COGNITO LIMITED Y OTRO C/ GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE MENDOZAR s/ acc.
de inc. p/ accidn inconstitucionalidad.

C8J 6€83/2018/RH1. {RECURSC DE HECHO)

Supremnmna Corte:

_I_

"R fs. 970/978 de los autos principales {a cuya
foliatura se referirén_las‘siguientes citas}, la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Mendoza -Sala Segunda-, rechazd
la accién de inconstitucionalidad promovida por Minera San Jorge
S.A. -titular de derechos mineros de exploracidén y explctacién
en dicha provincia~ con el objetc de impugnar la validez de la
ley local 7722, en cuanto dispone prohibir el uso de cianuro,
mercurio, Aacide sulfirico y otras sustancias téxicas similares
en los procesos minerog metaliferos de catec, prospeccidn,
exploracién, explotacién e -industrializacién de minerales
metaliferos obtenidos mediante cualgquier método extractivo (art.
1°), imponer la obligacién de tramitar en un plazo de treinta
{30) dias el “informe de partida” gque establece el art., 24 del
decreto 2109/94 (art. 2°) y someter la Declaracién de Impacto
Ambiental (DIA) obtenida a la ratificacidén del Poder Legislativo
de la provincia (art. 3°).

Para asirdecidir, el juez Mario Adaro -a cuyo voto
adhirid el juez Omar Palermo- remitid al fallo plenario dictado
por la Suprema Corte de Mendoza en la causa “Minera del OQeste
S.R.L. v ot. ¢f Gbno. de la Provincia p/ accidn
inconstitucionalidad” (L.S. 482-185).

El juez Adaro sostuvo gue debia considerarse gue la
prohibicién del art. 1° de la ley 7722 estaba referida al empleo
de las sustancias taxativamente alli enunciadas, esto es, al
cianuro, mercurio vy &cido sulfurico, y que tal prohibicidn

extendida “a otras sustancias tdéxicas similares” padecia de una




imprecisa redaccidn técnica legislativa. Asimismo, entendid que
lo dispuesto en el art. 3° de la ley, por un lado, afectaba la
via recursiva administrativa del interesado y, por el otro, gque
las facultades alli atribuldas al Poder Leglslativo interferian
con las del Poder Ejecutivo asignadas por el art. 128, inc. 1°
de la Constitucidn Provincial, afectando el disefic
constitucional en su clasica divisidn de poderes.

De tcdos modos, concluyd que correspondia el rechazo
de la demanda, vya que el fallo plenario de la Suprema Corte
citado resultaba imperativo aplicarlc al «caso, sin gue la
actora, por otra parte, hubliera acreditade en esta causa
recaudes relevantes para tachar de inconstitucional a la ley
7722,

En la aludida sentencia plenaria la mavoria de los
magistrados se pronuncid por la constitucicnalidad de la ley
7722, esgrimiendo sucintamente los argumentos que se sefialan a
continuacidn.

El Jjuez Jorge Horacio MNanclares sostuvo que: 1. la
ley 7722 fue dictada dentro de las competencias propias del
legislador provincial, segtn los términos de los arts. 41 y 124
de la Constitucldn Nacional y 233 del Cédigo de Mineria y de los
instrumentos internacionales que cita, asi como en cumplimiento
de los principios de razonabilidad y complementariedad. Por su
parte, dijo que no advertia incompatibilidad con los fundamentos
de 1la sentencia de la Corte Suprema “Villivar” (Fallos:
330:1791), como tampoco wviclacidédn al principio de igualdad, al
derecho de propiedad, nl de ejercer industria licita; 2. dicha
ley tiene por objeto proteger el recurso hidrico en los procesocos

