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l. Introduccion.

El fallo objeto de analisis versa sobre Medio Ambiente con especial énfasis en la

proteccion del recurso hidrico de Mendoza que por su escasez es inmensamente valorado.

“La cultura mendocina es una cultura del oasis, forjada en la necesidad imperiosa de su
pueblo de conocer el medio para poder administrarlo, preservarlo y desarrollarlo”,

Abraham y Rodriguez Salas (2003).

En 2015, en pleno, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en autos N° 9058901
“MINERA DEL OESTE SRL Y OT. C/ GBNO. DE LA PROVINCIA P/ ACCION
INCONSTITUCIONALIDAD?”, ratificod la constitucionalidad de la Ley 7722, que prohibe
el uso de sustancias toxicas en la explotacién de mineria metalifera. El presente trabajo
propone un analisis de la hegemonia discursiva que construye el Estado a través de uno de

sus brazos, el poder judicial.

El fallo ut supra mencionado versa sobre la decision de la validez constitucional de la
ley provincial mendocina N° 7.722, socialmente llamada ‘“antiminera”, la que dispuso una
serie de restricciones a la mineria metalifera en el territorio de la provincia. El pedido de

inconstitucionalidad fue interpuesto por un conjunto de empresas mineras en contra de la



ley en donde cada una de las partes del conflicto han colocado como argumentos de sus

pretensiones normas constitucionales puestas en pugna entre si.

La relevancia e importancia de su andlisis es sobre la decision en pleno de la Corte
Suprema de Justicia de Mendoza en torno a la validez constitucional del texto legislativo
puesto bajo la lupa ya que importa el tratamiento de intereses que trascienden los de las
partes, encontrandose en juego bienes y valores colectivos de naturaleza ambiental. La
sentencia exhibe un gran compromiso con el Estado de Derecho y la institucionalidad
ambiental mendocina evidenciando la importancia de la labor judicial de control siendo el
blogue de Constitucionalidad en su jerarquia normativa el norte de orientacion de
hermenéutica dado a quienes estan llamados a ostentar la jurisdiccion del Supremo

Tribunal.

El fallo plenario da muestra de la consolidacion de la institucionalidad ambiental
mendocina de sus principios y valores que los sostienen. Su contenido exhibe, sin limitar la
labor judicial de control, un alto compromiso con el Estado de Derecho y su componente
ambiental, un respeto a la divisién de poderes y una adecuada consideracion de las

decisiones de la mayoria.

Realizando una lectura critica del fallo, se identifican varios problemas juridicos, creo
que es importante destacar el problema axioldgico como fundamental debido a que se trata
de una colision, una antinomia entre derechos constitucionalmente protegidos: por un lado,
la parte actora aludia a que la ley vulneraria el ejercicio de toda industria licita, en el caso,
la actividad minera concretamente y el derecho de propiedad, y por el otro una ley que

protege el recurso hidrico tan preciado y escaso en Mendoza (articulo 41 CN). Segln



Alchourrén y Bulygin (2012), el problema axioldgico remite a determinar si una propiedad
debe o no ser relevante para un universo de acciones (designado UA) determinado, es decir
que existe un criterio para indicar esta importancia, la cual no es relativa. Ademas, se puede
precisar que el problema axioldgico ayuda a indicar con precision si un sistema normativo

es completo con respecto a una unidad de accion (Alchourrén y Bulygin, 2012).

En este caso, por circunstancias propias, es tarea del juez- intérprete resolver dicha
problematica realizando ponderaciones de los principios en cuestion propuestos por las
partes interesadas, todas de raigambre constitucional. Segun Huerta Ochoa (2007) esto
significa que en un caso dado, un principio puede ceder frente al otro dependiendo de la
fuerza que el juez le atribuya a cada uno para la ocasion, sin embargo, ambos siguen siendo
validos y vigentes, lo que van’a es su eficacia en relacién con el caso especifico. Si el
enfrentamiento se produjera entre dos reglas por su forma de aplicacion el juez tendria que
hacer una interpretacion conciliadora que permitiera preservar la coherencia de la
Constitucion y resolver el caso, para lo cual para lo cual debe establecer su significado y

cudl de las reglas es la que resulta especificamente aplicable. (Huerta Ochoa 2007).

