del mismo.

Esta apreciacion fue sefialada en el debate parlamentario de la Camara Alta,
“Realmente creo que en una semana, sin el convencimiento total, hoy le quieren dar
tratamiento y el problema de fondo va a seguir estando” (senador Guerra (BPJFPV) Diario de
sesiones, 19 de junio de 2007, pag.311); “...y que nos dediquemos verdaderamente a tratar el
tema al que estamos convocados, porque hay gente que esté esperando
desesperadamente la definicion que se va a tomar en el dia de hoy” (senador Saenz (UCR),
Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 312); “los temas hay que tratarlos, no hay que
eludirlos, hay que enfrentarlos y seguramente mi posicion no va a ser compartida por
muchos de los aqui presentes y que tienen derecho a expresarse; pero les pido que me
escuchen...” (senador Ahumada (BPJFPV) Diario de sesiones, 19 de junio de 2007 péag. 312);
“Todos sabemos que ésta no es la solucion definitiva, pero por favor, seamos claros,
tenemos la responsabilidad todos, pero si no ponemos hoy en un paréntesis esta
discusion, creo que vamos a estar en un problema sin salida. No son problemas faciles
de resolver, hasta tenemos problemas internacionales por el medio ambiente. De tal
manera que no le tengamos miedo a la discusion, pero hagamos una discusion con
altura... Y para esto necesitamos tiempo, y para tener tiempo, la gente de nuestra
Provincia tiene que estar tranquila que vamos a resolver con responsabilidad y
fundamentalmente con participacion” (senador Camerucci (UCR), Diario de sesiones, 19 de junio
de 2007 pag. 318); “y por eso, como necesitamos mas discusion, y necesitamos un plan
ambiental minero con las caracteristicas de los lugares donde se tiene que desarrollar
la mineria sin afectar a otros, es que creo que esta ley hoy no debe ser tratada” (senador
Amstutz (BPJFPV), Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 320); “esto amerita un trabajo
pormenorizado porque no podemos resolver esta situacion de la noche a la mafiana y
tenemos que ser responsables tanto por la vida de nuestros hijos como de las
generaciones futuras a las cuales les tenemos que entregar un ambiente sano, como
establece el articulo 41 de nuestra Constitucion Nacional, donde tenemos que
establecer y regular las normas provinciales con coherencia, con responsabilidad”
(senador Gomez (BPJFPV) Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 322).

La H. Camara de Senadores dio media sancion al proyecto legislativo el 19 de
junio de 2007, con tratamiento sobre tablas del Expte N° 50031 y; un dia después, la H.
Céamara de Diputados (en la sesion del 20 de junio de 2007), dio estado parlamentario al
Expte n° 45814, venido con media sancion de Senadores, con tratamiento sobre tablas,
para finalmente dar sancion a la Ley N° 7722. Por Decreto n°1.423 (21/06/2007) el
Gobernador de la Provincia (Ing. Julio César Cleto Cobos) promulga la Ley N° 7722; la
que es publicada finalmente en el Boletin Oficial, un dia después, el 22 de junio de
2007.

En conclusion, ante los escasos canales de participacién amplia, igualitaria,
sistematica de la ciudadania y de todos los sectores involucrados y el brevisimo
tratamiento legislativo de la ley 7722; la audiencia publica en el ambito del
Superior Tribunal de Mendoza, hubiera implicado la intervencién directa de la
ciudadania en un tema de relevancia como el ambiental, que trasciende los
intereses sectoriales, y que requiere de un debate integral.



Es haber puesto en accion el principio republicano de gobierno, donde
todas las voces manifestaran sus posiciones, generando un hecho historico, con un
gran acervo para la Provincia de Mendoza.

Es decir, perdimos la oportunidad de contar con un debate pluralista, cuyas
opiniones, fundamentos, manifestaciones y efectos pasaran a pertenecer al
patrimonio democrético de la comunidad mendocina, tanto para el tema que hoy
se debate en este expediente como para futuras controversias sobre la preservacion
del medio ambiente en la Provincia.

IV.-Normativa constitucional, presupuestos minimos y normas complementarias.

Mis colegas precedentemente se han referido de manera incuestionable al
respecto, por lo cual remito al desarrollo efectuado por mis colegas Dr. Jorge Nanclares
y Dr. Julio Gomez.

Solo en forma sintética, cabe recordar que la distribucion de competencias, que
determina nuestro articulo 41 de la Carta Magna Nacional, respecto al cual corresponde
a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y
a las provincias, las necesarias para completarlas sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales.

Es decir, que, a partir de la reforma constitucional de 1994, con la incorporacion
del art. 41 de la Constitucion Nacional (en adelante CN.), nuestro pais se tipifica como

Estado ecoldgico de derecho (ver Quiroga Lavié, H., “El Estado ecoldgico de derecho en la
Constitucion Nacional, La ley, 16/4/1996, p.1).

A nivel nacional existe un importante desarrollo legislativo en materia de
proteccion ambiental. La Ley 25675, cominmente denominada Ley General del
Ambiente, desarrolla el régimen ambiental para toda actividad, incluida la minera, que
en forma significativa sea susceptible de degradar el ambiente o la calidad de vida de la
poblacion. La Ley 25.612 que regula la gestion integral de residuos de origen industrial
y de actividades de servicio, que sean generados en todo el territorio nacional, y sean
derivados de procesos industriales o de actividades de servicios, la Ley 25.688 que
establece el Régimen de Gestion Ambiental de Aguas, la que consagra los presupuestos
minimos ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso
racional, la Ley 25.831 sobre Régimen de libre acceso a la Informacion Publica
Ambiental, la Ley 25.916 que regula la gestion de residuos domiciliarios, la Ley 26.331
de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos, la Ley
26.562 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para Control de Actividades
de Quema en todo el Territorio Nacional y la Ley N° 26.639 de Presupuestos Minimos
para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial.

En Mendoza, la Constitucion Provincial también posee en su art. 1 (reformado
segun Ley N° 5557), expreso reconocimiento respecto de esta materia, al prever que en
la explotacidn de las fuentes de energia se debe aplicar el principio de desarrollo
sustentable. Con el dictado de la Ley 5961, se fijo las instituciones basicas de la politica



ambiental provincial; reglamentada por los Decretos Nros. 2109/94, 8020/06, 170/08
(especifico para actividades petroleras), 809/13, entre otras normas vigentes.

V.-Aclaracion preliminar respecto a los dos articulos en los que me detendré el
analisis (articulo primero y tercero de la Ley 7722).

Me detendré especialmente en el analisis del articulo primero y tercero, primera
parte, por cuanto entiendo que alli se encuentran las acciones que dan sentido y esencia
alaley 7722.

En los dos articulos mencionados aparecen las acciones de prohibir y ratificar.

Desde una interpretacion integral y sistémica de la norma se advierte que las
mismas han sido prescriptas o se encuentran justificadas a partir del que el legislador ha
tomado una premisa para el dictado de la ley: la debilidad, ineficiencia y/o ineficacia del
Estado respecto a los controles en la actividad minera.

Esto tiene su fundamento en el analisis del Diario de Sesiones N°8, Periodo
ordinario, de la H. Camara de Senadores: “ ...los miembros del CRICYT expresaron que
los 6rganos de control del Estadono estan preparados para controlar la actividad
minera; la Sociedad Rural del Valle de Uco expresé que la conclusion de un seminario
realizado en el Concejo Deliberante de San Carlos fue de que no hay elementos para
ejercer los controles; expresaron los autoconvocados de San Carlos que estaban
preocupados por incumplimiento de leyes... y que no confiaban en los controles;
habian legisladores hoy presentes que también expresaron la preocupacion por el uso
de distintas sustancias, que podian comprometer los recursos naturales,
especificamente el hidrico, ....no es una cuestion de ahora... en el ario 2004 el Concejo
Deliberante de San Carlos emitié una ordenanza planteando la preocupacion por este
tipo de explotacidn sin control del Estado y sin el cumplimiento de las leyes” (exposicion
del Senador Difonso (PD), Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 307); “Cuando se dice de la
agricultura (...) conociendo los controles nacionales y provinciales que tiene en este
momento el uso de plaguicidas y fertilizantes en Mendoza, que es ejemplo en el pais.
Controlados nacionalmente por el SENASA, por el INTA por el ISCAMEN, nos dicen
cuando tenemos que poner el fertilizante, el plaguicida, la cantidad y como. Y nos dicen
también qué tenemos que hacer con los envases. No es lo mismo lo que pasa en la
agricultura con estas sustancias que si son toxicas cuando se mal utilizan, es cierto,
cuando no hay un control adecuado de estas sustancias. Pero lo cierto es que hasta hoy
nadie ha dudado de los controles que tiene esta provincia. Y si estamos dudando de los
controles que tiene esta provincia en el tema petroleo.... ”(exposicion del Senador Camerucci
(UCR), Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag.317-318); “Entonces, aqui aparecen
prohibiciones, y existen problemas que se mencionaron como es el de los controles, nos
enorgullecemos los mendocinos que en nuestra agricultura aparezcan elementos
contaminantes toxicos, nos enorgullecemos porque hay controles; por qué para la
mineria si hay el mismo poder de policia y las mismas tecnologias para los controles,
por qué motivos para unos puede haber la garantia de los controles y para la otra hay
que prohibirla porque no se puede instrumentar los controles. Por qué motivos para
uno se puede ser policias y para otros no, aca hay un problema que no es de ley sino
de controles, y la responsabilidad del control es del Ejecutivo Provincial....y hasta
tanto exista el plan ambiental minero y hasta tanto exista la responsabilidad en la
policia de control, no quiero que se apruebe nada” (exposicion del Senador Amtuttz (BFPVJ),



Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 319);”...lo que discrepo, ... €s que no es el
momento de aprobar esta ley para hacer mas productiva la discusion con la
tranquilidad de no tener a la gente movilizada por la preocupacién que los controles
hacia la mineria despierta; y como hizo mencion a los controles de la agricultura que
yo intenté visitar muy rdpidamente, tengo que decirle que es totalmente distinto
controlar, me referia a los controles, la cantidad, la oportunidad en el tiempo los
tiempos anteriores a la cosecha, etcétera y controlado por organismos nacionales o
provinciales. En el hierro, porque de esa mineria no estamos en contra, hay que ser
claros y tampoco de la extraccién del cemento porque esto seria ridiculo, muy
claramente estamos expresando si a la mineria no contaminante. En el caso que el
nombrd del oro, no se puede comparar con los elementos tdxicos que bien usados, en
las condiciones adecuadas usa la agricultura a la cantidad de hectémetros que se
necesitan de agua para lavar tonelada de piedra, con cianuro, para extraer oro...NO
existen controles adecuados en esta actividad. Tenemos en la Justicia mas de cinco
casos en donde tenemos problemas judiciales porque los controles sobre la extraccion
estan en duda. Los controles en la agricultura, dije solo un ejemplo; tenemos que
lograr que los controles en esta actividad, como es la mineria, también tengan el nivel
de excelencia como lo tienen en la agricultura” (exposicion del Senador Camerucci (UCR),
Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 321-322).

“La Provincia de Mendoza necesita transformarse, desarrollar otras actividades
y no ser netamente agro dependiente; y la agricultura puede convivir tranquilamente
con los controles correspondientes, exhaustivos del Estado, con la mineria. Hay que
priorizar el cuidado, porque la mala utilizacion del cianuro, y esto es la realidad y la
verdad, ha causado en muchos lugares del mundo por falta de control del Estado,
deterioros gravisimos al medioambiente y a la salud de las personas. (Exposicion del
Senador Gomez (BPJFPV), Diario de sesiones, 19 de junio de 2007, pag. 323).

“Hasta que no se pusieron los controles, cosa que celebro, porque tendria que ser
asi en la mineria, dejamos de tener algunas especies en el Carrizal, estoy hablando de
15 0 20 afios atras, obviamente por el mal uso de algunos pesticidas e insecticidas en la
zona agricola. Espero que estos controles se den en el &mbito de la mineria, porque
asi se necesita...El tratamiento serio, el control por parte del Estado, es lo que
deberiamos debatir, no la sistematica prohibicién de todos y cada uno de los
emprendimientos de nuestra Provincia, de lo contrario seguiremos siendo el “granero
del mundo” y nada mas” Exposicion del Senador Bermejillo (BPJFPV), Diario de sesiones, 19 de
junio de 2007, pag. 328-329) (los resaltados me pertenecen).

