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1) Introduccion:

Nos enfrentamos a un problema de tipo axiolégico donde se contrapone él
principio a un medio ambiente sano, en cuanto a la preservacion del agua; en
contraposicion de la autonomia provincial.

Aqui el conflicto de principios juridicos se daria al por la prohibicion de la
actividad minera metalifera, privando el ejercicio del derecho de propiedad; como asi
también, al de ejercer industria licita. Pone de manifiesto, en cuanto a la ley, ser
discriminatoria, obviando el principio de igualdad.

Teniendo en cuenta el concepto de derecho ambiental como un conjunto de
normas y principios que regula el ambiente, el cual esta integrado por la normativa que
regula los recursos naturales, las actividades y los efectos que el hombre lleva a cabo
para modificarlos para la obtencion de los recursos culturales, como asi también los
residuos generados a partir de esa transformacion.

Es menester entender que tanto el Gobierno Federal (nacional) como los Estados
provinciales poseen poderes, derechos y obligaciones en materia ambiental.

Cabe aclarar que, en nuestra Carta Magna, a través del art. 41, reconoce aval
constitucional, el cual es llevado a cabo con la reforma de 1994 y puntualmente en la
provincia por la ley N° 7.722.

A nivel mundial, desde fines del siglo XIX, se venia regulando, en forma
aislada, la materia ambiental segin los distintos recursos naturales; marcando un hito
importante en la historia del derecho internacional ambiental, por medio de la
Conferencia de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo de Rios de
Janeiro.

Sin embargo, lo que se cuestiona, es la vulnerabilidad de derechos esenciales;
deduciendo la inconstitucionalidad de ciertas normas en contraposicion al orden de

prelacion del ordenamiento juridico.



Es de importante relevancia este fallo ya que deja manifiesto la decision de los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza en torno a
priorizar el Derecho a un Medio Ambiente Sano para el desarrollo humano y de
generaciones futuras, haciendo hincapié en la prohibiciébn de uso de sustancias
prohibidas para el normal y 6ptimo desarrollo, en cuanto a la proteccién del recurso
hidrico, sobre materia de actividad minera; y lo que conlleva a derechos humanos, con

relevancia en los de tercera generacion.

1) Plataforma factica, historia procesal y decision del tribunal:

Plataforma factica

La empresa Minera Rio de la Plata S.A, demanda al Estado Provincial
planteando accion de inconstitucionalidad contra los arts. 1, 2y 3 de la ley 7.722. dicha
empresa fundamenta su accion en poseer derechos mineros de exploracion y
explotacion en San Rafael y Malargie, alegando que ésta ley va en contra de sus
derechos y de las prerrogativas constitucionales de igualdad, legalidad, razonabilidad,
debido proceso y propiedad, segun arts. 29 y 49 de la Constitucién de Mendoza,
sosteniendo que la ley al prohibir el uso de determinadas sustancias quimicas, estaria
prohibiendo directamente la actividad minera metalifera, vulnerando asi sus derechos de
propiedad por un lado y el de ejercer la industria licita, por el otro.

La provincia de Mendoza, contesta la demanda sosteniendo que las leyes
provinciales responden a las disposiciones de la ley 25.675, en cuanto al desarrollo
sustentable conforme a cada ecosistema de la localidad y que en base a ello la politica
provincial puede tomar medidas preventivas y precautorias.

Por otro lado, sostiene que la ley impide el actuar licito, ya que la actividad
minera no es objeto de prohibicién, sino que lo son el uso de ciertas sustancias.
Entiende que si bien es verdad que el minero recibe en la concesion del dominio
originario del Estado un derecho perpetuo, el Codigo de Mineria exige que
bianualmente renueve dicha autorizacion para la explotacion desde el punto de vista
ambiental a través de Evaluacion de Impacto Ambiental. Asi, las exigencias de la Ley
7.722 son una pauta que debera cumplir para explotar la mineria de forma licita. Luego,
ofrece prueba, formula reserva del caso federal y solicita tanto la acumulacién de los

correspondientes procesos como el rechazo de la demanda con costas.



Por su parte la Fiscalia de Estado, adhiere a la contestacion de la Provincia y
agrega que la competencia corresponde al fuero provincial. También entiende que la
demanda adolece de un requisito procesal ineludible, que es la especificacién del dafio o
perjuicio que le produce la aplicacion de la ley en el desarrollo de su actividad.

