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I. Introduccion

El derecho ambiental es un derecho constitucional que funda su
pretension mediante los principios preventivo y precautorio, todo ello con el objeto
de evitar inminentes actuales o futuros dafios y eludir asi cualquier actividad que
pueda degradar a los recursos naturales del territorial. Pero sucede muchas veces
que la proteccion de este derecho choca con otros que la misma Norma otorga en su
texto. En los presentes autos caratulados Suprema Corte de Justicia de Mendoza
“Minera del oeste S.R.L Y Otros C/ Gobierno De la Provincia P/ Acciéon de
Inconstitucionalidad”, 2018, la actora plantea en par de ocasiones la
inconstitucionalidad de la ley provincial 7722 ya que esta prohibe uso de sustancias
quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfurico, y otras sustancias tdxicas
similares en los procesos mineros metaliferos de cateo, prospeccidn, exploracion,
explotaciéon y/o industrializacion de minerales metaliferos obtenidos a través de
cualquier método extractivo, sobre todo para el cuidado del agua. Argumentan las
empresas que necesariamente los deben utilizar en sus obras, y al mismo tiempo aduce
que el Codigo Minero declara de utilidad publica la explotacion, exploracion y
concesion de los mismos. Declara también que se viola el derecho a ejercer la
industria licita —Art. 14 CN- y el derecho a la igualdad, puesto que este tipo de
proyectos en Mendoza debe, ademds de ser autorizado por la autoridad
administrativa, sancionarse a través de una ley en la legislatura. Decimos que en los
presentes autos encontramos un problema de tipo axiologico, ya que a lo largo
del fallo se presentan disidencias en cuanto a la interpretacion y los limites de
constitucionalidad de la ley provincial 7722 entre las partes. La actora impugna
mediante recurso extraordinario ante la corte provincial el rechazo en la sentencia de
la accion de inconstitucionalidad planteada, ya que entiende que esta sentencia viola
las disposiciones de la Constitucion Nacional, leyes nacionales y jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La importancia del fallo en cuestion radica en
determinar si existe o no claridad y unanimidad interpretativa de ley ambiental, tanto

en sus reglas y principios, ya que como anticipamos se producen
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enfrentamientos de derechos con posturas doctrinarias y jurisprudenciales desiguales en
esta materia. Asi como también reconocer la importancia y aplicacion del principio
preventivo y precautorio que prescribe la Ley General de Ambiente y conexas. Es
importante, en este tipo de casos, conocer las opiniones de las maximas autoridades
judiciales tanto provinciales como nacionales, ya que van a ser los encargados de sentar

precedentes y resolver la cuestion de fondo planteada.
II. Plataforma factica, historia procesal y resolucion

En primer lugar, decimos que los hechos se suscitan en el afio 2007
cuando Minera del Oeste S.R.L. y Desarrollo de Prospectos Argentinos S.A. promueven
accion de inconstitucionalidad en contra de la ley provincial N° 7722 por entender que
la misma vulnera sus derechos constitucionales expresados en los arts. 7, 8, 16, 29,33 y
48 de la Constitucion Provincial y concordantes de la Constitucion Nacional. Ante ello,
en 2015, la Sala Primera de Suprema Corte de Justicia de Mendoza dict6 sentencia
plenaria en Unica instancia por tratarse de una accion de inconstitucionalidad, haciendo
en consecuencia que el maximo tribunal entienda por competencia originaria,
resolviendo por voto mayoritario por la validez constitucional de la Ley N° 7722. Cabe
aclarar que, bien se voto a favor de la constitucionalidad de la norma, en dicha sentencia
hubo disidencia por parte de uno de los miembros: el juez Mario D. Adaro fundament6
que la normativa ambiental en la provincia de Mendoza siempre ha sido colocada en
cabeza del Poder Ejecutivo, o de sus organismos, en el control y ejercicio de la policia
ambiental, entendiendo a la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) como un acto
administrativo y no uno preparatorio como expresaran sus colegas del maximo tribunal,
citando a modo de ejemplo la legislacion comparada de provincias como Buenos Aires,
Santa Cruz, San Juan y Formosa, en donde dicha declaracion tiene el caracter de acto
administrativo emanado de la autoridad administrativa competente a tales efectos (CSJ

Mendoza Fallo: CULJ 13-02843392-6/18).