Una primera conclusién indica que el legislador partié de la premisa de
subestimar, en forma negativa, el control que el Estado realiza respecto a la actividad
minera. Por ello, de esa concepcion, es que fijo instrumentos de proteccién del medio
ambiente, de caracteristicas restrictivas, como la accién de prohibir; o ratificar
legislativamente como mecanismo de doble control respecto al dictado del acto
administrativo correspondiente a la Declaracion de Impacto Ambiental (en adelante DIA).

En el articulo primero, el legislador opt6 por una medida directa, la prohibicion
del uso de sustancias quimicas consideradas tdxicas, en consecuencia, peligrosas parael
medio ambiente (recursos naturales y en especial, recursos hidricos); y en el articulo
tercero, primera parte, el legislador determind que la Declaracion de Impacto
Ambiental, debia tener ratificacion legislativa. Siendo la DIA el Gltimo eslabén de la



evaluacion de impacto ambiental (en adelante EIA), Yy ésta la técnica de proteccion del
medio ambiente més caracteristica, se concluye que ambas son instrumentos de caracter
preventivo. Las mismas tratan de medir los efectos que sobre el medio ambiente
provocan la ejecucion de ciertas obras o instalaciones, la cual el legislador le ha
impuesto un mecanismo de regulacion mas estricto para su otorgamiento y/o
aprobacion.

VI.-La prohibicién del uso de sustancias quimicas, establecida en el articulo 1 de
la Ley 7722

1.- La disposicion del legislador.

Ley 7722. “Articulo 1° - A los efectos de garantizar debidamente los recursos
naturales con especial énfasis en la tutela del recurso hidrico, se prohibe en el
territorio de la Provincia de Mendoza, el uso de sustancias quimicas como cianuro,
mercurio, acido sulfurico, y otras sustancias toxicas similares en los procesos mineros
metaliferos de cateo, prospeccion, exploracion, explotacion y/o industrializacion de
minerales metaliferos obtenidos a través de cualquier método extractivo.”

(i). - Breve descripcion de las notas tipificantes que caracterizan el presente
articulo.

Una primera lectura del articulo nos muestra que el propésito y voluntad del
legislador ha sido:

1.- garantizar los recursos naturales, en especial, el recurso hidrico.
2.- la medida de garantia empleada es la prohibicién.

3.- dicha prohibicién alcanza al uso de sustancias quimicas: cianuro, mercurio, acido
sulfurico y otras sustancias tdxicas similares.

4.- para la actividad minera metalifera: en procesos de cateo, prospeccion, exploracion,
explotacién y/o industrializacion de minerales metaliferos obtenidos a través de
cualquier método extractivo.

5.- el alcance geografico, es la Provincia de Mendoza.

2.-""'Sustancias quimicas prohibidas'. La accién de prohibir como medida de
proteccion.

El legislador, como medida de garantia preventiva del ambiente, en especial, los
recursos naturales y el recurso hidrico, eligio la accion de prohibir -se prohibe -, y lo
hace de caracter “absoluto”, para el uso, en ciertos procesos mineros metaliferos, de
tres sustancias definidas, cianuro, mercurio y acido sulfdrico. Y luego, con una técnica
legislativa, amplia e imprecisa, indica “otras sustancias toxicas similares”.



Respecto a las tres sustancias quimicas descriptas explicitamente, descarto
adentrarme en un andlisis respecto a la conveniencia o no del uso de las mencionadas
sustancias vedadas por la ley, advirtiendo que no hace a mi funcion la de valorar
(positiva o negativamente) el riesgo o potencial peligro que ellas implica. Es el
legislador, el que optd por la prohibicion directa de sustancias quimicas toxicas como
técnica de proteccion del medio ambiente. Es el que determind que ciertas sustancias
son toxicas, por tanto, las prohibe. Ello surge al indicar “y otras sustancias toxicas
similares”.

La interpretacion del articulo indica que la toxicidad de dichas sustancias, ponen
en peligro o riesgo los recursos naturales, con especial énfasis, el recurso hidrico y lo
aplica a procesos de la actividad minera metalifera.

3.-Extension de la prohibicion del uso de las sustancias quimicas del articulo 1 a
todas las actividades que la utilicen y que pongan en riesgo los recursos naturales,
en especial el hidrico, y la salud de la poblacién.

“Alcanzar y mantener la calidad de vida humana es el objetivo fundamental de
la normativa ambiental” (Flah, L.R, y Samyevsky, M., La regulacion procesal en el derecho
ambiental americano, La Ley 1993-E, 935).

Por ello, mi funcion no me permite tener un rol pasivo respecto a la misma, sino
una actuacion firme y efectiva a fin de garantizar la tutela preventiva, precoz, temprana,
dinamica del derecho involucrado.

El legislador determind gque sustancias son tdxicas. Si se consulta, por ejemplo
bibliografia especializada, como la Guia de Respuesta a Emergencias 2008 (GRE 2008)
desarrollada conjuntamente por el Departamento de Transporte de Canada (TC), el
Departamento de Transporte de los Estados Unidos (DOT), la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes de México (SCT), y la cooperacion del Centro de
Informacion Quimica para Emergencias (CIQUIME) de Argentina, encuentra que las
tres sustancias definidas por el legislador se hallan identificadas como sustancias
quimicas toxicas. Ademas, el CIQUIME ha desarrollado un listado de mercancias
peligrosas, en las que describe el nimero de identificacion ONU, el nimero de guia y le
agrega el correspondiente codigo de clase de riesgo de materiales peligrosos. La clase 6
y la subdivision 1 (6.1) corresponde a sustancias toxicas.

Las sustancias determinadas por el legislador, tal como el cianuro con nimero
de identificacién 3414 y el nimero de guia 157 (correspondiente a sustancias toxicas y/
0 corrosivas - no combustibles/ susceptibles al agua) le corresponde la clase de riesgo
6.1; el mercurio con nimero de identificacion 2809, nimero de guia 172 (Galio y
Mercurio), le corresponde la clase de riesgo 6.1; y el acido sulfurico, con n° de
identificacion 1830; numero de guia 137 (sustancias reactivas), le corresponde la clase
de riego 8 (sustancias corrosivas) y 6.1; conforme se encuentran consignadas en ese

documento. (Para mayor detalle y consulta, Guia de respuesta para caso de emergencia 2008, pag. 289;
pag. 319; pag 249, respectivamente y CIQUIME Argentina, listado de mercancias peligrosas por orden
alfabético, pag. 99, 110, 136).

Sin perjuicio de advertir que las sustancias descriptas por el legislador se
encuentran identificadas en la guia de actuacién para aquellos operadores de



emergencia que pueden asistir al lugar de un incidente de transporte de materiales
peligrosos; también se hallan presentes en el anexo 1 de la Ley 24051(B.0. 17/01/1992)
cominmente denominada “Ley de residuos peligrosos”, a la que Mendoza ha adherido
por Ley 5917 (B.O. 19/11/92): Y7 Desechos que contengan cianuros; Y33 Cianuros
inorganicos; Y38 Cianuros organicos, Y29 Mercurio, compuestos de mercurio; lo cual
confirma que las mismas se encuentran identificadas como sustancias “toxicas”. Cabe
aclarar que el documento emitido por el CIQUIME cuando determina la clase 6.1 de
riesgo de materiales peligrosos, lo denomina “sustancias toxicas” y aclara la siguiente
leyenda: “las palabras “veneno” o “venenoso” son sinonimos con la palabra “toxico”.
(Guia de respuesta para caso de emergencia 2008, pag. 13).

Hubiera sido deseable que el legislador identificara con precision y
determinacion las “otras sustancias toxicas “que ¢l mismo refiere, ya que son
cuantiosas las sustancias quimicas toxicas que encontramos; recurriendo a informes
técnicos, cientificos, protocolos o guias de determinacion como el ya citado
precedentemente, toda informacion disponible para el legislador.

Es decir, el legislador ha dejado un enorme interrogante, respecto a: - la
determinacion de sustancias toxicas, ya que la definié con una amplia vaguedad
terminologica que encuentra una inmensidad de posibilidades existentes para su
especificacion, por ejemplo, el xantato, el &cido clorihidrico, acido floridrico, acido
fosférico, sulfato de aluminio, entre miles de sustancias quimicas; y — en cuanto a quién
es el responsable de determinarlas. Es decir, quién tiene la facultad discrecional y
la responsabilidad para determinar qué y cual sustancia toxica es similar. En definitiva,
con el parrafo “otras sustancias toxicas similares” no se encuentran tipificadas las
mismas, por tanto, es indefinible e indeterminable.

A lo que concluyo que la prohibicion es al uso de las sustancias quimicas
toxicas: cianuro, mercurio y acido sulfarico. Esta medida restrictiva, de
prohibicion, dispuesta por el legislador para los procesos mineros metaliferos,
debe ser extendida a todas las actividades que la utilicen; porque si sélo
tomaramos la restriccion para la actividad minera seria discriminatoria y por
tanto inconstitucional.

En consecuencia, dado que la expresion “otras sustancias toxicas
similares” €S vaga, incierta, imprecisa, debe tomarse como “téxicas”, y por tanto
peligrosas, las tres sustancias explicitamente determinadas por el legislador. Ello
hasta tanto se dicte o no otra ley que determine con precision y exactitud técnica y
terminoldgica la frase general utilizada. De no interpretarse de esta manera el
articulo primero ostenta el caracter de inconstitucionalidad.

4.-PRINCIPIO DE PREVENCION Y PRECAUTORIO. El Derecho al ambiente,
satisfaccion de las generaciones futuras, desarrollo sostenible y derecho a la salud.

Desde la década del ‘70, la comunidad internacional ha tomado conciencia de
que el desarrollo econémico provoca deterioro en los recursos naturales y que éstos no
son ilimitados, sino que son finitos. Surge, paralelamente la demanda generalizada y
creciente de bienes ambientales.



La proteccion y la tutela ambiental constituyen un problema prioritario y ocupa
un lugar cada vez mas importante dentro de la agenda politica nacional e internacional.
Ello ha sido reflejado en los distintos instrumentos internacionales, en especial, las
Conferencias de Estocolmo (1972) y Rio de Janeiro (1992).

En primer lugar, la preocupacion del medio ambiente no es una opcion que se
pueda dejar o descartar. Su proteccion implica garantizar el goce de los demas derechos
humanos, y esto genera una fuerza sustancial y vital para impulsar todas las medidas
conducentes a su cumplimiento.

La puesta en marcha de innumerables politicas ambientales a nivel internacional,
regional y nacional, junto con la consolidacion de valores ecolégicos — ambientales, ha
redefinido la relacion entre el hombre y su entorno

Esto ha implicado redefinir la relacién juridica entre el hombre- el entorno y el
derecho. En especial, ha sido necesario introducir importantes cambios en numerosas
instituciones juridicas, una de ellas, la incorporacion del articulo 41 de nuestra Carta
Magna, en la Reforma Constitucional de 1994, por el que se introduce la proteccion del
medio ambiente al acervo de los bienes constitucionales.

“La recepcion en las Constituciones de los valores medioambientales introduce
un elemento dinamico, un factor de cambio y transformacion social, que abre la

posibilidad a nuevas lecturas de los derechos tradicionales”. (Fernandez Rodriguez, T. R.,
“El medio ambiente en la Constitucion espafiola”, en Documentaciéon Administrativa, n® 190, 1981, p.
344)

Por tanto, cuando el derecho sobre el medio ambiente ha sido consagrado como
garantia constitucional, se impone su reconocimiento y proteccion por encima de
cualquier otra disposicion.

Asimismo, en materia de derechos humanos, “los Estados deben asegurar el
cumplimiento de la obligacion internacional y, por tanto, deben respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos reconocidos en los instrumentos convencionales
internacionales. Aqui aparece la obligacion de asegurar que se cumpla efectivamente,
dentro de la jurisdiccidn interna, con la obligacidn de control de la convencionalidad

que recae primordialmente sobre los jueces nacionales” (“El control de convencionalidad:
andlisis en Derecho comparado”, Revista Direito GV, Sao Paulo 9, JUL-DEZ 2013, p. 726)

En segundo lugar, cabe indicar que el derecho ambiental tiene principios propios,
consagrados especialmente en el articulo 41 de nuestra Constitucion Nacional y en los
articulos 4 y 5 de la Ley General del Ambiente (Ley 25.675). Ellos son: el principio de
congruencia, preventivo, precautorio, de sustentabilidad, de equidad intergeneracional,
de subsidiariedad, de cooperacion, de responsabilidad, de progresividad y de
solidaridad. Los principios son el verdadero sostén de la politica ambiental, procuran y
fortalecen su garantia y cumplimiento.

