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I- Introduccion

Nuestro Pais, con la reforma de la Constitucion Nacional del 1994 y la inclusion
del Art 41 en la misma, se dispuso a preservar el medio ambiente, en tal inteligencia,
sanciond en el afio 2002, la Ley nacional N° 25.675, denominada Ley General de
Ambiente, dando asi cumplimiento a la manda constitucional establecida en el Art 41. A
su vez la provincia de Mendoza, en consonancia con la ley nacional regulo la proteccion
del medio ambiente en Ley Provincial 5.961 de Preservacion, conservacion, defensa y
mejoramiento del ambiente y la ley N° 7722 de fecha 20 de junio del 2007 que prohibe
el uso de Sustancias Quimicas en procesos mineros metaliferos a cielo abierto,
dificultando asi la explotacion minera y exponiendo un conflicto politico- social entre
los diferentes emprendimientos mineros, en especial el mas importante denominado
San Jorge, y la necesidad de la provincia de Mendoza de preservar los recursos hidricos,

utilizados tanto para el agro como para el consumo humano.

En la sentencia que se analizaré caratulada “Minera San Jorge S. A C/ Gobierno
de la Provincia de Mendoza P/ Accidon de Inconstitucionalidad” dictada por la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza, sala segunda, CUIJ: 13-02843397-7-018003-9059901 se
debatié un tema de vital importancia para la provincia de Mendoza: Permitir o no el uso
de sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfurico, y otras sustancias
toxicas similares en los procesos mineros con la correlativa afectacion a los recursos

hidricos de la provincia.

La Suprema Corte debia resolver un planteo de inconstitucionalidad del cual
derivaban en diversos planteos tales como el axioldgico al decidir qué principios
primaban al pronunciarse por la constitucionalidad o no de la ley N °© 7722, teniendo en
cuenta los derechos y principios reconocidos por la constitucion nacional, tales como el
Art 14, 16 y 17 (derecho a ejercer una industria licita, el derecho de propiedad y de
igualdad) a las compafiias mineras que habian contratado con el estado provincial y los

principios consagrados en Art 41 de Nuestra Carta Magna, como el derecho a un




ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano, plasmados en la ley
general de ambiente. EI problema de adecuacion de la norma, esto es, decidir si la ley
N © 7722 se adecuaba o no tanto a la Constitucion Nacional como con la Constitucion
Provincial. En ese orden de ideas también debia resolver un problema lingiiistico,
aportando una correcta interpretacion de la ley cuestionada, ya que no quedaba en claro
si se prohibia o no la actividad minera, ya que segun la posicion de la actora prohibir el
uso de sustancias toxicas implicaba la prohibicion de ejercer la industria y por Gltimo
resolviendo un posible problema l6gico de incoherencia legal, entre el art. 1 de la ley que
establecia una prohibiciébn, mientras que en los siguientes articulos regulaba un
procedimiento para obtener algo prohibido, haciendo notar la desconexion del aludido

articulo con el resto de la normativa.

En la siguiente nota a fallo se procedera a realizar una reconstruccion de la premisa
factica junto con su historia procesal, hasta lograr la descripcion de la decision del tribunal
que se ha tomado en base al caso concreto. A continuacion se procedera a gestar un analisis
de la ratio decidendi en la sentencia del mismo encausado a la realizacion de una
descripcion conceptual con sus antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales,

desembocando asi en comentarios por parte del autor para arribar asi a una conclusion final.

II — Reconstruccion de la Premisa Factica, Historia procesal v decision del tribunal.

Se presenta Minera San Jorge S.A., a través de su representante legal, ante la
Suprema Corte de Mendoza, y demanda al Estado Provincial con el objeto de que se
declare la inconstitucionalidad de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 7.722 que prohiben el
uso de sustancias toxicas en procesos mineros metaliferos, fundando su pretension en

sus derechos adquiridos de exploracion y explotacion en la provincia de Mendoza.

Sostuvo la demandante que la cuestionada ley conculca el derechos reconocidos
por la Constitucion Nacional y la Provincial de Mendoza, tales como el razonabilidad, e
igualdad, ya que a otras industrias se les permite el uso de sustancias quimicas, (tales
como refinamiento de petroleo, baterias de automoviles, industria vitivinicola) vedadas
a la mineria, el derecho de propiedad ya que se le priva de derechos acordados por el
cddigo de mineria en especial el derecho a ejercer una industria licita ya que prohibir el
uso de sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfurico y otras sustancias

toxicas similares en los procesos metaliferos obtenidos a través de cualquier método




extractivo implicaba la prohibiciéon de ejercer la actividad minera ergo el derecho a

ejercer toda industria licita

Por ultimo sostiene que es una ley arbitraria por considerarla carente de
argumentacion cientifica y técnica y por responder a presiones sociales e incoherente ya
que el Art 1 de la ley habla de una terminante prohibicién siendo que los restantes

articulos regulan un procedimiento para obtener algo que esta prohibido.

