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I. INTRODUCCION

Nuestra Constitucion Nacional en su art 41, establece que corresponde a la Nacioén
dictar normas que contenga presupuestos minimos de proteccion en materia ambiental,
reservando a Las Provincias las necesarias para complementarlas, de ahi que la Ley 7.722
ambiental de Mendoza, establece complementariamente en todo su territorio presupuestos

ambientales especificos, siguiendo los principios propios del derecho ambiental.

Al promulgarse el 22 de Julio de 2007 por la legislatura provincial de Mendoza,
la Ley ambiental 7.722, surge como una respuesta a la creciente preocupacion de la
sociedad mendocina sobre el impacto ambiental de la actividad minera y otras actividades
industriales en la provincia. Fue impulsada por movimientos ambientalistas y establece
restricciones y regulaciones a las actividades mineras y otras industrias que puedan
afectar la calidad y cantidad de recursos hidricos en Mendoza. Entre las restricciones
impuestas por la Ley 7.722 se encuentran la prohibicion del uso de “sustancias toxicas”,
la obligacion de realizar estudios de impacto ambiental (DIA), debiendo ser ratificados
por la Legislatura Provincial y la promocion de la participacion ciudadana en la toma de

decisiones relacionadas con los recursos hidricos.

La Ley 7.722 ha generado respuestas diversas en la sociedad, mientras algunos
sectores la apoyan como una medida necesaria para proteger el agua y el medio ambiente
provincial, otros la critican por supuestamente obstaculizar el desarrollo econémico de la
provincia, catalogandola como “La Ley que ancla a la pobreza a Mendoza” , evidenciando

esta situacion, una gran colision de intereses sociales y economicos.

Alo largo de su vida normativa, la ley en cuestion ha sido objeto de varias acciones
de inconstitucionalidad por diversas empresas mineras multinacionales de gran prestigio

en su accionar internacional, acreedoras de concesiones de explotacion en la Provincia de



Mendoza. Un ejemplo de ello es que, el 18 de abril del 2017, La Sala Segunda de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, en la causa caratulada “Minera
San Jorge c¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza P/Accioén de inconstitucionalidad”
rechazé la demanda, que tenia por objeto que se declare la inconstitucionalidad de los

articulos 1, 2 y 3 de la Ley.

Esta situacion puso nuevamente en discusion la Ley y motivo el Recurso de Queja
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion interpuesto por Minera San Jorge S.A .

cuyo fallo analizamos en profundidad en el presente trabajo.

La importancia de su analisis reside en que existe un claro problema axiolégico
entre reglas y principios. Por un lado, el derecho al medio ambiente sano y sistémico, que
la nueva doctrina viene proponiendo como paradigma de su nueva naturaleza juridica,
reconociendo a este derecho, como derecho fundamental del ser humano. Por otro lado,
el libre ejercicio de industria licita, garantia establecida en nuestra Constitucion Nacional
en su art 14 de “ejercer toda industria licita” y a la interpretacion y aplicacion correcta,
oportuna y eficiente del Principio Protectorio, en la que algunos doctrinarios como

Bricefio Chaves Andrés (2017, p.3) establece:

“Exige ponderar si el ejercicio de las mismas, por virtud de la libertad econdmica,
puede comprometer en el futuro el ejercicio de derechos fundamentales y de otras
libertades de no considerarse la amenaza representada en las esferas de
incertidumbre o "zonas grises" y la volatilidad del riesgo en la cada vez mas
dindmica de la sociedad tecnoldgica”

En tal sentido también podemos citar a otro doctrinario Eizaguirre, Andoni, (2017;

p-308) que con respecto al principio protectorio establece:

“El principio protectorio por parte de la Administracion Publica no deberia
contradecir el principio de legalidad, ni su razonabilidad de manera que las
medidas deben: a.- Existir pertinencia entre la medida y el riesgo b.- La definicion
e implementacion de las medidas no debe constituirse en herramientas de
discriminacion ¢.- Debe haber coherencia en la adopcion de las mismas, de manera
que puede operar la aplicacion del precedente; d.- Debe existir el principio de
eficiencia en virtud de que estan en juego la destinacion de recursos publicos e.-
se debera aplicar armonicamente la precaucion y la proporcionalidad f.- Toda
medida de la Administracion Publica con fundamento en el principio de
precaucion debe hacerse en forma previsional o transitoria ya que la situacion no
debe pensarse que la situacion de incertidumbre no sea superable, ya que la
Obligacion que concurre es la de despejar tal situacion con todos medios



cientificos, técnicos y tecnoldgicos disponibles y bajo un principio de
progresividad.”