Luego de ello, la actora interpone recurso extraordinario federal contra
esta sentencia que rechaza la accién de inconstitucionalidad planteada ya que entiende
que el pronunciamiento de esta Suprema Corte de Mendoza ha vulnerado el principio de
legalidad al dar validez a la ley provincial N° 7722 en contradiccioén con la Constitucion
Nacional, leyes nacionales y la jurisprudencia de la C.S.J.N. La actora expresa que se

produjo la decision de manera arbitraria y que existe una falta de valoracion de la



prueba y que no se ha analizado ni valorado ninguna de las pruebas oportunamente
ofrecidas, admitidas y rendidas. Alega también que el control de constitucionalidad se
ha realizado en abstracto, en base a un plenario absolutamente dogmatico, sin ninguna
consideracion de los hechos de la causa y considera que la sentencia ha incurrido en
contradiccion por cuanto Unicamente el voto del Ministro preopinante esta fundado, y el
otro Ministro solo adhiere. Afirma que el primero de los jueces entiende que la ley 7722
es inconstitucional, pero en apego al fallo plenario resuelve rechazar la accidn, todo en
pos de una supuesta salvaguarda de seguridad juridica. Argumenta que la sentencia
impugnada entra en evidente contradiccion con el Codigo de Mineria de la Nacion,
cuya fuente formal se encuentra en el art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional, que
establece el dominio originario de las minas en la Nacion o en las Provincias, segun el
territorio en que se encuentren. Por ultimo dice que entiende que dicha ley afecta el
derecho de “igualdad” consagrado por el art. 16 de la C.N. ya que se viola con la
prohibicion de la ley 7722 el uso de determinadas sustancias para la industria minera

(CSJ Mendoza Fallo: CUIJ 13-02843392-6/18).

Asi las cosas, la Sala segunda de la SCJ de Mendoza se expide
argumentando que el apelante no procura que la Corte efectue el control de
constitucionalidad sino que pretende que revise la interpretacion que el Superior
Tribunal provincial ha dado a normas locales no federales. Argumenta que se trata de un
conflicto de derecho local, regido por la Constitucion y leyes provinciales y que esto no
justifica la apertura del recurso extraordinario. De alli que la pretension de anular la
sentencia particular dictada luego del fallo plenario es sin dudas una cuestion de
derecho local, cuyos intérpretes naturales son los 6rganos jurisdiccionales provinciales,
constituyendo materia que resulta extrana al ambito del recurso extraordinario (CSJ

Mendoza Fallo: CULJ 13- 02843392-6/18).

Finalmente y por lo fundamentado, decide no conceder el recurso
extraordinario federal presentado por la actora ya que advierte que el supuesto de
excepcionalidad que se exige para habilitar el remedio federal no se encuentra

configurado, por lo que no corresponde conceder el recurso extraordinario regulado por

la ley 48.



I11. Ratio decidendi

En primer lugar decimos la CSJ Mendoza advierte que lo accionado resulta
extrafio al ambito del recurso extraordinario ya que la simple discrepancia valorativa no
alcanza para sustentarlo. En el anélisis sustancial de la queja se evidencia que la misma
s6lo muestra las diferencias de criterio del actor con los conceptos vertidos de la
exposicion. Afirma que el vicio de arbitrariedad alegado en este caso no se configura en
el pronunciamiento impugnado, ello desde que el mismo resulta correcto en su
razonamiento de acuerdo a las normas procesales locales y a la jurisprudencia de este

Tribunal (CSJ Mendoza Fallo: CULJ 13-02843392-6/18).