La posicion del Estado Provincial fue rechazar la demanda, argumentando que
de las disposiciones de la Ley 25.675 emergen no solo los principios de la materia, sino
también una orientacion de la politica ambiental que impone a las autoridades adoptar

decisiones razonables, en el contexto de un desarrollo sustentable.

Sostuvo que la actividad minera no es origen de prohibicién, ya que la norma
puesta en crisis no prohibe la actividad minera sino que busca reglamentar su ejercicio,
que no hay incoherencia legal ya que la norma apunta a que las empresas reencausen
sus emprendimientos conforme a la nueva ley y que no hay desigualdad ya que dicho
principio no es absoluto admitiendo la posibilidad de una regulacion especifica de la

actividad minera.

Por su parte la Fiscalia de Estado expresd que debia rechazarse la accion y

adhiriendo a los fundamentos presentados por el estado Provincial.

A su turno, el Procurador general de la Provincia en su dictamen sostuvo que
debia estarse a los lineamientos establecidos por la Suprema Corte de Justicia en el fallo
plenario (Minera del Oeste S.A y ot ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza por
Accién de Inconstitucionalidad) que declar¢ la validez constitucional de la Ley 7722,

por lo cual debia rechazarse la presente accion.

Expuestos los argumentos de las partes, la accion de inconstitucionalidad
intentada por Minera San Jorge fue sustanciada en una unica instancia procesal, ante la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza en razoén de que la Constitucion de la provincia
de Mendoza en su Art 144 inc. 3 establece la competencia originaria y de apelacion

sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos.




I11.- Identificacion v reconstruccion de la ratio decidendi de la sentencia.

Los Ministros de la Suprema Corte Mario Adaro y Omar Palermo, al emitir su
voto reiteraron los argumentos vertidos del fallo plenario “Minera del Oeste S.R.L y Ot.
C/Gobierno de la Provincia p/ Accion Inconstitucionalidad” en donde la corte en
plenario y con voto mayoritario confirm6 la constitucionalidad de la ley N° 7722, de
Prohibiciéon de Sustancias Quimicas, sentando un precedente ineludible e imperativo
para los futuros planteos, dejando a salvo los derechos de los interesados de peticionar

ante los tribunales las justificaciones en cada caso en concreto

El tribunal primeramente contrarrestd la impugnacion efectuada por la actora
referente a la prohibicion de la actividad minera mencionada en el articulo primero,
tomando la voz principal el Dr. Mario Adaro quien hizo suyo el voto del ministro Dr.
Nanclares en la causa Minera del Oeste al decir: “La ley no estipula 7.722 no estipula
como principal objetivo garantizar el recurso hidrico en los procesos mineros
prohibiendo la utilizacién de sustancias quimicas que sefiala”. De lo cual se colige que
no se prohibe la actividad, sino que lo vedado a ella es el uso de determinadas

sustancias- cianuro, mercurio y acido sulftrico- a fin de proteger el recurso hidrico.

Respecto al segundo articulo cuestionado y — siguiendo el voto del Dr. Nanclares
en la causa Minera del Oeste — quien entendi6 que el Art 2 establece un régimen de
adecuacion respecto a la actividad vigente y que los emprendimientos mineros deben
respetar la nueva legislacion y los niveles de proteccion alli dispuestos, concluyendo
que el precepto se adecua con los principios establecidos en la Constitucion Nacional y

los tratados internacionales incorporados a ella.

Por ultimo, al tratar el articulo tercero de la ley que determina que la Declaracion
de Impacto Ambiental (D.I.A.) debe contar con ratificacion legislativa. Sobre esto el
fallo plenario confirmé su constitucionalidad por entender que se trata de un acto
complejo que involucra tanto al Poder Ejecutivo como al Legislativo y que esta
mediante tal recaudo reserva un control del acto administrativo en vistas a asegurar su

legitimidad democratica.