Ademas, podemos esgrimir un problema logico del sistema normativo en que
posiblemente exista una contradiccion normativa, ya que la Ley 7.722 se confronta con
los derechos a la igualdad y a la propiedad de los articulos 16 y 17 de nuestra constitucion

nacional.

II. PREMISA FACTICA, HISTORIA PROCESAL Y DESCRIPCION
DE LA DECISION DEL TRIBUNAL

En el contexto de una accidon de inconstitucionalidad, la Empresa Minera San
Jorge S.A. presenta un recurso extraordinario ante la CSJN, contra el Gobierno de la
Provincia de Mendoza en relacion con la ley 7.722. Todo esto como consecuencia del
rechazo de la demanda presentada ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Mendoza en la causa “Minera San Jorge c¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza P/Accion

de inconstitucionalidad” del 18 de abril del 2017 antes mencionada.

La Empresa en este recurso argumenta que la ley 7.722 al prohibir ciertas
sustancias en la actividad y procesos mineros, viola sus derechos constitucionales y afecta
su capacidad para llevar a cabo una industria licita, afectando su derecho de defensa y su
garantia del debido proceso, debido que limitaba su capacidad para llevar a cabo su

actividad de manera legal, adecuada y legitima.

Sostuvo que la ley afectaba negativamente la viabilidad econdémica de sus
operaciones mineras al restringir el uso de ciertas sustancias que consideraban necesarias

para llevar a cabo los procesos de extraccion de minerales de manera eficiente y rentable

La empresa expreso su desacuerdo con la interpretacion de la ley realizada por el
tribunal local. Argumentaba que la normativa estaba siendo interpretada de manera

restrictiva y que esto afectaba sus derechos como empresa minera.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion con fecha 28 de octubre del 2021,
considerd que las cuestiones planteadas fueron correctamente tratadas en el dictamen de

la Procuradora Fiscal que considera sobre la constitucionalidad de la ley 7.722 que era



razonable y constitucional, ya que buscaba proteger el recurso hidrico y el medio
ambiente. Sobre el uso de sustancias prohibidas, destacd que la prohibicion de ciertas
sustancias quimicas en los procesos mineros se justificaba por el alto riesgo de
contaminacion ambiental y los impactos negativos en la salud humana. Sobre el Principio
de igualdad, argumento6 que la prohibicion no violaba el principio de igualdad, ya que la
mineria metalifera tenia un alto impacto ambiental, justificando una regulacién mas
estricta. En cuanto a la indeterminacion en la ley planteada, reconocid que habia una cierta
indeterminacion en la ley en cuanto a la prohibicion de "otras sustancias toxicas

similares", pero esto no invalidaba la ley en su totalidad.

En cuanto a la decision, La Corte Suprema de Justicia de la Nacion hace lugar a
la queja, se declara admisible el recurso extraordinario y se confirma parcialmente la
sentencia apelada, con lo cual declara inconstitucional el articulo que en forma
absolutamente genérica prohibia "otras sustancias toxicas", pero sin especificar cuales.
Esta frase fue el centro del cuestionamiento del presente caso en andlisis, sin embargo, la
CSIJN sigue dejando en manos de la Legislatura Provincial la facultad para autorizar
proyectos y las evaluaciones de impacto ambiental, garantizando la calidad de los

proyectos que pudieran presentarse, segin los especialistas en la materia.

III. ANALISIS DE LA RATIO DECIDENDI EN LA SENTENCIA

El Fallo de la Corte se baso en la doctrina y principios juridicos relacionados con
el derecho ambiental, el principio del Indubio Pro-Natura, la division de competencias
entre el Estado Nacional y las Provincias y la doctrina del derecho colectivo,
reconociendo que existen derechos que pertenecen a grupos o comunidades como el
derecho a la proteccion del medio ambiente y el acceso al agua potable, siendo derechos

que deben ser protegido por el Estado.