I1. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y decision del tribunal

En 2007, en Mendoza se aprobo la ley N° 7722 la que consta de siete articulos. En el
articulo 1 se prohibe en el territorio provincial el uso de sustancias quimicas como cianuro,
mercurio y &cido sulfurico, entre otras, en todas las etapas de los procesos mineros, a fin de
garantizar los recursos naturales con especial énfasis en la tutela del recurso hidrico,
Ademas, la norma genera nuevas instancias para aprobar una iniciativa, ya que el articulo 3

prevé gque la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) debe tener ratificacion legislativa.



En el mismo afio, diez empresas mineras presentaron acciones de inconstitucionalidad

ante el Tribunal Superior provincial.

Las empresas afirmaron en su planteo que la ley viola el principio de igualdad (art. 16
CN y 7 Constitucion Provincial, en adelante CP), porque regula a la actividad minera 'y no a
otras; que no garantiza el derecho de ejercer una industria licita (art. 14 CN y 33 CP); que
vulnera el principio de supremacia juridica (Constitucién Nacional, Codigo Minero), y que

vulnera los derechos adquiridos (art 28 CN).

La Provincia, en calidad de demandada, en su defensa expuso que la ley no viola el
principio de igualdad, porque a muchas actividades les prohibe el uso de determinadas
sustancias, dependiendo del riesgo que conllevan; que la Provincia tiene competencia para
restringir el uso de determinadas sustancias; que no se impide una actividad licita sino el
uso de ciertos quimicos, y que la razonabilidad de la norma reside en la proteccion del

ambiente.

Avanzada la causa, en 2013, el Maximo Tribunal atento al principio de economia
procesal, unificé las diez causas y decidié que vote el tribunal en pleno, y no sélo los
integrantes de la Sala Il, donde se hicieron las presentaciones lo que otorgé mayor vigor y

trascendencia al fallo.

Luego de ocho afios de proceso, en diciembre de 2015, la Suprema Corte resolvio que
la norma era acorde a la Constitucion y a las leyes nacionales de la siguiente manera: voto
mayoritario a favor de la constitucionalidad de la ley N° 7722 y una disidencia parcial del
Dr. Adaro donde declara la validez constitucional de la ley atacada, con la sola excepcién

del art. 3, primer parrafo, que considera inconstitucional.



En los fundamentos del fallo se explicitan consideraciones en torno a la proteccién del
agua como derecho humano, al derecho a la vida, la proteccion del ambiente y también
derechos consagrados por la Constitucion Nacional como el preventivo y precautorio, para
dejar en firme la prohibicion de sustancias contaminantes (acido sulfirico, arseénico,

cianuro, mercurio) en la extraccion de minerales metaliferos.

I11. Ratio decidendi

El Excma. Corte realizé una extensa explicacion del resolutivo en los considerandos del
fallo. En la argumentacion puede observarse el hilo conductor de los siete magistrados que
de manera légica e integral responden a cada uno de los planteos siempre teniendo en mira
y como base los principios constitucionales, las normas de fondo dictadas en su
consecuencia, los presupuestos minimos de proteccion ambiental y la competencia de
regulacion normativa provincial, su alcance y aplicacion en materia ambiental (Arts. 41y

124 CN)

El entonces presidente de la Corte, Dr Nanclares, ademas de hablarle a la comunidad
mendocina, explica de manera acabada la razon de la constitucionalidad de la ley. En
palabras del nombrado cabe destacar que “Es el Estado Provincial el garante del uso y
disposicion de los recursos que posee, en consecuencia, es el legislador mendocino, en uso
de sus facultades y atribuciones, quien determind las pautas por las cuales debia guiarse la
actividad minera, respetando los presupuestos dados por el art. 41 de la CN y sancionando
la Ley 7.722 el 20 de junio de 2007. Tendencia que fue precedida o a veces continuada por
distintas provincias del territorio nacional, como Chubut (Ley 5001); La Rioja (Ley 8137);

Rio Negro (Ley 3981); Tucuman (Ley 7879) y Cordoba (Ley 9526).



