Ley 7722: La tutela constitucional del Derecho Ambiental
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1. Introduccion

La ley 7722 de la Provincia de Mendoza fue promulgada en Junio de 2007 luego de
varias luchas socio-ambientales contra la actividad minera y la repercusion que tiene
¢ésta sobre el agua, los esfuerzos de la ciudadania por resguardar el ambiente de las
empresas mineras obtuvieron sus frutos con la sancién de la ley de Prohibicion de
sustancias quimicas, la misma prohibe el uso de sustancias toxicas que puedan afectar la
salud y los ecosistemas en los proyectos mineros que quieran instalarse en Mendoza. Es
en este contexto normativo que varias empresas mineras se vieron perjudicadas, debido
a ello, presentaron la accidon de inconstitucionalidad en contra de dicha ley, fue en el afio
2015 que la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en el fallo Minera del Oeste SRL y
otros contra Gobierno de la Provincia de Mendoza se pronuncid sobre la
constitucionalidad de dicha ley.

2. Justificacion de la importancia del fallo v relevancia de su analisis

La importancia del caso planteado no se da solo a nivel de la problematica del
ambiente sino que se plantea la inconstitucionalidad de una ley. La reglamentacion que
se ha dado en los ultimos afios con respecto al tema ambiental ha generado un gran
marco juridico que muchas veces conlleva a normas contradictorias y reiteradas que los
jueces tienen que solucionar, “la interpretacion de la norma juridica que hacen los

jueces tiende a aceptarse e inspira a la doctrina y a los legisladores” ( Valls, 2000, p.12),



la relevancia del presente caso es justamente que la decision tomada por los jueces
sienta jurisprudencia para futuros casos en donde se plantee una duda con respecto a la
supremacia constitucional y a los poderes delegados a cada provincia con respecto al
tema ambiental, dado que cada vez es mayor la reglamentacién con respecto a las
prohibiciones y restricciones de actividades que tiendan a perjudicar el ambiente.

3. Descripcion de los problemas juridicos

En el caso a analizar podemos ver que con el voto del Dr. Mario Adaro, se dan dos
problemas de indeterminacion juridica, la ley 7722, en su articulo 1 nombra 3 sustancias
quimicas, el cianuro, el mercurio y el 4cido sulfurico pero ademds agrega “y otras
sustancias toxicas similares” produciéndose un problema lingiiistico, ya que resulta un
término vago por ser muy amplio, también podemos encontrar un problema logico ya
que la norma prohibe el uso de sustancias toxicas solo a la actividad minera, en ese
punto se estaria violando el principio de igualdad consagrado en la Constitucion
Nacional por lo que el articulo de la ley 7722 contraria a ésta. De esta manera podemos
inferir que existen dos problemas de indeterminacion juridica, un problema lingiiistico y
otro légico.

4. Descripcion de los hechos, reconstrucciéon de la premisa factica, historia

procesal v resolucion del tribunal

En el ano 2007, poco después del pronunciamiento de la Ley Provincial 7722, doce
empresas mineras, presentaron acciones de inconstitucionalidad contra ésta,
argumentando que la misma entra en conflicto con la Constitucion Nacional y
Provincial ya que viola el principio de igualdad, debido a que sélo regula la actividad
minera pero no incluye a otras, que vulnera el principio de superioridad juridica al que
se refiere el Coddigo Minero, que no garantiza el derecho a ejercer una industria licita y

que es incoherente y no tiene fundamentos cientificos. Las acciones de



inconstitucionalidad se presentaron en la Sala II de la Corte Provincial pero solo diez
siguieron vigentes, por lo que se dispuso la acumulacion de las mismas al momento en
que todas se encontraran en estado de llamamiento de autos para sentencia y que la
decision debia caer sobre el maximo tribunal en pleno, expresando que ‘el anélisis y
decision de la validez constitucional de la ley 7722, importa el tratamiento de intereses
que trascienden los de las partes, encontrandose en juego bienes y valores colectivos,
por lo que la decisién que se arribe respecto del texto legislativo requiere que sea
realizada por todos los miembros integrantes del Tribunal”, es asi como dicha accion
llega ala Corte Suprema de Justicia, donde el Tribunal decide por voto mayoritario de
los Doctores Jorge Horacio Nanclares, Herman Amilton Salvini, Julio Ramon Gomez,
Omar Palermo y Alejandro Perez Hualde declarar la validez constitucional de la ley
7722 y con un voto con disidencia parcial del Dr. Mario Daniel Adaro, declarar la
validez constitucional de la ley 7722 con la sola excepcion del articulo 3, primer parrafo
que se considera inconstitucional.

