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I Introduccion

El tema central que analizaremos en el presente fallo trata la proteccion del medio
ambiente, la cual nace con los denominados derechos de incidencia colectiva, derechos
de uso comun e indivisibles para todas las personas, siendo uno de estos el ambiente sano

reflejado por Nuestra carta magna en su Art. 41.

Asi la legislatura de la Provincia de Mendoza el 20 de Junio de 2007 aprueba la ley
7722 “Prohibicion de sustancias quimicas”, donde se restringe el uso de determinadas
sustancias quimicas para el proceso minero, todo ello a fin de cuidar el recurso hidrico
necesario para tal explotacion, haciendo mencion que el agua ha sido declarado derecho
humano fundamental por las Naciones Unidas en la Resolucion 64/292 Aprobada el 28
de Junio de 2010. Una vez entendido la importancia del agua para el desarrollo de la vida
en general, se le suma la particularidad del territorio mendocino que se encuentra desde

afios atras, aun hasta la actualidad en emergencia hidrica.

En el presente fallo Minera del Oeste S.R.L. pretende sea declarada la
inconstitucionalidad de la Ley 7722 de la Provincia de Mendoza, planteando que la misma
atenta contra el ejercicio de la Industria Licita receptado en el Art. 14 de la Constitucién
Nacional el cual se transcribe para su mejor comprension “Todos los habitantes de la
Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita...” (Art. 14 Constitucion

Nacional Argentina).

Asimismo, las empresas representantes de la industria minera, cuestionan que la
mencionada ley, se encuentra en infraccion ante la igualdad reconocida en el Art. 16 de
la Ley Suprema, exponiendo que hay otras industrias que, mediante la utilizacion de las
mismas sustancias quimicas aqui prohibidas, le es permitido el uso para la explotacion

industrial.



La actividad minera en Mendoza, tiene una gran repercusion social, viendose la
sociedad mendocina comprometida con el agua y el cuidado de la misma. Como sostiene
la legisladora mendocina Alejandra Naman hablando de la historia de la Ley 7722
menciona “alla por el 2007 se transformd en una bandera de cientos de miles de
mendocinos que veian las consecuencias de los desastres producidos en otras provincias
que realizaban explotaciones mineras metaliferas que utilizaban sustancias quimicas
contaminantes.” (Naman Alejandra, Nota Periodistica Publicada 26 de diciembre de 2019

en Diario Online “Mendoza Opina”).

Por otro lado, para poder comprender qué es lo que solicita la parte actora en la
demanda, hay que explicar que una ley es considerada inconstitucional cuando esa norma
o ley cuestionada contradice o se opone una ley de mayor jerarquia como lo es la
Constitucién Nacional (incluidos los tratados internacionales que cuentan con misma
jerarquia en virtud del Art. 75 inc. 22), y debe ser declarada en el caso particular por el
Poder Judicial haciendo uso de las facultades conferidas por el Art. 43 de la Constitucion

Nacional.

1. Planteo del problema y su importancia.

Por lo expuesto en parrafos que anteceden, en un primer analisis se ponen sobre
el tablero de debate principios constitucionales de igual jerarquia receptados en nuestra
Constitucion. De esta manera en caso de fallar a favor de la minera estaria en desacuerdo
con lo estipulado en el Art. 41 de nuestra carta magna, en lo que respecta al cuidado del
medio ambiente, y en caso de una resolucion contraria a lo planteado por la demandante,
se afectaria el principio de industria licita que contempla el Art. 14 de la norma
fundamental Argentina, y el principio de igualdad consagrado en el Art. 16.

Cabe destacar la relevancia del fallo a analizar porque esta en juego parte del
Desarrollo Econémico y Social, hablando de la actividad minera, como una actividad
licita, como describe el Ministro de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza Dr. Jorge
Nanclares “Nadie podria razonablemente renegar sin mas contra la actividad minera, ya
gue como explica acabadamente Victor Martinez desde el Derecho Minero, la misma es
una actividad de importancia indispensable para la sociedad en que vivimos‘“‘(Martinez,
Victor “Los conflictos mineros y el derecho positivo argentino”, Academia Nacional de

Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2010 p.19 y ss cita de Pinto, Mauricio,



“Tribulaciones juridicas sobre el conflicto minero ambiental de Mendoza- LLGran Cuyo

—Afo 17/N° 03 /Abril 2012 p.218).