Apoya lo antes dicho el Dr. Gomez quien presenta en su voto las razones de que la
norma se ajusta a los preceptos fundamentales de nuestra Constitucion brindando una
extensa explicacion sobre competencia nacional y provincial y titularidad de dominio

originario de ésta sobre los recursos naturales que se extienden en el territorio provincial.

En cuanto a que ley vulnera el derecho a ejercer toda industria licita son palabras
clarificadoras y determinantes las del Dr. Gomez cuando expresa que “se infiere que el
derecho a ejercer toda industria requiere no solo que ésta sea licita, sino que ademas ella se
adecue a las reglamentaciones legales y administrativas cuya aplicacién conlleven a la
armonizacion de su ejercicio con los derechos de las demas personas. Es que tal derecho,
como cualquier otro, se encuentra sujeto a las reglamentaciones que las leyes establecen,

claro est4, sin que éstas puedan alterarlo (art. 28 C. N., art. 48 C. de Mendoza).

En lo respecta a que la ley obsta el derecho de igualdad (Art. 16 CN), de todos los votos
creo destacable el del Dr. Palermo, que en pocas palabras deja en claro que la ley no hace
un trato desigual a las mineras al afirmar que “la garantia de igualdad ante la ley radica en
consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de

circunstancias”.

En lo referido a que la ley atacada viola los derechos adquiridos, el Dr Nanclares
expresd que “Ni el Gobierno de Mendoza, ni persona alguna, tiene derechos adquiridos en
todo cuanto se refiere al aspecto ambiental. (SCJM —N° 80.295 caratulada: "Municipalidad
de Lujan de Cuyo c/ Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de Poderes".

LS346-023).”



Es importante el voto del Dr. Adaro quien apoya la validez constitucional de la ley
7722, con la sola excepcidon del art. 3, primer parrafo, la que se considera inconstitucional
ya que cree no ser necesaria la ratificacion legislativa de las Declaraciones de Impacto
Ambiental (DIA). Es notable su postura al respecto cuando expone en su voto que “la
exigencia de la ratificacion posterior significa, por tanto, la intromision indebida del Poder
Legislativo en la zona de reserva propia del Poder Ejecutivo. Ello conduce a la violacion de
nuestro sistema republicano de gobierno, al arrogarse la Legislatura facultades que no le

son atribuidas por el sistema juridico constitucional”.

IV.Analisis critico y postura de la autora

Analizando doctrina especializada y jurisprudencia sobre la tematica expuesta en el
presente trabajo, se observa que en el ejercicio del control de constitucionalidad es el poder
judicial, a través de los jueces, el que despliega un rol central en el fortalecimiento del
Derecho Ambiental y concretamente, en el caso bajo analisis, la proteccion del derecho
humano a un ambiente sano y el derecho fundamental al agua. El contenido sustancial o
material de la Constitucion “alberga el plexo de valores y principios, que la alimentan como
fuente primaria de valor normativo” (Bidart Campos, G., 2015 pag. 115). La Corte
Suprema Nacional en distintos fallos agrega que los jueces deben buscar soluciones
procesales que utilicen las vias mas expeditivas, a fin de evitar la frustracion de derechos

fundamentales.

Considero que la decision tomada a favor de la constitucionalidad de la ley 7722 por el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia Mendoza es certera, razonable y

comprometida con los valores supremos en juego Yya que sentd un importante precedente



jurisprudencial en materia ambiental a nivel provincial. En el estudio de este fallo se pudo
observar como dicho Tribunal inicialmente aclar6 las dudas en lo relativo a las cuestiones
de competencia que tiene la provincia de Mendoza para legislar en materia ambiental.
Acorde y coincidente con la mayoria de la doctrina consultada para este comentario, surgio
el concepto de lo que Esain, (2.017) llama relacion de complementariedad de las leyes
provinciales con respecto a las leyes ambientales nacionales de presupuestos minimos. En
este sentido, el Tribunal Superior mendocino y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
comparten opinion, ambos consideran que la ley provincial refuerza y complementa a la ley

nacional n° 25.585 (1.995).

