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Introduccion

En América Latina las inversiones en exploracién y explotacién de recursos
naturales, observadas durante el tltimo periodo de tiempo, han sido viables
a través de un trabajo conjunto y articulado entre el Estado y los actores del
sector privado transnacional (spT de ahora en mds), en auténtica asociacion.
Este proceso —que puede verificarse mediante un estudio de casos— requi-
ri6 nuevos dispositivos legales, el diseno de marcos institucionales y el ajuste
de variables econémicas, como el aggiornamiento de los ya existentes, todos
los cuales fueron posible a través de la implicacidn activa del Estado. Asi, a
partir de estos ajustes resulté viable la incorporacién de nuevos bienes en el
proceso de acumulacidn: los bienes naturales, legitimando desde la legalidad
y la institucionalidad un nuevo orden econémico, politico e ideoldgico: el
neoextractivismo.

Esta obra acoge como perspectivas de trabajo: los debates sobre desarrollo,
los insumos tedricos provenientes del derecho internacional ambiental como
también del derecho constitucional ambiental, matizdndolo con nociones de
politicas publicas, economia y territorio, entre otros. Esto es: se adopta aqui
un punto de vista externo al campo legal. Este «poo/ de herramientas» ha per-
mitido, de este modo, articular un enfoque transversal e interdisciplinario que
permite robustecer la perspectiva exclusivamente juridica.

Estas alianzas publico—privadas se perfeccionan al abrigo de un modelo
neoextractivista, estrechamente emparentado con un esquema econémico
desigualitario y concentrado, lo que trajo aparejado el surgimiento de nue-
vas asimetrias y conflictos socioambientales. Fue este el escenario que allané
el camino para un proceso creciente de transnacionalizacién de los sectores
extractivos de la economia, y la retirada de la intervencidn estatal en la regu-
lacién tuitiva de los bienes ambientales —que ahora se circunscribe a con-
trolar el acceso de los actores del spt a los recursos naturales. Con todo, y tal
como lo senalan los criticos del extractivismo (Machado Ardoz, 2014; Svampa,
2016) este fenémeno continda invariable a pesar del cambio de signo politico
de los gobiernos en la regién latinoamericana, e incluso a pesar de la prolife-
racion de conflictos socioambientales. El caso argentino confirma esta aseve-
racién, y de ello da cuenta esta obra.

La incorporacién de bienes naturales (o ambientales) dentro de la dindmica
de acumulacién capitalista fue impulsada a través de una implicacién activa y
meridiana del Estado —dada la fuerte impronta territorial de estas activida-
des, que requiere la venia de los Estados nacional y locales. Entre estas précti-



cas se identifican: la adaptacién del campo legal (una regulacién que orquesta
el repliegue del control del Estado), arreglos con Estados provinciales, contra-
tos con empresas multinacionales del spT en abierta contradiccién con leyes
de presupuestos minimos de proteccién ambiental, entre otros.

Se trata de un programa con una racionalidad politica neoliberal que des-
pliega una retérica neodesarrollista, orientada a legitimar la asimilacién de
los intereses del mercado global con los del Estado, y desde la cual no solo se
aspira a dar sentido a la vinculacién del Estado con actores del spT, sino tam-
bién a obtener la licencia social necesaria sobre las actividades extractivistas
habilitadas por estas alianzas.

Esta dindmica territorial, global, compleja, multiescalar condujo a la con-
figuracién de un patrén de desarrollo y de acumulacién (neo)extractivista
(Svampa, 2016), convirtiendo a América Latina en un proveedor de recursos
naturales, a disposicién y demanda de los capitales transnacionales, y dentro
de cuya légica los Estados —socios minoritarios— cumplieron un rol cen-
tral. Para instrumentar este esquema se establecieron algunas previsiones lega-
les, tales como la inhibicién de los Estados de explotar algunos recursos mine-
ros en particular, la exencién de gravimenes, estabilidad fiscal y cambiaria, la
modificacién de leyes de proteccién de bienes ambientales, entre otras. Todos
estos elementos abren camino a un programa de investigacién y experimen-
tacién sociojuridica.

En este sentido, el presente libro exhibe los hallazgos de un andlisis socio-
juridico realizado sobre el proceso de institucionalizacién en el plano legal del
esquema neoextractivista sobre recursos naturales, a través de un estudio de
casos (Ec) de conflictos socioambientales. Los casos testigos analizados se sus-
citaron geograficamente en Argentina, y en todos ellos se constaté un impacto
sobre: estos recursos y sobre derechos de incidencia colectiva —por afecta-
cién del agua dulce, como por violacién de derechos humanos asociados a la
gestioén de recursos naturales.

La seleccién comprendida por el Ec hace observable en esta obra una coli-
sién de dispositivos legales de raiz mds liberal con otros de raiz humanita-
ria. En términos generales, los primeros emergen de contratos del Estado
con empresas del spT, y los segundos provienen del campo legal ambiental
y humanitario. Por una parte, esta tensién entre la racionalidad de los dis-
positivos legales se torna inteligible al reparar en la naturaleza colectiva del
recurso hidrico, del agua como bien comun, asiento de derechos de inciden-
cia colectiva, que ha coadyuvado a que los criterios en juego generen conflic-
tividad; mientras que, por la otra, esta misma conflictividad puede ser leida
también en términos de «productividad institucional y juridica» (Melé, 2013).
Asi, considerando las caracteristicas y antecedentes provenientes del campo
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legal internacional, se atienden a experiencias locales en las que son observa-
bles criterios legales emparentados con estas racionalidades senaladas, repa-
rando sobre el juego de reglas desde un enfoque multiescalar, yendo del campo
legal global al local.