Lo principal es que, La Corte Suprema confirma la sentencia que rechazé la
inconstitucionalidad presentada por Minera San Jorge contra la Ley 7.722 de Mendoza y
reconoce que la Provincia ejercié sus competencias constitucionales al establecer las
restricciones ambientales en la Actividad Minera, sin infligir las facultades exclusivas del

Congreso Nacional para dictar el Codigo de Mineria.



Considera que la Ley 7.722, no es irrazonable ni viola principios constitucionales
y que su finalidad es proteger el medio ambiente y el derecho al agua potable, lo que
justifica las restricciones impuestas, debido a que la controversia no puede abordarse
desde la perspectiva de los derechos individuales, si no que se deben considerar los
derechos colectivos relacionados con la proteccion del medio ambiente y los recursos
hidricos. considera igualmente que la ley 7.722 no viola el principio de legalidad y
reconoce a las autoridades provinciales la facultad de aplicar criterios de proteccion
ambiental que considere necesarios, siempre que no invadan las competencias exclusivas

del estado nacional.

En resumen, La Ratio Decidendi del presente fallo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, se centrd en la validacion de la competencia de la provincia de Mendoza
para establecer restricciones ambientales en la actividad minera, considerando que la ley
impugnada es razonable y compatible con los principios constitucionales, incluyendo el

principio de legalidad y el respeto a los derechos colativos de proteccion ambiental.

IV. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIA

La ley analizada en el presente trabajo tiene como marco normativo y antecedente
la reforma de la CN del afio 1994 en lo establecido en el art 41. A partir de esta reforma,
las provincias dictaron sus leyes complementarias de proteccion ambiental, teniendo en
cuenta, el criterio de sus legisladores para el dictado de sus propias normativas. Con lo
cual y considerando, geografias provinciales, potenciales geologicos naturales,
necesidades particulares de sus ciudadanos, intereses politicos y econdmicos diversos, se
configur6 un entramado de Provincias Pro-Actividad Minera y otras que directamente,
dejan Vedada la explotacion metalifera de ciertos minerales, con la prohibicién de
sustancias quimicas especificas, cuya utilizacion es necesaria para su explotacion e
industrializacion o directamente prohiben la extraccion e industrializacion minera a cielo

abierto.

Este marco normativo federal, motivd que tengamos antecedentes y precedentes
de legislaturas provinciales como la ley 7.879 de Tucuman (marzo de 2007) que prohibe

la mineria a cielo abierto y la utilizacion de cianuro y mercurio en los procesos de



produccion. Laley 5.001 de Chubut (abril del 2003) que prohibe la mineria metalifera a
cielo abierto y la utilizaciéon de cianuro en los procesos de produccion minera. Con
posterioridad a la promulgacion de laley 7.722 de la Provincia de Mendoza, se encuentran
las leyes 2.349 de La Pampa (agosto de 2007) que prohibe la utilizacién de cianuro,
mercurio, acido sulfurico y toda sustancia quimica contaminante en el proceso de cateo,
prospeccidn, extraccion, explotacion, tratamiento y/o industrializacion de minerales
metaliferos, la Ley 9.526 de Coérdoba (septiembre 2008) que prohibe la actividad minera
metalifera en la modalidad a cielo abierto en todas sus etapas, prohibiendo también el uso
de cianuro, cianuro de sodio, bromuro de sodio, yoduro de sodio, mercurio y acido
sulfurico. Complementando el analisis legislativo, mencionamos también las leyes 634
de la Provincia de San Luis (octubre 2008) que prohibe el uso de sustancias quimicas
como cianuro, en los procesos mineros metaliferos de prospeccion, cateo, exploracion,
explotacion, beneficio y/o industrializacion, de minerales metaliferos obtenidos a través
de cualquier método extractivo y por ultimo la Ley 853 de la Provincia de Tierra del
Fuego (diciembre 2012), que impide la extracciéon de minerales metaliferos bajo la

modalidad a cielo abierto y el uso de diversos productos quimicos en la actividad.

