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Resumen.

En el presente trabajo, se abordd la importancia del recurso hidrico en el oasis
mendocino debido a la emergencia hidrica a la cual se ha enfrentado la provincia en los
altimos 10 afios, y las garantias constitucionales con las que cuentan los mendocinos
respecto al uso incorrecto del mismo, las consecuencias de la mineria a gran escala y el
dafio ambiental de incidencia colectiva que genera.

Ademas, se analiz6 la Ley General de Ambiente, los presupuestos minimos sobre
cuidado ambiental y el establecimiento de la participacion ciudadana, y la concordancia
de laley 7.722 con la misma y la Constitucion Nacional, y a su vez la importancia de esta
para la proteccion de dicho recurso. Se inquirio sobre los recursos procesales con los que
cuentan los mendocinos en caso de que se produzca un dafio grave e inminente en el
ecosistema. Se analizd la postura de diversos doctrinarios, sobre el ambiente, la
importancia de este, los presupuestos minimos y cuales son los principios rectores que
deben seguir las provincias respecto a la legislacion ambiental.

Con ello se logré conocer como se integra el sistema normativo nacion-provincia
referente a la proteccion del agua, cuales son las normas y principios rectores que lo
componen y como interacttan. Finalmente se plasmaron los recursos juridicos con que
cuentan los mendocinos para el supuesto caso de una nueva derogacion de la ley 7.722,
por una ley que vaya en contra de los presupuestos minimos, en este caso que perjudiquen
el recurso hidrico de la provincia.

Palabras clave
Recurso hidrico, emergencia hidrica, mineria a gran escala, ley general de ambiente, dafio

ambiental de incidencia colectiva, ley 7.722, ley 9.209, mineria en Mendoza.
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Abstract

In this essay, the importance of the water resource in the Mendoza oasis was
discussed due to the water emergency that the province has faced in the last 10 years, and
the constitutional guarantees that the Mendoza people have regarding the incorrect use of
this resource, the consequences of large-scale mining and the environmental damage of
collective incidence that it generates.

In addition, the General Environment Law, the basic protection premises about
environmental care and the establishment of citizen participation, the concordance of Law
7,722 with it and the National Constitution, the importance of the law for the protection
of the resource mentioned above. Inquiries took place about the procedural resources
available to the Mendoza’s people in the event of serious and imminent damage to the
ecosystem. An analysis was made of several doctrines point of view, about the
environment, its importance, the basic protection premises, and which ones are the ruler
principles that must be followed by the provinces regarding to the environmental
legislation.

It was possible to know how the nation-province regulatory system is integrated
regarding water protection, which ones are the rules and guiding principles that compose
it and how they interact. Finally, in the eventual case of a new derogation of Law 7,722
by one that goes against the basic protection premises, legal resources were available and
described on this essay.

Key words
Water resources, water emergency, harmful large-scale mining, general law on the

environment, collective environmental damage, law 7722, law 9209, Mendoza’s mining.
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Introduccion

La provincia de Mendoza situada en el centro oeste argentino, al pie de la Cordillera
de los Andes, con cumbres blancas debido a la existencia de antiguos glaciares y las
nevadas de invierno, que durante la época de calor se derriten, alimentando asi los seis
rios que proveen a la provincia de agua mineral potable; ellos son el rio Mendoza, Rio
Tunuyan, Atuel, Diamante, Malargie y Colorado; hoy en el afio 2020, aun los
mendocinos tienen el privilegio de poder abrir un grifo y poder consumir agua pura.

Actualmente la provincia atraviesa la crisis hidrica mas grande desde que se tienen
registros segun informes de IANIGLA-CONICET vy el Departamento de Irrigacion, ya
que las nevadas de los ultimos 10 afios han sido escasas, produciendo la palpable
desaparicion de los glaciares en la cordillera. La historia de Mendoza y su crecimiento
esta ligado al agua, la provincia perteneciente a la region de cuyo, se convirtié en un oasis
ya que desde sus origenes el cuidado y buen aprovechamiento del recurso hidrico ha sido
un tema primordial para la poblacion mendocina. Los primeros en realizar un sistema de
irrigacion para un mejor aprovechamiento del agua fueron las huarpes, con técnicas
adquiridas de los Incas, crearon canales a la vera de los cuales se ubicaban comunidades
de cien o ciento cincuenta personas, los mismos derivaban del actual canal “Guaymallén”.
Luego con la llegada de los espafioles existian cuatro acequias importantes que proveian
de agua a la poblacién. (Duro comunicado de IANIGLA-CONICET contra la reforma de
la 7722. (s/f). Universidad. Recuperado de http://www.unidiversidad.com.ar/duro-
comunicado-del-ianigla-conicet-contra-la-reforma-de-la-7722).

Entre los afios 1574 y 1605 ya habia unas 50 hectareas que eran regadas por los
canales antes mencionados. Debido a la violacion del riego, en el afio 1603 se crea la

Alcaldia del Agua; el alcalde del agua tenia la obligacion de repartir y cuidar la
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distribucion del recurso. Se puede decir que ya desde esta fecha la provincia comenzo a
legislar en el tema hidrico reconociendo asi su vital importancia.

Con el alud migratorio y la llegada del ferrocarril a la provincia, en el siglo XIX, el
uso del agua fue cadtico debido a la gran demanda de tierras para el cultivo. Por eso en el
afio 1884, el gobernador de Mendoza, Rufino Ortega, le solicita al Doctor Manuel
Bermejo la creacion de una Ley de Aguas para poner orden, la misma fue puesta en
vigencia el 16 de diciembre de 1884, convirtiéndose en la primer Ley de Aguas del pais,
forjando los cimientos conceptuales para los recursos hidricos como bien pablico. Se crea
asi el Departamento General de Aguas, actual Departamento de Irrigacion. Los
mendocinos deben en el actual siglo XXI, agradecer el vivir en un oasis, a los primeros
habitantes y al uso adecuado que se ha hecho de un recurso tan escaso como es el hidrico
para la provincia.

Ante el inminente asentamiento de empresas mineras en el territorio mendocino,
como el proyecto minero San Jorge de la multinacional Barrick Gold, queriendo llevar a
cabo mineria metalifera, y teniendo el antecedente de lo ocurrido en la provincia de San
Juan, se comienzan a gestar en los departamentos de San Carlos y General Alvear las
asambleas de vecinos auto convocados, cuyo fin era la proteccion del agua de Mendoza.
Finalmente, en el afio 2007, un grupo de senadores preocupados, ya que, en ese momento,
y en la actualidad aun, la provincia no cumplia con el articulo 6 de la ley 5961 que estipula
que el ejecutivo provincial debe tener un plan ambiental (Ley 5961,1992, art. 6).
Comienza el surgimiento de la Ley 7722, llamada popularmente la “Ley guardiana del
agua” o “Ley del Pueblo”; la misma es una ley que regula la actividad minera,
prohibiendo el uso de sustancias quimicas como cianuro, acido sulfdrico y mercurio en el

proceso minero dentro del territorio provincial, protegiendo asi el agua de Mendoza.
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Durante la Gobernacion de la Provincia de Mendoza (2015-2019) por el Licenciado
Alfredo Cornejo, se pretendio reactivar el fracking en el sur mendocino, fue
preponderante durante la campafia politica, incluso durante el debate provincial se solicitd
a los distintos postulantes al cargo de gobernador que se refirieran a su postura respecto
a la mineria, todos coincidieron en lo mismo debia haber licencia social.