5. Analisis de la ratio decidendi

En el fallo, la mayoria de los votos de los integrantes del Tribunal estan
fundamentados. El Dr. Horacio Nanclares justifica en su decision, declarar la validez
constitucional de la ley 7722, haciendo hincapié¢ en que “el derecho humano al agua, es
indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros
derechos humanos.” Asi mismo manifiesta que “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 acudticos.” Aclara que la ley 7722 estipula como
principal objetivo garantizar el recurso hidrico y que la misma no prohibe la actividad
minera, sino que prohibe la utilizacién de determinadas sustancias en dicha actividad.

De acuerdo con este criterio cita un fallo de la Corte Suprema de la Nacién donde se



destaca la importancia del acceso al agua potable, destac6 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” (“Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses y otros s/
amparo”), también justifica su decision en el principio precautorio que establece que,
“cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente” (Valls, 2012,
pag. 19), en este sentido, no espera la prueba determinante que acredite la certeza de los
perjuicios que puede causar la actividad minera con respecto al recurso hidrico. Ademas
el Dr. Nanclares hace cita textualmente al articulo 41 de la Constitucion Nacional
aclarando que “cada provincia que compone nuestro territorio nacional puede
incrementar, no asi disminuir los presupuestos minimos de proteccion respecto del
medio ambiente.” Asimismo sigue: “En igual sentido, el Codigo de Mineria reconoce
dicha distribuciéon 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.” aclarando que no encuentra contradiccion entre los articulos
41 y 124 de la Constitucion Nacional que referencian y sustentan a las leyes de
proteccion del medio ambiente, al Codigo de Mineria y las leyes locales provinciales. El
Dr. Salvini adhiere al voto del Dr. Nanclares. El Dr. Julio Gomez también pone como
referencia el articulo 41 de la Constitucion Nacional y expresa “La Nacion fija a través
de normas los denominados "presupuestos minimos de proteccion" y corresponde a las
provincias la adopcion de las leyes "necesarias para complementarlas", cita el voto de
los Dres. Lorenzetti, Fayt y Petracchi emitido en la causa “Villivar”. Ademas expresa:
“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 prevé el art. 41 de la C.N. ademas, justifica su voto no solo a través del
manejo de las competencias nacionales sino que pone énfasis en las regulaciones locales,
también acudiendo al principio de proporcionalidad, el cual tiene importantes
precedentes en la Suprema Corte local en la causa Municipalidad de Lujan de Cuyo ¢/
gobierno de la Provincia de Mendoza s/ conflicto de poderes, por lo que el voto del Dr.
Gomez es por la Constitucionalidad de la ley. Luego el Dr. Omar Palermo vota por la
constitucionalidad de la ley 7722 y se limita a dos cuestiones, al principio de precaucion
frente al conflicto ambiental de la actividad minera y al contenido y los limites del
control de constitucionalidad por lo que expresa “Seglin 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 proteccion 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 regulacion 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)”. El Dr. Perez Hualde adhiere al voto de los Dres. Jorge Horacio Nanclares,
Julio Gémez y Omar Palermo y agrega “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 actiian los respectivos



tribunales competentes. Mas alla de cualquier atribucidén de responsabilidad, atn 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.” El Dr. Mario Adaro votd
por la Constitucionalidad de la Ley con excepcion del primer parrafo del articulo 3. Asi
expresd “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 proteccidn, y a las provincias,
las necesarias para completarlas sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales”.
Ademés justifica la disidencia diciendo” la prohibicion, dispuesta por el legislador para
los procesos mineros metaliferos, debe ser extendida a todas las actividades que la
utilicen; porque si so6lo tomaramos la restriccion para la actividad minera seria
discriminatoria y por tanto inconstitucional. En consecuencia, dado que la expresion
“otras sustancias toxicas similares” es vaga, incierta, imprecisa, debe tomarse como
“toxicas”, '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 y por ultimo el Dr.
Pedro Llorente vota por la constitucionalidad de la ley 7722 con similares fundamentos
que el Dr. Nanclares.