Se incorpora el dictamen del Procurador General del Ministerio Publico Fiscal,
quien sostiene que la demanda en el presente fallo debe ser rechazada.

Decision del tribunal

El tribunal decide rechazar la accion de inconstitucionalidad entablada por

Minera Rio de la Plata S.A.

I11. Ratio decidendi

El Tribunal decide que la ley 7.722 es constitucional, en voto plenario, de
acuerdo a lo acontecido al fallo plenario “Minera del Oeste S.R.L y Ot. ¢/Gno. de la
Provincia p/Accion de inconstitucionalidad” (L.S 492-185).

Ante todo, se ha de eliminar la impugnacion en el que el art. 1° realiza lisa y
Ilanamente una prohibicion de la actividad minera, en ésta, el Ministro Nanclares
sentencié que: “La ley 7.722 estipula como principal objetivo garantizar el recurso
hidrico en los procesos minero prohibiendo la utilizacion de las sustancias quimicas que
sefala”. En este caso no se prohibe la actividad, sino el uso de determinadas sustancias
en cuanto a la proteccion del recurso hidrico.

En cuanto al principio de razonabilidad (art. 28 C.N) antes que incompatibilidad,
se advierte complementariedad entre la normativa nacional, las leyes locales y los
principios de prevencion y sustentabilidad- contenidos en la ley 25.675 General del
Ambiente.

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 el contenido tuitivo ambiental por encima de las normas
nacionales, no puede existir reproche en su validez, en razbn que no existe
contradiccion alguna entre los distintos 6rdenes sino complementariedad.

Por la supuesta violacion al principio de igualdad (arts. 16 C.Ny 7 C. Prov.), la
jurisprudencia nacional como la provincial tiene sellada la controversia, debido a que no

es de caracter absoluto, por lo que el legislador puede crear categorias, grupos o



clasificaciones que irroguen trato diferente en cuanto a esa discriminacion razonable
(art. 28 C.N).

En relacion al derecho de propiedad (arts. 8 C. Prov. y 17 C.N) y a ejercer
industria licita (arts. 14 C. Ny 33 C. Prov.) el Dr. Nanclares aseverd que los mismo se
encuentran garantizados “si la actividad minera 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. Por lo anterior asentido, se infiere
que toda industria no solo tiene que ser licita, sino que ademas sea congruente con las
reglamentaciones legales y administrativas (art. 14 C. N) cuyas aplicaciones conlleven a
la armonizacion de su ejercicio con los derechos de las demas personas.

En torno a la alegada vulneracion de los derechos adquiridos (art. 29 C. Prov.),
esta Suprema Corte ha declarado que ni el Gobierno de Mendoza, ni persona laguna,
tiene derecho adquiridos en todo cuanto se refiera al aspecto ambiental (“Municipalidad
de Lujan de Cuyo c/Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflictos de Poderes”,
L.S. 346-023).

Al cabo de las consideraciones vertidas, se ha de reiterar que el fallo plenario
resulta imperativo en la salvaguarda de la seguridad jurisca, y dado que no se han
acreditado recaudos relevantes para tachar la constitucionalidad de la Ley 7.722

corresponde el rechazo de la demanda.

IV. Antecedentes
a) Derecho al ambiente y economia

El Derecho Ambiental, entendido como un todo, donde conviven principios, la
doctrinas, la jurisprudencia y las leyes que norman las acciones del hombre sobre el
conjunto de elementos naturales o artificiales que condicionan la vida, presenta
caracteristica relevante un fin preventivo. Su objetivo principal, es evitar el dafio antes
que repararlo (Mosset Iturraspe, 1996)

Dicho caracter preventivo, obtiene mas relevancia si se tiene en cuenta que el
potencial econdmico del pais resulta de la cantidad, variedad, distribucion y, sobre todo,
explotacion racional de sus recursos naturales. Ya que, el crecimiento econémico
importa el uso de éstos recursos en forma de materias primas para la produccion de

bienes, los que son uno de los pilares para el mejoramiento de la calidad de vida. Pero



resulta menester destacar que ello se respalda asimismo en la conservacion de
un ambiente sano y equilibrado (Trombetta, 1996).