El dia 10 de diciembre de 2019 el actual gobernador de Mendoza Rodolfo Suarez,
el mismo dia que asumié a su cargo, por cuestiones econdmicas principalmente,
argumentando que la matriz productiva de la provincia debia ponerse en concordancia
con los avances mundiales pone a consideracion de la legislatura el proyecto de
modificacion de la ley 7722, matando literalmente a la misma, ya que elimina su articulo
1, que prohibe el uso de sustancias toxicas como cianuro, mercurio y acido sulfdrico en
la actividad minera provincial y elimina el articulo 3 que rezaba “ Para los proyectos de
mineria metalifera obtenidos a cualquier método extractivo para las fases de cateos,
prospeccion, exploracion, explotacion o industrializacion la declaracion de impacto
ambiental debe ser ratificada por ley” (Ley 7722, 2007, Arts.1y 3). Automaticamente las
Asambleas de auto convocados comenzaron a levantarse y moverse armando asambleas
departamentales y reuniéndose fuera de la legislatura para demostrar que no habia
consenso social al grito unisono de “El agua de Mendoza no se negocia”. El dia 20 de
diciembre con una legislatura vallada se sanciona la ley 9209, que modificaba el alma de
la tan preciada ley del agua... se perdid la ley, pero se encontro al pueblo que recuperaria
la ley. El estallido social provocado fue tal que se organizd la marcha mas larga de la
historia conocida como el “Parientazo”, una peregrinacion que duro mas de veinticuatro
horas y comenz6 en el departamento de San Carlos ubicado a cien kilémetros del
kilometro cero, adonde llegarian para dirigirse a Casa de Gobierno lugar donde los

mendocinos se dieron cita el dia 23 de diciembre para pedirle al gobernador una audiencia
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publica y explicaciones. Se caminaron cien kildmetros, en cada pueblo se iba uniendo
mas gente. Finalmente, mas de 80000 mendocinos se reunieron en Casa de Gobierno con
el Unico fin de recuperar la ley guardiana del agua. Una marcha que fue pacifica desde
sus comienzos, Yy, sin embargo, fue reprimida marcando un dia negro en la historia
mendocina, los medios totalmente silenciados, obligaron al pueblo a recurrir a sus redes
sociales logrando que personajes de proyectada y reconocida fama tanto nacional como
internacional, se hicieran eco del conflicto social que ocurria en tierra cuyana. Ya no habia
vuelta atras, el pueblo gritaba “Suarez la deroga o se va”.

ONGs nacionales e internacionales se manifestaron en contra de la modificacion de
laley 7722:

La modificacion de esta ley dejaria los recursos hidricos en una
situacion desprotegida y vulnerable, afectando la calidad de vida de sus
habitantes y todas las actividades que dependen directa o indirectamente
de estos, escribieron en una carta firmada por 16 organizaciones y
fundaciones (Diario Los Andes, 2019).

El Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologia y Ciencias Ambientales, en
adelante IANIGLA, quien debia ser consultado como organismo dictaminador, lo cual no
sucedid, también emitié un comunicado en el cual expreso:

Por otro lado, la actual Ley 7722 genera un marco precautorio que
brinda tranquilidad social mientras se discute profundamente nuestra
estrategia de desarrollo. En la Cordillera, donde se acumulan y generan los
recursos hidricos de los que dependen todos los habitantes de la provincia,
seria imprescindible prevenir el deterioro ambiental, asi como el riesgo
potencial de contaminacién con sustancias téxicas. EIl proyecto de
desarrollo provincial y la modificacion de cualquier ley que tienda a la
preservacion ambiental deben nacer del debate y consenso publico y de la
valoracion integral de todas las posibilidades que nos brinda este generoso
territorio. En un contexto global de riesgos ambientales y de rapidos
cambios socioeconémicos, es vital encontrar juntos las formas mas
seguras, integrales y socialmente justas para el desarrollo (Duro
comunicado de IANIGLA-CONICET contra la reforma de la 7722. (s/f.).
Universidad. Recuperado de http://www.unidiversidad.com.ar/duro-
comunicado-del-ianigla-conicet-contra-la-reforma-de-la-7722).
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Fue tal la presion social que el dia 26 de diciembre en conferencia de prensa el
gobernador dijo: “La mineria en Mendoza no tiene licencia social” (Los Andes, 2019); el
dia 30 de diciembre el gobernador envia el proyecto de ley para derogar la “ley cianuro”,
volviendo asi la Ley 7722 a entrar en vigor, es una ley que fue recuperada en las calles
por los mendocinos.

La Ley 7722 ha sufrido desde su nacimiento la amenaza tanto de grupos
econdmicos, como de la cupula politica dependiendo de las necesidades econdmicas del
momento. Desde el mismo dia de su sancion recibi6 diez pedidos de inconstitucionalidad
ante la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, entre empresas mineras y organizaciones
relacionadas con la actividad. Por unanimidad fue declarada constitucional en diciembre
de 2015 en un fallo unanime (Corte Suprema de Justicia de Mendoza, Sala Segunda,
CUIJ: 13-02843392-6, 2017).

Teniendo en cuenta que la ley es vanguardista y progresista, que su fin es el cuidado
y proteccion de un recurso hoy tan escaso y preciado como es el hidrico en la provincia
en cuestion, que su fin es proteger ademas un ecosistema que podria ser alterado
irremediablemente, y ademas cumpliendo con el Principio Precautorio, en congruencia
con el articulo 41 de la Constitucién Nacional, se puede afirmar que cumple con los
presupuestos mininos del Derecho Ambiental del Siglo XXI.

Siguiendo a Cafferatta (2020), el derecho ambiental, es un derecho nuevo, de
incidencia colectiva, referido al bien colectivo “ambiente”. Es un derecho de pertenencia
comunitaria, supraindividual, indiferenciado, un derecho que lleva a considerar a nuevos
sujetos de derechos, tal como ocurre con la Constitucion de Bolivia que reconoce como
sujeto de Derecho a la Pachamama, en su preambulo (Const., 2009). Es un derecho que
debe velar por los intereses de las generaciones presentes como en las generaciones

futuras, como establece la Carta Magna:
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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 generard prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo
establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la
informacion y educacion 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 aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos (Const., 1994, art.41).

El caso “Majul Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/
accion de amparo ambiental.2019” es citado por Cafferatta (2020), quien menciona que
con respecto a la Jurisprudencia ambiental argentina, dicho caso es en extremo relevante
ya que se incorpora a la jurisprudencia nacional el Principio in dubio pro aqua, el mismo
es el 6° principio de los diez que se firmaron en Brasilia, en el afio 2018 en el 8° Foro
Mundial del Agua Brasilia, Declaracion de Jueces sobre Justicia Hidrica, Declaracion de
diez principios; dicho principio puede exponerse de la siguiente manera:

Principio 6 — In dubio pro aqua: En congruencia con el principio in
dubio pro natura, en caso de incertidumbre, las controversias ambientales
e hidricas ante las cortes deberan resolverse, y las leyes aplicables
interpretarse, de la manera en la cual sea mas probable proteger y
conservar los recursos hidricos y los ecosistemas relacionados
(Declaracién de Jueces sobre Justicia Hidrica, 2018).

Cafferatta (2020), considera que el Derecho Ambiental genera que el Derecho,
como ciencia, se replantee la responsabilidad civil y penal por los dafios que puedan
generarse en el ambiente. La responsabilidad civil debe ser: precautoria, preventiva, de
restauracién, de compensacion ecoldgica e indemnizatoria. Los dafios ambientales
generan consecuencias colectivas que tienen como resultados consecuencias individuales.

Dentro de la legislacion nacional la ley 25.675 General de Ambiente, pone sobre

la mesa, los presupuestos minimos de legislacion ambiental, en su articulado establece
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los principios que deben seguir tanto legislaciones provinciales como municipales, los
mismos son: Principio de Congruencia, Principio de Prevencion, Principio Precautorio,
Principio de Equidad Generacional, Principio de Progresividad, Principio de
Responsabilidad, Principio de Subsidiaridad, Principio de Sustentabilidad, Principio de
Solidaridad y Principio de Cooperacion. El articulo 19 de la misma ley, habla de la
participacion ciudadana, del derecho que tienen todas las personas a opinar en todo
procedimiento relacionado con la preservacién y proteccion del medio ambiente, que sea
de incidencia general o colectiva. (Ley 25675, 2002, art. 19).

El articulo 20 de la ley 25675, establece expresamente:

Las autoridades deberan institucionalizar procedimientos de
consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias para la
autorizacion de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos
y significativos sobre el ambiente

La opinion u objecidn de los participantes no sera vinculante para las
autoridades convocantes; pero en caso de que éstas presenten opinion
contraria a los resultados alcanzados en la audiencia o consulta publica
deberan fundamentarla y hacerla publica (Ley 25675, 2002).

Esta ley, promueve la participacion ciudadana, a través de asambleas publicas
principalmente en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, establece el
camino a seguir para las legislaciones provinciales. Busca que las actividades del hombre
no generen un dafio irreparable en el medio ambiente para asi lograr la sustentabilidad
ecoldgica, econdmica y social del desarrollo (Ley 25675, 2002, art. 1).

A criterio de Valls (2016, p.68), la Ley 25675 “va mas alla de la proteccion
ambiental; la ley declara establecer presupuestos minimos para lograr un equilibrio en la
gestion ambiental”. Ademas, el mismo autor la considera subsidiaria de la especifica de
la materia, en cuanto dice que “el articulo 4 de la ley somete a toda otra norma a través

de la cual se ejecute la politica ambiental al cumplimiento de determinados principios”

(\Valls, 2016, p.69).
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Por otro lado, complementando a la anterior, la Ley de Aguas, (Ley 25688, 2002,
art. 1), “Establece los presupuestos minimos ambientales para la preservacion del agua,
su mejor aprovechamiento y su uso racional”.