Laley 7.722, cuya constitucionalidad es cuestionada, no prohibe la mineria a cielo
abierto, pero si la utilizacion de precursores quimicos especificos, configurando una de
las cuestiones que vamos a analizar en el presente trabajo, por su posible trato desigual a

la industria minera en relacion con otras industrias.

Como primer nivel de analisis, es importante traer a colacion un importante
trabajo de investigacion del Dr. Lucas Gabriel Christel (2019, p.14) en la cual se pregunta
(Por qué en determinadas provincias las resistencias sociales pueden incidir sobre la

legislacién minera y no en otras? y el autor expresa que:

“A partir del estudio comparativo subnacional de cuatro provincias, los procesos
de incidencia se dirimen en el marco de determinada estructura de oportunidad
subnacional (eos), definida por el grado de pluralidad del sistema politico y el
grado de desarrollo y diversificacion de la matriz economica. En el caso de
Mendoza, las caracteristicas productivas del Valle de Uco y de General Alvear
favorecieron la incorporacidn progresiva a las resistencias de pequefios y
medianos productores y de actores relevantes como la Sociedad Rural de Uco y la
Céamara de Comercio, Industria, Agricultura y Ganaderia de General Alvear. Mas
alla de la ausencia de un posicionamiento expreso por parte del sector vitivinicola
y bodeguero, la defensa de la actividad vitivinicola, en términos econdmicos y



culturales, se consolidé como una parte importante del repertorio argumentativo
de las resistencias” (p.14 y 15)

Siguiendo el posicionamiento argumentativo, el Dr. Liber Martin (2008) en su
comentario de analisis sobre la ley 7.722 en relacion con el articulo realizado y publicado
por Occhipinti Trigona G.(2007) expresa:

“Puede ser cuestionada con acierto, por su escaso fundamento tedrico o cientifico,

por su mala técnica legislativa o por la manifiesta inconveniencia politica y

econdémica que acarrean para la sociedad y el Estado el adoptar un modelo de

desarrollo distinto, que dificulta severamente en forma temporaria una actividad
especifica,. , sumado a que en muchas ocasiones no responde a definiciones de

politicas de Estado que se caracterizan por su coherencia y estabilidad. Sino a

necesidades y presiones coyunturales —como el caso que nos ocupa- de actores
diversos, que dificultan severamente los enfoques puramente normativos.”(p.10)

En el planteo de inconstitucionalidad de la ley 7.722 el Juez Adaro en el fallo
plenario de la SCJ MZA 2015, plantea los fundamentos de disidencia parcial de su voto,
advirtiendo que la ley en cuanto amplié la prohibicion dispuesta expresamente para el
cianuro, mercurio y acido sulfirico a “otras sustancias toxicas similares”, resultaba
discriminatoria si se interpretaba que dicha prohibicion estaba destinada al desarrollo de
la mineria metalifera y no se aplicaba a todas las actividades que podian utilizarla. Por lo
cual debia entenderse como toxicas solamente las tres sustancias concretas descriptas,
hasta tanto el legislador determine con precision y exactitud técnica la frase general
utilizada. Con lo cual podemos interpretar y argumentar como un antecedente indiscutible

que el articulo primero de la ley en cuestion tiene un cartel de inconstitucionalidad.

En un trabajo realizado sobre Mineria Sustentable del Instituto de Ciencias
Ambientales de la Universidad de Cuyo, Mineria en Mendoza (2013) en referencia a los
aspectos legales, considera necesario la reformulacion del marco juridico y con relacion
a los presupuestos minimos ambientales, establece necesaria la revision y el estudio de la
evolucion de la jurisprudencia en materia ambiental tanto provincial, nacional como
internacional. El mismo Instituto considera que los precursores quimicos legislados
oportunamente han quedado obsoletos y que se estd trabajando con nuevos métodos y

controles tecnoldgicos que permitirian su utilizacion sin correr riesgos ambientales.