Del conjunto de bienes ambientales, en los casos seleccionados el bien
principalmente afectado ha sido el agua y los derechos que sobre esta recaen.
Este recurso ha sido entendido como un bien ambiental comun o colectivo,
sobre el que descansan derechos de incidencia colectiva. Con algunos mati-
ces, esta comprension aparece en la legislacion constitucional de la mayoria
de los paises latinoamericanos como asi también dentro del derecho interna-
cional ambiental y del derecho de aguas. Asimismo, ha sido esta definicién la
que condujo a colocar en cabeza de los Estados algunas responsabilidades rela-
tivas a su proteccion y cuidado, dada su trascendencia para la satisfaccién de
las necesidades de las generaciones presentes como de las futuras. Teniendo en
cuenta esto, no debe perderse de vista el rol central que ocupa el Estado den-
tro del repertorio de actores vinculados a la gestién y proteccién del mismo.

Este trabajo parte de afirmar, en primer lugar, que las asociaciones publico—
privadas entre el Estado y los actores del spT propician un patrén de desarro-
llo inherente a un esquema de neoextractivismo, y se constituyen en disposi-
tivos fundamentales de Derecho Global. En segundo lugar, se infiere que los
efectos de estos acuerdos sobre la proteccién de los bienes ambientales, como
sobre los derechos humanos y ambientales de las comunidades contiguas, han
sido traducidos en reclamos judiciales por afectacién a derechos humanos o
de incidencia colectiva.

Puesto en estos términos, el objeto de investigacién se exhibe como un pro-
blema juridico de una notoria plasticidad, que serd abordado a través de una
dogmitica enriquecida, de un anlisis juridico abierto a inputs de otras cien-
cias sociales, permitiendo explorar los significantes politicos del entramado
juridico, los desafios, como su potencial de transformacién. Las discusiones
dogmiticas de mayor riqueza tienen lugar cuando son conscientes de que en
el plano del debate por soluciones alternativas yace, asimismo, una discusién
ideoldgico—politica entre diversos modos de mirar el problema y un conjunto
de valores desde el cual entenderlo (Bovino & Courtis, 2009:331). La tarea de
la dogmitica juridica despliega aqui, entonces, una funcién politica innega-
ble que tiene que ver con la reconstruccién ideolégica—politica del orden juri-
dico positivo, en cuya arena pretendemos emplazar el didlogo entre derecho
y las restantes ciencias sociales. Es por ello que esta obra demanda, a su paso,
hacer un recorrido por otros debates propios de las ciencias sociales, que con-
tribuirdn a problematizar estas practicas juridicas.
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Asi entendida esta propuesta implica el desafio de ampliar el objeto de estu-
dio mds alld de los limites dentro de los cuales la teoria juridica cldsica suele
abordarlo, a partir de una mirada sociolégica, de modo de considerar no solo
los textos legales sino también las condiciones en que el discurso juridico préc-
tico se produce. De esta manera, el abordaje sugerido estd encaminado a brin-
dar otra luz sobre la teorfa juridica del medio ambiente, el campo legal inter-
nacional en su dimensién ambiental y la gestién de los riesgos ambientales.

Desde otro dngulo, se advierte con preocupacién que la expansidn irre-
frenable de las actividades neoextractivistas en el caso argentino haya sido
acompasada por una multiplicacién exponencial de conflictos socioambien-
tales (Mussetta, 2013; Svampa & Viale, 2015), sembrando a su paso interro-
gantes sobre el estilo de desarrollo que propician las mismas. En este sentido,
la literatura critica sobre este modelo neodesarrollista (Acosta, 2011; Acosta,
2016; Fornillo, 2014; Gudynas, 2013; Machado Ardoz, 2014; Massuh, 2012) ha
dado cuenta del cardcter falaz del mismo para revertir asimetrfas econdmicas,
sociales y ambientales, pero no se advierte que haya analizado la dimensién
juridica de este fenémeno. Frente a estas circunstancias, esta obra pretende
ofrecer una mirada critica y reflexiva sobre la dimension juridica, a través de
un estudio de casos altamente complejos y paradigmdticos para Argentina y
la regi6n. Este es un matiz que la sociologia del extractivismo ha pasado por
alto, a pesar de que sea sustancial a la vigencia de este programa.

El enfoque que brinda el andlisis juridico se expresa en un lenguaje que
obliga a una mirada critica, que ofrece cartografiar y poner en una perspec-
tiva politica al derecho (Herrera, Encinas de Mufagorri, Leclerc & Henne-
tte—Vauchez, 2016:18-19), y que aqui se recupera como vital para comprender
la vigencia y continuidad de este esquema de explotacién. Sentado esto, este
libro ambiciona ser leido, por un lado, como una obra de teoria del derecho
por cuanto articula campos legales sin ubicarse definitivamente en un tnico
espacio disciplinario, sino adoptando un punto de vista externo al derecho,
y por el otro, como un ejercicio epistemoldgico y experimental de situar al
derecho entre las ciencias sociales.

Los caminos que se abren en esta obra siguen la traza de una hoja de ruta.
La primera parte exhibe de manera sistematizada la caja de herramientas con-
ceptuales, cuyo despliegue serd el lente de andlisis. Asi, se realiza un recorrido
por los estudios socioldgicos respecto del extractivismo, privilegiando la lite-
ratura latinoamericana relativa a este tema, y el estudio de la trama normativa
aplicable a los casos (capitulo 1), dejando para un segundo momento la relec-
tura sobre teorias y debates acerca del desarrollo y actual debate que las mis-
mas presenten en torno a los recursos naturales. Para esto son privilegiados
los aportes tedricos y criticos de la Ecologia Politica Latinoamericana (capi-
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tulo 2). Finalmente, nos aproximamos al andlisis de los instrumentos de ges-
tién ambiental, puntualmente nos detenemos en el andlisis de la consagracién
legal de mecanismos de participacién ciudadana, el mecanismo de evaluacién
de impacto ambiental, y el deber de informar como el derecho de acceder a
la informacién piablica ambiental (capitulo 3).