En Mendoza desde el afio 1992, se encuentra vigente la Ley Provincial 5.961, de
Preservacion de Medio Ambiente, la misma establece los principios de politica ambiental
que deben ser garantizados durante la toma de decisiones politicas, econémicas y sociales.
Busca dejar las bases firmes para lograr un ambiente equilibrado ecolégicamente y con
un desarrollo sustentable. En su articulo 6 reza que el Ejecutivo Provincial, debe contar
con un plan ambiental, veintiocho afios después el gobierno sigue teniendo esa deuda
tanto con esta ley, como con el pueblo, ya que ain hoy no se cuenta con el mismo. La
ausencia de éste en el 2007, empujo a la gesta de una ley que lograra dar paz social a
través de sentir protegido el tesoro mas valioso de los mendocinos, el agua.

Cafferatta (2020), sostiene que la Organizacion Naciones Unidas, en adelante ONU,
no considera al Derecho Ambiental un Derecho Humano, aunque si en varios tratados los
relaciona intimamente a ellos, como por ejemplo al derecho a la vida.

Habiendo tanta legislacion que respalde el contenido de la Ley 7.722, que sea
congruente a ella y a sus principios, durante una semana el pueblo mendocino la perdid,
y es palpable que los recursos juridicos no fueron suficientes, ya que un gobernador de
turno, mediante un proyecto de ley, en sesiones “exprés” fue tratado por ambas Camaras
y aprobado practicamente por unanimidad, las disidencias fueron minimas. Si no hubiese
salido el pueblo a la calle, hoy en Mendoza se estarian incumpliendo presupuestos
minimos de bienestar ambiental, aquellos enumerados en la Ley General de Ambiente
25.675 en su cuarto articulo. Hoy el futuro de una provincia estaria perdido por intereses
econémicos. La cupula politica se escudd detras de que la actividad productiva de la

provincia era obsoleta, en un comunicado IANIGLA deja en claro que:
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Por otro lado, la infraestructura turistica en la provincia es escasa y
limitada frente a las enormes posibilidades del uso sostenible que brindan
nuestros ambientes naturales, mundialmente valorados por su estado
pristino en combinacién con un aprovechamiento agricola ligado a nuestra
tradicion vitivinicola. Los ambientes naturales de la Cordillera mendocina
tienen que ser incorporados a nuestro desarrollo integral. ;Hemos alguna
vez considerado la posibilidad de que nuestra Cordillera “produzca
naturaleza”, es decir, que sus ambientes salvajes con glaciares y rios
cristalinos se pueblen de guanacos, zorros, pumas y céndores? Aun cuando
puede parecer descabellado, hay innumerables ejemplos locales,
regionales y nacionales donde la “produccion de naturaleza” asociada al
ecoturismo genera ingresos y oportunidades sustanciales que superan a las
actividades tradicionales. La Cordillera espera nuestra apreciacion integral
de todos sus servicios ecosistémicos, de sus bondades naturales, sin reducir
ellos a una mirada egoista que valore solo alguno de sus beneficios.
(Universidad, 2019).

A pesar de la inconstitucionalidad de la ley 9209, de no cumplir con los
presupuestos minimos de cuidado ambiental establecidos en la ley 25675, mas aun de la
experiencia en Veladero, mina ubicada en la provincia vecina de San Juan, luego de ver
el problema ambiental que gener6 la megamineria metalifera en dicha provincia, esta ley
solo se sustentd en tratados politicos y econdmicos, fue lisa y llanamente una ley
impuesta, dejando de lado el futuro de los mendocinos, con el riesgo futuro concreto que
implicaba no solo la pérdida del recurso natural tan escaso que es el agua, sino ademas el
patrimonio paisajistico de Mendoza: la imponente Cordillera de Los Andes.

A partir de la realidad que presenta la Provincia de Mendoza respecto a la escases
del agua, y el contexto presentado en este apartado: los sucesos acontecidos tras la
derogacion de la Ley protectora del Agua 7722 en diciembre pasado, la movilizacion del
pueblo mendocino para reclamar por la vigencia de la legislacién original, y posterior
marcha atras del poder legislativo con la norma que derogara la ley 7722, dejando esta
Gltima norma nuevamente vigente; este trabajo pretende abordar el siguiente conflicto:

¢ Como los ciudadanos de la Provincia de Mendoza pueden hacer operativas

las garantias constitucionales a la luz de la utilizacion de los recursos hidricos de la

Provincia?
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Se fijard como objetivo general para poder resolver esta problematica: conocer y
analizar las legislaciones nacional y provincial, que garanticen la proteccion del recurso
hidrico ante su uso para la explotacién de los recursos mineros que la Provincia de
Mendoza posee.

Para el desarrollo de este objetivo general se plantean los siguientes objetivos

especificos:

1. Identificar los tipos de explotaciones mineras.

2. Conocer el uso que realizan del recurso hidrico y como lo afectan.

3. Detectar si en provincias del territorio argentino donde se realicen estas practicas,

han presentado una afectacion concreta a tal recurso natural, que merezca resguardarlo
juridicamente.

4. Conceptualizar los postulados de integracion del sistema normativo argentino de
manera general.

5. Identificar las leyes que componen el sistema normativo nacién-provincia relativo
a la proteccion del recurso hidrico.

6. Identificar y comparar las leyes que tienen a la proteccion de los bienes
juridicamente tutelados en el sistema normativo provincial y nacional en el marco del

derecho ambiental.

7. Relevar y comparar la jurisprudencia imperante en la materia provincial y
nacional.
8. Determinar y clasificar las vias procesales con que cuenta la mencionada

provincia, a fin de evitar la vigencia de leyes que afecten la proteccién el agua.
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Métodos

Alcance, enfoque y tipo de disefio de investigacion

Se pretendi6 realizar una investigacion descriptiva-cualitativa, ya que su enfoque
estaba orientado a determinar coémo interactian los principios emanados de la
constitucion nacional con las leyes de presupuestos minimos y su interrelacion con las
normas actualmente vigentes en la provincia de Mendoza que tutelan el recurso natural
en estudio, el agua, poniendo especial foco en comprender cuales son las garantias
juridicas que operan en esta interrelacion jerarquica para asegurar la continuidad de los
principios precautorios del sistema normativo en su conjunto.

Por cuanto al tipo de investigacion, se definio una investigacion no experimental, se
pretendia un enfoque retrospectivo de la problematica planteada, ya que desde este trabajo
no se puede abarcar una modificacion a la normativa establecida.

Para poder realizar esta investigacion de manera ordenada se disefiaron una serie de
instrumentos de recoleccidn, que en este apartado seran presentados como subtitulos de
modo q ellos sirvan de guia para la exposicion de los resultados, a modo de hoja de ruta

para orientar el analisis:

Analisis documental sobre el fracking y la mineria metalifera a cielo abierto y sus
consecuencias al medio ambiente

Se realiz6 una revision de publicaciones cientificas que aborden el tema de la
técnica de fracking y mineria metalifera, asi como también la afectacion al recurso hidrico
que dichas actividades producen, y en general al medio ambiente y su ecosistema.
Ademas, se realizO una busqueda de datos concluyentes respecto de la afectacion

generada en aquellas provincias argentinas que utilizan dicha técnica.
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Anélisis Doctrinario: estructura y composicion del sistema normativo argentino,
relacion interjurisdiccional Nacion-Provincia en asuntos de recursos naturales

A partir de una construccion dialéctica entre juristas y doctrinarios de reconocida
trascendencia nacional en las tematicas del constitucionalismo y ambientalismo, se
recogieron las piezas fundamentales para lograr una acabada comprension de la
interaccion jerarquica del sistema normativo del pais respecto a las cuestiones
medioambientales y la competencia federal en cabeza de las provincias del uso de sus
recursos naturales. Con este punto se busc6 comprender como se compone el sistema

normativo en su totalidad desde la mirada doctrinaria.

Analisis del sistema normativo nacion-provincia

En el apartado anterior se detectaron las leyes que en este punto fueron sometidas
a andlisis, en ellas de analizaron los bienes juridicamente tutelados de las leyes
provinciales complementarias y nacionales de presupuestos minimos. Seguidamente se
realizé un analisis juridico comparativo entre las mencionadas leyes detectadas a fin de
vislumbrar la exegesis normativa, que permiti6 comprender el foco normativo en

cuestion, teniendo como principal eje de andlisis sus puntos de encuentro y conflicto.