En un segundo nivel de analisis consideramos el tratamiento de otro de los puntos
en discusion por parte del fallo, que es el articulo 3ero de la ley 7.722 en cuanto a la
ratificacion de la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA). La Constitucion Provincial
de Mendoza establece que la aprobacion de los proyectos de mineria no son materia
propia del Poder Legislativo, con lo cual la exigencia de ratificacion posterior por parte

de la Legislatura significa la intromision en la zona de reserva de otro poder.

Con respecto a este punto el Dr. Adaro en el fallo plenario antes mencionado
considerd que resultaba inconstitucional el requisito de ratificaciéon de la DIA para los
proyectos de mineria metalifera obtenidos de las fases de cateos, prospeccion,
exploracion, explotacion o industrializacion, al entender que el legislador se habia
arrogado una facultad discrecional y exorbitante, de la zona de reserva de la
Administracion, no prevista en la Constitucion. Advirtid, ademas, que al no haberse fijado
un plazo para que se expidiera la Legislatura sobre la DIA -emitida por la autoridad
competente- dejaba un vacio normativo que generaba multiples opciones de
interpretacion debido a la imprevisibilidad e incerteza con respecto a su aplicacion,

provocando inseguridad juridica.

Jurisprudencialmente La Corte Suprema de Justicia de la Nacion con el presente
fallo viene a confirmar a partir de la resolucion del Tribunal de Justicia de Mendoza en
su fallo del Caso “Minera San Jorge c¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza P/Accion de
inconstitucionalidad”, que reitera los argumentos del fallo Plenario “Minera Oeste SRL y
Ot. t. C/Gbno de la Provincia p/ Accidn Inconstitucionalidad” a pleno y con el voto de la
mayoria confirma la constitucionalidad de la ley 7.722 sentando precedente para la

validez constitucional de la ley ambiental provincial que prohibe las sustancias quimicas.

Rodriguez Salas (2016) sobre la inconstitucionalidad de la ley 7.722 sefialo como
antecedente los autos "CEMINCOR vy otra ¢/ Superior Gobierno de la Provincia p/ Accion
Declarativa de Inconstitucionalidad”, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba declaro
la constitucionalidad de la ley 9.526 de la Provincia de Cérdoba, que precedentemente la

mencionamos como respaldo de la presente ley del caso.

La Causa Minera del Oeste SRL del 215 fue el precedente estableciendo que la
Provincia de Mendoza tiene un interés colectivo hacia la preservacion del medio ambiente

y sus recursos hidricos. En consonancia con este principio el Dr. Mario Guerrero explicd
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en la Revista didlogo Mercosur lo siguiente: “La presente ley fue fuertemente rechaza por
el sector minero alegando inconstitucionalidad en la norma y el avasallamiento de
derechos ya 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 afnos 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”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a su vez en el caso “Villar, Silvia
Noemi c¢/Provincia de Chubut y otros” establecidé la facultad de las provincias de
completar las normas que contengan presupuestos minimos de proteccion del medio
ambiente. La CSJN ordeno el cese de los trabajos de exploracion y explotacion en donde
se estaba utilizando el agente quimico de Cianuro, hasta la audiencia publica, en

conformidad con la ley 4.032 de la Provincia de Chubut.

V. POSTURA DEL AUTOR

Teniendo en cuenta los antecedentes doctrinarios y analizando en profundidad las
distintas posturas y en especial la del Juez Dr. Adaro, en la cual coincido plenamente,

considera que el autor se aparta de la Sentencia de la CSJN en cuestion.

Considera el autor importante el estudio del Dr. Christel, el cual manifiesta que la
legislacion ambiental de Mendoza es el fruto de actores sociales y economicos diversos
que presionaron en su elaboracion, presentacion y promulgacion, como asi también en el
analisis de diversos juristas que catalogan a dicha ley como “cuestionable” con escasos
fundamentos tedricos y cientificos por su mala técnica legislativa, debido a que esta Ley
se sanciond sin audiencia publica y sin participacion de todos los actores involucrados
como las Universidades Nacionales o Institutos dependientes y especialistas en la materia
ambiental, que podrian aportar estudios y avances tecnoldgicos necesarios para establecer

verdaderos controles al cumplimiento del derecho ambiental provincial.