mineros metaliferos y el derecho de acceso al agua es un derecho
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humanc fundamental que goza de alta proteccidén tanto en el
ambitce constitucional interno como en el planc internacional,
siendc, ademds, un. recurso de especial importancia en la
provincia; 3. la ley sélo prohibe la utilizacidén de mercurio,
cianurc vy acide sulfirico en el desarrollo de la actividad
minera metalifera y la prohibicidén de dichas sustancias no
importa una prchibicidén del ejercicio de la actividad minera
metalifera, sino un desarrollc sostenible o sustentable de la
actividad en un marco de responsabilidad social empresaria; 4.
nadie tiene derechos irrevocablemente adguiridos cuando lo que
estd en juego es la peligrcsidad de una actividad gue afecta la
salud piblica vy el medio ambiente (en especial el recurso
hidrico); 5. el art. 2° estipula un régimen de adecuacién
respecto de la actividad vigente, esto es, gque los titulares de
ilas concesiones mineras en curso cumplan con la nueva
legislacidén y les niveles de proteccién ambiental alll
dispuestes. E1l texto resulta razonable, compatible vy adecuado a
los principios establecidos en la Constitucidn Nacional y a los
textos internacionales a ella incorporados; 6. el art. 3°
establece que la DIA es un acto preparatorio gue produce efectos
juridices sodlo con la ratificacidén de la Legislatura provincial.
Cita otros ejemplos en los que el reguerimiento ratificatorio es
solicitado por la ley, como el caso de las leyes 8051 de
Crdenamientc Territorial y Uso del Suelo y el de la ley 5507 de
Concesién de Servicios Publicos.

Los doctores Herman 2Amilton Salvini y Pedro Jorge
Llorente adhirieron al wvoto del dector Nanclares, aungque el

segundo con algunas apreciaciones particulares.




Los doctores Julico Ramén Gémez, Omar Alejandro
Palermo y Alejandro Pérez Hualde también integraron el wvoto
mayoritaric, pero votaron por sus propios fundamentos.

El juez Julio Ramdn Gdmez: 1. destacd, al igual que
el doctor Palermo, el fallo “Cemincor” dictade por el Tribunal
Superior de la Provincia de Cérdoba sobre la misma prcblemética,
en el cual se declard la ccnstitucionalidad de la ley de esa
provincia 8526, en cuanto alli se habian demostrado los altos
niveles de riesgo que presentaba la actividad minera metalifera
a cielc abiertc en relacidén a otras industrias y gque se
distinguia por su intrinseca peligresidad; 2. ponderdé la prueba
producida en la causa, a 1los fines de determinar gque 1las
sustancias toxicas gue prohibe la ley mendocina en la actividad
minera metalifera a cielc ablerte son peligrosas para el
ambiente, tales como los informes del Departamento General de
Irrigaclién, de la Direccidén de Saneamiento y Control Ambiental vy
del CONICET-CCT Mendoza; 3: afirmd, sustentando su decisidn en
un estudio de la Universidad de Bclonia, gque no existe otra
actividad semejante en el mercadc como la actividad minera
metalifera a cielo abiertc -sobre la base de la extraccidn por
lixiviacién- gue utilice de igual forma esas sustancias guimicas
prohibidas y gque produzca tan altos impactos ambientales como
ésta; 4. en cuanto-al art. 3°, sostuvo gue la DIA es un acto
administrativo complejo gue necesita de la ratificacién de 1la
Legislatura provincial para obtener eficacia.

El juez Omar Alejandro Palermo agregd que la ley se
apoya en el ©principio precautorio a fin de obtener la
preservacidén del recurso hidrice frente a la permisién de la

actividad minera metalifera, ante la incerteza cilentifica de los
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eventuales dafios que dicha actividad puede generar, pues tiene
una peligrosidad intrinseca y presupone la afectacidn del medio
ambiente con alto impacto durante su desarrollo, a la vez gue
importa una concentracién vy manejc de voltmenes de material
minero y de procesos. quimicos muy - superiores en todos los
Ordenes relatives a la gestidn de yacimientos (citd también el
fallo “Cemincor” del Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba).

El juez Alejandrc Pérez Hualde: 1. sostuvo gue no se
habia logradeo demostrar un tratamiento desigual o injusto
respecto de otros sectores industriales sobre los cuales la
provincia ejerce su contrel efectivo; 2. agregd, con respecto a
lo dispuesto en el art. 3° de la ley 7722, que histéricamente
los procesos de reforma constitucional de Mendoza hablian
atribuido a la Legislatura provincial facultades mas amplias que
las acordadas por la Constitucidén Nacional al Congreso de la
Nacidén, y que la “ratificacién” de 1la Legislatura <tenia la
naturaleza de una “aprobacién”, lo cual no era irrazcnable, toda
vez que en el caso se trataba de la proteccidén de las aguas y de
sus fuentes. ’