Es decir, el caso traido a conocimiento tiene repercusion en el Medio Ambiente,
como también en el Desarrollo Econdémico de la Provincia, con la distincion de que la
actividad desarrollada no debe tener en mira Unicamente el provecho unilateral (ni de la
empresa explotadora, ni de algun grupo especifico), sino lo definido como Desarrollo
Sostenible; “Esta en manos de la humanidad asegurar que el desarrollo sea sostenible, es
decir, asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capacidad
de las futuras “Informe Brundtland ” (Brundtland, G.H., 1987).

1. Historia procesal y decision del tribunal.

Habiéndose interpuesto el recurso de amparo, el tribunal en pleno, como ultimo
recurso habilitado a tal fin, debe analizar la constitucionalidad de la ley, haciéndolo en
Unica instancia, donde se contemplan los votos de los siete ministros de la Suprema Corte
de Justicia de Mendoza. El tribunal de Mendoza hizo énfasis en tres cuestiones centrales
sobre los cuales basé su sentencia, y dictd sentencia el 16 de Diciembre de 2.015, por
voto mayoritario, expresando que la ley puesta en analisis se ajusta al marco

constitucional.

Es destacable también, que en la decision que el voto de un ministro fue disidente,
siendo este el del Dr. Adaro, que en su analisis de constitucionalidad lleg6 a la conclusion

de que el primer parrafo del Art. 3 es inconstitucional, lo cual explicaremos en breve.

V. Ratio Decidendi.

En el primer cuestionamiento respecto el planteo de no permitir una industria
licita, la mayoria entiende que, al prohibir el uso de ciertas sustancias especificas, no se
prohibe la industria minera en si, sino al contrario lograr un correcto funcionamiento de
la misma, evitando correr riesgos de los cuales no se tiene certeza cientifica el impacto
que puede generar a corto y largo plazo. Dicho en otras palabras, hace valer el principio
de prevencion (Receptado en el ppio. 15 de la declaracion de Rio de 1992) caracteristico
del derecho ambiental, sin que ello implique prohibir una industria licita,
complementando la ley 7722 a la legislacion nacional respecto al cuidado del medio

ambiente.



El segundo punto importante que tuvo en cuenta, cuando el tribunal analiza la
igualdad respecto a otras industrias que utilizan los quimicos aqui prohibidos, y el
méaximo tribunal entendié que no se estaria violando el principio de igualdad, ya que todo
principio del derecho tiene sus limitaciones (ningun derecho es absoluto), para lo cual el
Dr. Nanclares, basandose en jurisprudencia manifestd: “en consecuencia las Unicas
desigualdades inconstitucionales son las arbitrarias y por tales han de estimarse las que
carecen de razonabilidad, las persecutorias, las hostiles, las que deparan indebidos favores
o privilegios (L.S 353-104)”. Por lo antes expuesto, la mineria no se encuentra en
idénticas condiciones que el resto de las industrias que le es permitido el uso de quimicos
toxicos, al ser la mineria una actividad méas gravosa en vista de un posible dafio ambiental,

el tribunal considera razonable que tenga distinciones de otras industrias.

El tercer y ultimo eje central de la sentencia, es respecto a la Declaracion de
Impacto Ambiental, definiendo esta como “un acto administrativo que encierra
complejidad y cuyo objeto es determinar, mediante un procedimiento especifico, la
viabilidad ambiental de un proyecto publico o privado” (Jordano Fraga, Jesus, “Obras
publicas y medio ambiente. La suspension de los actos administrativos por razon de la
proteccion del medio ambiente en la jurisprudencia del T.S. en XI Congreso italo Espafiol
de Profesores de Derecho Administrativo”, Barcelona, Ed. Cedecs, 1998, p. 415).

La ley 7722 en su art. 3°, expone la necesidad de que la DIA sea ratificada por
ley, otorgandole a la legislatura competencia en un acto administrativo, y es aqui donde
la mayoria de los jueces entienden que, aunque sea ratificada por “ley”, se trata de un
organismo de control propio de la division de poderes, siendo utilizado en varios actos
administrativos de gran importancia, como es un proyecto minero. Como fue anticipado,
en este punto es el Unico voto disidente fue del Juez Dr. Mario Adaro, quien a su entender
el primer parrafo de dicho articulo es inconstitucional, por lo que el ministro manifesto:

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

7722. (CUIJ: 13-02843392-6((012174-9058901)) MINERA DEL OESTE SRL Y
OT. C/ GBNO. DE LA PROVINCIA P/ ACCION INCONSTITUCIONALIDAD.)