6. Descripcion  del  analisis  conceptual, antecedentes  doctrinarios vy

jurisprudenciales

Para el andlisis del presente fallo, tomé doctrina y jurisprudencia tanto con relacion

al tema ambiental como al constitucional que es justamente el problema de



razonamiento juridico que se presenta. En la causa Municipalidad de Lujan de Cuyo c/
Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ conflicto de Poderes se destaca el manejo de
las competencias Provinciales y Nacionales con respecto al tema ambiental, de las
regulaciones locales y de la correspondencia del dominio de los recursos naturales,
también, este fallo hace alusion a lo que es el principio de proporcionalidad, tema
recurrente en el fallo elegido. Uno de los autores consultados es el Dr. Victor H.
Martinez en el libro “Los conflictos mineros y el derecho positivo argentino”, el autor
hace referencia a lo importante que es la mineria para la vida diaria y también a la
importancia de su explotacion racional. “En su desarrollo son protagonistas el Estado
Nacional, los Estados Provinciales como personas de Derecho Publico o de Derecho
Privado, los municipios y los particulares llamados estos en el léxico minero
comunmente “los superficiarios”. (Martinez, 2010, pag 21). Otra de las autoras
consultadas es Maria Cristina Barbosa y Maria Paz Covolo, ;Mineria en Mendoza?
Aportes para la evaluacion de la actividad minera en el marco de la sustentabilidad, este
compilado trata aspectos relevantes para lograr la preservacion del entorno y de los
recursos naturales, respetando lo que reza el articulo 41 de la Constitucion Nacional con
respecto a la mineria. La investigacion surge de un proyecto minero que se da en la
localidad de Uspallata, Mendoza, donde varios especialistas realizan un informe sobre
dicho proyecto, lo que lo hace compatible con el caso que estoy estudiando dado que en
dicho proyecto lo que se busca es la preservacion del recurso hidrico. Otro autor
consultado es Mario F. Valls tanto en su libro “Presupuestos minimos ambientales”
como en “jurisprudencia ambiental”, en el primero de ellos hace hincapié a como antes
de la reforma del afio 1994 de la Constitucion Nacional  solo el Congreso podia
legislar en materia ambiental a través de los codigos de fondo, lo ajeno a ellos competia

a los poderes locales, luego de ello se empezaron a sancionar leyes que establecen



presupuestos minimos ambientales, en estos libros se exponen muchas de esas leyes y
ademds quienes estan legitimados por ellas, bastante interesante y relacionado con el
tema que estoy tratando, es por eso que recurri a la lectura de dicho autor. Algo que me
parecio acertado consultar también, es la legislacion ambiental de Mendoza es por ello
que recurri al libro que lleva ese titulo escrito por el programa de investigacion y
difusion del derecho ambiental, el cual es una recopilacion de normas ambientales, las
cuales estan directamente relacionadas con el fallo estudiado. Otro fallo consultado es el
de “Villivar, Silvana Noemi ¢/ Provincia del Chubut y otros", en el cual se admite la
accion de amparo ambiental y se condena a la provincia y a la empresa minera
codemandada a paralizar los trabajos de exploracion y explotaciéon de la mina hasta
tanto la autoridad provincial de aplicacion convocara a la audiencia publica. Otro fallo
que tiene especial relacion con el fallo estudiado, también en el fallo Asociacion
Argentina de Abogados ambientalistas de la Patagonia ¢/ Provincia de Santa Cruz y
otros s/ Amparo ambiental se suspende el trabajo de dos empresas hidroeléctricas, hasta
tanto se realiza el estudio de impacto ambiental, tema al que se refiere también la ley
7722 y del cual se explayan en los fundamentos los juristas, también estudié el fallo
Kersich Juan Gabriel y otros c/Aguas bonaerenses y otros s/amparo. Todos estos temas
abordados por la doctrina y jurisprudencia nombradas tienen relacién con el fallo
estudiado y muchos de ellos son antecedentes del mismo.