Antecedentes Jurisprudenciales sobre regulacion de la actividad minera en la

provincia de Mendoza

Se realizd una busqueda y sistematizacion de fallos provenientes de la Corte Suprema de
Justicia de Mendoza, donde se tratd la regulacion normativa de tal actividad en la provincia,
revisando las definiciones tomadas en cada caso por el tribunal a fin de detectar el marco

jurisprudencial de alli emanado.
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Anélisis Documental del cddigo procesal, y leyes de forma, garantias precautorias
del medio ambiente y mecanismos de participacion ciudadana

Con los resultados obtenidos en el apartado anterior respecto a los antecedentes
jurisprudenciales, se determinaron los mecanismos procesales a analizar en este punto.
Asi se realizé un analisis documental exhaustivo, que implico la recuperacion, integracion
y analisis documental del Cddigo Procesal y leyes de forma, asi como también, garantias
tendientes a proteger el medioambiente, en torno a lograr la comprensién de su respectiva
articulacion, y si existen salvaguardas proporcionadas a los ciudadanos para el goce de
las garantias emanadas del articulo 41 de la Constitucion Nacional. Ademas, se realizd
una busqueda dentro del sistema normativo de Mendoza respecto a la forma en que
pudiera articularse el mecanismo juridico en torno a la implicancia de participacion

ciudadana.
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Resultados
Anélisis documental sobre el fracking y la mineria metalifera a cielo abierto y sus
consecuencias al medio ambiente

En primer término, para comprender como es utilizada el agua en las actividades
mineras, y como este uso pudiera generar un perjuicio para este vital y escaso recurso de
la provincia, fue necesario investigar las posibles explotaciones mineras que han sido
objeto de analisis de proyectos en la provincia, esto es la mineria metalifera y el fracking,
para entender su proceso productivo. Esta cuestion es la que se explicara en este apartado.

La mineria metalifera a cielo abierto consiste en la dinamitacion de la corteza
terrestre, es decir que con el uso de explosivos se vuelan montarias lo que permite remover
grandes cantidades de rocas, la tecnologia extractivista, utiliza un espacio fisico de
aproximadamente 1000 hectareas solo para el area de la mina. Por dia en una mina en
funcionamiento cuya vida util es entre quince y veinte afios, produce una cantidad de
300.000 toneladas de roca, utiliza unas 100 toneladas de explosivos, 100.000 litros de
combustibles y decenas de sustancias quimicas de alta toxicidad, como cianuro, acido
sulfurico y mercurio. Para el proceso de lixiviacion, es decir para separar el mineral de la
roca se utilizan grandes cantidades de agua, aproximadamente 5.000.000 de litros por dia.
Es por este motivo que la mayoria de las mineras se ubican cerca de rios de agua dulce,
que provienen del deshielo de glaciares. Una vez realizado el proceso, los desechos son
colocados en los diques de cola.

En un articulo del Diario Los Andes (Los Andes, 2017), Mario Chabert, presidente
de la Camara Mendocina de Empresarios Mineros, en adelante CaMEM, deja entrever la
necesidad de que se consolide una politica de Estado a favor del desarrollo minero. Y
expone diversas medidas llevadas a cabo que acercan a ese fin como: El Consejo

Empresario Mendocino, de aqui en mas CEM, realizo un trabajo denominado “Mineria
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Responsable para el Crecimiento Sustentable con Equidad, el caso de Mendoza”, llevado
a cabo por el CIPPEC y Fundacién Vida Silvestre Argentina, donde sus conclusiones
recalcan la importancia econémica y social de una mineria sustentable, amigable con el
ambiente y sometida a rigurosos controles. Incluso el departamento de Malargie se ha
denominado pro-minero, ya que la explotacion minera ha significado un paso importante
en su historia minera.

La Camara Argentina de Empresarios Mineros, CAEM, ha adherido al programa
“HMS: Hacia una Mineria Sustentable”, creada en Canada que busca establecer medidas
de control y calidad para lograr llevar a cabo una mineria responsable y confiable.

Por otra parte, el Consejo Empresario Mendocino, denominado ‘“Mineria
Responsable para el crecimiento Sustentable con equidad, el caso de Mendoza”, tiene por
fin establecer cuéles son los medios necesarios para lograr llevar a cabo la actividad en la
provincia, concluyendo que la licencia social es un requisito indispensable y la
desinformacion ha generado un rechazo generalizado a la actividad. Finalmente concluye

El eje del desarrollo de una mineria responsable para el crecimiento
con equidad deberia ser la buena gobernanza publica y privada, basada en
la transparencia y la participacion ciudadana. También indican la
necesidad de reforzar la gestion de activos de riesgo y promover el
desarrollo de actividades productivas sustentables que estimulen el
crecimiento responsable con equidad. (Consejo Empresario Mendocino,
CIPPEC & Fundacion Vida Silvestre. (2015) Mineria Responsable para el
crecimiento con equidad. El caso de Mendoza. Recuperado de
https://www.cippec.org/wp-content/uploads/2017/03/1052.pdf).

El Colectivo Voces en Alerta, compuesto por varios académicos de diversos rubros,
elabord un libro (Machado et al., 2015.) llamado “15 mitos y realidades de la mineria
trasnacional en Argentina, guias para desmontar el imaginario prominero”, en el mismo
se exponen los diversos argumentos promineros, los cuales son uno a uno desmontados.

En este libro se expone a la actividad minera como una actividad extractiva que deja en

los paises en los cuales son llevadas a cabo las primeras fases de esta, un dafio ambiental
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irremediable, puesto que utilizan grandes cantidades de agua y frecuentemente
contaminan las cuencas hidricas, dafios que pueden aparecer una vez que la mina cerro.
Los estudios de impacto ambiental son realizados por consultoras contratadas por las
empresas mineras por lo que no cuentan con la independencia técnica requerida para una
justa apreciacién y valoracion de riesgos.

Se puede apreciar el caso de la mina Veladero, ubicada en el distrito de Jachal, San
Juan, donde la empresa Barrick Gold es responsable de la contaminacién de cinco rios
debido a una rotura en un cafio lo que produjo el derrame de cianuro, cabe destacar que
los vecinos de dicha provincia se enteraron por un operario de lo sucedido.

Domingo Jofre, integrante de la asamblea, plantea: “Esto no es
mineria sino un desastre, y ademas se hace evidente la falsedad de lo que
planteaba la empresa: en Jachal hay solo 30 personas que trabajan en
Veladero, y la ciudad no ha tenido mejoras, ni inversiones”. Los vecinos
contaron a Lavaca que la cifra del derrame atn no esté clara, “pero no son
30.000 litros sino unos 240.000”. (Lavaca. (s/f.) Jachal y San Juan
reclaman la prohibicion de la mineria a cielo abierto tras el derrame de
cianuro en la mina de Barrick Gold. Recuperado de
https://www.lavaca.org/notas/jachal-y-san-juan-reclaman-la-prohibicion-
de-la-mineria-a-cielo-abierto-tras-el-derrame-de-cianuro-en-la-mina-de-
barrick-gold/)

En cuanto a que la mineria genera miles de empleos y un crecimiento econémico
local, logra dilucidar que generan puestos de trabajo en las fases iniciales, lo que crea una
ilusion de trabajo permanente.

En su sitio web, la Secretaria de Mineria de la Nacion promete
380.000 empleos directos y 800.000 indirectos para 2025. Prevision
incierta, pues segun la misma Secretaria, en 2007 el pais contaba con s6lo
40.000 empleos directos en mineria, lo que equivaldria a apenas 0,24% de
la poblacion econémicamente activa (P.E.A.), compuesta por unos 16
millones de trabajadores. La Secretaria no indica qué metodologia utilizd
para calcular 192.000 puestos de trabajo indirectos, sumando un total de
232.000 empleos.

Estos datos contrastan con los publicados por el I.N.D.E.C., segtn el
cual durante 2010 hubo un promedio de 19.412 trabajadores registrados en
explotacién de minerales no energéticos (es decir, sin considerar petrdleo,
gas, carbén y uranio): 7.127 en minerales metaliferos y 12.285 en otras
minas y canteras. (Machado et al., 2015. p. 18)
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En el mito 9, se habla de que la mineria solo se realiza con el consentimiento
previo de las comunidades involucradas

Pese a que la reforma constitucional de 1994 introdujo las consultas
publicas, el caso de Esquel fue el nico que pudo realizarse en Argentina.