Me detendré especificamente sobre dos principios de la politica ambiental, el
preventivo y el precautorio, que, si bien han sido desarrollados de manera precisa por mi
colega, el Dr. Palermo, me adentraré en los mismos como guias rectoras para fundar mi
posicion y decision.



Al respecto el Dr. Ricardo Lorenzetti ha expuesto que, al interpretarse la norma,
aquellos intereses signados por la individualidad deben ser coordinados de manera tal
que se orienten hacia la preservacion del interés colectivo. (Lorenzetti, R. L., “Reglas de
solucion de conflictos entre propiedad y medio ambiente”, La ley, 1998-A, 1024.)

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el paradigmatico
fallo “Beatriz Mendoza” (CSJN, fallo 326:2316, 20/06/2006), indicé que el ambiente es un
bien colectivo, que pertenece a la esfera social y transindividual, por tanto, es esencial el
deber de preservar.

El Tratado de Asuncion, (26/3/1991), en su preambulo impone la preservacion del
medio Ambiente y la Declaracion de Rio sobre desarrollo sostenible proclama el
compromiso internacional de adoptar el principio preventivo (principio 4) y precautorio
(principio 15) en materia ambiental.

Recientemente, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CC y C), Ley
26994, ha establecido una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado. Esto se visualiza en varias tematicas como persona
humana, sus derechos fundamentales y los derechos de incidencia colectiva.

Al decir de la Dra Aida Kemelmajer, “ningun articulo debe interpretarse en forma
aislada. El Codigo es un sistema de normas y es muy importante el Titulo Preliminar,
que dispone que todas las normas deben ser interpretadas segun la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos; por lo tanto, ningun articulo puede

restringir derechos humanos y constitucionales”. ("Jornadas de Derecho Constitucional de
Familia. Reforma del Codigo Civil y Comercial”, Instituto de Derecho de Familia y Nifiez, Colegio de
Abogados de Viedma, 16 y 17 de octubre de 2014)

El articulo 240 del CC y C, establece los limites al ejercicio de los derechos
individuales los que deben ser compatible con los derechos de incidencia colectiva, ” ...
no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora,
la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun
los criterios previstos en la ley especial”.

Asimismo, con la introduccién del articulo 1710 del CC y C, deber de prevencion
del dafio, queda instituido el principio de prevencion, fortaleciendo la defensa del
ambiente. Desde esta perspectiva, la prevencion integra la responsabilidad como
funcion esencial y autonoma.

Es decir, la nueva codificacion civil introduce la materia ambiental y el principio
de sustentabilidad y de equidad intergeneracional

Tanto en la doctrina nacional como la comparada, en materia ambiental, tiene
como nucleo la prevencion, ya que el dafio ambiental es expansivo, multiplicador,
irreversible y permanente.

El paradigma ambiental o ecoldgico, que muchos doctrinarios mencionan,
requiere de una participacion activa del juez respecto a la prevencion del dafio
ambiental. La tutela anticipatoria en materia ambiental justifica soluciones expeditivas.



En el fallo, ya mencionado, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional
y otros s/ dafios y perjuicios” (dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-
Riachuelo, M1569 (2004) XL), la C.S.J.N inicia un importantisimo protagonismo haciendo
uso de las facultades ordenatorias e instructorias que la ley confiere al Tribunal (art. 32
ley 25.675), a fin de proteger efectivamente el interés general.

La Corte ratifica que “la tutela del ambiente importa el cumplimiento de los
deberes que cada uno de los ciudadanos tiene respecto del cuidado de los rios, de la
diversidad de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmésfera. Estos
deberes son el correlativo que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un
ambiente sano, para si y para las generaciones futuras, porque el dafio que un
ciudadano causa al bien colectivo se lo esta causando a si mismo, la mejora o
degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion porque es un bien
que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia
con que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales”.

Por tanto, el contenido de la norma no debe ser limitado a una mera obligacion
de conservar o preservar el medio ambiente sino a propulsar un papel activo, esto es,
una obligacion de hacer. Es decir, en este caso, una restriccion es valida sélo cuando
hay un motivo u objetivo que la justifique, siempre que tenga por finalidad la
satisfaccion del bien comun o bienestar general.

Y aqui coincido nuevamente con mi estimado colega Dr. Jorge Nanclares en
cuanto a que “en la lucha en defensa del ambiente y la salud se imponen mecanismos
anticipatorios de tutela temprana, precoz, a la luz de los principios de prevenciony
precaucion de politica ambiental”.

En consecuencia, atento que las sustancias quimicas toxicas, su peligrosidad es
inmanente no sélo en el uso que le de la actividad minera metalifera como ha dispuesto
el legislador, sino en todas aquellas actividades en la que se utilicen; a los efectos de
prevenir consecuencias negativas sobre el medio ambiente, la seguridad y salud de las
personas, y conforme las razones de orden publico ambiental de indole preventiva es
que considero que el uso del cianuro, mercurio y acido sulfurico debe ser prohibido en
todas las actividades e industrias que operan en el territorio de la Provincia de
Mendoza. Esto es, petroquimicas, industria de alimentos, farmacéutica, metallrgica,
plastica, vitivinicola, etc.; entre otras.

La medida debe alcanzar a las tres sustancias quimicas determinadas
explicitamente: cianuro, mercurio y acido sulfurico; debido a que_“otras sustancias
toxicas similares” tiene un alcance indefinido, por lo tanto, infinito también.

El fundamento central se encuentra en que todos los &mbitos y actividades en
que se desarrolla la vida de las personas cuenten con las caracteristicas de un desarrollo
de calidad, sustentable y sostenible, acorde a los objetivos que la clausula
constitucional prescribe.

En este sentido, el Principio 15 de la Declaracion de Rio establece “Con el fin de
proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon



para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente”

Es decir, la aplicacion de los principios de prevencién y precautorio rodean
la extension de la medida de garantia determinada en el articulo 1 de la Ley 7722.
Es en base al principio de preservacion del medio ambiente que las medidas
adoptadas no pueden restringirse a una mera tutela nominal, sino que detectado el
riesgo o el peligro ambiental, dada la toxicidad que emana el uso de las sustancias
quimicas, cianuro, mercurio y &cido sulfurico, conforme lo ha estipulado el
legislador, la medida tiene que ser extendida con el objeto de prevenir dafios
potencialmente colectivos, que la sociedad no puede correr el riesgo que
acontezcan si juridicamente son y pueden ser evitados.

En particular, si nos referimos a nuestra Provincia, la problematica de la
asignacion y cuidado de los recursos, en especial el hidrico, vinculado con las
caracteristicas propias de esta zona arida, es complejo y vital. Lo que necesariamente
implica tomar medidas de control riguroso y estricto.

Cabe recordar que nuestra propia historia ha sido signada por el agua y su
escasez. Desde los origenes, las huarpes pobladoras originarios de estas tierras, se
desarrollaron aprovechando la riqueza de las Lagunas de Guanacache. Es a través del
aprovechamiento del agua, que “se ha desarrollado oasis de riego que representan tan
solo el 3% de la superficie de Mendoza. En estas areas, el 98.5% de la poblacion
practica sus actividades, conformando nucleos agro-urbano-industriales. El resto del
territorio provincial, aproximadamente el 97% de la superficie, es una zona de

planicies y cordones montafiosos donde habita el 1.5% de la poblacion” (Therburg,
A,; Fasciolo, G; Comellas, E; Zuloaga, J. y Gudifio, M.E., Marco estratégico para la provincia de
Mendoza. Diagnostico fisico — ambiental, Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 2004: 5-9).

En este punto coincido también con mi colega, Dr. Jorge Nanclares, en que la
proteccion del recurso hidrico se enmarca en un pilar del Derecho ambiental como lo es
el principio precautorio.

Hoy, la tutela jurisdiccional efectiva, exige una nueva mirada del “iura novit
curia”, en funcién del rol que compete al juez en la proteccion jurisdiccional de todos
los derechos, en especial, y en este caso, el del ambiente, el agua y la salud de la
poblacion.

)

En conclusion, de conformidad a lo estipulado en el art. 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 1 y XI de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, art. 1 inc. 2 y art.12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 1 inc. 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 11 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”,
lo dispuesto en el articulo 41, 75 inc. 19 y 23 de la Constitucién Nacional; art. 2
inc.a)y g), art. 4,5y 32 de la Ley General del Ambiente (Ley 25675); art. 1, 3 inc.
f), 4inc. d), y 17 de la Ley 5961; las pautas para la resolucion del sub examine,
deben ser las siguientes:



a) Declarar la constitucionalidad del articulo primero de la Ley 7722, conforme el
alcance determinado precedentemente. Es decir, la medida de prohibicion
realizada por el legislador corresponde al uso de las sustancias quimicas toxicas de
cianuro, mercurio y acido sulfurico.

b) Extender la prohibicién del uso de las tres sustancias quimicas mencionadas en
el apartado anterior, a todas las actividades que las utilicen, en el territorio de la
Provincia de Mendoza. Ello hasta tanto se acredite que las mismas no son
contaminantes para el medio ambiente, los recursos naturales, en especial el
recurso hidrico; y que no afectan la salud y calidad de vida de los habitantes de la
Provincia de Mendoza y/ o se establezcan rangos de valores limites permisibles que
no afecten la calidad de vida de la poblacion.

¢) Comunicar la presente medida a la Secretaria de Ambiente y Ordenamiento
Territorial, Gobierno de la Provincia de Mendoza, al Departamento General de
Irrigacién y a cada uno de los Municipios de la Provincia a fin de que ejecuten la
medida prevista en el dispositivo anterior.

d) Determinar que las autoridades mencionadas en el inciso anterior y el Fiscal de
Estado de la Provincia deberan velar por el cumplimiento de lo dispuesto
precedentemente.

VIl.-Relativo al articulo segundo.

En honor a la brevedad y por coincidir en su opinion, me remito al tratamiento
claro y preciso que respecto a este articulo diera mi estimado colega, Dr. Jorge
Nanclares, concluyendo, que “lo que estipula el art. 2 de la ley es un régimen de
adecuacion respecto de la actividad vigente, esto es, que los titulares de las concesiones
mineras en curso cumplan con la nueva legislacion y los niveles de proteccion
ambiental alli dispuestos”.

VIl1.-Relativo al articulo tercero, la Declaracion de Impacto ambiental y su
ratificacion legislativa, principio republicano de gobierno, division de poderes.

1.- El articulo 3 de la Ley 7722.

Su redaccion textual indica: “Articulo 3°- Para los proyectos de mineria
metalifera obtenidos las fases de cateos, prospeccion, exploracion, explotacion, o
industrializacion, la DIA debe ser ratificada por ley. Los informes sectoriales
municipales, del Departamento General de Irrigacion y de otros Organismos
Autarquicos son de caracter necesario, y se debera incluir una manifestacion especifica
de impacto ambiental sobre los recursos hidricos conforme al articulo 30 de la Ley
5961. Para dejar de lado las opiniones vertidas en los dictdmenes sectoriales debera
fundarse expresamente las motivaciones que los justifican.”

2.- Politica ambiental.



Con la creacion en el afio 1989 del Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y

Vivienda (se sanciona la Ley N° 5.487, modificatoria del art. 1° de la ley 3.489, que crea, entre otros, al
Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda, en su art. 5° atribuye al mismo: ... la
competencia para elaborar una politica destinada a crear las condiciones para prevenir, proteger y
conservar la naturaleza y el habitat humano, como también el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales y la defensa contra los desastres". Es decir, que, sienta los principios que van a regir politica
ambiental en nuestra Provincia. Por su parte, en el afio 2014, la Ley N° 8.637 en su art. 1 crea

el Ministerio de Tierras, Ambiente y Recursos Naturales, cuyas atribuciones se encuentran fijadas en el
art. 27: el inc. d) le otorga la facultad de ejecutar y controlar el cumplimiento de las normas de impacto
ambiental, y el inc. g) controlar el cumplimiento de las normas ambientales en las actividades petroleras,

mineras y todas aquellas vinculadas a la utilizacion de recursos naturales), la Provincia de Mendoza
asumio la responsabilidad politica de preservar el ambiente de los mendocinos en forma
global y sistematica. La coordinacion administrativa y la centralizacion de las
principales funciones ejecutivas en la materia son su principal caracteristica, fortalecida
en lo politico por la integracién del area ambiental en el Gabinete del Poder Ejecutivo.