No obstante ello, advierte que la sala I de esta corte ya se habia expedido
sobre la cuestion de fondo: el pedido de inconstitucionalidad de la ley 7722,
fundamentando que con respecto a la argumentacion de la vulneracion del derecho de
igualdad —art. 16 CN- que expone la actora, este principio no tiene caracter absoluto,
siendo la razonabilidad la pauta para ponderar la medida de dicha igualdad, por lo que el
legislador puede crear categorias, grupos o clasificaciones que irroguen trato diferente
entre los habitantes a condicioén de que el criterio empleado para esa discriminacion sea
razonable. Es decir, que las tinicas 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, de alli que el principio de
igualdad supone también el reconocimiento de diferencias si son razonables (CSJ

Mendoza Fallo: CULJ 13-02843392-6/18).

Por ultimo, y en referencia a la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley
7722 que refiere la actora, el tribunal deja en claro que no se esta vedando el ejercicio
de la actividad minera, sino que por el contrario se estd garantizando su desarrollo en
tanto y en cuanto lo sea en un marco de seguridad para el ambiente y la salud de la
poblacion, dentro del concepto que engloba el desarrollo sustentable y Ia
responsabilidad social empresaria. Argumenta que esto guarda estrecha relacion con las
previsiones del Art. 4 de la Ley General del Ambiente N° 25.675, con especial énfasis
en lo relativo al principio precautorio, como eje central este ultimo de la normativa

ambiental en nuestro pais (CSJ Mendoza Fallo: CUIJ 13-02843392-6/18).

En conclusion, podemos decir que el maximo tribunal provincial en este
caso afirma la constitucionalidad de las disposiciones de la ley 7722 dejando en claro

que se encuentra dentro de los limites que establece nuestra carta magna, protegiendo
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fundamentalmente al derecho de vivir en un ambiente sano —Art. 41 CN- y legitima los

procesos administrativos y juridicos que la provincia tiene en materia ambiental.

IV.  Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

En primer lugar, afirmamos que el derecho ambiental se encuentra
directamente receptado por el art. 41 de nuestra CN, el cual reza que 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 (Bidart

Campos, 2004).

El Derecho Ambiental nace, con vocacion preventiva y reparadora de
esos desajustes del entorno causados por el hombre, lo que viene a pulir esta normativa
emana de la concepcion de que el derecho a la vida en plenitud estd en constante
relacion con la situacion ambiental, es decir que este ultimo influird en la calidad del

primero (Castafion del Valle, 2002).

En este sentido, Bidart Campos (2004) afirma que:

Nuestro ordenamiento juridico, a través del articulo 41 de la Constitucion Nacional,
recepta el derecho ambiental de todos los habitantes y le otorga al ambiente las
adjetivaciones de sano, equilibrado y apto para las actividades productivas que
satisfagan las necesidades humanas, confiere el deber juridico de todos y cada uno
de preservarlo, instaurando frente a un dafio ambiental la obligaciéon de recomponer,
antes que todo o antes que nada. Define el reparto de competencias disponiendo la
delegacion al Congreso de la Nacion de la competencia legislativa para el dictado
de normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental, en cuyo marco ha
sido dictada la Ley General del Ambiente N° 25.675 y a las provincias las normas
necesarias para complementarlas (pag. 83).

En materia ambiental, es menester tener en cuenta las tutelas que
garantiza nuestra Constitucion Nacional: la principal es la tutela preventiva y
protectoria del derecho ambiental. También contiene una tutela reparadora en los
casos ya se ha producido un dafio, pero en este caso el ordenamiento llega después
de que el bien juridico se ha vulnerado. La Ley General de Ambiente N° 25.675 en
su articulo 4, establece que los principio preventivo y precautorio son considerados
directrices, que sirven de justificacion racional de todo el ordenamiento juridico; es

decir que son pautasgenerales de valoracion juridica (Cafferatta, 2003).



De hecho, tanto la CSIN y las cortes o méaximos tribunales provinciales
se han mostrado en la mayoria de los casos con la postura de fallar, en materia
ambiental, a favor de la suspension total o parcial de la presunta actividad contaminante
y en los casos de controversia con las habilitacion de la actividad por parte de
organismo provincial correspondiente se decidid, en su mayoria, por rehacer el proceso
de aprobacion del proyecto. Todo ello en virtud de los principios preventivos y

precautorios.