Retomando el estudio del Principio Protectorio considero que debe aplicarse en
forma previsional o transitoria y que la situacion no debe pensarse como no superable y

perpetuarse en el tiempo. Considero que el peligro contemporaneo a través de tecnologias
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superadoras y sustentables podrian superarse en el tiempo. Con este argumento considero
que el art lero es infundado debido a su trato discriminatorio con respecto a la industria
minera ya que se perpetua la prohibicion sin tener en cuenta, posibles alternativas o

previsionales en la ejecucion y control de la Administracion Publica.

Con respecto al articulo 3ero cuestionado, que exige la ratificacion legislativa para
los proyectos de mineria, se considera que es inconstitucional y violatoria de la separacion
de poderes, ya que la ley 5.961 de la Provincia de Mendoza, establece que todos los
proyectos de obras o actividades capaces de modificar, directa o indirectamente el
ambiente del territorio provincial, deberan obtener una declaracion de impacto ambiental,
que sera expedido por el Ministerio de Medio Ambiente o las Municipalidades de la
provincia, ya que constitucionalmente son las autoridades de aplicacion. Con lo cual la
ratificacion legislativa se incumbe en el poder de aplicacion de las Municipalidades y al
no tener plazo de ratificacion deja un vacio normativo, dejando multiples opciones de

interpretacion.

En resumen se considera que la ley 7.722 con sus estrictas regulaciones sobre el
uso de sustancias quimicas en la mineria y la exigencia de ratificacion legislativa de las
Declaraciones de Impacto Ambiental ha tenido varios efectos negativos en la economica
de la Provincia como el desincentivo de la inversion minera, haciendo que la provincia
sea menos competitiva en comparacion con otras regiones, produciendo una disminuciéon
significativa de empleo y desarrollo econdomico que podrian haber beneficiado a la
comunidad local. También produjo una disminucion de Ingresos Fiscales derivados de
impuestos, regalias mineras que podrian haber sido reinvertidas en Obras Publicas
estratégicas para la Provincia. También la disminucion de ingresos fiscales impacto
negativamente en otros sectores que pudieron beneficiarse como la educacion, salud e

infraestructura.

El Impacto Negativo mas importante de esta Ley, es la Inseguridad Juridica y
Administrativa, ya que la necesidad de ratificacion legislativa introduce un nivel adicional
de burocracia e incertidumbre, lo que puede retrasar la aprobacion de proyectos
competitivos mineros al aumentar en forma significativa los costos administrativos. Esta
incertidumbre puede desincentivar ain mas la inversion ya que las empresas buscan

jurisdicciones con procesos mas predecibles y eficientes.
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La ley 7.722 aunque busca proteger el medio ambiente y la salud publica, sus
estrictas regulaciones han tenido efectos negativos en la economia de Mendoza al
desincentivar la inversion minera, reducir los ingresos fiscales y generar incertidumbre

juridica y administrativa

VI. CONCLUSION

Considero compleja la relacion entre la proteccion del medio ambiente y el
desarrollo econdmico. resalto la necesidad de encontrar un equilibrio justo y sostenible
entre ambos presupuestos. en este contexto, el fallo de la corte que confirma la validez de
la ley de Mendoza 7.722, subraya la importancia de fortalecer las normativas ambientales
para preservar los recursos naturales y garantizar la calidad de vida de las comunidades,
al tiempo que reconoce el potencial de la actividad minera como motor de crecimiento

econdmico y generadora de divisas para el pais.

Es justo decir que debemos considerar que el desarrollo econdmico no puede
realizarse a expensas del deterioro ambiental, ya que este ultimo compromete tanto el
bienestar presente como el futuro de las generaciones venideras. por lo tanto, la proteccion
del medio ambiente debe ser una prioridad indiscutible en cualquier politica o regulacion
relacionada con la actividad minera y otros sectores extractivos. Sin embargo, también es
fundamental reconocer el papel crucial que puede desempeiar la mineria en la economia
nacional, especialmente generando divisas y desarrollo econdémico, con lo cual es
menester desarrollo intelectual, econdmico y estratégico para coordinar como sociedad la
posibilidad de tener contratos conexos entre los distintos actores generadores de

desarrollo social.
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