Asi, entonces, en el ejercicio de sus facultades de poder de policia en politica
ambiental, la legislatura provincial, dicté en el afio 1992 la Ley N° 5.961 sobre
Preservacion del Ambiente, disponiendo en su art. 1 que el objeto de la misma es la
preservacion del ambiente en todo el territorio de la Provincia de Mendoza, a los fines
de resguardar el equilibrio ecoldgico y el desarrollo sustentable, siendo sus normas de
orden publico.

Al dictarse el Decreto N° 2.109/94, se fija entre sus considerandos, “que el
poder de policia ambiental alcanza con la ley 5961 su pleno ejercicio, instaurando en
nuestro ordenamiento institucional la Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) como el
procedimiento destinado a identificar e interpretar, asi como prevenir, las
consecuencias o los efectos que acciones o proyectos que puedan causar el equilibrio
ecologico...”.

El Decreto N° 820/06 indica expresamente que se procura compatibilizar la
aplicacion del procedimiento de impacto ambiental aplicado en la Provincia de
Mendoza, y sujeto a las normas de presupuestos minimos, con las normas sancionadas
por el Cédigo de Mineria de la Nacion en el titulo complementario sobre la proteccion
ambiental para la actividad minera. Asi regula en su articulado lo relativo al Informe de
Impacto Ambiental en materia minera (art. 3); los requisitos que debe cumplir la
declaracién de Impacto Ambiental (DIA), el procedimiento para su declaracion (art.

6) v lo relativo a su emision (art. 22 “Concluida la evaluacion por parte de la Autoridad Ambiental
Minera, se emitird la correspondiente Declaracion de Impacto Ambiental (D.1.A.) en la que se podré:

a) Autorizar la realizacion del proyecto en los términos sefiala-dos en el Informe de Impacto Ambiental
(I1A) presentado. b) Autorizar la realizacion del proyecto, pero condicionado al cumplimiento de las
instrucciones modificatorias sobre el mismo que sefiale la Autoridad Ambiental Minera. ¢) Rechazar el

Informe cuando lo estimara insuficiente, en cuyo caso debera emplazar al interesado a presentarlo
nueva-mente, salvando las omisiones o rectificando los errores, en un plazo de treinta (30) dias habiles
conforme lo establece el Articulo 255 del Codigo de Mineria de la Nacion”, y 23 a 26); lo relativo a la
Autoridad Minera Ambiental (art. 28 En cumplimiento con lo dispuesto por el Articulo 250° del
Cddigo de Mineria de la Nacion ratifiquese como Autoridad Ambiental Minera de las normas sobre
proteccion ambiental de la actividad minera en forma conjunta al Director de Mineria e Hidrocarburos o
del organismo que reemplace a esa Direccidn y el Director de Saneamiento y Control Ambiental

conforme con lo establecido en el Articulo 17° del Decreto Acuerdo N° 1.939/96) mientras que el 29
le otorga la facultad de informacion y asesoramiento. El art. 33 faculta a la Autoridad
Ambiental Minera a realizar inspecciones rutinarias o de oficio a fin de verifican el
estado de situacién y a efectuar recomendaciones especificas en materia de saneamiento



y control de riesgo ambiental. Ademas, emplazara a las empresas a la realizacion de los
estudios de impacto ambiental correspondientes como a la ejecucién de los planes de
saneamiento, bajo apercibimiento de las sanciones previstas. El art. 36 determina que
todo lo actuado y que se actlie en materia de control ambiental de las actividades
mineras, serd informado permanentemente al Ministerio de Economia de la Provincia y
al Ministerio de Ambiente y Obras Publicas por medio de la Autoridad Ambiental
Minera; el art. 34 crea la Red de Vigilancia Ambiental (para facilitar la tarea encomendada a la
Autoridad Ambiental Minera), y estara integrada por Inspectores propios de la Direccién de
Saneamiento y Control Ambiental; Inspectores y guarda parques de la Direccién de
Recursos Naturales Renovables; Inspectores de la Direccion de Mineria e Hidrocarburos
u organismo que la reemplace; Superficiarios debidamente acreditados ante esta Gltima
Direccidn, sobre los proyectos que se sitien dentro de sus propiedades.

El Decreto 170/08 remite en cuanto al Procedimiento de Evaluacion de
Impacto Ambiental a lo estipulado en los Articulos 29, 30 y concordantes de la Ley N°
5.961 (art. 12) y el art. 13 dispone que “obtenida la Declaracion de Impacto Ambiental,
la empresa debera presentar ante la Direccion de Saneamiento y Control Ambiental
para cada proyecto...”.

Vale decir, que toda la normativa, de la cual Mendoza ha sido pionera en
materia ambiental, sigue poniendo en cabeza del Poder Ejecutivo, o de sus organismos,
el control y el ejercicio de la policia ambiental.

Por su parte el Decreto N° 809/13 sustituye el texto del Articulo 5°
"Identificacion y Valoracion de los Efectos” del Decreto N° 2.109/94, contenido que
debera ser incluido en la Manifestacion General de Impacto Ambiental que se presente
ante la autoridad de aplicacion.

La Resolucion N° 589/14 aprueba la modalidad de Adecuacién de
Infraestructura como metodologia de trabajo a implementar para la evaluacion de
impacto ambiental de las obras no contempladas en el Decreto N° 170/08 y en la
Resolucion N° 25/04 de la Secretaria de Energia de la Nacion.

Ahora bien, la Ley N° 7.722, sobre Recursos Naturales y Mineria, ha sido
dictada en ejercicio del poder de policia provincial en materia ambiental y minera. En su
art. 3 determina que “para los proyectos de mineria metalifera, obtenidas las fases de
cateo, prospeccion, exploracion, explotacion o industrializacién, la DIA debe ser
ratificada por ley...”.

Es decir que mientras en el régimen general medioambiental (Ley N° 5.961 y
Decreto Reglamentario N° 2.109/94) asi como el Decreto N° 820/06 (sobre Impacto
Ambiental), la DIA es elaborada por la Administracion a traves del 6rgano
competente, para el caso especifico de la mineria metalifera, conforme art. 3 de la Ley
N° 7.722, el ciclo de conformacion de este instrumento se configuraria recién con la
ratificacion legislativa, lo que tornaria a la misma en un acto complejo con la
participacion del Poder Ejecutivo (en su faz administrativa manifestado a traves de un
acto administrativo) y del Poder Legislativo (a través de la ratificacion mediante una ley
en sentido formal pero con efectos particulares para el caso concreto). Tal es la posicién
en la que coinciden mis estimados colegas Dres. Jorge Nanclares, Julio Gomez y
Alejandro Perez Hualde.



Pero esta prevision legislativa que impone la obligacién mencionada trae
aparejada dudas sobre su constitucionalidad, toda vez que la naturaleza de la misma y
sus efectos se circunscribirian a la érbita de la funcion administrativa del Poder
Ejecutivo “lato sensu” (y sus 6rganos y organismos), que conforme al art. 128 inc. 1 de
la Constitucion Provincial tiene asignada; y en virtud de la vigencia del principio
republicano de gobierno consagrado en el art. 1 de la Carta Magna Nacional, toda vez
que la actividad policial ambiental es propia del ejercicio de la funcién administrativa
por parte de ese drgano del poder, reafirmado en la especialidad que el mismo ostenta.

3.- Breve referencia a la aplicacion analdgica de los articulos 194 y 195 de la
Constitucién Provincial.

Respecto a la ratificacion de la DIA por parte de la Legislatura, mis estimados
colegas Dres. Julio Gomez y Alejandro Pérez Hualde, refieren a que la Constitucion
Provincial encomienda a la Legislatura en su articulo 194, “el ejercicio de controles
especificos respecto de aguas segun haya o no aforos de los rios; y por tanto, si resulta
de la distribucion constitucional de potestades entre los poderes que debe la
Legislatura actuar sobre las concesiones de agua, cuanto mas se adecua a la
Constitucion una regla que esté dirigida a asegurar su intervencion, cuando de lo que
se trata es de preservar la calidad de ese bien insustituible”, ... constituyen suficiente
respaldo a la decision que la Ley 7722 — sancionada por la misma Legislatura y
promulgada por el Poder Ejecutivo — ha incluido en su texto respecto de la ratificacion
de la DIA”.

También posturas doctrinarias indican que no resulta extrafio a la tradicion
juridica de Mendoza porque actos administrativos, de trascendencia publica, son
reservados a la autoridad legislativa, como lo prescribe el art. 194 de la Constitucion

Provincial. (Pinto, Mauricio, “Comentario a las recientes normas ambientales mendocinas”, Revista
de Derecho Ambiental, Lexis Nexis, 2008, p. 8)

Sin embargo, a mi juicio ello no puede ser tomado como referencia valida,
analdgica, similar o supletoria; toda vez que dicha estipulacion constitucional es
especifica y determinante para el caso de concesion de aguas, previo y / o después de
realizado los aforos de rios y afluentes.

Mendoza ha tenido como objeto especial de regulacién en toda su historia
institucional al recurso hidrico. El agua es un recurso escasisimo, que tuvo su prevision
constitucional de salvaguarda y regulacion en la distribucién por parte del constituyente.
Es asi que el mismo entendi6 que el recurso hidrico debia ser resguardado de manera
especial, esto es, por ley especial. “Las razones de elevar a rango constitucional el
principio de concesion legal que caracteriza a la legislacion mendocina, aunque
diversas, son al menos de un doble orden. La primera de ellas obedece, en el contexto
liberal de la época, fundamentalmente a la necesidad de mantener el statu quo vigente,
afianzando la clausula sin perjuicio de terceros y asegurando los derechos adquiridos
con anterioridad al establecimiento de este requisito que, en la practica se transformo
en una herramienta para dificultar el otorgamiento de nuevas concesiones que
pudieran ir en detrimento de los concesionarios preexistentes y sus propiedades. La
segunda de las razones apuntaba a poner un freno a los abusos y excesos en que



incurrieron los sucesivos gobiernos de turno a través del otorgamiento de concesiones

prebendarias por parte de la autoridad administrativa”. (Martin, Liber, Derecho de Aguas,
Abeledo Perrot-UNC, Bs. As, 2010, p.151-152).

Con el articulo 194 y 195 de la Constitucion Provincial, el constituyente elevé a
rango constitucional el principio de concesion legal del uso del agua. Es decir, la
concesidn del uso del agua sera otorgada por la Legislatura Provincial a través de una
ley formal, y juntamente establece las mayorias especiales para la aprobacion
legislativa. Ademas del sistema de concesion del uso de agua, la Constitucion establece
que la Legislatura tiene facultad de extender las zonas cultivables, y le indica una serie
de requisitos a cumplir y un sistema de mayorias para la toma de decision.

Pero esto no implica que pueda ser trasladado o extendido a la actividad minera.

El hecho de que otras normas juridicas prevean procedimientos que concluyen
con la ratificacion legislativa no puede ser trasladado directamente al caso en analisis,
toda vez que leyes tales como la Ley N° 5.507 (Concesion de Obras Publicas), la Ley N°
8051 (Ley de ordenamiento territorial y uso del suelo) que indicara mi colega, Dr. Jorge
Nanclares; poseen diferentes objetos y como tal se ha considerado necesaria la misma
para actividades estatales que resultan de naturaleza dispositiva del patrimonio
provincial, lo que no ocurre con el procedimiento de emision de la DIA en materia
minera, el cual a pesar de su trascendencia no tienen estos efectos La Ley N° 5.507
requiere: aprobacion legislativa previa para la concesion: a) cuando sea necesario la
declaracion de utilidad publica de bienes muebles o inmuebles, requeridos para la
realizacion de la obra o la prestacion del servicio. b) cuando se realicen actos de
disposicion de bienes que afecten el patrimonio de Obras Sanitarias Mendoza Sociedad
del Estado; Energia Mendoza Sociedad del Estado; y Direccion Provincial de Vialidad.
c) cuando se requiera contraer empréstitos publicos o el estado deba garantizar el
crédito al concesionario. Se requerira la ratificacion legislativa del contrato en los
siguientes casos: d) cuando se trate de una concesion de obras y servicios publicos
existentes. e) cuando se trate de una concesion subvencionada. f) cuando se
establezcan monopolios. g) cuando el téermino de la concesion sea mayor de 20 afios).

Los proyectos y/ o actividades mineras deberan cumplir con lo dispuesto en la
norma constitucional (art. 194 y 195 C. P.), cuando refieran al uso del agua o a los
regadios agricolas. Sin embargo, so pretexto de estos articulos no se puede justificar la
facultad ratificatoria dispuesta en el art. 3 (primer parrafo) de la Ley 7722. Ergo, el
mismo es inconstitucional.