V. Legislacion, doctrina y Jurisprudencia relevante.

Para comenzar con el analisis de la legislacion tenida en cuenta para la resolucion del
caso, los primeros tres articulos de la ley 7722, toman vital importancia, donde su Art. 1
reza:

Avrticulo 1° - A los efectos de garantizar debidamente los recursos naturales con
especial énfasis en la tutela del recurso hidrico, se prohibe en el territorio de la
Provincia de Mendoza, el uso de sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido
sulfurico, y otras sustancias toxicas similares en los procesos mineros metaliferos de

cateo, prospeccion, exploracion, explotacion y/o industrializacion de minerales
metaliferos obtenidos a través de cualquier método extractivo” (Art. 1 Ley 7722)

En su Art. 2. Hace referencia a los requisitos para las empresas que al momento de
entrar en vigencia la ley deben cumplir, apercibiendo de perder las concesiones ya
adquiridas, y el Art. 3° se requiere la antes mencionada Declaracién de Impacto

Ambiental.

Luego, el tribunal ha tenido en cuenta legislacion nacional como es la Ley General de
Ambiente haciendo referencia al principio precautorio, consagrado expresamente en el
Art. 4 de la ley 25675 que a continuacion se transcribe “Principio precautorio: Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica
no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcién de medidas eficaces, en
funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente (Art. 4 Ley 25675).

El tribunal también menciona, como argumento para dar validez a la
constitucionalidad de la ley 7722, el Art. 233 del Codigo de Mineria, en su segundo
parrafo dispone:

La proteccion del ambiente y la conservacion del patrimonio natural y cultural en el
ambito de la actividad minera quedaran sujetas a las disposiciones de la Seccién
Segunda de este Titulo y a las que oportunamente se establezcan en virtud del
Articulo 41 de la Constitucion Nacional. (Art. 233 segundo parrafo, Cédigo de
Mineria).

En una primera impresion el Juez ya considera valido que la provincia pueda legislar
condiciones mas estrictas siempre buscando la finalidad de proteger el medio ambiente,

viéndose reflejado cuando el Dr. Nanclares afirmo



la Corte Federal dirimi6 la cuestion de la competencia provincial respecto de la ley
minera de Chubut, postulando la facultad que tienen las provincias de complementar
las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion del medio
ambiente, la que supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la
legislacién complementada. (C.S.J.N., Fallos 330:1791, Sentencia del 17/04/2007)

Al igual que en el caso traido a analisis, en la provincia de Salta, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién tuvo que resolver un recurso de amparo que se solicitaba
autorizacion para continuar con una actividad de la cual se desconocia su posible dafio
ambiental, y el maximo tribunal entendia que ““ no debe buscarse oposicion entre ambos,
sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener el progreso,
sino por el contrario, hacerlo més perdurable en el tiempo de manera que puedan

disfrutarlo las generaciones futuras” (Fallos 332: 663 CSJN).

También la legislacion tenida en cuenta es la ley 24585, que en su Art. 1° modifica el
Cadigo de Mineria, haciendo mencionado la libertad de explotar dicha industria, dentro
de las reglas de seguridad, policia y conservacion del medio ambiente. Incorpora también
un titulo complementario, que en su Art. 7° solicita la Declaracion de Impacto Ambiental

en cada etapa del proceso productivo.

Entre la jurisprudencia utilizada para resolver la cuestién planteada, se basé en la
causa “Villivar” donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion planted que las
provincias pueden complementar la normativa nacional, es decir que la normativa
nacional da los presupuestos minimos pero las provincias tienen la facultad de reglar en
favor del medio ambiente (C.S.J.N., Fallos 330:1791, Sentencia del 17/04/2007).

Luego, en la causa “Cemincor” el Tribunal Superior de la Privincia de Cérdoba, debid
resolvié la constitucionalidad de la ley 9526 de dicha provincia, donde se vio plasmada
la peligrosidad de la actividad minera respecto a otras industrias (sentencia del dia
11.08.2015 en expte. n°® 1798036 in re “Cemincor”).

VI. Postura del autor.

Para poder explicar la postura respecto al fallo, dividiré mi opinién en dos puntos,

siendo el primero la postura respecto a la resolucién del tribunal mendocino, y la segunda



respecto a la problematica de fondo que origino la necesidad de actuacion del Poder

Judicial.

El primer punto a tratar, entiendo que es completamente coherente el pronunciamiento
del maximo tribunal de la Justicia de Mendoza. Atento a que se analizé punto por punto
la legalidad con la que se dict6 la norma y llegd a la conclusion de que la misma se

encuentra realizadas en base a las competencias del congreso mendocino.