Posteriormente se suspendid en tres oportunidades un plebiscito en
Calingasta (San Juan), dos veces en Tinogasta (Catamarca), y en 2010, en
Andalgald (Catamarca). La razdn que aducen para tal rechazo es que los
recursos naturales son de dominio originario de las provincias, y como tal,
las localidades no pueden decidir sobre el tema. (Machado et al., 2015. pp.
69-70)

En el caso del Proyecto San Jorge, fue claro el ejemplo de la masiva audiencia, que
duré mas de trece horas, en la cual los ciudadanos, dejaron al descubierto el grado de
consciencia y una gran cantidad de argumentos en contra que se desarrollara el mismo en
la provincia. En la asamblea se dejo en claro el rechazo, la falta de licencia social a dicho
emprendimiento. (Machado et al., 2015).

Por su parte, el fracking o método de fractura hidraulica, es aquel por el cual se
realiza la extraccion de hidrocarburos. Con respecto a esta actividad hay paises que se
encuentran a favor como Estados Unidos, Canadéa quienes producen shale gas y shale oil,
China que extrae gas y Argentina que extrae shale oil a traves de YPF. Estos paises
aumentan su produccion de hidrocarburos, logrando en un mediano plazo el
autoabastecimiento. La fractura hidraulica representa una ventana para alcanzar la
independencia energética de los paises importadores de hidrocarburos.

Los paises que estan en contra son Francia, Alemania, Reino Unido, Suiza, Italia,
entre otros, lo han prohibido debido al dafio ambiental que provoca como la
contaminacién de acuiferos superficiales, el dafio en la capa externa de la tierra, altos

indices de utilizacion de agua y los gases que son expulsados a la atmdsfera. (Fracking

paises a favor, paises en contra y sus razones, s.f.).
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Anélisis Doctrinario: estructura y composicion del sistema normativo argentino,
relacion interjurisdiccional Nacion-Provincia en asuntos de recursos naturales

Una vez establecidos los impactos sobre los recursos hidricos que las actividades
mineras producen, se comprendié que hay un riesgo concreto y es preciso determinar
cdmo estd compuesto el sistema normativo nacién-provincia y como es la interrelacion
entre las normas de ambas esferas. Para ello se recurri6 al anélisis de fuentes doctrinarias
de modo de conceptualizar al sistema. Ademas, se realizaré el correspondiente analisis
doctrinario de la ley 7722 de Mendoza dada la importancia que ella tiene en la regulacion
de la actividad minera, para integrarlo al analisis del sistema normativo como un todo.

El constitucionalista Bidart Campos (s.f., p. 60) hace referencia a los nuevos
articulos incorporados, en este caso el articulo 41, que habla exclusivamente sobre el
Derecho Ambiental, dice que es una norma que toma un derecho que anteriormente podia
ser ubicado en los Derechos de Tercera Generacion o los Derechos no enumerados,
establecidos en el articulo 33 de la Carta Magna. El articulo 41 habla de un Derecho de
todos los habitantes, es decir que la Constitucién ha personalizado una situacion
juridicamente subjetiva. Y ademas al incorporar en el articulo 43 la accion de amparo y
al hacer referencia a los derechos de incidencia colectiva, da por sentado la dimension
que tiene del Derecho de ambiente.

En cuanto al deber de preservacion, el autor lo considera un deber juridicamente
exigible a todos y cada uno de los habitantes, dice que todos son una especie de agente
publico en el cuidado ambiental. Obligacién que también recae sobre el Estado, es decir
sus autoridades.

Cuando la norma dice que estas “autoridades” proveeran a la
proteccion de “este derecho” al ambiente sano, apunta no sélo a una
obligacién de omision para no dafarlo, sino a prestaciones positivas para

lograr todo cuanto hace falta en orden a preservarlo, a evitar que otros lo
alteren o destruyan, a recomponerlo, etc., y para exigir de los particulares
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cada deber concreto en cada circunstancia en la que el ambiente quede
comprometido o perturbado. (Bidart Campos, s.f., p. 62)

En cuanto a los presupuestos minimos del ambiente, es claro el autor (Bidart
Campos, s.f., p.65) al afirmar que los mismos son propios del Estado Federal, y las normas
complementarias que deben ser elaboradas por las provincias deben ser una adicién para
extender lo minimo. Otro aspecto a tener en cuenta es el Derecho Internacional y la
incorporacion de Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, en el articulo 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional, los cuales tienen mayor jerarquia que las leyes de
presupuestos minimos dictadas por el Congreso.

Por su parte Falbo (2009, p.45) refleja una linea de pensamiento similar a Bidart
Campos al hablar de la importancia del articulo 41 de la Constitucion Nacional, el autor
considera que establece atributos y pautas rectoras, en materia ambiental, reflexiona en
que “el articulo 41 constituye normas juridicas, que tienen funciones delimitadoras, estos
derechos ambientales operan como matriz para todos los demas derechos fundamentales
debiendo orientar todas las formas de actuacion de poderes publicos y de los
particulares”(Falbo, 2009, p. 46). La Constitucidn proclama a su parecer la preferencia a
la proteccion ambiental por sobre los intereses industriales, establece el Principio de
Prioridad del Ambiente.

“El articulo 41, impone un objetivo ambientalista prioritario para el derecho,
expandiendo sus efectos a todo el orden juridico, se erige una pauta estricta y operativa
de actuacion ineludible” (Falbo, 2009, p.47).

Teniendo en cuenta que en el articulo 41, cuando se habla de presupuestos minimos
de proteccion ambiental, que establece que corresponde a la nacién dictar los
presupuestos minimos y a las provincias las normas necesarias para complementarlas, el
autor opina que las provincias han cedido a la nacién la atribucion de establecer la base

en materia ambiental, sin necesidad de adhesion de las legislaturas locales. Estos
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presupuestos estan vigentes en todo el territorio de la nacion salvo que una provincia
tenga una norma que provea mayor eficacia a la tutela ambiental (Falbo, 2009, p. 71).

Con respecto al dafio ambiental, considera que “es un dafo sin limites, temporales
ni espaciales- expansivo con efectos colectivos e individuales, donde quienes no han
nacido cuentan como las generaciones actuales” (Falbo, 2009, p. 183).

Falbo (2009, p.183) considera al derecho ambiental, un derecho humano y cita a
Lorenzetti “y la verdadera garantia de los derechos humanos consiste en su proteccion
procesal a los fines de hacerlos efectivos”.

Lorenzetti da una definicion juridica de ambiente, diferenciando el derecho al
medio ambiente adecuado, que es un derecho subjetivo de las personas, de la tutela del
ambiente, que se concentra en el bien colectivo. (Lorenzetti, 2008, pp.14-15). Considera
gue se pasa a una concepcidn menos antropocéntrica y mas geoceéntrica, es decir que se
toma a la naturaleza como sujeto. La escasez de recursos naturales los ha vuelto
intrinsecamente valiosos, ya no solo por su utilidad para los servicios humanos, sino en
cuanto a su funcionamiento como medio de vida. Lo que significa una inversidn copernica
en la comprension de los bienes juridicos. (Lorenzetti, 2008, p.22). Lorenzetti (2008, p.8)
habla del uso sustentable de recursos, es decir que pueden ser utilizados por todos, pero
con reglas limitativas, para no comprometer a generaciones futuras.

Pastorino (2005, p.215) por su parte reflexiona que las constituciones provinciales
se anticiparon a la Constitucion Nacional, en materia de tutela ambiental, con normas
preponderantemente vinculadas a aspectos procesales, ya que, por el sistema federal
argentino, ese es el campo propio de competencia provincial. La reforma de 1994
establece el amparo como remedio para sanear la violacion de derechos de incidencia
colectiva, pero el autor lo considera insuficiente para soluciones de fondo ante casos

complejos y de intereses multiples. Se presentaron proyectos que proponian una accion
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tipica ambiental, que terminaba siendo una subespecie de amparo. Incluso da el ejemplo
de la Constitucion Bonaerense, que esbozo la posibilidad de una accién ambiental
autdbnoma de raigambre constitucional, el antecedente es la Constitucion de San Juan, que
en su articulo 58, reza que “toda persona tiene derecho a pedir por accién de amparo, la
cesacion de las causas de la violacion ambiental” (Pastorino, 2005, p.215).