De esta forma, el derecho al ambiente equilibrado se ve vislumbrado en la
tendencia que ofrece el constitucionalismo, el cual nos coloca frente a un conjunto de
valores y principios fundamentales, expresados también en los acuerdos internacionales
de derechos humanos, y en los que tienen por objetivo la proteccion del ambiente, que
se hayan contenidos explicita o implicitamente en el texto constitucional y que le sirven

de sustrato a la obligacién de acatamiento de ese orden normativo (Pérez Hualde, 2008)

b) El principio precautorio

Arancet (2008), sostiene que el uso del principio precautorio es una herramienta
de mucha utilidad a la hora de proteger el ambiente o la salud de las personas. El
mismo, es de aplicacion aun cuando no existe certeza de un efecto negativo sobre el
ambiente, basta para su aplicacion el solo potencial peligro de causar un dafio grave o
irreversible, de esta forma se justifica tomar medidas que de restricciones o
prohibiciones a las actividades presumiblemente riesgosas.

Tanto dicho principio como el de prevencidn, actian en ambitos de riesgo,
siempre sobre los problemas ambientales, en particular el principio de prevencion lo
hace fundamentalmente sobre la base del riesgo, amenaza o peligro sabido o verificado,
en cambio el principio precautorio acta sobre el riesgo hipotético y probable, aungque
incierto (Cafferata, 2013)

c) Las leyes provinciales limitantes de la actividad minera. Decision de los
tribunales.

Con similares caracteristicas al fallo bajo analisis, se suscita otro en la provincia
de Cordoba. La Ley 9526 de la pcia. de Cordoba prohibe la mineria metalifera “a cielo
abierto”. Bajo estas circunstancias, en un caso en donde se puso en tela de juicio los
contenidos de dicha ley, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba consideré que la
magnitud de las consecuencias en el medio ambiente respecto del agua y de las grandes
cantidades de residuos ambientales generados por la actividad mineria metalifera a cielo
abierto, sumados a las experiencias registradas en Cérdoba, dan suficiente sustento y

bases a la restriccion que establece la ley 9526 en cuanto prohibe la actividad minera



metalifera, cuando la misma se realice a cielo abierto o cuando para ello se utilicen
sustancias como el cianuro, el mercurio y todas las calificadas como peligrosas. Se

destaca del fallo que “El ambiente constituye un bien colectivo supremo’?

Por otro lado, en un fallo de la Corte Suprema de Justicia, la Corte declar6
inadmisible el recurso de queja interpuesto contra la resolucion del Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Chubut, que denegara los recursos de inaplicabilidad y
casacion oportunamente articulados. En consecuencia, admitié la accién de amparo
ambiental y dispuso la paralizacion de los trabajos de exploracion y explotacién de la
mina hasta tanto la autoridad de aplicacién provincial convocara a la audiencia publica
prevista en el art. 6° de la ley 4032, resolviendo que:

(...) del cotejo de las normas provinciales y nacionales invocadas no se advierte
de qué modo y en qué medida la exigencia de la aprobacion expresa, previa
audiencia publica, del estudio de impacto ambiental exigido en los arts. 6° y 7°
de la ley provincial 4032 antes del inicio de las actividades, vendria a
contradecir lo previsto por las leyes nacionales 24.585 y 25.675, dictadas con
arreglo al art. 41 de la Constitucion Nacional. Segun dicho articulo, 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.?

d) Postura en disidencia con el fallo.

Existe una postura sostenida por autores como Castrillo (2009) y Rodriguez
(2015) que entiende que no se debe tomar como constitucional una norma provincial
que limite la actividad minera, sino que por el contrario las provincias pueden hacer esto
a través del estudio del impacto ambiental, al decidir si aprobarlo o no.

Asi, esta postura entiende que este tipo de leyes, como la ley mendocina bajo
estudio, poseen cuestiones discriminatorias que dificilmente pueden ser defendidas a la
luz de la Constitucién Nacional (Castrillo, 2009)

En efecto, muchas normas creadas por las provincias prohiben la utilizacion del

cianuro, Unicamente, en los procesos mineros. Se sostiene asi que solo el 18% de la

1 STCérdoba en Sentencia del 11/08/2015, «Cemincor y Otra C/ Superior Gobierno de laProvincia de
Cdrdoba — Accidn Declarativa de Inconstitucionalidad»

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia del 17/04/2007 in re Villivar, Silvana Noemi c.
Provincia del Chubut y otros, cit., considerando 7°.