Aun que se invocara la “denominada teoria de los poderes implicitos no puede
justificar un desconocimiento de que el principio que sostiene el disefio institucional de
la republica es que ningin poder puede arrogarse mayores facultades que las que le
hayan sido expresamente conferidas, pues si de un poder expreso pudiera implicarse
otro de analoga consistencia se destruyen los limites de la concesion y no tardaria en
echarse por tierra-todo el aludido equilibrio de la

Constitucién (Fallos:318:1967)”. (CSJN, fallo F. 100. XXXV. Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado
Nacional s/ proceso de conocimiento, considerando 9).



4.- La Evaluacion de Impacto Ambiental como institucion juridica (EIA) y la
Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) como acto administrativo. Encuadre
normativo nacional y provincial.

a.- La Evaluacion de Impacto Ambiental.

Si bien al respecto ya se ha explayado mi colega Dr. Jorge Nanclares, quiero
realizar una breve mencidn respecto a este instituto.

La evaluacion de impacto ambiental encuentra su origen conceptual e
instrumental en la legislacion norteamericana. Cabe recordar que hasta los afios 70, la
preocupacion por medir y evaluar los efectos ambientales de ciertas actividades
productivas no se encontraba en agenda de ningin Estado. Como ya mencionara, el
medio ambiente se tenia como un tema de interés minoritario.

La toma de conciencia de los efectos degradantes que producen ciertas
actividades llevé a que el Congreso de EE. UU, dictara, en 1969, la National
Enrironmental Policy Act, usualmente conocida con la sigla NEPA. Dicha norma fijo en
su art. 102 la obligacion de que las acciones federales puedan suponer una afeccion
significativa sobre el medioambiente sea consideradas en un Environmental Impact
Statement (EIA) que prevenga las repercusiones de las mismas en el medio.

Sin embargo, a pesar de que en 1972 la Conferencia de Estocolmo marcé un hito
en la sensibilizacion ambiental de la sociedad a nivel mundial, Europa recién en 1985
“adopto la resolucion (Directiva 337/85) de aplicacion obligatoria por parte de los
paises miembros de la entonces Comunidad Econdémica Europea (actual Union
Europea), obligandolos a adoptar procedimientos formales de EIA como criterio de
decision para una serie de obras consideradas como capaces de causar significativa
degradacion ambiental. Francia, sin embargo, ya se habia anticipado, y fue el primer
pais de Europa en adoptar la evaluacion de impacto ambiental, a través de una ley de
1976. En verdad, fue el unico pais en legislar sobre la EIA, antes de la directiva

europea” (Sanchez, Luis Enrique, Evaluacion de Impacto Ambiental, Departamento de Engenharia de
Minas Escola Politécnica da Universidad de Séo Paulo, version

electrénica; http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd29/enriquesanchez.pdf)

Es con la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992
que se consolida la introduccion de EIA como instrumento preceptivo de gestion
ambiental. El Principio 17 determina que “Deberd emprenderse una evaluacion del
impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad
propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el
medio ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad nacional
competente” (http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm)

La bibliografia especializada respecto a la Evaluacién de Impacto Ambiental
coincide en que es uno de los principales instrumentos preventivos para la gestion del
medio ambiente.

Adoptaremos una primera definicién de Evaluacion de Impacto Ambiental como
“el proceso de identificar las consecuencias futuras de una accion presente o propuesta”
(definicion adoptada por la International Association for Impact Assessment, 1AIA; Impact assessment,


http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd29/enriquesanchez.pdf
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm

simply defined, is the process of identifying the future consequences of a current or proposed action.,
version electronica: http://www.iaia.org/about/)

Para finalmente, indicar que la EIA es una herramienta o procedimiento de

naturaleza esencialmente preventiva y “cognoscitiva” (Falbo, Anibal José, La Corte
provincial y el debido procedimiento administrativo ambiental, nota a fallo de la SCJ de la Provincia de
Bs. As., in re “Rodoni, Juan P. y ots.v. Municipalidad de Bahia Blanca, sentencia del 3/3/10, en Revista

del Derecho Ambiental, n°23, julio /setiembre 2010, Abeledo Perrot, p.195); utilizada, probada y
validada a nivel mundial e incorporada a nuestra legislacion tanto nacional como
provincial. La EIA es el instrumento que ejecuta el deber de no dafiar el ambiente
impuesto por el art. 41 de nuestra Constitucion Nacional. Asimismo, se encuentra
incorporada en nuestro ordenamiento juridico, a nivel nacional, en la Ley General del
Ambiente (Ley 25675) art. 11 y a nivel provincial, Ley 5961, art. 26 y 27.

Habiendo definido el concepto y alcance de la Evaluacién de Impacto ambiental,
surge definir la naturaleza y caracteristica de la Declaracién de Impacto Ambiental (en
adelante DIA).

b.- Regulacion de la Declaracion de Impacto Ambiental en las provincias
argentinas. Legislacion comparada.

La Provincia de Buenos Aires, por medio de la Ley N° 11.723 Ley Integral del
Medio Ambiente y los Recursos Naturales exige la Declaracion de Impacto Ambiental

(Articulo 10°: Todos los proyectos consistentes en la realizacion de obras o actividades que produzcan o
sean susceptibles de producir algin efecto negativo al ambiente de la Provincia de Buenos Aires y/o sus
recursos naturales, deberan obtener una Declaracion de Impacto Ambiental, expedida por la autoridad
ambiental provincial o municipal segun las categorias que establezca la reglamentacion de acuerdo a la

enumeracion enunciativa incorporada en el anexo 11 de la presente ley. ), estableciendo que la
misma constituye un acto administrativo de la autoridad ambiental, conforme el art. 20
de la citada norma.

La Provincia de Santa Cruz, en la Ley N° 2.658 determina que “a fin de emitir la
Declaracion de Impacto Ambiental, la autoridad de aplicacidn (Subsecretaria de Medio
Ambiente dependiente del Ministerio de Economia y Obras Publicas, art. 6) considerara ademas de
lo manifestado en el Estudio Técnico de Impacto Ambiental y en el proceso de
participacion ciudadana la adecuacion del proyecto a... (art. 16), dandole el caracter de

acto administrativo, conforme las prescripciones del art. 18.( Art. 18 Ley N° 2.658: “La
Declaracion de Impacto Ambiental constituye un acto administrativo de la autoridad de aplicacion...”)

La Provincia de San Juan, regula la DIA y determina la autoridad de aplicacion
enelart. 2 de laLey N° 6.571 “De la evaluaciéon de impacto ambiental” que reza:
“Todos los proyectos de obras o actividades capaces de modificar directa o
indirectamente el ambiente del territorio provincial, deberan obtener una declaracién
de impacto ambiental (DIA) expedida por la Subsecretaria de Politica Ambiental, quien
serd Autoridad Ambiental de Aplicacion de la presente Ley”.

La Provincia de Formosa, regula la EIA y determina la autoridad de aplicacién en
el cap. Il -Métodos de Prevencion- de la Ley 1060 (1993), “art. 28 (modificado por Ley
n° 1552/10) Es obligatorio realizar el Estudio de Impacto Ambiental previo en todos los
proyectos que se mencionan a continuacion, sin perjuicio de otros que pudiera
determinar la Autoridad de aplicacion en el futuro: .....art. 30; la autoridad de


http://www.iaia.org/about/)

aplicacion correspondiente deberd exigir y aprobar el estudio de factibilidad
ambiental... art. 31: El estudio de factibilidad sera reglado por la autoridad de
aplicacion provincial.”

De los textos normativos provinciales respecto al régimen de evaluacion de
impacto ambiental, y especificamente respecto a la DIA, se concluye que ninguno
expresa el requisito de ratificacion legislativa y todos coinciden en que la autoridad
competente emitira la resolucion pertinente autorizando el estudio de impacto
ambiental, o autorizdndolo con condiciones o sujeciones a cumplir o rechazando la

autorizacion. [ver normativa de Provincia de Buenos Aires (Ley 11723), Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (Ley 123), Cordoba (Ley 7343 y Decreto Reglamentario 2131/00), Chaco (Ley 3964), Corrientes
(Ley 5067), Chubut (Ley 5439), Misiones(Ley 3079), Formosa (Ley 1060), Tucuman (Ley 6523 y su
decreto reglamentario 2204), Santiago del Estero(Ley 6321), Santa Fe (Ley 11717 y Decreto 101/03), La
Pampa (Ley 1914), Rio Negro (Ley 3266), Salta (Ley 7070), Neuquén (Ley 1875)].

c.- Regulacion de la Declaracion de Impacto Ambiental en Mendoza

La Ley 5961 (1992) determina en su articulo 27 que “Todos los proyectos de
obras o actividades capaces de modificar, directa o indirectamente el ambiente del
territorio provincial, deberan obtener una Declaracion de Impacto ambiental (D.1.A.),
expedida por el Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda o por las
Municipalidades de la Provincia, quienes seran la autoridad de aplicacion de la
presente ley, segun la categorizacion de los proyectos que establezca la reglamentacion

y de conformidad con el anexo I, que forma parte de la presente”. (el remarcado me
pertenece)

Asimismo, el Decreto Reglamentario N° 2.109/94 (art. 20), como el Decreto N°
820/06 (sobre E.I.A. para la actividad minera), la DIA es elaborada por la
Administracion a través del érgano competente.

La normativa provincial vigente me lleva a concluir que el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental es decidido por un acto administrativo, denominado
DIA, emitido por la autoridad administrativa competente.

d. Naturaleza juridica de la DIA.

Respecto a la naturaleza juridica de la DIA, ya se han expresado en profundidad
mis colegas Dres. Jorge Nanclares y Julio Gomez.

Sin embargo, en mi opinion, la DIA es un acto administrativo que pone fin al
proceso de evaluacién de impacto ambiental. Es un acto tipico del derecho
ambiental, cuya naturaleza es la autorizacién. Dicha autorizacion debe contener
necesariamente una decision motivada y ser susceptible de la via recursiva
administrativa y judicial, conforme al derecho humano fundamental de una
efectiva tutela judicial (art. 25 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).



5.- Estado de Derecho. Principio republicano de gobierno, fortalecimiento de las
instituciones.

Lo primero que quiero recalcar e insistir es en la necesidad de valorar el Estado
de Derecho, como marco central en el ordenamiento de nuestra vida social. Entendiendo
que el respeto de todos por el orden juridico, acorde a nuestra ley fundamental,
contribuird al desarrollo de una sociedad pluralista garante de la paz social.

La Constitucion Nacional, en su art. 1 adopta el sistema republicano como
forma de gobierno, siendo uno de los caracteres mas sobresalientes, el de la division de
poderes. Ello abreva en la triada clésica elaborada por Montesquieu (Montesquieu, “El
Espiritu de las leyes”, Tratado de Nicol4s Estevanez. El Ateneo. Bs. As. 1951), quien funda su
concepcidn en dos postulados basicos: por un lado, que cada una de las funciones del
estado, legislativa, ejecutiva y judicial, deben estar en manos de diferentes titulares; y
por otra que esos poderes se deben vincular reciprocamente a través de diferentes
sistemas de controles reciprocos.

“En una democracia constitucional, a cada uno de los tres 6rganos que
componen el gobierno le corresponde una determinada esfera de competencia,
compuesta por un abanico de facultades relativas a su propia funcion a las que se
agregan otras con la finalidad de controlar a los otros poderes y asi reciprocamente.
Esta formulacion se desprende del principio de separacion de poderes, elemento basico

del Estado de Derecho, adoptado por la Constitucion Argentina” (Sabsay Daniel Alberto, en
Gentile, Jorge H. (compilador), EI Poder Legislativo, KAS, Uruguay, 2008, p. 945)

La formulacion mas extendida de la teoria de la division o separacion de
poderes corresponde a Montesquicu, quien expresa, ““...Hay en cada estado tres clases
de poderes: el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo de los asuntos que dependen el
derecho de gentes y el Poder Judicial de los que dependen del derecho civil”. Por el
Poder Legislativo, el principe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o
para siempre, y enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la
guerra y de la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las
invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias entre particulares.
Llamaremos a este Poder Judicial, y al otro simplemente Poder Ejecutivo del estado”
(Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, Madrid. 1980. p. 150.).