Al referirse a las legislaciones provinciales, entre otros se refiere a la Ley 5.691 de
Mendoza, Ley Preservacion del Ambiente, la misma tiene un titulo especial “Defensa
Jurisdiccional del Ambiente”, en el mismo se establece la accidn de proteccion ante un
dafio grave o inminente o la cesacion de perjuicios actuales que puedan prolongarse. y
una accion de reparacion de los dafios para la reposicion de las cosas al estado anterior al
menoscabo. (Pastorino, 2005, p. 223).

Respecto a la ley 7722 de la provincia de Mendoza, es una ley que regula una
actividad econdmica en particular, la mineria, en su primer articulo prohibe el uso de
sustancias quimicas como cianuro, acido sulfarico y mercurio en los procesos mineros
metaliferos de cateo, prospeccion, exploracion, explotacion y/o industrializacion de
minerales metaliferos obtenidos a través de cualquier método extractivo. (Ley 7722,
2007, art.1). Dichas prohibiciones, fueron realizadas en defensa del recurso hidrico,
teniendo en cuenta que el mismo en la provincia de Mendoza, es escaso.

El derecho ambiental es un derecho humano, de incidencia colectiva, que al decir
de Cafferatta (2020), es un derecho que protege los intereses de generaciones presentes y
futuras, que nos lleva a pensar en nuevos sujetos de derecho, que requieren de proteccion,
debido a su escasez y necesidad de su utilizacion para las actividades humanas, sino
también por su importancia como medio de vida. (Lorenzetti, 2008, p. 22).

Partiendo de la necesidad de pensar en nuevos sujetos de derecho, hay que remitirse

al ejemplo que da Cafferatta en su conferencia de Derecho Ambiental (2020), sobre la
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Constitucion de Bolivia, que considera a la Pachamama como sujeto de derecho, al cual
hay que proteger. Esto lleva a pensar que, ciertos recursos, debido a su importancia,
escasez y a su necesidad para la vida humana, deberian ser protegidos y considerados
como sujetos de derecho.

Entonces, cerrando este apartado y segun lo analizado, existe una ley nacional de
presupuestos minimos que regula de manera general los principios para el uso sustentable
del medio ambiente y esta es la Ley 25675, otra de presupuestos minimos especifica que
regula las bases para la utilizaciéon del recurso hidrico la ley 25688 y leyes
complementarias de la materia a nivel provincial que son la ley provincial 7.722 que
regula la utilizacion del agua en la explotacion minera, la ley provincial 5691 y la ley
provincial del agua de 1884. Estas leyes seran sometidas a analisis en el apartado

siguiente.

Analisis del sistema normativo nacion-provincia

Las leyes sometidas a analisis en este apartado son las mencionadas al final del
apartado precedente, para realizarlo una vez determinado el objeto de cada norma, se
realizé la comparacion de estas teniendo en cuenta tres ejes fundamentales: en la Tabla 1
se reflejan en las cuatro leyes los presupuestos minimos, los cuales en todos los casos se
establecen las bases para lograr una gestion sustentable, teniendo como meta la
preservacion del medio ambiente.

En la Tabla 2 se establece la necesidad de un ordenamiento territorial para asegurar
asi un uso adecuado del ambiente.

En la Tabla 3, estd plasmada la importancia de la participacién ciudadana,
incorporada en ambas leyes generales. En el caso de la ley 7722, no se habla de
participacion ciudadana, pero si, de la necesidad que los DIA (Declaracion de Impacto

Ambiental) sea ratificada por ley en la legislatura.



Ley 25675 Ley General de
Ambiente

( )
Art. 1: establece los
presupuestos minimos
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argentino

\_ J

/Son las bases a partir de"
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legislaciones
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reglamentaciones

\____complementarias

Tabla 1: Cuadro Normativo: Ejes de analisis Presupuestos minimos - Fuente: elaboracién propia
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presupuestos minimos
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Ley 25688 Régimen Nacional

de Aguas

Establece los
presupuestos minimos
para la preservacion del

\_ J

(" )

Resguarda el equilibrio
ecologico y el
desarrollo sustentable.

Ley 7722

(" )

Presupuestos minimos
plasmados en el articulo
6, de la Ley 25675.

agua, su
aprovechamiento y uso
racional.
\_ _/
e )

Se incorporan en el art.
1°.

\_ J

4 )

Es la legislacion
complementaria de la
Ley Nacional 25675

\_ J

( Con la prohibicion de
las sustancias
enumeradas en el
articulo 1°, se aprecia la
proteccion que se
realiza del recurso

\_ J

4 )

Se refieren al uso del
agua en todo el
territorio nacional

\_ J

\_ hidrico. )

(. )
De esta manera protege
al ambiente de un dafio
inminente generado por

la mineria metalifera.
(actividad regulada por
dicha ley) )
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Ley 25675 Ley General de Ambiente

-

\_

En el articulo 10 establece que el ordenamiento
territorial debe asegurar el uso ambientalmente
adecuado de los recursos ambientales y la
conservacion y proteccién de ecosistemas.

~N

/

s

\_

Promover la participacion social en las decisiones
fundamentales del desarrollo sustentable.

~

/

Ley 5961 General de Ambiente de Mendoza

s

Art. 3: habla sobre la preservacion, mejoramiento,
conservacion y defensa del medio ambiente

Menciona diversas actividades econémicas, las
cuales deben realizarse en funcién de los valores
del ambiente.

Prepondera la utilizacion racional de los recursos
naturales, para la proteccion de estos

Tabla 2: Cuadro normativo: Ejes de analisis Conservacién y proteccion del medioambiente y uso sustentable de recursos naturales - Fuente:

elaboracion propia
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Ley 25675 Ley General de Ambiente sl Gepﬂeerr?(lj gZeaAmblente de

4 ) 4 )

Art. 17: establece que cuando
hayan hechos que amenacen el

goce de derechos colectivos,
Art. 19: establece que toda pudiendo producir

persona tiene derecho a opinar desequilibrios ecologicos,
respecto a procedimientos que provocando el peligro de la
se relacionen con lo referido a sustentabilidad ambiental o
la proteccion y preservacion del calidad de vida de los

ambiente, sean estos de ciudadanos, los mismos pueden
incidencia general o particular

ejercer ante los tribunales
correspondientes la accion de
proteccion para la prevencion
de un dafio grave e inminente

\_ / \_ /

Ley 7722

Art.3: establece que los
proyectos de mineria
metalifera, en todas sus fases, la
Declaracion de Impacto
Ambiental, debe ser ratificada
por ley, en la Legislatura
Provincial. Se aprecia la
participacion ciudadana
indirecta a través de sus

representantes

\_ /

Tabla 3: Cuadro normativo: Ejes de andlisis “participacion ciudadana - Fuente: elaboracion propia
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Antecedentes Jurisprudenciales sobre regulacion de la actividad minera en la
provincia de Mendoza

Como se pudo establecer en apartados anteriores la ley 7722 de la provincia de
Mendoza, regula la utilizacion del agua para la actividad minera, es por ello que tal ley
ha sido reputada de inconstitucional por diversas empresas dedicadas a la explotacion. Es
preciso entonces revisar la jurisprudencia de la provincia obrante al respecto, para
determinar el modo en que la cuestion ha sido entendida por la justicia.

En el 2007 al mes de ser promulgada la ley 7722, doce empresas mineras
presentaron acciones de inconstitucionalidad, por cuestiones de tramites solamente
quedaron diez recursos. Las empresas solicitaron la inconstitucionalidad de dicha ley,
argumentando que la ley violaba el principio de igualdad, el derecho a ejercer una
industria licita, desbarataba el derecho de propiedad, transgredir normas superiores:
Caodigo de Mineria, vulneraba la seguridad juridica, el principio de irretroactividad legal,
carecia de argumentacion cientifica, la reputaban como contradictoria, al prohibir y luego
establece el procedimiento de Estudio de Impacto Ambiental, en adelante EIA. Los
accionantes tenian dos objetivos claros: en primer lugar, atacar la prohibicion del empleo
de sustancias quimicas altamente contaminantes y atacar la intervencion del Poder
Legislativo para la ratificacion posterior de la Declaracion de Impacto Ambiental.
(Rodriguez Salas, s.f., pp. 13-14)

La defensa de la ley 7722 llevada a cabo por la Asesoria de Gobierno y la Fiscalia
de Estado, replicé cada uno de los cuestionamientos, haciendo eje principalmente en los
principios precautorios y de prevencién. (Rodriguez Salas, s.f., p.14).