Advertimos también que la doctrina, en su mayoria, advierte que el
Derecho Ambiental le interesa sobre todo la prevencion del dafio ambiental y, en su
caso de que éste se genere, le interesa que cese a la brevedad posible y que se
restablezcan las condiciones anteriores a su ocurrencia. Hace tiempo que nuestra

doctrina civilista descubrié la funcién preventiva del derecho de dafios (Rodriguez,

2009).

Ademas, no obstante el art. 41 se han incorporado diversos Tratados
Internacionales a nuestra carta magna que consagran esta cuestion fundamental, como
por ejemplo lo establecido en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador” en su art 11°, asi como también en la Declaracion de Rio

de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Rodriguez, 2009).

En el fallo estudiado, la actora afirma la inconstitucionalidad de la ley
7722 ya que se da la violacion del principio de igualdad consagrado tanto en la
Constitucion Nacional (Art. 16), como provincial (Art. 7), como asi también del
derecho al ejercicio de toda industria licita, consagrado en el Art. 14 de nuestra Carta
Magna por las causales ya expuestas. Decimos ante esto que efectivamente la ley 7722
desde este punto de vista podria ser sefialada como norma inconstitucional por cuanto
en su articulado, y principalmente en el Art. 3 establece en su primera parte que la
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) debera ser ratificada por ley dictada por la
legislatura provincial, requisito que no es exigido al resto de los sectores productivos de
la provincia de Mendoza, afectando el derecho a la igualdad —art. 16 CN-. Pero para
interpretar el sentido de la norma, hay que tener en cuenta los principios y objetivos de
la legislacion ambiental, es por ello que tanto la doctrina como la mayoria de los

tribunales del pais afirma que, en estos casos, el principio de igualdad no tiene caracter



absoluto, siendo el principio de razonabilidad y preventivo la pauta para ponderar la
medida de dicha igualdad, por lo que el legislador puede crear categorias, grupos o
clasificaciones que irroguen trato diferente entre los habitantes a condicion de que el
criterio empleado para esa discriminacion sea razonable; 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, de alli que el principio de igualdad supone también el
reconocimiento de diferencias si son razonables (CSJ Mendoza Fallo: CUIJ 13-

02843392-6/18).

Podemos afirmar entonces que, en principio, no deberia considerarse una
ley de este tipo discriminatoria ni inconstitucional, ya que en realidad no se esta
vedando el derecho a ejercer la industria minera, sino que por el contrario se esta
regulando el ejercicio de la misma en cuanto al uso de sustancias. Ademads entiende la
mayoria doctrinaria que la Unica forma de que una norma de este tipo resulte

inconstitucional es que se aplique de manera arbitraria e injustificada (Martin, 2010).

Sin embargo, la postura minoritaria entiende que existe un trato
discriminatorio por parte de la ley 7722 ya que se debe tener en cuenta que la ley
establece utilizar unicamente un 18% de la sustancia “cianuro” y que, ademads, este
mismo es utilizado en otras industrias que no necesitan ley provincial especifica para
funcionar. Afirman que no existen dudas de que el uso del cianuro acarrea el mismo
grado de peligrosidad cualquiera que sea el uso que se le d¢, sea utilizado en la industria

minera, plastica o cualquier otra que fuere (Rodriguez, 2009).

Por tultimo, es valido decir que la Corte Suprema de Justicia de Mendoza,
en relacion al controvertido Art. 3 de la ley 7722, argumenta que en este texto no es
original el requerimiento ratificatorio solicitado. Que a lo largo de nuestro ordenamiento
juridico se requiere de procedimientos similares, como el caso de la Ley 8051 -Ley de
Ordenamiento Territorial y Uso del Suelo- donde se solicita ratificacion por ley respecto
de la decision del organismo de aplicacion (art. 27); o la concesion de residuos
patogénicos adjudicada por el Poder Ejecutivo y sujeta a ratificacion legislativa
posterior, esto es, por Decreto Provincial 1562/09 se produjo la adjudicacion y la
ratificacion fue por ley. 8126. Ademas, afirma que la ley 5507 de concesion de servicios

publicos distingue entre aquellos casos en los que se requiere la aprobacion legislativa



previa o posterior ratificacion a la concesion en su art. 10 (CSJ Mendoza Fallo: CULJ

13-02843392-6/18).
V. Postura del autor.