7. Postura del autor

@) LaLey

La ley 7722 se dict6 como complemento de la legislacion ambiental en la Provincia
de Mendoza. Es una construccién socio- ambiental que fue muy discutida en todo el
territorio de la Provincia, el proyecto fue tratado por varias comisiones y tanto

instituciones académicas, cientificas, organizaciones sociales, sindicatos quisieron



participar. Luego de su sancion fue atacada por las empresas mineras que plantearon su
inconstitucionalidad, siendo finalmente ratificada por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion en el afio 2015

b) El planteo de los accionantes

Como advertimos en el estudio del fallo en cuestion varias empresas presentaron la
accion de inconstitucionalidad contra le ley 7722 argumentando que la misma entra en
contradiccion con la Constitucion Nacional y Provincial, al analizar el planteo de las
empresas mineras intervinientes en el conflicto se advierte que las mismas buscan atacar
la prohibicion del empleo del cianuro, mercurio, acido sulfurico y otras substancias
toxicas (articulo 1, ley 7722) y también atacar la intervencion del Poder Legislativo para
la posterior Declaracion de Impacto Ambiental (articulo 3, ley 7722).

¢) Ladecision

En el fallo en cuestién los votos de los integrantes del tribunal coinciden en la
constitucionalidad de la ley 7722, la decision es acertada en el sentido que se hizo
hincapié en los principios de prevencion y precaucion, si bien los mismos no son de uso
obligatorios, constituyen normas de interpretacion y aplicacion condicionadas por el
sistema juridico, para el caso concreto la aplicacion de dichos principios es la correcta
debido a que el recurso natural protegido es el agua, un dato interesante a tener en
cuenta es que para la decision no se esperd la prueba que acreditara la certeza del
perjuicio que genera la actividad minera en el ambiente esto se debe a la importancia
que tiene el agua ya que es un recurso primordial para la vida tanto humana, como
animal y vegetal. También la decision se basa en la competencia provincial con respecto
a la promulgacion de leyes complementarias. A partir de la reforma Constitucional de
1994 se introdujeron numerosos derechos colectivos de la sociedad, este tipo de

derechos son los que defiende la ley 7722 completando el articulo 41 de la Constitucién
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Nacional y la ley 25675 conocida como ley general del ambiente o ley de presupuestos
minimos, por lo que la cuestion ambiental ya no sélo compete al gobierno federal sino
que da lugar a los gobiernos locales, de manera tal que puedan legislar para asegurar el
medio ambiente de las provincias,por tanto estoy de acuerdo completamente con la
decision del tribunal y considero que es un avance para nuevos conflictos que tengan
que ver con la practica de la mineria que es algo actual y conflictivo.

8. Conclusién

En el fallo estudiado, Minera del Oeste SRL y otros, contra Gobierno de la
Provincia de Mendoza se priorizd el derecho humano de tener un ambiente sano
imponiendo los principios de prevencion y precaucion en materia ambiental, también
pone al descubierto la importancia del rol del Estado para determinar el equilibrio que
debe existir para no perjudicar los intereses sociales que estan implicados, por lo que el
planteo de inconstitucionalidad fue sorteado a favor de la ley, “...1a efectividad que se
reclama para todos los derechos fundamentales, también debe ser predicada respecto de
los de incidencia colectiva y en particular el ambiente. (Asociacion Argentina de
abogados ambientalistas de la Patagonia c/Provincia de Santa Cruz y otros P/amparo
ambiental) Es por ello que la ley 7722 ha tenido en cuenta la realidad mendocina con
respecto a la escases del recurso hidrico que sufre la provincia y los legisladores lo han
observado en sus decisiones al ratificar la constitucionalidad de la ley, ello refleja la
consolidaciéon de la institucionalidad ambiental mendocina y el compromiso con el

ambiente.
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