Por tltimo, en la segunda parte, el foco estd puesto en la exploracion de la
dimensién empirica, con el objetivo de identificar elementos clave emergen-
tes de los casos seleccionados para el estudio propuesto, y centralmente para
el andlisis juridico. En esta linea, se realiza una introduccién de los casos de
estudio para detenernos en escrutar la traduccién de los mismos al campo
legal (capitulo 1), abordando luego la caracterizacién de los acuerdos entre el
Estado y un pool de actores, y la incidencia de los mismos sobre un plexo de
derechos humanos y derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos
(capitulo 2). La traza de este recorrido tiene el potencial de poner en eviden-
cia las principales caracteristicas que actualmente tiene la agenda del Estado
en relacion con la proteccién de bienes ambientales y derechos a estos asocia-
dos, en contraste con las obligaciones legales asumidas en el plano interna-
cional. Esta empresa demanda, que antes de adentrarnos en los puntos refe-
ridos, contextualicemos los desafios que trasuntan la gestién y proteccién de
los recursos naturales.

En suma, no se proyecta agotar el tratamiento de las cuestiones senaladas
sino aportar reflexiones que permitan no solo develar las caracteristicas del
modelo neoextractivista en América Latina sino, sobre todo, dar cuenta de las
connotaciones ambientales, juridicas e institucionales que implica este pro-
ceso de «acumulacién por desposesién», como lo denomina Harvey (2004).
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PARTE 1

Sistemas de gestion

de recursos naturales

en la agenda del desarrollo



Capitulo 1.
Los conflictos socioambientales
en torno a los usos del agua dulce

La gestién de los recursos naturales, como de los posibles conflictos que se
pueden generar en ocasion de su aprovechamiento y explotacién, se halla
integrada por un complejo conjunto de dispositivos legales e institucionales,
que van desde el derecho internacional ambiental hasta el derecho interna-
cional de las inversiones, comprendiendo asimismo herramientas legales pro-
venientes del derecho ambiental, del derecho constitucional, entre otros. El
recorrido de los mismos arroja una notoria tensién en su racionalidad. Asi,
por ejemplo, por un lado el sistema legal de inversiones puede ser descripto
por su fuerte matriz /iberal; mientras que por el otro, la bateria de dispositi-
vos legales del derecho ambiental —nacional e internacional— exhibe una
impronta mds colectiva, en tanto los derechos previstos en este campo legal
reposan sobre bienes colectivos, regulando su acceso y disfrute. Sobre el pri-
mero, nos detendremos exclusivamente en el andlisis de las caracteristicas del
sistema legal de inversiones relativas a la explotacién de recursos naturales.

Esta tension entre la racionalidad de las diferentes herramientas de gestién
emerge claramente en casos de conflictos socioambientales relacionados con
el acceso y goce de recursos naturales, como el agua dulce. Al respecto, debe
ser recordado que el recurso hidrico estd representado hacia dentro del campo
legal por su naturaleza de bien ambiental colectivo o comun, sobre el que se
asientan derechos de incidencia colectiva.

Las précticas extractivas de explotacién intensiva, promovidas a través de
los acuerdos entre el Estado nacional y empresas de capitales transnaciona-
les, controvierten derechos de incidencia colectiva sobre los mismos bienes
ambientales, tales como: el derecho (humano) a gozar de un ambiente sano,
el acceso a la informacién puablica ambiental y el ejercicio de la participaciéon
ciudadana, las instancias de participacién ciudadana en el marco de evalua-
ciones de estudios de impacto ambiental. En otras palabras, puede sostenerse
que ademds de la tensién en la racionalidad entre dispositivos legales e ins-
titucionales, se han vuelto observables las primeras trazas de una tendencia
global a controvertir el modelo de desarrollo que promueve pricticas extrac-
tivas e intensivas, a través de la expansién geogréfica y el fortalecimiento de
los conflictos socioambientales.
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Los casos seleccionados para visualizar esta problemdtica ponen en evidencia
estas cuestiones, y admiten ser analizados a través de una diversidad de 4ngu-
los que comprenden: una lectura desde una sociologia del (zeo) extractivismo,
los debates sobre el desarrollo y centralmente, la caja de herramientas juridi-
cas para la gestion de conflictos socioambientales que se hayan juridificado.

Las dimensiones juridica y politica de esta tendencia serdn escrutadas a tra-
vés de las siguientes unidades de andlisis, a saber: a) Dispositivos de gestién y
proteccién de recursos naturales, contenidos en instrumentos de hard law y
soft law" (Abbott Kenneth W. y Snidal, 2000:421-456) y en acuerdos entre los
Estados y empresas privadas de capitales transnacionales relacionados con acti-
vidades econémicas extractivas; y b) casos de conflictos socioambientales en los
que se hayan vulnerado derechos de incidencia colectiva sobre el ambiente o
la salud, en ocasién de dafio o contaminacién ambiental sobre recursos hidri-
cos, y que se hayan traducido judicialmente. Esto es, que se hayan juridificado.

Amén de la tensién observable entre las racionalidades de cada uno de los
instrumentos legales mencionados, se advierte otro foco de tensién vincu-
lado con las escalas, sobre el que nos detendremos infra. Los temas que iden-
tificamos como inscriptos en los casos de estudio no se presentan de modo
manifiesto, sino que pueden ser leidos en la trama fina de nuestro objeto de
investigacion.

El lente de la Sociologia del extractivismo

El contexto econémico y juridico actual exhibe una fuerte reprimarizacién
de las economias latinoamericanas (Fornillo, 2016:56). La intensificacién de
los volimenes de exportacion de bienes primarios, dirigidos principalmente
a China, se acentud a partir de la crisis econdmica global de 2008, permitién-
dole al gigante asidtico fortalecer su presencia en estas latitudes a través de
diversas modalidades: participando del circuito financiero de modo de apun-
tar el management de sus activos,? e invirtiendo en obras de infraestructura
(«Dietrich llevé a China plan...», 2016).

1 La distincion entre instrumentos de hard law y de soft law ha sido tomada en el sentido
que lo formulan Abbott y Snidal (2000:421-456).
La profesora Paula Maria All destaca sobre el uso de esta expresion, recordando a Di Ro-
bilant, que la misma da cuenta de dos tendencias principales en la globalizacién del de-
recho: la impresionante multiplicacion de los productores de normas —y a su vez de los
cuerpos de ellas—, y la privatizacion de los regimenes juridicos (2013:180).