En este sentido la SCIN ha dicho: «La Constitucién Nacional tutela
al ambiente de modo claro y contundente y esta Corte Suprema ha

desarrollado esa clausula de un modo que permite admitir la existencia de
un componente ambiental del Estado de Derecho. Por esta razdn, cabe
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sefialar que la efectividad que se reclama para todos los derechos
fundamentales también debe ser predicada respecto de los de incidencia
colectiva y en particular del ambiente. (Rodriguez Salas, s.f., p.15).

La provincia se empefié en demostrar que la ley respondia a las particularidades del
ecosistema provincial, principalmente al bien colectivo agua. La principal situacion de
amenaza es la contaminacion del recurso hidrico existente en la provincia de Mendoza.
(Rodriguez Salas, s.f., pp.17-18).

Palermo, Juez de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza en
adelante CSJM, reflexiondé que 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 prejuicios
irreparables para el recurso hidrico de la provincia, se debe a la
importancia que tiene el agua como derecho humano. (Rodriguez Salas,
s.f., pp.21-22).

Adaro, por su parte considera que la Corte se encontraba frente al deber de
garantizar un medio ambiente sano, saludable o adecuado como derecho humano de
Tercera Generacion. (Rodriguez Salas, s.f., p.22).

Nanclares, miembro de la CSIM, expuso que se estd ante el surgimiento de un
nuevo bien juridico colectivo: el ambiente. En la lucha en defensa del medio ambiente y
la salud, se imponen mecanismos anticipatorios, a la luz de principios de prevencion y
precautorios de politica ambiental. (Rodriguez Salas, s.f., p.22).

Llorente por su lado exteriorizé que la provincia ha sido pionera en el cuidado del
recurso hidrico, lo que ha permitido a los mendocinos supervivir en el desierto. Este bien
sustancial para la vida ha sido puesto por el legislador como prioridad en la redaccion de
la ley. (Rodriguez Salas, s.f., p.22).

Adaro, siguiendo el Codigo Civil y Comercial, aprecia que éste introduce la materia

ambiental y el principio de sustentabilidad y de equidad intergeneracional. (Rodriguez

Salas, s.f., p.23).
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El fallo esta enraizado en el sistema juridico ambiental, en sus principios y normas
constitucionales, y en los valores que lo sostienen. Da muestra de la consolidacion de la
institucionalidad ambiental mendocina. (Rodriguez Salas, s.f., p.34).

Por voto mayoritario se establece la constitucionalidad de la ley 7722, hubo un solo
voto con disidencia parcial, el Dr. Adaro quien la considerd constitucional exceptuando
el primer parrafo del articulo 3 de la misma, quien expone que:

Una primera conclusion 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 concepcidn, es que fijo instrumentos
de proteccion del medio ambiente, de caracteristicas restrictivas, como la
accion de prohibir; o ratificar legislativamente como mecanismo de doble
control respecto al dictado del acto administrativo correspondiente a la
Declaracion de Impacto Ambiental. (Rodriguez Salas, s.f., p.29).

Otro fallo plenario similar sobre la misma actividad que se dio en el pais fue en la
provincia de Cordoba, el mismo fue sobre una ley que prohibe la mineria metalifera en la
modalidad a cielo abierto, la ley 9526. La diferencia entre esta ley y la de la provincia de
Mendoza, establece esencialmente, que la ley cordobesa prohibe la actividad minera a
cielo abierto, no la regula. EI Tribunal Superior de Justicia de Cordoba considero que la
magnitud de las consecuencias ambientales que genera la actividad minera y dado los

antecedentes en la provincia, la ley contaba con fundamento y sustento. El fallo destaca

“El ambiente constituye un bien colectivo supremo”. (Rodriguez Salas, s.f., p.20).

Analisis Documental del cédigo procesal, y leyes de forma, garantias precautorias
del medio ambiente

Dada la revision de los antecedentes jurisprudenciales es preciso revisar en primer
lugar el mecanismo procesal para la accidn de inconstitucionalidad, como es su regulacion
y como puede ser utilizada por los ciudadanos y los particulares, puntualmente en la

provincia de Mendoza.
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En la provincia de Mendoza la accion de inconstitucionalidad esta expresamente
reservada a la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, atribucion otorgada en el articulo
144 inciso 3 de la Constitucién de Mendoza. Dicho control puede ser difuso cuando se
plantea en forma de excepcidn o por via recursiva (Recurso de Inconstitucionalidad y
Recurso de amparo, siguiendo los requisitos establecidos en el articulo 43 de la
Constituciéon Nacional), los mismos pueden ser ejercidos de manera directa ante la Corte
Suprema mendocina. (Maldonado, 2019, p.3).

El articulo 48 de la Carta Magna provincial, reza que es inconstitucional toda ley,
decreto, ordenanza o disposicion, que se contraponga a ella y otorga a los jueces la
obligacién de no aplicarlas y legitimacion activa a los afectados para solicitar su nulidad.
(Maldonado, 2019, p.3).

Los sujetos legitimados segun el articulo 227 del Cédigo Procesal Civil, Comercial
y Tributario de la Provincia de Mendoza son, el Fiscal de Estado, que siguiendo a
Barraquero (1997) es un érgano con independencia de los funcionarios, cuya funcion es
la de vigilar el cumplimiento de la Constitucion en la provincia, esta para sostener los
intereses fundamentales de la misma.(Maldonado, 2019, p.4) El fiscal de Estado tiene el
plazo de un mes desde la entrada en vigencia de la norma en cuestion, el mismo empieza
a computarse a partir del octavo dia de su publicacion en el Boletin Oficial o de la fecha
que la misma ley establece para su entrada en vigencia. El segundo sujeto legitimado son
las personas fisicas o juridicas de caracter privado, pueden realizar la accion directamente,
con el requisito de que exista una afectacion concreta o interés legitimo, tiene el plazo de

un mes a partir de la afectacion del interés legitimo. (Maldonado, 2019, pp.3-5).
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Es necesario aclarar que el sistema prevé un control de constitucionalidad abstracto
y preventivo, en el caso de los particulares deben acreditar un dafio potencial. Los efectos
de la sentencia seran declarativos y reparadores.

Finalmente, con relacion a los Efectos de la Sentencia también hay
que distinguir segun el objeto de la accién, la misma no sélo tiene efectos
declarativos, sino que, conforme lo establece el Art. 48 de la Constitucion
de Mendoza, la misma puede tener efectos reparadores. La norma
constitucional expresamente prevé el afectado, ademas de demandar la
nulidad, la persona afectada podréa reclamar la indemnizacion por los dafios
que dicha norma le ocasione. Podetti en la nota al Art. 223 del C.P.C.
también explica este aspecto de la sentencia cuando explica que la accién
puede perseguir la reparacién de un perjuicio cuando, de la norma ha
devenido una lesion o la prevencion de un perjuicio cuando lo que se
pretende es evitar una lesion, en este Ultimo caso la sentencia va a tener
efecto meramente declarativo. (Maldonado, 2019, p.6).

Respecto a los mecanismos de participacion ciudadana en la provincia de Mendoza
respecto a la materia ambiental estan estipulados en el articulo 17 de la ley 5691 Ley de
Preservacion del Medio Ambiente, de la provincia, en el cual establece que en el caso de
haber hechos que pongan en peligro el equilibrio ecolégico afectando la sustentabilidad
ambiental, los ciudadanos pueden ejercer las acciones correspondientes ante los
tribunales provinciales para exigir la proteccion para la prevencion de un dafio grave e
inminente, como asi también la reparacion de los dafios causados. (Ley 5691, 1992,
art.17). Esta ley se encuentra en concordancia con el articulo 19 y subsiguientes de la Ley
General de Ambiente, que establece que: “Toda persona tiene derecho a opinar en
procedimientos administrativos que se relacionen con la preservacion y proteccion del ambiente,
que sean de incidencia general o particular, y de alcance general.” (Ley 25675, 2002, art.19).

En la provincia esta reflejada la participacion ciudadana indirecta, en el articulo 3 primer
parrafo de la Ley 7722, que establece que las Declaraciones de Impacto Ambiental, en referencia

a la actividad minera, deben ser ratificados en la Legislatura Provincial para ser aprobados. El

mismo reza:
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Para los proyectos de mineria metalifera obtenidos a cualquier
método extractivo para las fases de cateos, prospeccion, exploracion,
explotacion, o industrializacion, la DIA debe ser ratificada por ley. Los
informes sectoriales municipales, del Departamento General de Irrigacién
y de otros Organismos Autarquicos son de caracter necesario, y se debera
incluir una manifestacién especifica de impacto ambiental sobre los
recursos hidricos conforme al articulo 30 de la Ley 5961. (Ley 7722, 2007,
art.3).