El juez Adaro votd en disidencia parcial, al entender
que la ley 7722 era constituciocnal a excepcién del gprimer
parrafo de su art. 3°, en lo restante adhirié al criterio de la
mayoria. Los argumentos gue esgrimié fueron: 1. las sustancias
descriptas pecr el legislador son téxicas vy, por lo tanto,
peligrosas, puesto que estan incluidas en el anexo I de la ley
24.051 de Residuos Peligrosos, a la gue la Provincia de Mendo:za
adhirid por la ley 5°17; 2. advirtid gue la ley 7722, en cuanto
amplidé la prohibicidn dispuesta expresamente para el cianure,

mercurio y acido sulftirico a “otras sustancias téxicas




similares”, resultaba discriminatoria si se interpretaba gue
dicha prohibicién sélo estaba destinada al desarrollo de la
mineria metalifera y no se aplicaba a todas las actividades gue
poedian utilizarlas, por lo cual debia entenderse por “téxicas”
solamente a las tres sustancias concretamente descriptas. 3.
Considerd que resultaba inconstitucicnal el requisite de
ratificacién de la DIA para los prcyectos de mineria metalifera
cbtenidos de las fases de cateos, prospeccidn, expleracidn,
explotacidén o industrializacidn, al entendsr que el legislador
se habia arrogado una facultad discrecicnal y exorbitante, de la
zona de reserva de la Administracidén, no prevista en 1la
Constitucién. Advirtid, ademds, que al no haberse fijado un
plazo para que se expidiera la Legislatura sobre la DIA -emitida
rcer la autoridad competente- dejaba un vacio normativo gque
generaba miltiples opciones de interpretacién debido a la
imprevisibilidad e incerteza con respacto a su aplicacién,

provocando inseguridad juridica.

.....II...

Disconforme, Cognito ILimited interpuse el recurso
extraordinario federal de fs. 984/1003 gue, densgade a f£s.
105€6/1061, origina la presente queja.

Los recurrentes sefialan gue su critica abarca a la
sentencia individual y los fundamentos de la sentencia plenaria,
pues la primera es un acto de remisidén a lo decidido en la
segunda.

Afirman, en lo sustancial, que existe cuestidn
federal en wvirtud de que se han cuestionade los arts. 1°, 2° y

3° de la ley provincial 7.722 por considerarlos contrarios a los
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Fhocuracisn General do la Nacitn

arts. 14, 1l¢, 17 vy 28 de la Constitucidén Nacicnal, vy 1la
resolucién de la Suprema Corte ha sido a favor de su
constitucionalidad.

" Arguye que la prohibicién de wutilizar determinadas
sustancias quimicas en. los procesos mineros metaliferos implica
lisa y llanamente la violacidén de sus derechos adquiridos, es
decir, .la restriccidn absoluta del ejercicic de su actividad
licita ejercida bajo las debidas habilitaciones reglamentarias y
el debido control ambiental.

Sostiene que la ley también conculca el principio de
igualdad de tratc, vya que dichas sustancias estan sélo
prchibidas para la mineria metalifera y no para el resto de las
actividades mineras e industriales, por lo que deberia haberse
extendido a todas las actividades.

Aduce, ademas, dque la ley es irrazonabkle puesto gue
el medio perseguido por la norma no es proporcional al fin sobre
el cual se pretende tutela, en tanto al prohibir el uso del
cianure, el mercurio y el acido sulfiirico en la mineria
metalifera, esta prohibiendo la actividad, que si bien produce
impacto en el medio ambiente no es dafiina cuandc se la ejerce
bajo el debido control de la autoridad ambiental.

Critica la sentencia de la Suprema Corte en cuanto
efectué el test de razonabilidad de la ley sin fundamentos
técnicos ni  consideracidn de 1la aplicacidén de las normas
ambientales nacicnales y provinciales vigentes,. sin considerar
si existia un “medio menocs graveso” para la actividad.

Respecto de los arts. 2° y 3° de la ley 7722,
transcribe sélo el tratamiento gue de ellos efectda la Suprema

Corte provincial.