2 En tal sentido, la mayor entidad bancaria de inversion ICBC (Industrial and Commercial
Bank of China) de China ha avanzado en las negociaciones para comprar el Banco HSBC,
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La demanda creciente de China de productos bdsicos provenientes de las
actividades extractivas condujo a intensificar los vinculos comerciales con
varios paises de América Latina, ya desde comienzos de los 90, al igual que a
volcar en estos sistemas econémicos un volumen significativo de Inversiones
Extranjeras Directas (1ED) en el periodo 2009 a 2010 (Slipak, 2014:102-113).

En el registro histérico de este fenémeno América Latina ha sido conside-
rada histéricamente una fuente inagotable de bienes naturales, cuyo princi-
pal tinte en la divisién internacional ha sido el aprovisionamiento de mate-
rias primas a los Estados desarrollados. Su inscripcién en la historia colonial
de Latinoamérica ha sido recuperada con lucidez por Machado Ardoz (2014).
Jurgen—Burchardt (2014:12) recuerda que en los afos 30 el articulo «Sembrar
el petréleo», del periodista y escritor Arturo Uslar Pietri, indicaba la idea de
un desarrollo endégeno, con base en la extraccién de materias primas y ges-
tionado por el propio Estado.

La mirada critica sobre este fenémeno deviene central a los fines de esta
propuesta de trabajo, por cuanto no hemos advertido que el mismo haya sido
explorado desde el plano del andlisis juridico.

Este fenémeno ha sido conceptualizado por diversos autores que compar-
ten la misma perspectiva critica sobre esta temdtica. Se ha dicho que se trata
de un concepto que permite dar cuenta del «saqueo, la acumulacién, la con-
centracién y la devastacién (neo) colonial, asi como la evolucién del capita-
lismo moderno e incluso las ideas de desarrollo y subdesarrollo como dos caras
de un mismo proceso» (Acosta, 2016:124). El origen de este proceso tiene una
antigiiedad de mds de 500 afios, aunque ni este como tampoco los procesos
de conquista y colonizacién concluyeron al finalizar la dominacién europea
con la que se iniciaron (124).

Otros autores entienden al zeoextractivismo como un proceso de coloniza-
cién discursiva que opera en diversos niveles fenomenoldgicos y socio—semid-
ticos, un dispositivo de acumulacién de capital simbélico imaginario que pro-
cura controlar las representaciones sociales, como la dominacién corporativa
de los aparatos cientifico—tecnoldgicos y académicos, entre otros (Antone-
Ili, 2016). Es, asimismo, un mecanismo de integracién narrativa y una «inge-
nierfa retdrica de sinergia entre Estado/capital para legitimar los intereses del
mercado global» (2016), que consagra modelos de consumo, e instala una sola
forma de relacién sociedad—naturaleza.

Machado Ardoz (2016:4) ha realizado significativos aportes a la compren-
sion sociohistdrica de este fendmeno. Lejos de ser un proceso atemporal, la

tras haber comprado en 2011 el 80 % del entonces Standard Bank. (<Los bancos Macro,
Itad, ICBC y...», 2016; «Bancos: el gigante chino ICBC...», 2015).
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comunidad académica ha entendido al mismo como un proceso estructu-
ral, marcado por su fuerte vinculacién con los modos capitalistas de produc-
cién, temporalmente emplazado en sintonia con los procesos colonizatorios
que barrieron con la diversidad de estilos de vida y de produccién en todo el
territorio americano, esto es: con la era moderna del capital. Asi, el extrac-
tivismo es definido como «producto histérico geopolitico de diferenciacién
y jerarquizacién originaria entre territorios coloniales y metrépolis imperia-
les» (4), entendidos aquellos como territorios de saqueo para el aprovisiona-
miento de los segundos.

A los fines de ensayar una definicién mds flexible y amplia, adoptaremos la
propuesta por Alberto Acosta, para quien el extractivismo refiere a «aquellas
actividades econémicas que remueven grandes volimenes de recursos natu-
rales no procesados (o que lo son limitadamente), sobre todo para la expor-
tacion en funcién de la demanda de los paises centrales» (2016:124). Empero,
esta expresion no alude tan solo a la extraccién de minerales o petrdleo, sino
que es comprensiva también de la actividad agraria, del recurso forestal, de la
pesca, entre otros. Piénsese, por ejemplo, en el corrimiento de la frontera agri-
cola con el monocultivo de soja, en la extensién de la frontera hidrocarburi-
fera, e incluso en la continuidad misma de los niveles de explotacién mega-
minera. Siendo, pues, innegable la diversidad de actividades que comprende,
resultaria mds propicio hacer referencia a extractivismos, en sintonia con lo
propuesto por Eduardo Gudynas (2013).

Este modelo econémico, sociopolitico y legal ha implicado la construccién
de su propia legitimidad, amén de haber forjado el diseno de la legalidad que
le abrirfa paso en América Latina.

El origen del proceso de reconfiguracién y expansion geografica del capi-
tal se ubica entre los anos 80, cobrando cardcter global a partir de la década
de los 90 (Antonelli, 2016), siendo desde alli donde se halla la fase de extrac-
tivismos, con modalidades intensivas.

La naturaleza como materia prima de acumulacion

En la etapa fundacional de este proceso, la naturaleza fue construida como
materia prima de los ciclos de acumulacién capitalista, adquiriendo este pro-
ceso con el tiempo un alcance global que escalard en detrimento cuantita-
tivo y cualitativo de los recursos naturales. Ese proceso de configuracién de
la naturaleza como objeto colonial de dominacién fue reforzado, a mediados
del siglo xx por la institucionalizacién del discurso desarrollista.
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En el plano retérico, la naturaleza fue emplazada como un medio necesa-
rio que debia ser explotado si se deseaba acabar con la pobreza. Era la pro-
puesta de salida del subdesarrollo para el conjunto de paises no—desarrolla-
dos—antiguas colonias. Aunque a estos les fue asignado un rol periférico en
el sistema productivo sobre materias primas con escaso valor agregado, que-
dando la produccién industrial con un notorio valor agregado en manos de
los paises centrales, los recursos naturales se hallaban ya inscriptos en la ecua-
cién para una salida del subdesarrollo.