De lo expuesto anteriormente en las leyes provinciales 5961 y 7722, se concluye
que en la provincia de Mendoza, hay dos formas de participacion ciudadana: la directa
establecida en la ley 5961, articulo 17, que sigue la linea de la ley 25675 de Nacion. Y la
participacion ciudadana indirecta a través de la ratificacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental en la Legislatura provincial, establecido en el articulo 3 primer parrafo de la

ley 7722, que regula la actividad minera.
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Discusion

A la luz de los resultados expuestos, el sistema normativo nacional y provincial que
garantiza la proteccion del recurso hidrico ante su uso para la explotacion de los recursos
mineros que la provincia posee, esta integrado por la Constitucion Nacional, la Ley
General de Ambiente 25.675, la Ley General de Aguas 25.688, a nivel nacional. Y a nivel
provincial por la Constitucion de Mendoza, la Ley de Preservacion de Ambiente 5691, el
Codigo Civil, Comercial y Tributario de Mendoza, y la ley 7.722. Ademas, las leyes
provinciales tienen sus bases en los principios que ha establecido la constitucion nacional
como estructura fundante de todo el ordenamiento juridico del pais, establecidos en el
articulo 41 de la Carta Magna.

Respecto a las actividades extractivistas, que se pueden realizar en la provincia de
Mendoza, son dos el fracking y la mineria metalifera a cielo abierto, que por la
experiencia que se ha analizado en la obtencion de resultados, generan dafos irreparables
en los ecosistemas donde son desarrolladas, ya que tanto una como la otra, necesitan para
cumplir sus objetivos cuantiosas cantidades de agua. Siendo éste un recurso escaso en la
provincia, pudiendo generar la contaminacion del mismo, por las sustancias altamente
toxicas utilizadas para el desarrollo de las actividades de explotacion.

En Argentina hay claros ejemplos de las consecuencias de la actividad: en el caso
del distrito de Jachal, en San Juan se contaminaron cinco rios por un derrame de cianuro;
por su parte, la provincia de Cérdoba sanciona la Ley 9.526, que prohibe la actividad
minera a cielo abierto por las consecuencias causadas en dicha provincia. Teniendo en
cuenta la escasez e importancia del recurso hidrico, es indispensable contar con una
normativa en la provincia, que regule dichas actividades y el uso que realicen las mismas

de dicho recurso.
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Respecto a la composicion del sistema normativo, segun la doctrina, juristas como
Bidart Campos (s/f), y Falbo (2009), coinciden en considerar al articulo 41 de la
Constitucién Nacional como el que establece las pautas rectoras, sobre la cual las
provincias deben legislar, siempre procurando el mejoramiento del medio ambiente, es
decir las legislaciones provinciales no deben retroceder en cuestiones ambientales, ya que
se consideran un derecho humano, por la importancia de algunos recursos para la vida
humana, como en este caso el hidrico, debe protegerse tanto para generaciones presentes
como futuras. Lorenzetti (2008), por su lado, considera que se ha pasado a una vision
geocentrica tomando a la naturaleza como sujeto, debido a la importancia de los recursos
naturales para la vida humana. Es decir, ambos coinciden en la importancia de los
recursos naturales y la necesidad de su proteccion.

La Ley General de Ambiente 25.675, amplia las nociones primarias sobre
legislacion ambiental, en ella estdn enumerados los presupuestos minimos de los que
habla el articulo 41 de la Constitucion Nacional, los cuales son de competencia federal,
siguiendo a Falbo (2009) considera que ésta es una facultad otorgada por las provincias a
la nacion, al igual que la Ley 25.688 que regula los presupuestos minimos de proteccion
del agua, por su parte las leyes mendocinas 5.691y 7.722, son el complemento de éstas.
En particular la ley 7.722 regula la actividad minera a cielo abierto y el uso que realiza la
misma del agua en la provincia.

Del andlisis normativo de las leyes 25675, 25688 a nivel nacional y 5961y 7722 a
nivel provincial, se puede establecer que la legislacion provincial ha seguido la linea a
nivel nacional complementando y elevando el piso minimo establecido por ellas. Por su
lado la 7722 incorpora los presupuestos minimos establecidos en el articulo 6 de la 25675,

ya que la misma es una ley precautoria y preventiva, que prohibe el uso de sustancias
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quimicas altamente toxicas que pueden provocar la contaminacion del ecosistema
mendocino, principalmente de las cuencas de agua dulce de alta montafia. Al comparar la
Ley General de Ambiente 25675 y la Ley 5691 de la provincia, se puede establecer que
ambas son concordantes y entre las mismas no hay discrepancias respecto al uso
sustentable del medio ambiente.

Respecto a la participacién ciudadana, tanto la ley 25675 como la 5691, los
establecen de modo directo en su articulado, por su lado la 7722, establece la participacion
ciudadana de modo indirecto, a través de la ratificacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental en la Legislatura provincial.

En definitiva, las leyes analizadas y comparadas se encuentran como punto de
conexion que todas establecen similares presupuestos minimos para el cuidado del medio
ambiente, para lograr el equilibrio ecologico, pretendiendo permitir la utilizacion de los
recursos naturales por las generaciones presentes, sin comprometer a las generaciones
futuras.

La ley 7.722 al decir de los jueces, que establecieron su constitucionalidad en la
causa de las mineras contra el estado provincial, es una ley en la cual se establecen los
principios de prevencion y precaucion ante actividades extractivistas. Los jueces de la
Corte Suprema de Justicia de Mendoza consideraron que tenian el deber de garantizar un
ambiente sano, siguiendo el articulo 41 de la Constitucion Nacional.

Los ciudadanos mendocinos ante un dafio grave e inminente pueden ejercer la
accion de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, a partir que
el dafio comience a producirse o sea inminente el mismo, segun establece el articulo 227

del Codigo Civil, Comercial y Tributario de Mendoza. El Fiscal de Estado, también esta
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legitimado en caso de que se sancione una ley que sea inconstitucional, a partir de que la
misma entre en vigencia.

Respecto a los mecanismos de participacion ciudadana, la poblacion argentina
cuenta con ellos y estos mismos han sido incorporados a la Constitucién Nacional en la
reforma de 1994. Asi mismo, la Ley General del Ambiente 25675, en su capitulo de
“Participacion Ciudadana” fija estos mecanismos y ademas obliga a las autoridades a
establecer los mismos en todo el territorio nacional. Sin embargo, como se analiz6
anteriormente en los resultados, esto no se ha cumplido, excepto en el caso de Esquel
(Machado et al., 2015).

Se puede establecer que el recurso hidrico en la provincia de Mendoza se encuentra
protegido por las leyes provinciales 7.722 y 5.961, cuyas bases y fundamentos se
encuentras en la Constitucion Nacional y las leyes de presupuestos minimos 25675 y
25688. Ante la inminente sancion de una ley que vaya en contra del cuidado del recurso
hidrico o que pueda generar un perjuicio a los mendocinos por el menoscabo del
medioambiente, los mismos pueden ejercer la accion de inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema de Justicia de Mendoza, o pueden llevar a cabo la accion de amparo, cumpliendo
los requisitos del articulo 43 de la Constitucion Nacional.

De lo analizado con anterioridad, se puede establecer que, aunque la legislacién
provincial sea congruente con la legislacién nacional, esta investigacién no ha reflejado
la obligatoriedad del ejecutivo provincial de establecer la consulta popular ante la
inminente modificacién de la ley 7722 por una ley que vaya en contra de los presupuestos
minimos establecidos tanto a nivel nacional como provincial, en resguardo del recurso
hidrico, como sucedié en diciembre pasado. Esto abre la posible investigacion de esta

cuestion en futuros trabajos.
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Para finalizar, esta autora afirma que, ya que el recurso hidrico es tan importante,
su cuidado fundamental, y que gracias al uso sustentable que histéricamente la provincia
de Mendoza ha realizado con este ha sido considerada un oasis, se podrian estudiar los
requisitos para que, en un futuro cercano, en la Constitucién de la provincia este vital
recurso, sea considerado como sujeto de derecho, teniendo en cuenta que también es
considerado un derecho humano debido a su importancia para la vida humana. Ademas
de considerar necesario, que la ley 7722 cuente con la proteccién juridica adecuada, para
que asi los mendocinos tengan la tranquilidad que a misma no va a ser modificada en

desmedro del ambiente mendocino.
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