Es dable destacar que el Dr. Adaro dejo a salvo su opinion personal sobre los

cuestionamientos a los articulos primero y tercero. Respecto del primero sostuvo que la




Legislatura opto por la accion de prohibir con caracter absoluto tres sustancias definidas,
cianuro, mercurio y acido sulfurico, en los procesos mineros metaliferos y por una
técnica de redaccion imprecisa se indicO “ otras sustancias similares” y tras un analisis
debe entenderse que se circunscribe a las tres sustancias mencionadas, entonces la
medida restrictiva para la mineria deberia extenderse a todas las actividades que la
utilicen, de lo contrario resultaria discriminatorio ¢ inconstitucional, por ello el art

primero es constitucional conforme al alcance antes mencionado.

En lo atinente al articulo tercero de la Ley 7.722 se conculca la division de
poderes contemplada tanto el art. 1 de la Constitucion Nacional, como en los arts. 1 y 12
de la Provincial, puesto que la DIA es una facultad especifica de la autoridad ejecutiva.
Es decir que, se apropia de una facultad que no pertenece a su competencia y se reserva
la decision discrecional de ratificar la DIA emitida por el 6rgano y/o autoridad

competente.

Entrando a resolver los planteos de inconstitucionalidad efectuados no advierte
violacidn al principio de razonabilidad (Art 28 de la C. N.) ni incompatibilidad entre la
normativa nacional, las leyes locales, y los principios- precautorio, de prevencion y de
sustentabilidad, -contenidos en la ley N ° 25675 General del Ambiente. M4as aun si se
tiene en cuenta el fallo “Villivar” en donde se postul6 la facultad de la 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

legislacion. Complementada (CSJN Fallos 330:1791, Sentencia (17/04/2017).

Respecto a la transgresion del principio de igualdad (art. 16 Const. Nac. y 7
Const. Prov.) reclamada por la actora, tanto la jurisprudencia nacional como en la

provincial tienen sellada la controversia que dicho principio no tiene caracter absoluto.

En lo atinente al derecho de propiedad (art. 17 Const. Nac. y 8 Const. Prov.) y
ejercer industria licita (art. 14 Const. Nac. y 33 Const. Prov.) Se aseverd que los
mismos se encontraban garantizados si la actividad minera se desarrollaba con
procedimientos seguros para el ambiente y la salud de la poblacion, dentro del concepto

de desarrollo sustentable y de responsabilidad social empresarial.




Respecto a la vulneracion de derechos adquiridos (art. 29 Const. Prov.) la
Suprema Corte ha declarado que ni el gobierno de Mendoza, ni persona alguna, tienen
derechos adquiridos en todo cuanto se refiere al aspecto ambiental ( Municipalidad de

Lujan de Cuyo c/Gobierno de la Provincia de Mendoza s/conflicto de poderes)

Sobre idéntico asunto, el Dr. OMAR PALERMO adhiri6é al voto antecedente,
por lo que se dict6 sentencia fallando a favor de la constitucionalidad de la Ley 7722,
asimismo se dejo constancia que el tercer miembro de la sala, Dr. José Valerio no voto

por encontrarse en uso de licencia.

- IV. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes bibliograficos v

jurisprudenciales.

A través de la sancion de la ley N °© 7722, se determiné las pautas que debian
guiar la actividad minera en la provincia de Mendoza marcando una tendencia que fue
respaldada por precedentes o emulaciones de distintas provincias del territorio nacional,
como Chubut (Ley 5.001), Tucuman (Ley 7.879) y Cordoba (Ley 9.526). Tal como se
mencionara puso de manifiesto un conflicto entre los diversos proyectos mineros
instalados en la provincia que atacaron mediante acciones de inconstitucionalidad los
tres primeros articulos de la ley discutida. Sin embargo, la sentencia dictada en la causa
Minera del Oeste del afio dos mil quince, se puso fin a la discusion sentando un

precedente que se aplico en el fallo bajo analisis.