Curiosamente, durante el tltimo decenio ha habido un reverdecimiento
de este argumento en boca de los «gobiernos progresistas» o «populismos de
izquierda» de América Latina (Acosta, 2011).

El progresismo latinoamericano es un claro ejemplo del uso de la idea de «pro-
greso» como fetiche burgués. (...). En lugar de fortalecer procesos comunitarios
transformadores, han consolidado en cada uno de sus paises, un estado que mo-
derniza autoritaria, vertical y tecnocrdticamente al capitalismo. Estos paises de
gobiernos «progresistas» siguen siendo paises dependientes del capitalismo metro-
politano, particularmente bajo una condicién de economias primario—exportado-

ras y sus sociedades son en esencia inequitativas. (Acosta y Cajas Guijarro, 2016)
y q y

En la comprensién de la teoria social critica latinoamericana, este discurso se
ha articulado desde el desconocimiento de la estrecha relacion entre las des-
igualdades sociales y el sistema estructural de apropiacién desigual de la natu-
raleza. Las gestiones politicas de los «populismos de izquierda» latinoameri-
canos soslayan un dato central: que la desigualdad es estructural para los dos
polos: el humano y el natural (Latour, 2007).

El sistema econdmico global ha desarrollado sus propias patologias, entre las
cuales la desigualdad resultante de las dindmicas del capitalismo global no ha
cesado de cobrar peso (Sassen, 2015). Este sistema estructural de apropiacién
desigual de la naturaleza incluye el acceso, uso y control de los recursos natu-
rales, que durante el tltimo periodo de tiempo han provocado modificacio-
nes en su nomen, de «materias primas» a «recursos naturales estratégicos»,® de
«ventajas naturales» a «commodities» (Antonelli, 2014:76; Fornillo, 2014:114).

3 Fornillo brinda las caracteristicas y condiciones que puede predicarsele a los «recursos
estratégicos». Entre las condiciones del valor de uso, se sefialan que debe: a) ser clave
en el funcionamiento del modo de produccion capitalista; y/o b) ser clave para el mante-
nimiento de la hegemonia regional y mundial; y/o c) ser clave para el despliegue de una
economia verde o de posdesarrollo. A estas condiciones se le afaden requerimientos re-
lativos a su disponibilidad, entre las cuales se mencionan: a) ser un recurso escaso —o re-
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En este sentido, los resultados de la globalizacién del sistema capitalista se
han caracterizado por la consiguiente globalizacién de las capacidades técni-
cas propias de estos, impactando en el plano social, institucional, politico y
ambiental a gran escala. Considerando por un lado (a) las crisis capitalistas
ciclicas, y atendiendo, por el otro, a (b) la experiencia paradigmadtica de un
ntimero de casos de paises en vias de desarrollo* que —distancidndose de las
recomendaciones promovidas por las instituciones financieras neoliberales—
han satisfecho ampliamente indicadores de los sistemas econémicos globales,
es que ha comenzado a construirse un enfoque tedrico desde el cual se aspird
a dar cuenta de estos fenémenos y experiencias.

Teoria social critica latinoamericana

El amplio espectro de autores de América Latina que integran el corpus ted-
rico dedicado al andlisis critico de estos temas y que constituyen la Teorfa
social critica latinoamericana ha analizado, detalladamente, las caracteristicas
del extractivismo, como modalidad de extraccién de recursos naturales, con-
tenida dentro del catdlogo de los estilos de desarrollo.”

Esta modalidad despliega una serie de caracteristicas que construyen la
identidad de este fendmeno. Las actividades extractivas se caracterizan por:
(1) una extraccién intensa de grandes volimenes de recursos naturales, (2)
que no son procesados o lo son en un nivel minimo, y (3) que serdn exporta-

lativamente escaso—; b) ser insustituible —o dificilmente sustituible—; y c) estar distribui-
do desigualmente (2014:114).

4 Este ha sido el caso de los «Tigres Asiaticos», paises europeos del Este postsocialista, y al-
gunos paises latinoamericanos, como lo fue Brasil hasta recientes afos.

5 Al respecto, corresponde aclarar que esta expresion fue consagrada originariamente por

CEPAL. Los debates sobre los «estilos de desarrollo» se dieron en América Latina en el in-
terregno temporal comprendido entre los anos 1968 a 1981. Estos daban cuenta de la
articulacién entre una variedad heterogénea de elementos, a saber: (i) instituciones y pro-
yectos de corte institucional (CENDES —Centro de Estudios del Desarrollo—, la Fundacion
Bariloche, CEPAL, entre otros), (ii) tecnologias sociales (el «Modelo Mundial Latinoameri-
cano», el «Plan Inca», el «estilo socialista nacional creativo», etc.), (iii) produccién académi-
ca, (iv) teorias, terminologia y nuevos conceptos, muchos de los cuales estaban estrecha-
mente relacionados quienes los formularon e impulsaron.
Coronando estos debates y en lo que a la cuestién ambiental puntualmente respecta, a
principios del ano 1978 CEPAL convino con el Programa de Naciones Unidas para el Me-
dio Ambiente (PNUMA) realizar un proyecto de investigacion y un seminario regional sobre
Estilos de Desarrollo y el Medio Ambiente en América Latina, que finalmente fue ejecuta-
do entre julio de 1978 y junio de 1980. Este proyecto es el primer antecedente que regis-
tra el uso de esta expresion.
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dos como materias primas sin procesamiento con destino al comercio exte-
rior. Esto es, las caracteristicas de estos procesos se concentran en tres dimen-
siones: el volumen extraido de recursos naturales, la intensidad del proceso
extractivo y el destino dado a dichos recursos. Cabe aclarar que la intensidad
de estas actividades no solo se circunscribe a la cantidad de recursos natura-
les removidos, sino que comprende asimismo el grado de impacto sobre el
entorno —humano y natural.