Cabe resaltar que la dictada norma, cont6é con un consenso social que legitima a la
finalidad de la misma. Sobre lo ya mencionado en la introduccion sobre el recurso hidrico,
su importancia en la vida humana y la salubridad, se le suma la escases de ella en el

desierto de Mendoza.

Hay muchas normas locales prohibitivas respecto el uso indebido del agua (por
ejemplo, riego de vereda, lavado de automoviles), como asi también las industrias agrarias
(en especial las vitivinicolas) comienzan a utilizar tecnologias tendientes al

aprovechamiento de la misma, como es pasar de riego por surco a riego por goteo.

Por todo lo expuesto, la legislacién mendocina junto al pueblo mendocino, justifican
laimportancia de defender la ley 7722. Se entiende que la misma no es una ley caprichosa,
ni prohibitiva, su fundamento es priorizar el uso del agua. De una posible contaminacion

en la misma el dafio puede ser irreversible.

Lo competente a la DIA, que se encuentra prevista en el Art. 7 de la ley 24585
“Ley de Proteccion al Ambiente”, no se encuentra cuestionada la necesidad de emitir
dicho acto administrativo, sino por el contrario resaltar la importancia del mismo.
Adquiriendo tal importancia, como es en el caso de la Actividad Minera, no tiene
contradiccion alguna con la proteccion el ambiente agregarle el altimo control que es la
aprobacion de la legislatura. En lo que respecta a una actividad tan riesgosa como es la
mineria, a mayor control Estatal, se reducen los riesgos que Mendoza no esta dispuesta a

correr.

En sintesis, entiendo que la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, encontro

correctamente fundamentos para desestimar lo peticionado por la parte actora. Coincido



por los argumentos expuestos, que el Control Estatal en materia ambiental es la politica
decidida por la Provincia de Mendoza, sin atentar contra la Ley Suprema, sino por el
contrario actuando en concordancia y complementariedad de la legislacién nacional

vigente en materia ambiental.

No obstante, lo antes expuesto, respecto el segundo punto, el problema de fondo
no ha sido resuelto, por lo que entiendo que la solucion al problema de fondo, es lograr
que la mineria y el medio ambiente sean armonizados. Surge la necesidad de una reforma
de la ley, profundizando y promoviendo los avances cientificos para una explotacion
segura, sin comprometer el medio ambiente. Es fundamental el control gubernamental en
todo proceso minero, es decir desde la presentacion de proyecto, su ejecucion y hasta el

cierre de la mina.

Es necesario un dialogo constante, entre el sector empresarial minero, el gobierno
de la provincia y los demaés actores de la sociedad, hablando de una necesidad de debatir
los presupuestos bajo los cuales la mineria es viable tanto econémicamente como en
materia ambiental. Cabe destacar que dicha reforma ha sido intentada en el afio 2019

mediante la ley 9.209 y por la presion social la misma fue vetada por el poder ejecutivo.

VII. Conclusiones Finales.

Una vez analizado el fallo, podemos llegar a la conclusion de que la legislatura
mendocina, al momento de sancionar la ley, actu6 conforme las competencias no
derivadas a la nacion, sancionando una norma que se ajusta al marco de las leyes
superiores. Logro ser un complemento protector del recurso hidrico, que logré pasar este

importante control judicial del maximo tribunal de la provincia.

El tribunal fundamentando su resolucion, logré sentar jurisprudencia mendocina,
a fin de lograr resolver cualquier otro planteo de las empresas mineras en la provincia
respecto de la constitucionalidad de la norma. Por ejemplo, el dieciocho de abril de dos
mil diecisiete, la Suprema Corte de Justicia en su sala segunda, resolvio el recurso

interpuesto por “Minera San Jorge S.A.” sobre el mismo cuestionamiento.



Lo que este fallo logrd resaltar, es la necesidad de que los representantes de la
industria minera, los politicos mendocinos, y la sociedad en su conjunto, deben trabajar
en conjunto y unificar esfuerzos en pos de una solucion que no se logré obtener en los
tribunales. Luego del fallo es dénde la provincia comenzo labores para una posible
reforma de la ley 7722 con la permision de los quimicos prohibidos haciendo especial
énfasis en el deber del estado de policia ambiental (Ley 9.209). Notese que desde la
sancion de la ley hasta la actualidad, los conocimientos cientificos son superiores, donde
se debe estudiar la posibilidad de uso de los quimicos prohibidos con tutela del medio

ambiente.
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