Karl Lowenstein, por su parte, considera que lo que errbneamente se suele
designar como division de poderes es en realidad distribucion de determinadas
funciones estatales a diferentes 6rganos del Estado. (Lowenstein Karl, Teoria de la
Constitucion, Barcelona. Segunda Edicion Castellana Ampliada, traducida por Alfredo Gallego
Anabitarte. Ed. Ariel. 1979. p. 55.) Lowenstein reemplazo el concepto de separacion de
poderes por el de “control”. Este control se realiza mediante diversas técnicas
institucionales y de procedimiento, en general avaladas constitucionalmente, que limitan
y controlan los 6rganos del poder en el ejercicio de las funciones que tienen
asignadas (Lowenstein, Karl, op. Cit., p. 253)

Las fuentes inspiradoras del constitucionalismo liberal que impregno a las
constituciones latinoamericanas del siglo XIX, incluida la nuestra, estuvo dado por una
especie de globalizacion de las ideas politicas, principalmente la separacion de poderes,
la libertad y la igualdad en derechos.



a) la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia, de 1776, precursora e
inmediato antecedente de la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de
América y de la Constitucion misma de este pais. En su seccion 5 prescribia: “los
poderes legislativo y ejecutivo deben estar separados y ser distintos del judicial ”;

b) la Revolucion francesa con su Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, de 1789, que adquiri6 pronto prestigio e influencia decisiva en el mundo
occidental, dispone en su articulo 16: “toda sociedad en que no esté asegurada la
garantia de los derechos ni determinada la separacion de los poderes no tiene
Constitucion”.

Asi, la Constitucién de Estados Unidos, fuente inspiradora de nuestra Carta
Magna, pregona un sistema federal por medio de la division de poderes entre el
gobierno nacional y los gobiernos estatales. Se instituye también un gobierno nacional
equilibrado, separando los poderes entre tres ramas independientes: la ejecutiva, la
legislativa y la judicial.

Recientemente, la Carta Democrética Interamericana, aprobada en la primera
sesion plenaria de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), el 11 de setiembre de
2001, en forma mas completa dispone en su articulo 3 que, entre otros, son elementos
esenciales de la democracia representativa “la separacion e independencia de los
poderes publicos”.

Asimismo, el sistema interamericano de derechos humanos destaca
fundamentalmente el valor e importancia de los derechos politicos y como son
esenciales en la democracia representativa que es considerada por los Estados
americanos como un elemento fundamental del Sistema y como la base de la autoridad
del Gobierno.

“La democracia representativa es determinante en todo el sistema del que la
Convencion forma parte. Es un “principio” reafirmado por los Estados americanos en
la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema interamericano. El régimen
mismo de la Convencion reconoce expresamente los derechos politicos (art. 23) que son
aquellos que, en los términos del articulo 27, no se pueden suspender, lo que es
indicativo de la fuerza que ellos tienen en dicho sistema.

De acuerdo con lo anterior, en el sistema interamericano de proteccion a los
derechos humanos, la democracia representativa es determinante porque no es posible
lograr esa proteccidn sino dentro de ese contexto. En efecto, los derechos humanos tal
como estan contemplados en la Declaracion y la Convencidén americanas, no son
comprensibles sino en un Estado democratico, que implica, por definicion, la existencia
de un estado de derecho. Es posible que en un Estado totalitario se consagren varios de
los derechos individuales contemplados en los pactos internacionales. Pero es el estado
de derecho el que pone un limite al poder de las autoridades y representa una garantia
del respeto a la dignidad del ser humano y a sus derechos esenciales, limite y garantia

que no existen en el Estado totalitario.” (Nieto Navia, Rafael, El Estado Democratico en el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1998, p. 135-136)



La Corte Interamericana de Derechos Humanos expresa que el “el articulo 3 de
la Carta Democratica Interamericana dispone que [s]on elementos esenciales de la
democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado de

derecho; [...] y la separacion e independencia de los poderes publicos”. (CIDH, caso
Quintana Coello y otros vs Ecuador, sentencia 23/8/2013, considerando 179)

Por tanto, el principio republicano de gobierno es el que orienta todo el
ordenamiento juridico. Segun Paulo M. Cruz, es el “principio de los principios” (CRUZ,
Paulo Marcio. (2005). Fundamentos del derecho constitucional. 2. ed. (afio 2003), 3. tir. Curitiba: Jurua.).
Es el que matiza los demaés valores juridicos en nuestro ordenamiento constitucional.

Ahora bien, si bien es cierto que en el sistema de la replblica democrética, la
separacion de poderes fue dispuesta para controlar el poder, posibilitar la libertad y
garantizar los derechos de las personas; la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
reconocido también otras finalidades del mismo, habiendo expresado que “...la
doctrina de la division de los de los poderes o de la separacion de las funciones,
especialmente en nuestras sociedades modernas, halla su causa y finalidad en la
especializacion que pide el cumplido ejercicio de las diversas funciones en érganos,
cuya integracion personal y medios instrumentales esta pensada con arreglo a la
especificidad de aquéllas, es prenda de mejor acierto de sus proyectos y

realizaciones” (CSJN, C.M. del C.B. de c¢/Estado Nacional Min. de Accion Salud y Accién Social”,
Fallos: 310:120. 1987)

Es decir que en el criterio del Alto Tribunal la division de poderes no responde
solo a la tradicional concepcidn montesquiana, sino también a la necesaria
especializacion que deben tener los 6rganos del poder para lograr la 6ptima gestion de

los intereses publicos (La Constitucion Nacional se enrola en esta tendencia al establecer las
competencias de cada érgano de gobierno.: Poder legislativo art. 75; Ejecutivo art. 99 y Judicial arts. 116,
117. Lof, Félix. Enfoque sistémico de la Division de Poderes después de la Reforma constitucional de
1994, LL 1998-B-1115)

En este esquema tripartito de ejercicio del poder estatal, con las finalidades
precitadas, entiende Miguel S. Marienhoff, que existe una “zona de reserva de
la administracion” por oposicion a la “reserva de ley” y a la “reserva de justicia”,
derivando la conclusion logicamente, del siguiente razonamiento: “asi como el Poder
Ejecutivo no puede invadir con su accionar la esfera propia y exclusiva del Legislador,
éste tampoco puede invadir -so pena de inconstitucionalidad-, la esfera propia y
exclusiva del Ejecutivo. Cada Poder sélo puede actuar validamente en la esfera de su
respectiva competencia establecida por la Constitucion. La “reserva de la
administracion” es un obvio corolario del principio de separacion de los poderes o
division constitucional de las funciones estatales, que aparejan la adjudicacion de
competencias propias y exclusivas a cada uno de los tres érganos esenciales

integrantes del gobierno...”. (Marienhoff, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo, Edit.
Abeledo Perrot, T I. p. 250.)

El constituyente es el que efectud el disefio de distribucion de competencias, y
cuando la ley y no la Constitucién establecen exigencias que no han sido especificadas
por el legislador originario, tales précticas legislativas alteran el principio de divisién de
poderes establecidos por la Carta Magna y transgreden la regla segtin la cual “...sus
preceptos no pueden ser alterados por leyes reglamentarias”.



Nuestra Constitucion establece un reparto de competencias y los
respectivos medios de control que garanticen una relacion de equilibrio entre las
distintas funciones.

Yaen 1922, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion determin6 que “La
doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fundar en una presunta
voluntad de la mayoria del pueblo, es insostenible dentro de un sistema de gobierno
cuya esencia es la limitacion de los poderes de los distintos érganos y la supremacia de
la Constitucidn. Si el pueblo de la Nacién quisiera dar al Congreso atribuciones mas
extensas que las que ya le ha otorgado o suprimir alguna de las limitaciones que le ha
impuesto, lo haria en la Unica forma que él mismo ha establecido al sancionar el
articulo 30 de la Constitucion. Entretanto ni el Legislativo ni ningin departamento del
Gobierno puede ejercer licitamente otras facultades que las que le han sido acordadas
expresamente o que deben considerarse conferidas por necesaria implicancia de
aquéllas. Cualquiera otra doctrina es incompatible con la Constitucién, que es la Unica

voluntad popular expresada en dicha forma.” (C.SJ. J, N, in re “Horta, José c/Harguindeguy,
Ernesto “- 21/8/1922 - Fallos: 136:170)

Especificamente en cuanto al articulo 3 de la Ley 7722, cualquiera haya sido la
técnica legislativa elegida, no es posible generar atribuciones mas extensas que las que
el pueblo, a través del constituyente, le ha confiado a la Legislatura, ni puede disminuir
las restricciones que le ha impuesto la misma Constitucion.

En este marco, deviene como logica conclusion que la materia abarcada por el
procedimiento de impacto ambiental asi como su conclusion en la Declaracion de
Impacto Ambiental, tanto por ser materia estrictamente administrativa (art. 128 inc. 1
Constitucion de Mendoza), como por la especializacion de los érganos que componen la
administracion provincial competentes en la materia (vg., Ministerio de Tierras, Ambiente y
Recursos Naturales actual Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial) esté reservado con
exclusividad a la decision de los mismos, con exclusion de la pretendida intervencion
del 6rgano legislativo (via “ratificacion” prevista en el art. 3 de la Ley N° 7.722), ya que
en caso contrario se estaria invadiendo la orbita constitucional expresamente asignada al
Poder Ejecutivo Provincial.

Al respecto, no puede existir discusion alguna sobre la atribucion constitucional
del Poder Legislativo de reglamentar, en ejercicio del poder de policia concurrente con
la Nacion, lo referido a la materia ambiental en la Provincia de Mendoza lo que de
hecho ha materializado a través del dictado de diversas normativas (vg.: Ley N° 5.961,
Ley N° 7.722, entre otras), y en tanto las limitaciones legales se verifiguen como
razonables y no vulneren derechos individuales de las personas.

Se verifica aqui, en el caso concreto, una evidente diferenciacion entre los
conceptos de “Poder de Policia” y “Policia Administrativa”, entendiendo al poder de
policia como “parte de la funcion legislativa que tiene por objeto la promocion del
bienestar general, regulando a ese fin los derechos individuales, reconocidos expresa o
implicitamente por la Constitucion extendiéndose hasta donde la promocidon del
bienestar general lo haga conveniente o necesario dentro de los limites constitucionales
(arts. 19y 28 CN)” (Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, 1994. p.
32.). Como tal, procede por normas generales, abstractas, impersonales y objetivas.



El poder de policia es la funcidn legislativa en virtud de la cual se limita los
derechos consagrados en la Constitucion Nacional; pero no toda limitacidén de derechos
queda comprendida en el concepto de poder de policia. Lo que delimita el concepto de
poder de policia es la nocion de interés publico. Estas, son limitaciones tendientes a
armonizar el interés del particular con el interés general.

En nuestro pais, la jurisprudencia ha variado sensiblemente: en 1869 y 1887, en
sendos fallos, acepta sin vacilaciones el criterio restringido, para dar un claro vuelco en
1922 y receptar el criterio amplio argumentando que “...el estado no debe solo atender
la moralidad, salubridad y seguridad publicas, sino que también tiene el deber de
proveer lo conducente a la prosperidad del pais...” (CSIN, “Ercolano v. Lanteri de Renshaw”,
28 de abril de 1922, Fallos 136:170), al ratificar la validez de la Ley 11.157.

En posteriores fallos, la Corte Nacional ha sustentado este criterio, pero
concediendo cada vez mas amplitud al objeto, lo que en la practica se traduce en un
avance progresivo del poder del estado sobre los derechos y garantias constitucionales
de los habitantes, que ven con preocupacion este proceso.

Todo lo expuesto nos conduce a un replanteo del concepto de ley y del principio
de division de poderes, como también del sistema de frenos y contrapesos entre los
poderes del Estado. En este sentido, conforme la Opinidon Consultiva N° 6/86 del
09/05/1986 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e interpretando el término
ley del art. 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), no
puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el
organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento
requerido por el derecho interno de cada Estado. (Considerando 27, que se reafirma en el
Considerando 35). Por unanimidad, entonces, la Corte Internacional considera que la
palabra “leyes” en el articulo 30 de la Convencion significa norma juridica de caracter
general, cefiida al bien comun, emanada de los érganos legislativos constitucionalmente
previstos y democraticamente elegidos y elaborada segun el procedimiento establecido
por las constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes.

“Lo anterior no se contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones
legislativa., siempre gque tales delegaciones estén autorizadas por la propia
Constitucidn, que se ejerzan dentro de los limites impuestos por ella 'y por la ley
delegante...” (considerando 26 de la Opinion Consultiva 6/86). La exigencia legislativa de
“ratificacion” es valida si media habilitacién constitucional para ello, hipdtesis que no
se da en nuestro ordenamiento constitucional provincial para el caso en analisis.