Estas variables admiten un sinnimero de combinaciones posibles, que inclu-
yen, por ejemplo, que la exportacién de estos recursos esté orientada a mer-
cados locales, regionales o internacionales. Empero, el extractivismo solo se
corresponde con una posibilidad: «Tipo de extraccién de recursos naturales,
en gran volumen o alta intensidad, y que estdn orientados esencialmente a
ser exportados como materias primas sin procesar, o con un procesamiento
minimo» (Gudynas, 2013:3).

Indudablemente, esta modalidad de extractivismo a la que hacemos refe-
rencia ha sido definida entonces, en contraste con otras formas de extracti-
vismos, por la enfitica relevancia dada a su condicién exportadora. Aunque la
trascendencia de esta caracteristica se deba a los usos histéricos del término,
aqui la relevancia otorgada a dicha condicién se explica si se atiende a la exten-
sidn e intensificacién de esta modalidad econédmica en respuesta a la creciente
demanda internacional de productos primarios, sin procesamiento, desde las
mids diversas regiones del mundo. Este esquema econémico global es el que
ha conducido a la subordinacién y dependencia de las economias domésticas
de los paises latinoamericanos respecto del mercado mundial.

Con todo, el esquema extractivista atin goza de buena salud al abrigo de
los populismos de izquierda, que lejos de haber desalentado este modelo han
promovido su expansién y lo han reforzado a través de reformas legales, sub-
sidios, exenciones y beneficios impositivos, entre otros. Si se atiende al papel
que ocupan las exportaciones de materias primas en las economias naciona-
les de los paises de la regién latinoamericana, es observable que la misma no
se ha inmutado con los cambios de gestiones. Esta situacién torna fuerte-
mente cuestionable la contribucién de esta modalidad extractivista al desa-
rrollo de cada uno de los paises, que no ha sido mds que limitada. La vitali-
dad del mismo continué inc6lume no solo a pesar de los cambios politicos
de la region latinoamericana, sino incluso atin a pesar de la proliferacién de
conflictos socioambientales ocasionados por la oleada de impactos econémi-
cos, sociales y ambientales.

Por otro lado, la legitimidad del (neo)extractivismo se fundé en un discurso
falaz desde el cual se justificaba que los aumentos de las rentas en las econo-
mias extractivas se destinarfan a programas de politicas sociales, como por
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ejemplo: transferencias monetarias condicionadas, licuando ligeramente las
desigualdades sociales (Burchardt, 2014), entre otros. Sin embargo, no se ins-
trumentaron reformas orientadas a la redistribucion de la riqueza, sino que
se limité a ajustar la redistribucién de los nuevos ingresos.

Circula en los andlisis de esta cuestién la nocién de predacién (Antone-
Ili, 2016; Burchardt, 2014), desde la cual algunos autores han sehalado que el
consenso del que goza el extractivismo se apoya sobre la idea de comunidad
depredadora (Burchardt:9), que en supuestos de crisis —con un fuerte indice
de probabilidad— presentaria una alta propensién a los conflictos. Para otros,
la depredacién en la acumulacién es consustancial a las l8gicas capitalistas que
no pueden circunscribirse a un acontecimiento histdrico puntual o explicarse
como un comportamiento excepcional y ajeno a las leyes econdmicas que
guian el desarrollo capitalista.

Es que, en definitiva, los procesos de desposesién son constitutivos e intrinsecos
a la légica de la acumulacién del capital o, en otras palabras, representan la con-
tracara necesaria de la reproduccién ampliada. (...) el despojo se expresa gene-
ralmente en procesos extraecondémicos de tipo predatorio y toma las riendas en

momentos de crisis (Galafassi y Composto, 2013:78),

adoptando las formas de soluciones o arreglos espacio—temporales.®

Un extenso espectro de paises de América Latina y el Caribe descansan en
que la principal fuente de divisas son los recursos naturales. Antes de la deba-
cle econémica global de 2001, principalmente durante el periodo 1999—2001,
las exportaciones de productos primarios de los paises de la regién promediaba
el 45 % del volumen total de las exportaciones. La dependencia de cuestiones
macroecondmicas coyunturales, como la fluctuacién del precio global de los
commodities, acelerd la probabilidad de crisis.

El extractivismo se ha definido, entonces, a si mismo de manera exclusiva y
excluyente como la Unica via para el desarrollo de los paises latinoamericanos.

Se destaca la condicion exportadora por poner en relacién su dimensién local
(Gudynas, 2013:4) —materialmente comprendida en términos territoriales y
humanos— y su dimensién global, reflejada en la organizacién juridica y eco-
némica, en la que debe asegurarse el flujo de las finanzas internacionales, a
través de un andamiaje de garantias legales.

6 Al respecto, Latta y Sasso sostienen que una forma de arreglos espaciales esta constitui-
da por los impactos sociotemporales de los megaproyectos, cuyo principal efecto es per-
mitir la expansion del capital mediante la apertura de nuevos circuitos de acumulacién
(2014:72).
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Reconociendo que el término extractivismo ha descripto actividades econé-
micas que se desarrollaban otrora, se impone el interrogante sobre las razones
por las cuales este término conserva vigencia y recobra trascendencia teérica,
politica y econémica en nuestros dfas.

El «<boom de los commodities» sehala algunas de las razones de la actual
vigencia y fuerza de esta modalidad econémica. Esta expresion es indicia-
ria de una etapa de ingentes cantidades de materias primas exportadas a gran
escala. Sin desconocer que la explotacién y subsiguiente exportacién de bie-
nes primarios ha sido la actividad econémica histérica de América Latina por
antonomasia, el tltimo interregno de tiempo atestigua una intensificacién iz
crescendo de proyectos orientados al acentuar el modelo de acumulacién capi-
talista teniendo como epicentro la explotacién de la naturaleza. Esto es: recur-
sos naturales, renovables y no renovables, ocupan un espacio central en este
esquema econémico que define a la mayoria de las economias latinoamerica-
nas, con inapreciables bemoles. Esta situacién ha sido denominada por algu-
nos cientificos sociales como el «Consenso de los commodities» para resaltar
el «ingreso a un nuevo orden econémico y politico, sostenido por el boom de
los precios internacionales de las materias primas y los bienes de consumo,
demandados cada vez mds por los paises centrales y las potencias emergen-
tes» (Svampa, 2012:16).