La integracion y armonia que realizan tanto el Tribunal Superior Mendocino como la
Corte Suprema de la Nacion de las normas nacionales y provinciales dictadas de acuerdo a
las competencias delegadas o reservadas en la Constitucion Nacional, es acorde a la
percepcion clara de que desde 1994 nuestro pais se encuentra inmerso en un nuevo
paradigma (Lorenzetti, R. 2008, pag. 7), propio del Estado Ecolégico de Derecho (Quiroga
Lavie,H., 1996, pag. 1) que ha impuesto el art. 41 CN, siendo ello inevitable en la
concepcion de un unico sistema juridico regido bajo una unica Constitucién. Como explica
Bobbio, la norma juridica ha de estudiarse teniendo en cuenta un todo mas vasto que la
comprende, entendiendo por el "todo™ el conjunto de normas en cuanto exclusivos
elementos integrantes del ordenamiento juridico, encuadre en el que s6lo puede hablarse de
Derecho cuando haya un sistema de normas que forman un ordenamiento, aunque sea
necesario corregir sus antinomias mediante la interpretacion del conjunto. (Bobbio, N.,

1991, pag 25)

Ponderacion de principios fundamentales



El presente fallo, como ab initio se menciona, versa sobre dirimir un problema de tipo
axioldgico donde principios constitucionales entran en juego. Se trata de un caso complejo,
con derechos fundamentales encontrados, donde los jueces debieron acudir a los principios
generales del Derecho, a los principios del derecho ambiental y, ademas, armonizarlos con
otras regulaciones de derecho publico y derecho privado, obteniendo como resultado una

solucidn, a mi parecer, racional, bafiado de tinte tuitivo y en pos del medio ambiente.

Robert Alexy (2010) define al problema axioldgico como colision de principios, en
donde ante un caso concreto puede presentarse la situacién de que dos principios entran en
pugna porque uno prohibe una situacion que el otro permite. En otras palabras el problema
se manifiesta porque hay un conflicto entre principios fundamentales en la solucion del

Caso.

En este orden de ideas, es el juez quien pondera los principios armonizando los
derechos individuales y los de incidencia colectiva que en el fallo, a partir de una
interpretacion holistica de la Ley 7.722 encontraron una solucién justa ya que no impide el

texto normativo la actividad minera en el territorio de la provincia.

El paradigma ambiental reconoce como sujeto a la naturaleza, que es un bien colectivo,
lo define como escaso o0 en situacion de peligro y esta dispuesto a limitar los derechos

individuales. (Lorenzetti,R., 2008, pag 6).

La Corte Suprema provincial con una fundada resolucion entiende que la ley no afecta
al desarrollo de la actividad minera pues aplicaron, a mi parecer, el equilibrio entre los
derechos individuales y colectivos. Como explica Rosatti, el equilibrio a partir del progreso

de la conciencia ambientalista en el mundo, implica que los parametros no deben ser
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interpretados con criterio solamente impeditivo, sino como una expresion de razonabilidad
de la actividad humana, en especial la productiva, en un contexto donde se valore el
desarrollo econémico como llave del progreso. (Rosatti, H. 2017, pag 519). La Corte
explica de manera contundente que la ley no conculca el ejercicio de la actividad minera,
sino que garantiza su desarrollo siempre que lo sea en un marco de seguridad para el
ambiente y la salud de la poblacién, dentro del concepto de desarrollo sustentable y de

responsabilidad social empresaria.

Creo importante para apoyar mi posicion acorde del resolutivo bajo anélisis traer un
importante precedente, la causa Mendoza donde la Corte Suprema de la Nacion establecio
que “La mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion,
porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la
particular energia con que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos
constitucionales. (CSJN, Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/
dafios y perjuicios -dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza,
Riachuelo, 20/06/2006, considerando 18, parrafo 2). “Que en virtud de lo expresado, la
presente causa tendra por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo [...]” (CSJN,
Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios -dafios
derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza, Riachuelo, 20/06/2006,

considerando 18, parrafo 1)

Principio precautorio

11



Resulta transversal a toda la sentencia de la SCIJM el principio precautorio ocupando un
lugar destacado en la mayoria de las visiones ofrecidas por sus integrantes. Este principio

es el resguardo principal para la prohibicidn genérica que contiene la cuestionada norma.