Ahora bien, la funcién administrativa solo ejecuta el poder de policia. Por su

parte la policia (La palabra original francesa es pélice. En inglés fue traducida como polity (en la
primera traduccion de 1759-1760). Luego el término habria sido utilizado en el derecho inglés y
proyectado su influencia a los Estados Unidos. Legarre. Santiago, Poder de policia y moralidad. Buenos

Aires. Ed. Abaco. 2004. 1992) es la funcion administrativa que tiene por objeto la proteccion
de la seguridad, salubridad y moralidad publicas, y de la economia publica en cuanto
afecta directamente a la primera, funcion ésta condicionada por la legislacién.

Es una funcién administrativa y como tal comprende diversas especies de
actividad estatal. Su contenido es heterogéneo, elastico y dindmico. Se expresa, ya sea a
través de actos administrativos (como autorizaciones y aplicacion de sanciones,



certificacion de hechos juridicamente relevantes e inscripciones meramente declarativas
0 constitutivas), simples actos (dictamenes de técnicos y profesionales), hechos
administrativos (actuacion material), inclusive mediante normas abstractas, obligatorias
y generales (como reglamentos autonomos, en algun caso, reglamentos de ejecucion
cuando esa potestad fue asignada por ley).

La actividad policial se realiza siempre a través de actos administrativos que
limitan la actividad individual. Las autoridades en ejercicio de la policia administrativa
estan investidas de potestades: directivas (emisidn de instrucciones de los 6rganos
superiores a los inferiores), sancionadoras (investigacion de conductas infractoras y
aplicacién de sanciones), potestad reglamentaria conferida por el texto legal.

Asi, en el tema que nos ocupa, no caben dudas de que el procedimiento de
estudio de impacto ambiental asi como la conclusién del mismo mediante la
emision de la correspondiente DIA, es sustancialmente, materia administrativa
constitucionalmente instituida en cabeza del Poder Ejecutivo y/u érganos u
organismos predispuestos al efecto, perfeccionable a través de la forma normal de
manifestacion de la policia ambiental (acto administrativo), lo que tiene su
fundamento no solo en los argumentos esbozados precedentemente, sino en el
andamiaje general establecido en las diferentes normativas que la provincia de
Mendoza tiene emitidas en materia medio ambiental.

“Si la esencia de nuestro sistema de gobierno radica en la limitacion de los
poderes de los distintos 6rganos y en la supremacia de la Constitucion, ningun
departamento puede ejercer licitamente otras facultades que las que le han sido
acordadas (Fallos: 137:47) y es del resorte de esta Corte juzgar "la existencia y limites
de las facultades privativas de los otros poderes™ (Fallos: 210:1095) y "la excedencia

de las atribuciones" en la que éstos puedan incurrir (Fallos: 254:43).” (CSJIN, fallo F. 100.
XXXV. Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento, considerando 5, primera
parte).

Siendo asi, y en base al principio republicano de gobierno, es curioso que el art. 3
de laLey N° 7.722 determine que “para los proyectos de mineria metalifera, obtenidas
las fases de cateo, prospeccion, exploracion, explotacion o industrializacién, la DIA
debe ser ratificada por ley...”. El cuestionamiento surge respecto de la necesidad de
que la DIA sea ratificada por ley.

Debe tenerse presente, que la Ley N° 5691 determina en su art. 27, lo ya
reiterado varias veces, en cuanto a la DIA: “Todos los proyectos de obras o actividades
capaces de modificar, directa o indirectamente el ambiente del territorio provincial,
deberan obtener una declaracion de impacto ambiental (DIA), expedida por el
Ministerio de Medio Ambiente, urbanismo y vivienda o por las municipalidades de la
provincia, quienes seran la autoridad de aplicacion de la presente ley, segun la
categorizacion de los proyectos que establezca la reglamentacion y de conformidad con
el anexo I, que forma parte de la presente ley. ”

La Ley N° 5.691 requiere que la misma sea expedida por el Ministerio de Medio
Ambiente, Urbanismo y Vivienda o por las municipalidades de la provincia, quienes
seran la autoridad de aplicacion de la presente ley; vale decir, que no requiere para su
aprobacion, la intervencién del Poder Legislativo provincial.



Ahora bien, la norma incluida en el art. 3 de la Ley N° 7.722, supera
ampliamente las facultades constitucionales otorgadas a la Honorable Legislatura
Provincial, y no resulta encuadrable ni siquiera en la prevision del art. 99 inc. 22
Constitucién Provincial, toda vez que la misma expresamente condiciona la posibilidad
de intervencion legislativa a que las cuestiones tratadas, por su naturaleza no estén
previamente sometida a otros poderes provinciales o nacionales.

La administracion general de la Provincia es una facultad propia del Poder
Ejecutivo (art. 128 inc. 1) y el dictado de los actos mediante los cuales ella se ejerce es
una facultad propia y exclusiva del mismo.

Solo podria admitirse el llamado veto legislativo, en este caso la posterior
ratificacion del DIA, en aquellas materias propias del Poder Legislativo que han sido
delegadas al Poder Ejecutivo, no en las que pertenecen a su zona de reserva. Ya
mencioné anteriormente entre lo que se entiende como zona de reserva de la ley y zona
de la administracion.

En nuestro caso de analisis, proyectos de mineria metalifera obtenido en sus
diferentes fases, no es materia propia del Poder Legislativo, sino que hace a la gestion
de la administracion propia del Poder Ejecutivo, conforme las facultades otorgadas por
nuestra Constitucion Provincial, art. 128, inc. 1.

“El veto legislativo es un mecanismo por el cual el Congreso, al delegar sus
facultades legislativas o presupuestarias, retiene poder para efectuar una ultima
decision sobre el tema en cuestion, mediante el veto de la decision efectuada por el
organo al cual se le ha efectuado la delegacion. Esta institucion nace a principios de la
década de 1930, en la Presidencia de Hoover, con la delegacion que el Congreso le
otorga para efectuar una reestructuracion administrativa, como un esfuerzo para
reconciliar dos necesidades conflictivas: el poder ejecutivo deseando aumentar su
poder discrecional, y la Legislatura insistiendo en un mecanismo de control que no
implicara la sancion de una ley. Pero no alcanzara su configuracion e importancia
definitiva como instrumento politico, hasta el afio 1939 durante la presidencia de
Roosevelt, cuando se sancion0 la Reorganization Act. De este modo, se mantuvo un
cierto equilibrio entre la necesidad de obtener delegaciones amplias y la sujecion de las
mismas al control establecido por el Congreso. El fendmeno alcanzé su punto
culminante durante la presidencia de Nixon, con su claro enfrentamiento con el
Congreso dominado por los Demadcratas; seria en esta época donde se sancionarian
mas leyes conteniendo este instrumento, resultando sintomatico el caso de la War
Powers Act. Esta etapa de gobierno dividido, caracterizado por la disputa de las
prerrogativas entre Ejecutivo y Legislatura, va a ser el escenario de la confrontacion

decidida en el caso Chadha” (Santiago, Alfonso, coautor con el Dr Thury, Valentin, Tratado de la
Delegacion Legislativa, Editorial Abaco, Bs. As, 2002, cap.1; ver m&s ampliamente en Valentin Thury
Cornejo: Juez y division de poderes hoy, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2002, pags. 339-344)

Insisto, la exigencia de la ratificacion posterior significa, por tanto, la intromision
indebida del Poder Legislativo en la zona de reserva propia del Poder Ejecutivo. Ello
conduce a la violacion de nuestro sistema republicano de gobierno, al arrogarse la
Legislatura facultades que no le son atribuidas por el sistema juridico constitucional.



«...De dicho balance surge que los jueces no pueden opinar sobre el modo en que
se ejercitan las facultades de otro poder, pero deben establecer sus limites. Ello es asi
porque la esencia de nuestro sistema de gobierno radica en la limitacion de los poderes
de los distintos 6rganos y en la supremacia de la Constitucion. Ningun departamento
del Gobierno puede ejercer licitamente otras facultades que las que le han sido

acordadas (Fallos: 316:2940 y sus citas)”. (CSIN, Bussi, Antonio Domingo ¢/ Estado Nacional
Congreso de la Nacion - Camara de Diputados s/ incorporacién a la Camara de Diputados, 13/07/2007,
considerando 5°)

Al juez le corresponde el Alto Magisterio Constitucional, en primera y primordial
medida, que se manifiesta en la funcion de interpretar y aplicar la Constitucion. En el
articulo 3 de la ley ademas de la finalidad de la tutela ambiental en materia minera se
encuentra el respeto a los aspectos fundamentales de la organizacién politica del Estado
y de su correlativo orden juridico plasmado en nuestra Carta Magna fundamental.

Nuestros constituyentes originarios disefiaron en el articulo primero, la
organizacion del poder, la forma de Estado y la forma de Gobierno. En ese disefio
institucional se encuentra el principio republicano, a través de la division de poderes, sin
el cual no se puede hablar de Estado de Derecho. Es decir, que el principio republicano
ocupa el lugar mas estratégico del ordenamiento constitucional.

Es a partir de la organizacion del Estado, que se puede garantizar los derechos y
deberes de los ciudadanos, su sistema politico y la relacion gobernantes- gobernados.

La intervencidn legislativa (ratificacion) importa la emision de una norma legal
formal pero no sustancial, toda vez que legisla para un caso concreto (cuando la ley en
sentido material importa la emision de normas generales, abstractas, impersonales y objetivas). Ello, de
conformidad con la Opinidén Consultiva de la Corte Interamericana N° 6/86.

Por ultimo, es diversa, compleja y multiple la normativa tanto nacional como
provincial, que, en distintos &mbitos, no s6lo mineros, como puede ser el hidrico,
energético, hidrocarburos, bosques, entre otros, que se encuentra determinado el
procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental. En ningln ordenamiento, salvo en
la Ley 7722 de Mendoza, se encuentra prevista la ratificacion de la DIA por las
Legislaturas Provinciales o Parlamento Nacional.

Por tanto, es a partir del disefio constitucional del Estado de Derecho, que
es inconstitucional el requisito de ratificacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental para los proyectos de mineria metalifera obtenidos de las fases de
cateos, prospeccion, exploracion, explotacion, o industrializacién. El legislador se
ha arrogado de una facultad exorbitante, extendiéndose sobre la zona de reserva
propia de la administracién (PE); no prevista en la magna constitucional. Es decir,
el legislador se arroga una facultad no propia de su competencia y se reserva la
decision final discrecional de ratificar o no la DIA emitida por érgano y/ o
autoridad competente.

En este sentido, quiero tomar unas palabras del Procurador Sebastian Soler en el
fallo conocido como “Cine Callao” (fallos: 247:121, 22/06/60),*“Cuando
un determinado poder, con el pretexto de encontrar paliativos faciles para un mal
ocasional, recurre a facultades de que no esta investido, crea, aungue conjure aquel



mal, un peligro que entrafia mayor gravedad y que una vez desatado se hace dificil
contencion: el de identificar atribuciones legitimas en orden a lo reglado, con excesos
de poder. (...)”.

6. Necesidad de mecanismos de control social.

La Legislatura Provincial se invisti6 de la facultad de altimo control del proceso
de Evaluacion de Impacto ambiental, a través de la ratificacion (o no) de la Declaracion
de Impacto ambiental, lo que ademas implica subestimar los controles que el Poder
Ejecutivo, a traves de las autoridades competentes, realiza.

Al inicio del anélisis de los dos articulos controvertidos que he sefialado, indiqué,
con remision al Diario de sesiones, que hay un prejuzgamiento por parte de los
legisladores respecto a calificar los controles que el Estado realiza, conforme la
autoridad competente, en materia minera.

Asi del debate parlamentario surge, entre otros, “No existen controles adecuados
en esta actividad. Tenemos en la Justicia mas de cinco casos en donde tenemos
problemas judiciales porque los controles sobre la extraccion estan en duda. Los
controles en la agricultura, dije solo un ejemplo; tenemos que lograr que los controles
en esta actividad, como es la mineria, también tengan el nivel de excelencia como lo
tienen en la agricultura’ (exposicion del Senador Camerucci (UCR), Diario de sesiones, 19 de junio
de 2007, pag. 322)

Si el legislador entendia que debia reforzar o fortalecer los controles que realiza
el Ejecutivo respecto a la actividad minera, podria haber previsto por ejemplo una forma
de control descentralizada, a traves de agencias gubernamentales, defensorias
ambientales o entes reguladores. Estos surgen de la creacion legislativa, la cual les da
competencia y establece una estructura de administracion. Este sistema asegura el
principio republicano de gobierno, el respeto de la division de poderes y una mejor
administracion de los recursos y su consecuente control.