Debo decir que coincido con la postura del maximo tribunal provincial ya
que entiendo que los argumentos esgrimidos por el mismo de forma undnime, con
comentarios en disidencia parcial del Dr. Mario Adaro, son validos puesto que en
virtud de la Ley General de Ambiente —Ley 25.756- que consagra la funcion protectoria
de la legislacion ambiental, toda actividad que pueda provocar un dafio o riesgo de dafio
en un recurso natural se debe analizar con detenimiento las decisiones en torno a toda
legislacion que regule las actividades que sean susceptibles de degradar el medio
ambiente y mdas en el caso de la mineria que es un rubro que conlleva multiples
peligrosidades para el territorio en donde se da. Por tanto digo que es valida la decision

de la corte de determinar la constitucionalidad de la ley 7722.

Otra cuestion a tener en cuenta es que la legislacion mendocina debe ser
muy cuidadosa al legislar en torno al uso del “agua”, ya que este es el principal recurso
de la provincia. Es menester para los sectores productivos —sector vitivinicola y
agricola, entre otros- el cuidado y la preservacion del agua puesto que la Provincia de
Mendoza se encuentra situada en un desierto y es menester el uso de ella. Atento a ello,
es que independientemente de los argumentos de la actora a la afectacion del derecho a
la igualdad el territorio mendocino tiene particularidades distintas a la del resto del pais
y es por ello que la Corte considera que no se afecta este principio ya que el mismo

prevé ciertas “excepciones” en esta indole.

Por ultimo, es valido afirmar que, conforme a la problemaética juridica
planteada, se evidencia que se produce un conflicto de interpretacioén de los principios y
reglas de la norma, ya que si bien los argumentos expuestos por la actora son
teoricamente validos, la realidad es que en las reglas de la practica se aplican con
excepcionales modificaciones segun las circunstancias del caso concreto y ello no es

interpretado por la denunciante.
VI.  Conclusion

A lo largo del trabajo se han abordado integramente las funciones

preventiva y precautoria fundamentalmente que adopta nuestra Ley General de
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Ambiente en su art. 4. Se ha llegado a la conclusion de que mediante la razonabilidad de
la decision del tribunal y a las posturas doctrinarias mayoritarias, es evidente que los
tribunales deben garantizar el cumplimiento de estos principios por sobre el ejercicio de
cualquier industria en la que sus actividades sean susceptibles de degradar el medio
ambiente, y que el derecho de preservacion del ambiente debe ser prevaleciente por

sobre otros discutidos en este fallo: derecho a ejercer la industria licita, entre otros.

Por lo tanto, considero pertinentes los argumentos de la Corte de
desechar el pedido de inconstitucionalidad de la ley 7722 reclamado por la demandada,
puesto que conforme a los principios que consagra la ley general de ambiente —ley
25.756- las provincias deben acompanar y garantizar la proteccion del medio ambiente a
través de la sancion de una normativa estricta en cuanto a la aprobacion de estas
actividades, todo ello en funcién de los principios que consagra la ley en su art. 4. Pero
ademas, este fallo nos ha ensefiado que la legislacion provincial debe mantener la
aplicacion del principio de congruencia, que exige a los legisladores a mantener la

coherencia de legislar conforme al objeto de la normativa nacional.

Para finalizar, se aconseja profundizar la consciencia tanto social como
gubernamental sobre la importancia del cuidado del medio ambiente, sobre todo al
sector politico que en el ultimo tiempo han impulsado proyectos de ley que van en
contra de las disposiciones de la ley 7722, incluso hasta se ha planteado su derogacion.
Asi también se debe aclarar estas pautas de la ley en cuanto al cuidado del agua, ademas
de entender que esta simplemente respeta los principios y las reglas de la LGA y CN

que no resulta contraria en ese sentido con el art. 16 y 14 de nuestra carta magna.
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