Aldo Rodriguez Salas (2.016) analizando la inconstitucionalidad de la Ley 7722
sefialo lo expresado en la causa Minera del Oeste SRL y Ot. C/ Gbno de la Provincia P/

Accion de Inconstitucionalidad:

Por lo expuesto y bajo el principio de razonabilidad, no se plantea incompatibilidad
entre las leyes nacionales y la consagracion de principios tales como el precautorio, de prevencion y
sustentabilidad con el Codigo de Mineria y las leyes locales, maxime a partir del pronunciamiento

del Superior Tribunal Federal en la causa “Villivar”. (Salas, 2016, pag.153)

La justicia mendocina aboga hacia la preservacion de nuestro ambiente y
del recurso hidrico. El Dr. Mario Guerrero (2.019) explico en la Revista didlogo

Mercosur:




La presente ley fue fuertemente rechazada por el sector minero alegando
inconstitucionalidad en la norma y el avasallamiento de derechos reconocidos por el Gobierno
Provincial. Dicho rechazo derivo en la presentacion de un recurso de inconstitucionalidad frente a la
Justicia mendocina, la cual, luego de ocho (8) afios de litigio, reconocié por medio de un fallo de la
Corte Suprema de Justicia Provincial del 16/12/2015 que la Ley 7722 era constitucional. Es de
interés para el presente caso el hecho de que el primer derrame en la mina de Veladero ocurrido en el
afio 2015 funcioné como coyuntura critica que terminé inclinando la balanza en relacion a la
declaracion en favor de tal norma por parte de la Corte Suprema. Esto se debe a que dicho caso de
contaminacion estuvo seguido por un proceso de movilizacion ciudadana que ejercid presion sobre
dicha institucion gubernativa a los fines de que se expresara de forma positiva y definitiva sobre la

materia. (Guerrero, 2019, pag. 17)

El Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba, en los autos "CEMINCOR vy otra c/
Superior Gobierno de la Provincia p/ Accién Declarativa de Inconstitucionalidad”
(2015) sostuvo:

El ambiente constituye un bien colectivo supremo. Por ello, y bajo la guia sefiera
del principio de razonabilidad, es dable colegir que la magnitud de las consecuencias ambientales
respecto del agua y de las grandes cantidades de residuos ambientales que genera la mineria
metalifera a cielo abierto, sumados a las experiencias registradas en la Provincia; dan sustento y
fundamento a la restriccion que enuncia la Ley n°® 9526 en cuanto prohibe la actividad minera
metalifera cuando se realice bajo la modalidad “a cielo abierto” o cuando para ello se utilicen

sustancias tales como el cianuro, el mercurio y otras calificadas como peligrosas.

V- Postura del Autor.

Con acierto la Suprema Corte interpretdé que la Ley 7.722 estipula como
principal objetivo garantizar el recurso hidrico y que no prohibia la actividad minera
en si, sino que el uso de las tres sustancias especificadas por la norma dejando a salvo el

derecho a ejercer una industria licita y el derecho de propiedad si la actividad minera se




desarrolla con procedimientos seguros para el ambiente y la salud de la poblacion dando

asi primacia al derecho a un ambiente limpio y al desarrollo sustentable.

La idea del desarrollo sustentable como un derecho humano a la calidad de vida
en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado como criterio superador del dilema

entre desarrollo urbanistico, tecnologico y el ambientalismo (Garrido Cordobera, 2014).

Cabe observar, conforme al Art 41 de la CN, que es obligaciéon del estado
garantizar el derecho a un ambiente sano siendo la mejor manera de lograrlo el dictado
de leyes como la ley 25.675, la ley 5.961 y la ley N° 7.722 asi como también la
creacion de organismos de control para que cada emprendimiento sea llevado a cabo
con el debido cuidado del medio ambiente siendo que el esbozo, adopcion y ejecucion
de las politicas publicas pertenecen en principio a los poderes legislativo y ejecutivo,
ejemplo de ello es la ratificacion legislativa de la Declaracion de Impacto ambiental

prevista en la ley mendocina.

Es dable destacar la opinion de (Martinez, 2010) cuando expresa que la mineria
es una actividad de importancia indispensable para la sociedad en la que vivimos.
Sumado a eso la Provincia de Mendoza, en estos ultimos afos, atraviesa una crisis
economica lo cual hace necesario el desarrollo econdémico de la misma, siendo la
mineria una oportunidad para ello, lo cual pone de relieve la importancia de la

resolucion del fallo cuya solucion que contempl6 los intereses en pugna.

VI- Conclusion

El fallo analizado sent6 un valioso precedente en la defensa del medio ambiente
y del derecho humano, de tercera generacidon, a un ambiente sano al respaldar la ley
7.722, la cual, dicho sea de paso, no se opone a los preceptos receptados en la
Constitucién Nacional ni en las leyes nacionales, sino que complementa la prevencion y
proteccion del medio ambiente en especial del recurso hidrico tan valioso para la

Provincia de Mendoza.
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