También pudo concebir una estructura como la Agencia Europea del Medio
Ambiente, la que desempefia un papel fundamental a la hora de recabar la informacion y
la que se cred con el fin de fomentar el desarrollo sostenible a través del suministro de
datos pertinentes y oportunos a los responsables politicos y a la ciudadania en general.
“Esta agencia retine a 660 organizaciones de defensa del medio ambiente en todo el
continente”’ (Comision Europea, Por un futuro mas verde. La Union Europea y el medio Ambiente.
Serie Europa en movimiento. Luxemburgo, 2002, p. 24). ES decir, se paso de una estructura
fijada sélo en un mero control legal- procesal de las acciones respecto al medio
ambiente a dotar de un sistema poderoso que permite a los ciudadanos europeos ser mas
exigentes con sus lideres, con un proceso amplio de participacion y consulta.

Asimismo, las modernas administraciones y legislaciones en materia ambiental
han dispuesto “instituciones de balance”, esto es herramientas de gestion que facilitan el
control de las actividades eco-responsables desarrolladas por las empresas, midiendo
cuantitativa y cualitativamente su actuacién. Estas herramientas de gestion y control de
actividades ambientales evidencian los esfuerzos por conciliar el logro de objetivos



econdmicos, sociales y ambientales (sustentabilidad), en aras de conceptos mas amplios
que favorecen el desarrollo sostenible.

También otra opcion le cabia al legislador, tal como lo manifestara mi colega, Sr.
ministro Dr. Jorge Nanclares, “la creacion del fuero minero, reforzard oportunamente
la funcion de control en la génesis de los desarrollos mineros”.

En sintesis, los modelos de control mas modernos en materia ambiental no se
circunscriben solamente y estrictamente a la norma, a la legalidad y al procedimiento,
sino que ademas incorporan el control social, la participacion ciudadana, e instrumentan
herramientas ambientales, como el balance social, que ofrecen resultados positivos para
la sociedad, la economia y el ambiente; y asi poder contribuir una mejor calidad de vida
de los ciudadanos.

Por todo ello, y en mi opinién, no puede quedar el control final de la
actividad minera en la ratificacion legislativa. Ello no garantiza ni mayor ni mejor
control. Para evitar el deterioro social que generan las dicotomias extremas
ambientalismo vs actividad minera, la alternativa es la construccion de formas e
instancias estables de concertacion, en las que sea posible la participacion
permanente de los diferentes actores o sectores involucrados, en instancias de
dialogo, de saberes y conocimientos tecnicos y cientificos, en el despliegue de
responsabilidad social ambiental y empresaria, en el respeto a las instituciones y
sus competencias, y la confianza social en ellas tendiendo a lograr una
convivencia y democratica.

7.- Técnica legislativa. Inseguridad juridica, ratificacion sin tiempos ni mayorias.

La técnica legislativa utilizada en la primera parte del articulo 3, no ha sido la mas
propicia. Ademas del cuestionamiento constitucional respecto al instituto de
ratificacion, el articulado no determina ni el procedimiento, ni tiempos para su
tratamiento, ni el sistema de mayorias parlamentarias a aplicar.

Al no fijar plazos para que cada una de las Camaras trate la DIA emitida por
autoridad competente, deja un vacio normativo que genera multiples opciones de
interpretacion; ademas de imprevisibilidad y no certeza respecto a su aplicacion ¢qué
pasara con la DIA aprobada o rechazada por autoridad competente si la Legislatura deja
transcurrir el tiempo sin darle tratamiento? Mas alla de la interpretacion que se opte,
esto genera inseguridad juridica haciendo arbitrario e imprevisible el procedimiento.

Hay que recordar y resaltar que todo el procedimiento de tratamiento legislativo
de la Ley 7722 fue realizado en un tiempo sumamente breve; tal como lo expresé
anteriormente en mi apartado I11.

Lo expuesto me lleva a concluir que el legislador no se dio el tiempo
razonable para determinar una correcta y precisa técnica legislativa respecto a
todos los aspectos precedentemente abordados, imponiéndose en mi criterio la
inconstitucionalidad del articulo 3 en su primer parrafo.



8.- Conclusion respecto al articulo 3 de la Ley 7722,

Por Gltimo, comparto lo dicho por el Maximo Tribunal Nacional “Tampoco deja
de ver esta Corte la gravedad que tiene la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley, de cualquier ley (Fallos: 300:241, 1057; 302:457, 484 y 1149, entre muchos otros).
Sin embargo -ya lo decia el juez Hughes: ademas de que seria imposible defender la
primacia de la Constitucion sin la facultad de invalidar las leyes que se le opongan, el
no ejercicio de dicha facultad debera considerarse como una abdicacion indigna. En
virtud de tales consideraciones, el Tribunal tiene la mas alta autoridad para, en defensa
de la Constitucidn, no sdlo buscar el derecho aplicable sino también expresarlo.”
(C.S.J.N., Bazterrica Gustavo Mario s/ tenencia estupefaciente, voto del Dr. Enrique S. Pettracchi,
considerando 26, 18/8/2008)

Por todo lo expuesto, quiero dejar aclarado que mi opinién comporta la
comprobacion de que la norma ha sido dictada en ejercicio indebido de la competencia
otorgada, por la Constitucion Provincial, a la Legislatura provincial.

Mientras la Legislatura Provincial no se halle investida de facultades
constitucionales expresas que lo habiliten para disponer y ejercer “la ratificacion”
establecida en el articulo 3 de la Ley 7722, la inconstitucionalidad de la norma impera,
ya que se encuentra en franca violacion de la garantia al principio republicano de
gobierno establecido en el articulo 1 de la Constitucion Nacional y articulo 1 y 12 de la
Constitucion Provincial.

Ya hemos expresado reiteradamente que la tematica que nos adentra el analisis
es de inmensa trascendencia institucional, econdmica, politica, social y cultural, con
complejos y diversos efectos, lo que me lleva a decidir en pos de garantizar la forma
democratica y republicana alcanzada y afianzada en nuestro pais.

Que, por todas las razones expuestas en examen, el legislador en el art. 3 de
la ley 7722 conculca el art. 1 de la Constitucion Nacional y art. 1y 12 de la
Constitucién Provincial, en la medida en que invade la esfera de la zona de reserva
de la administracion, siendo una facultad de la autoridad ejecutiva. Y por ello
estimo que debe declararse la inconstitucionalidad del primer parrafo del articulo
3 delaLey 7722.

IX.- RESPUESTA AL PLENARIO:
Finalmente, habiendo concluido el analisis de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley
7722, en tanto son los que contienen la esencia de la ley, corresponde “declarar la

constitucionalidad” de la misma, con excepcion del articulo 3 primer parrafo.

ASI VOTO.

ALA CUESTION OBJETO DE LA CONVOCATORIA, EL DR, PEDRO
LLORENTE. DIJO:




En el plenario se nos plantea dictaminar la constitucionalidad o no de la Ley N° 7722 en
tanto y en cuanto hace referencia especifica a un procedimiento a seguir tal cual fuera
un paso administrativo previo a una explotacion minera metalifera y en donde
especificamente se hace referencia a la prohibicién del uso de determinados elementos
que son lesivos para el hombre en cuanto exista un mal uso de ellos, y por supuesto,
pueden producir una degradacién ambiental severa.

Sin ninguna duda el voto del Dr. Jorge Nanclares reproduce en forma sistematica y
ajustada a derecho cada uno de los contrapuntos que se plantean en la redaccién de la
ley, en los sistemas procedimentales y por Gltimo los antecedentes que existen, cuya
validez e importancia me inclinan a sostener el mismo voto con algunas apreciaciones
de mi parte que considero importantes por la trascendencia que puede emanar de la
presente sentencia.

Parto de la base de interpretar que no existe un condicionamiento que haga inviable a la
actividad minera en la redaccion del legislador. Es mas, este es uno de los casos en
donde la jerarquia politica que emana del contenido de la ley esta ejemplarizando a la
sociedad en la custodia de elementos que son vitales.

No existe una contradiccion entre la ley y la actividad minera, si existe una
complementariedad que no sélo hace a los limites del ejercicio de cualquier actividad
amparada por la Constitucion Nacional (art. 14) respecto de los limites que tienen todas
las libertades.

Digo que es una decision politica trascendente porque el Legislador utilizando el
principio de la racionalidad normativa (proporcionalidad entre el medio utilizado y la
finalidad a obtener) prohibe la utilizacién de elementos contaminantes en la explotacion
minera metalifera buscando la preservacion ambiental como un fin inicial sustancial
para la vida humana, principio también sustentado por la Constitucion Nacional en su
articulo 41.

La sociedad mendocina ha venido discutiendo reiterada y constantemente sobre estos
procesos de lixiviacion que han tenido en la préctica varios accidentes enunciados por
los medios de comunicacion nacionales e internacionales que llevaron a la
contaminacién de acuiferos indispensables y necesarios para la vida humana.

La representacion legislativa, con su voto mayoritario ha querido expresar el fin de estos
métodos y se hace necesario que aparezcan nuevas tecnologias que sin alterar el sistema
ambiental permitan obtener recursos que también son importantes para la vida humana.
La tecnologia deber ser compatible con el bienestar de la sociedad toda.

Sintetizo diciendo que el Legislador prefirié utilizar métodos preventivos, cautos y
precautorios en vez de avalar un sistema de “riesgo controlado”, teoria que se utiliza en
muchos paises mineros, con un altisimo control por parte del poder de policia estatal,
pero gque sin embargo, no han evitado accidentes ambientales.



Por otra parte, la Provincia de Mendoza, ha sabido generar un régimen legal de aguas
pionero en nuestra Nacion, y de altisimo nivel juridico, amparada por la Constitucién
Provincial y una experiencia practica de décadas para permitir supervivir en el desierto.
Este bien sustancial para la vida es otro elemento que el legislador puso en prioridad en
la redaccion de esta Ley.

Nuestra historia nos marca que el crecimiento y el desarrollo econdmico de Mendoza,
dependen, en gran medida, del cuidado de nuestra agua. Sin este elemento esencial, no
podremos preservar la calidad de vida de nuestras futuras generaciones. En este sentido
no podemos asegurar que la actividad minera metalifera vaya a producir dafios
ambientales, pero tampoco podemos avalar la utilizacion de sustancias que ponen en
riesgo la preservacion y el cuidado de nuestro elemento esencial. Mendoza es una
provincia ejemplar y pujante de nuestro pais, y esto es sin duda consecuencia directa del
desarrollo de nuestra industria vitivinicola y agricola, actividades que requieren del uso
responsable y eficaz del agua.

Es entonces, que la competencia nacional en la actividad minera (facultad delegada) no
se contrapone con la competencia ambiental provincial (facultad no delegada, pero si
reconocida por la Constitucién Nacional- Reforma de 1994) sino que son absolutamente
complementarias para el caso en cuestion.

Por ello, no encuentro contradiccidn sustancial que amerite una declaracion de
inconstitucionalidad.

La normativa nimero 7722 en todos sus articulos es plenamente constitucional.

Asi voto.

Con lo que termind el acto, procediéndose a dictar el fallo plenario que a
continuacion se inserta:

SENTENCIA:
Mendoza, 16 de diciembre de 2015.
Y VISTOS:

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Excma. Suprema
Corte de Justicia, fallando, en definitiva,

RESUELVE:



1.-VOTO MAYORITARIO: Declarar la validez constitucional de la Ley
7722.

2.-VOTO DISIDENCIA PARCIAL: Declarar la validez constitucional de
la Ley 7722, con la sola excepcidn del art. 3, primer parrafo, que se considera
inconstitucional.

3. Practicada que sea la notificacién correspondiente vuelva la presente
causa, conjuntamente con sus acumuladas, a la sala Il de este Tribunal, con atenta nota
de remision.

NOTIFIQUESE.
DR. JORGE HORACIO NANCLARES DR. HERMAN AMILTON SALVINI
Ministro Ministro
\/oto mayoria \Voto mayoria
DR. JULIO RAMON GOMEZ DR. OMAR PALERMO
Ministro Ministro
Voto mayoria Voto mayoria
DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE DR. MARIO DANIEL ADARO
Ministro Ministro
Voto mayoria Voto disidencia parcial

DR. PEDRO JORGE LLORENTE
Ministro

Voto mayoria
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