Las razones que explican la explosién de este modelo indican, por un lado,
un crecimiento sostenido del consumo de recursos por parte de los paises
industrializados, pero asimismo cobra peso la inyeccién de inversiones extran-
jeras que impulsaron que las actividades extractivas intensificaran su ritmo.

En otro orden de andlisis, dentro del espectro de autores que se inscriben
en esta corriente critica de las ciencias sociales en clave latinoamericana Gala-
fassi y Composto (2013:94—97) han echado mano de otra categoria tedrica
para dar cuenta de los episodios extractivistas: cercamientos.” Los procesos de
cercamientos son inherentes a las etapas clésicas del capitalismo, mas se han
reactualizado como actuales procesos de despojo que caracterizan el extracti-
vismo. En otros términos, estos nuevos procesos muestran continuidades con
anteriores procesos de cercamientos. Estas denunciadas continuidades entre
nuevos y viejos procesos revelan asi que se trata de un fenémeno sociohisté-

7 La denominacion de esta categoria de analisis no es casual. Se debe a la ilustracion con
que la primitiva acumulacién representaba los cercamientos de tierras en Inglaterra, que
esbozan la transicion del feudalismo al capitalismo en Europa. Se trata de una expresion
que responde al estereotipo del paso de un sistema al otro. No se desconoce sin embar-
go que los métodos del proceso de acumulacion capitalista fueron mucho mas diversos y
complejos, que llegan en nuestros dias a comprender el sistema de crédito internacional,
los regimenes de inversiones, entre muchos otros.
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rico.® Estos actuales procesos de acumulacién econémico—capitalistas en los
que se aloja la «segunda contradiccién» (O’Connor, 2001) —esto es: la con-
tradiccion capital-naturaleza— han conducido a un precipitado desgaste de
las condiciones naturales de produccidn, es decir a un notorio aumento de la
degradacién ambiental. «Estos se agravaron fuertemente durante las dltimas
décadas de apertura indiscriminada, explotacién intensiva de recursos prima-
rios y neoliberalismo, promovidos a partir de la renovada relacién capital—
Estado» (Galafassi, 2012:13).

Los ejemplos actuales de procesos de cercamientos abundan: produccién
intensiva de energfa, mercantilizacién de tierras publicas o fiscales, avance de
la frontera agricola, entre otros.

La reedicién de los procesos de cercamientos, que conllevan a un proceso
acelerado de degradacién ambiental, se caracteriza por:

Despojar a los hombres de su tierra y reconocer solo el derecho del capital sobre
aquella y sus recursos, privando estas porciones de territorio al uso comin, para
transformarlos en mercancias. Serd el capital, por lo tanto, el tinico en apropiar-
se y aprovecharse, por cuanto tierra y recursos son cada vez mds una cosa, una

mercancia. (Galafassi, 2012:13, el énfasis es nuestro)

En otros términos podrian ser entendidos como la resultante de un gran movi-
miento de reorganizacién del proceso de acumulacidn, tal como venia desa-
rrolldndose desde mediados de los anos 70 (Midnight Notes Collective:s).

La principal dindmica de estos nuevos cercamientos no se aleja de la que
presentaban los viejos cercamientos: unos y otros apuntan a socavar el control
comunal de los medios de subsistencia. Desde el prisma juridico esto puede ser
leido como un debilitamiento de los derechos de dominio de las comunida-
des sobre sus tierras, o la falta de acceso a la informacién publica para el ejer-
cicio de control de las actividades econdmicas que se asientan sobre sus tierras.

Las continuidades entre unos y otros no exhiben una marcada distancia.
Entre los métodos de estos nuevos cercamientos también se cuentan —como
en los viejos—: (i) la apropiacién de los recursos a modo de compensacién
de deudas; (ii) la forma de trabajo dominante es el trabajo mévil y migrante y
(iii) el corrimiento irrefrenable de los limites territoriales tradicionales; entre
otros (Midnight Notes Collective:s—6).

No desatender a estas continuidades es esencial para iluminar algunas cues-
tiones claves, a saber: (a) que —antes como ahora— estos cercamientos restrin-

8 Innumerables estudios se han realizado desde esta perspectiva sociohistérica para anali-
zar el (neo)extractivismo (Machado Ardoz, 2016; De Angelis, 2012).
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gen el acceso a los medios de existencia y a los de produccién. Actualmente,
esto se hace viable en el campo juridico mediante la vinculacién entre el Estado
y el capital transnacional. (b) En segundo lugar, queda planteado el interro-
gante sobre las alternativas que puedan representar una ruptura entre estas
histéricas continuidades del proceso de acumulacion. Esta serd, sin embargo,
una pregunta retdrica que no pretendemos resolver aqui. Mas es trascenden-
tal no perder de vista la historicidad de estos fendmenos cuando se aborda el
problema del acceso a bienes comunes.

La extraheccion: otra clave de analisis

Durante el dltimo periodo de tiempo se han presentado algunos nuevos mati-
ces en el marco de procesos extractivistas en los que se advierten violaciones de
derechos humanos y derechos de la naturaleza en ocasién de operar la extrac-
cién de recursos naturales. Los debates academicistas actuales senalan, a este
respecto, la necesidad de contar con una nueva categoria conceptual que per-
mita dar cuenta de estos fenémenos. Asi, se abrié camino al término «extra-
heccién» a los fines de reconocer la identidad de aquellos fenémenos en los
que los recursos naturales son tomados con violencia de comunidades y/o
de la naturaleza. La pertinencia conceptual de este nuevo término es innega-
ble, principalmente para los objetivos que nos hemos trazado aqui. Si bien la
judicializacién de los conflictos socioambientales® ha conducido a visibilizar
la extraheccidn, las protestas sociales han contribuido a ello en igual o mayor
medida atn.

Corresponde sefalar que los cientistas sociales han analizado un marco legal
desde el cual evaluar las violaciones a los derechos humanos de las comunida-
des como los derechos de la naturaleza, que incluye a las constituciones nacio-
nales, los tratados internacionales de derechos humanos y la legislacién nacio-
nal —principalmente de orden ambiental— de cada pais. Este marco legal de
referencia es estrictamente acertado.