El Principio Precautorio se encuentra plasmado, junto a otros principios semejantes, en
el articulo N° 4 de la Ley General del Ambiente (Ley 25.675). Adopta el Tribunal una
vision tuitiva o protectoria del derecho ambiental, en cuanto interpreta que “no puede dejar
de sefialarse que en el particular ambito de las demandas encuadradas en las prescripciones
de la Ley General del Ambiente, la interpretacion de la doctrina precedentemente
enunciada debe efectuarse desde una moderna concepcion de las medidas necesarias para la
proteccion del medio ambiente, pues el art. 4° de esa ley introduce en la materia los
principios de prevencion del dafio ambiental y de precaucion ante la creacion de un riesgo
con efectos desconocidos y por tanto imprevisibles (CSJN, Kersich, Juan Gabriel y otros c/
Aguas Bonaerenses S.A y otros s/ amparo, 42/2013 (49-K). 02 de Diciembre 2014, Fallos:

337:1361)”.

Es necesario destacar que en el caso que nos compete, el agua, como derecho humano,
constituye un elemento que integra el ambiente (Bezzi, Ana, 2014. pag 125) y, por ende,
dicha conexion factica posee fuertes implicancias juridicas (Liber, M. 2008. pag 21), e
impone la aplicacion de los principios de precaucion y prevencion (Ramos Martinez, M.
2012, pag 157). Pues, como se ha dicho, se ha ido verificando paulatinamente un proceso

de "ambientalizacion™ del agua (Sozzo, Gonzalo, 2016, pag 1).

Ponderando lo resuelto por el Tribunal Superior mendocino, en una primera lectura

puede verse un antagonismo entre Ambiente y Mineria. En la opinion fundada de cada
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ministro, puede notarse como sobresaliente el recurso hidrico en contraposicion a la
actividad minera pero es necesario tener presente que el bloque constitucional federal
ampara ambos preceptos y que el fallo demuestra la interpretacion arménica de los distintos
principios puestos en pugna. Asi mismo, el concepto de desarrollo sustentable, muy
utilizado en la sentencia, solo se dara al hallarse armonia entre los recursos naturales y las
actividades industriales, en el caso: mineria. Pues, la sustentabilidad es el enlace de tres
areas: ecologica, socio—cultural, y econdémica (Sabsay, D., 2010, pag 207) por lo que al
interpretarse la ley se debe buscar la conjugacion de cada una de ellas en una base

equitativa.

Por todo lo expuesto y en concordancia al analisis que motivo el presente comentario
dejo en manifiesto mi postura acorde a la sentencia sefiera en materia ambiental que los
supremos jueces provinciales pronunciaron. El plenario guarda relacion l6gica con todos
los planteos efectuados por las accionantes; es la expresién de una evaluacién integral de
los principios constitucionales y de las normas de fondo y de presupuestos minimos
aplicables al caso. Entrafia la valoracion de proporcionalidad entre un recurso vital para el

desarrollo de Mendoza y la regulacion provincial.

V. Conclusion

Ante la declaracion de constitucionalidad de la ley 7.722 es notable la interpretacion
sistemica e integral que la Corte Suprema de Mendoza realiz6 en el dictado del fallo donde
se afirma la importante tarea de los jueces de dirimir conflictos y de velar por la

concordancia de todo el ordenamiento juridico y por la proteccion jurisdiccional de todos
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los derechos, en especial en el caso de marras, el del ambiente y del agua mas

especificamente.

El fallo ratifica la validez de una ley que protege el ambiente y el agua dando gala en su

gran extension de los principales ejes:

1) Resalta la complementariedad de las leyes provinciales con respecto a las leyes

ambientales nacionales de presupuestos minimos.

2) La Corte construye una vision sobre la cuestion ambiental y en particular sobre la
mineria donde en la pugna sobre principios fundamentales, se protegen los colectivos sobre

los individuales sin menoscabar derechos.

3) Da relevancia al precepto de vivir en un ambiente sano yequilibrado en el marco del

desarrollo sostenible (art. 41 CN).

4) Expresa la aparicion de una forma de Estado ambiental de derecho donde priman los
principios de la ley General de Medio Ambiente, en especial en el caso,el principio

precautorio.

El presente fallo aposto por el modelo de Estado ambiental de derecho y garantiza la
proteccion y conservacion de las condiciones para el goce de bienes colectivos como el
ambiente, en especial el recurso hidrico, que permite la vida a la generacion presente y las

futuras.
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