Solicita, asimismo, gue se declare la
inconstitucionalidad del art. 7° de la ley 4969 gue regula el
funcionamiento de la Suprema Corte de Justicla de Mendoza, en
cuanto establece “[si] al celebrarse el acuerdo para dictar
sentencia definitiva, cualqulera de las salas entendiera gque en
cuanto al punto en debate puede producirse resolucidn contraria
a la adoptada en una o mis causas antericres, o considerase que
es conveniente fijar la interpretacidn de la ley ¢ la doctrina
aplicables, los presidentes de sala o el presidente de la Corte
convocara a tribunal pleno vy este decidirid por mayoria de
votos”.

Lo c¢uesticona, puesto gue, a su entender, wviola el
principio de separacidén de poderes, el sistema de control
constitucional argentino y su derecho a la defensa en juicio,
cuando se aplica a supuestos como el presente, en los gue se
deduce una accidén declarativa de inconstitucionalidad.

Asi Jo entiende y per ello alega gue la sentencia
individual incurre en una manifiesta arbitrariedad, puesto que
al remitirse al fallc “en pleno” en los autos “Minera del Oeste
S.R.L. y Otro ¢/ Gecbierno de la Provincia s/ accidén de
inconstitucionalidad”, la Suprema Corte ha ejercido un controcl
de constitucionalidad “en abstracto”, es decir, prescindiendo de
los hechos del caso individual vy sin hacer mérito de las

circunstancias particulares de la controversia.

-II1I-
A mi entender, las cuesticones debatidas en la causa
relativas a la cuestidn federal relacionada con la ley 7722

resultan sustancialmente andlogas a las examinadas en mi
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dictamen del dia de laz fecha en autos C8J 916/2018 RE1l “Minera
San Jorge S.A. ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ accidn
de inconstitucionalidad”, a cuyos términos y conclusiones cabe

remitir en lo pertinente (v. acépites III, IV, V y VI).

_ -IV-

En 1o que se refiere a la impugnacidén del art. 7° de
la ley local 4969 que habilita a la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza & convocar a tribunal pleno, constituye un agravio
tardio, a mi entender, por intentar introducir una cuestidn no
alegada ni probada en la instancia anterior. Ademas, tal
manifestacidén, desarrollada por primera vez en el recurso
extraordinario, de por si habilita su rechazo, conforme a la
tradicional doctrina de la Corte que sostiene gque, al no haber
sido sometida la cuestidn al conocimiento de los tribunales de
las instancias anteriores, el planteo formulade en el recurso
extracrdinario constituye sélo el fruto de una reflexién tardia,
gue no puede ser considerado en esta instancia (Fallos: 303:167;
322:1926, entre otrosf;

En efecto, de las constancias de autos (v. £s.
$44/945), surge gue la recurrente consintid voluntariamente la
acumulacidn de los procesos y el dictado de una sentencia
unanime Y, sin cuestionamiento alguno, se sometidéd a la
resclucidén judicial gue dispuso la convocatoria a plenario, la
cual le fue notificada el 16 de diciembre de 2013, mediante
cédula electrdnica de fs. 924%6. Asimismec, mediante resolucidn de
fs. %6l, la Suprema Corte dispuso “Practigquese a las partes la
sentencia plenaria dictada a f£s. 1033/1088 y vta. del expediente
n® 90.589 ‘Minera del Oeste SRL y ot. ¢/ Gob. de Mza. p/ Ac. de




Inconst.’”, la cual fue notificada a la parte recurrente
mediante cédula electrdnica en fecha 1° de febrero de 2016,
seglin constancilia de fs. 961 vta.

En ninguna de las dos oportunidades citadas la
recurrente Iimpugnd, cuestiond o hizo reserva para tachar de
inconstitucional la norma procesal gue faculta a la Suprema
Corte provincial a convocar a tribunal plenc, por lo que la
cuestién constitucional no fue planteada en la primera

oportunidad posible en el cursc del proceso (Fallcs: 316:64).

—V—

Opine, por lo tante, que corresponde declarar
admisible el recurso extraordinario y confirmar parcialmente la
sentencia apelada con la salvedad gque surge del acapite V
referida a “otras sustancias tdéxicas similares”, de los autos
C8J 916/2018 RH1 “Minera San Jorge S.A. ¢/ Gobierno de 1la

Provincia de Mendoza s/ accidn de inconstitucionalidad”.

Buencs Aires, éB de noviembre de 2019.
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