produccion total de cianuro es usada en procesos mineros, es decir que, la legislacion
aprueba su uso fuera de la mineria, como ser en la joyeria, vulnerando asi el principio de
igualdad establecido en el art. 16 CN (Rodriguez, 2015)

De todas formas, dicha postura considera que su verdadera ilegalidad nace del
enfrentamiento que tienen las leyes prohibitivas con las facultades delegadas por las
provincias a la Nacién, como asi también con las normas ambientales establecidas por
ésta Ultima conforme lo dispuesto en el articulo 41 de la CN (Castrillo, 2009)

Las leyes prohibitivas provinciales se fundamentan en disposiciones de la ley
25.675 que, analizadas desde otra perspectiva, serian contrarias a toda norma prohibitiva
y, si en cambio a normas que permitan la investigacion, estudio andlisis y posterior
decision para cada caso, tal como lo exige el Cédigo de Mineria conforme el Estudio de
Impacto Ambiental y su necesidad de aprobacion previa. Es justamente el estudio de
impacto ambiental el que proporciona esa informacion vy, si efectivamente la misma no
alcanza para prevenir los peligros temidos, la provincia, conforme esta clausula, esta
facultada rechazar el proyecto (Castrillo, 2009)

En este sentido, Echevarria (2008), sostiene que la materializacion del principio
de prevencion aparece en la evaluacién de impacto ambiental, que es la institucion
preventiva, integral, por excelencia del derecho ambiental. “Esta institucion puede
resumirse como la necesidad de prever las consecuencias ecoldgicas de las acciones
humanas y adoptar medidas para evitar o atenuar enfatizando lo preventivo antes que lo

sancionatorio” (pag 24).

V. Postura del autor

Me encuentro en concordancia con lo decidido por el tribunal, ya que pone de
relieve la importancia de la sustentabilidad de los recursos y del medio ambiente a
través del equilibrio entre desarrollo minero y preservacion.

Por otro lado, se pone de manifiesto que la mineria en cuanto a su regulacién
resulta de un juego armonioso entre competencias legislativas federal y provinciales,
haciendo hincapié en la titularidad del dominio originario sobre los recursos naturales.
En base a ello resulta importante resaltar el fallo citado de CSJN, el caso “Villivar,
Silvana Noemi c. Provincia del Chubut y otros”, la Corte deja expresamente claro que
las disposiciones del control ambiental en el desarrollo minero, no resulta limitado por

el principio de unidad legislativa que surge de la Constitucion Nacional art. 75 inc. 12



sino que, por el contrario, explica que la fuente de la competencia del dictado de la ley
24.585 es el articulo 41 de la Carta Magna, pudiendo ser complementada por las
provincias.

Sumado a ello, la Corte en el caso citado ut supra, aunque no era un tema
debatido en el caso, lleva a colacion la Ley 5001 de Chubut, la misma prohibe la
explotacién minera de oro a cielo abierto y mediante el uso de cianuro, y fundamenta en
dicha ley su resolucién. Ello es importante, dado que de manera implicita el Tribunal ha
establecido como vélida dicha normativa provincial, la que expande el contenido
protectorio ambiental y por otro lado limita una actividad por encima de las leyes
25.675 y 24.585, y el tribunal no entendié que alli se origine una contradiccion con la
normativa minera de fondo o mas aun con la normativa federal.

Por otro lado, en el fallo mendocino objeto de estudio se pone de relieve la
importancia del principio de precaucion, principio a nuestro parecer totalmente
relevante en materia ambiental como principal factor a tener en cuenta tanto los
magistrados como el Estado, ya que el mismo reconoce el riesgo y en base a este
principio el juez destacO la potencialidad dafiosa de la mineria metalifera. También
resulta destacable del fallo la importancia que se le brindé al bien juridico “agua” para

el desarrollo y preservacion de la calidad de vida de las personas.

V1. Conclusion

De fallos como el presente, surge el compromiso de las decisiones judiciales con
el ordenamiento juridico ambiental, mas aun con el propio medio ambiente y las normas
y principios que lo sostienen por sobre las actividades econdmicas, aun cuando se trate
de actividades tan importantes a nivel pais, como lo es la mineria.

El fallo da muestra de la concurrencia de poderes en materia ambiental en la
creacién de normas, evidenciando el dominio de los propios recursos naturales
pertenecientes a las provincias, las que pueden limitar ciertas actividades, en principio

licitas, en pos de la prevencion y precaucion del dafio ambiental.
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