La teoria social latinoamericana que impulsé debates en el seno de la Ecolo-
gia Politica latinoamericana ha senalado que este nuevo concepto permite dar
cuenta de un conjunto diverso de situaciones. Sin embargo, este corpus ted-
rico ha tenido algunas dificultades en expresar las particularidades que estos

9 Se diferencia la postura de otros autores para quienes la judicializacion de los conflictos,
al igual que la criminalizacion y represion de las resistencias, opera como una herramien-
ta de gobernanza. Este es el caso de Antonelli (2014:81).
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procesos exhiben en el campo legal.*® Gudynas (2013:11) ha sefalado la exis-
tencia de acciones que en el esquema de nuevos extractivismos son ilegales o
alegales. Con esto quiere indicar el despliegue de una serie de acciones que
individualmente cumplen con recaudos legales, dan lugar a una trama legal
que viabiliza proyectos extractivos «indeseables en lo social o ambiental», y
que no halla en el campo legal una figura comprensiva de toda la compleji-
dad de estos fenémenos. En otros términos, la teoria social procuré senalar
lo que la teorfa general del derecho entiende como lagunas (Nino, 2003:281—
289).™ Con este término se indica un caso respecto del cual el sistema legal
no presenta solucién normativa. No obstante, esto no quiere decir que el sis-
tema legal no regule estas actividades, sino que la trama de reglas juridicas
ha sido tejida de modo tal de hacer viable la secuencia de acciones necesarias
para la propagacién de estos procesos, aunque sin dar cuenta criticamente de
los efectos de los mismos.

La vocacién expansionista en términos territoriales del extractivismo como
de la extraheccion es innegable, y ha sido allanada a través de un conjunto de
dispositivos juridicos, que algunos autores han dado en llamar «golpes de
ley corporativos» (Antonelli, 2014:82), orientados a volver disponibles terri-
torios que en otros tiempos no lo eran, tales como los procesos de zonifica-
cién. Esta estrategia expansionista ha avanzado, asi, sobre espacios protegi-
dos, tales como: reservas naturales, dreas naturales protegidas, territorios de
comunidades indigenas, entre otros. La avanzada del proceso de territoriali-
zacién (Haesbaert, 2013:13) de los proyectos extractivistas de recursos natura-
les es inasequible sin un aggiornamiento de la legalidad estatal, que debié para
ello reconfigurar y reordenar la espacialidad.

Otros, como Antonelli (2014), han senalado que el ingreso de los Estados
latinoamericanos al mundo cantera es comprensivo de varias fases de imple-
mentacion, entre las que se cuentan: los regimenes internacionales de inversio-

10 Utilizamos aqui la expresion «campo legal» acuiiada por Pierre Bourdieu, para quien en un
campo «los agentes y las instituciones luchan permanentemente por apropiarse de pro-
ductos especificos que se encuentran en disputa de acuerdo con las regularidades y las
reglas constitutivas de este espacio de juego (y en ocasiones sobre las mismas reglas del
juego) con distintos "niveles de fuerza" entre los competidores y, por tanto, con muy diver-
sas probabilidades de éxito» (Bourdieu y Teubner, 2000:62).

11 En esta obra clasica de la teoria general del derecho, Nino expresa que hay «una laguna
del derecho cuando el sistema juridico carece, respecto de cierto caso, de toda solucion
normativa», compartiendo el concepto de «laguna del derecho» brindado por Alchourrén y
Bulygin, para quienes «un cierto caso constituye una laguna de un determinado sistema
normativo, cuando ese sistema no correlaciona el caso con alguna calificacién normativa
de determinada conducta (o sea con una solucion)».
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nes, procesos de liberalizacién regionales, que podrian ser entendidos, a su jui-
cio, en clave de renuncia a la soberania de los paises que componen la cantera.

Esta situacién pone en evidencia una seria dificultad epistemoldgica, vin-
culada con la falta de didlogo entre las ciencias sociales y el derecho™? (Sozzo,
2016). Los problemas de traduccién de un campo al otro dejan al descubierto
esta circunstancia. «<Los hombres de derecho en vez de tratar de traducir en
términos juridicos los problemas sociales, tienden a identificar como proble-
mas complejos artefactos técnicos que muchas veces tienen nula o poca inci-
dencia social» (229). Esto puede ser leido como una disociacién entre las pro-
blemiticas sociales y los problemas estrictamente juridicos.

El mosaico normativo

Sistema legal de inversiones en cuanto a la explotacion
de recursos naturales

En el mes de julio de 2013 se dict6 en la 6rbita nacional el decreto 929/2013
que establece el Régimen de Promocién de Inversion para la Explotacién de
Hidrocarburos, también denominado decreto de «Soberania Hidrocarburi-
fera». En el mismo se dispone un régimen legal para alentar las inversiones
del sector privado en materia hidrocarburifera, supeditando las mismas a los
principios que vertebran la Politica Hidrocarburifera Nacional, cuyos tér-
minos comprenden: la armonizacién de las competencias del Estado Nacio-
nal y las respectivas autoridades de aplicacién en materia hidrocarburifera; la
satisfaccién del autoabastecimiento de hidrocarburos de modo de garantizar

12 Algunos planteos explican la relacién entre ciencia y derecho, desplazando el foco de ana-
lisis hacia los operadores juridicos, los abogados, y su formacién académica, acentuando
el andlisis de las instituciones de formacion de profesionales. «<En este espacio institucio-
nal se dirime (...) gran parte del modo en que a posteriori el derecho y la ciencia se articu-
lan o desarticulan» (Sozzo, 2016).

Esta aproximacién condujo a tener muy en consideracion la historia de los intelectuales
que circularon por las instituciones universitarias, y las categorias que los mismos fueron
construyendo.

Una serie de fendmenos que han ocurrido en el campo legal marcan su vinculaciéon con
las ciencias sociales, a saber: la judicializacion de la politica, la demandabilidad de dere-
chos sociales y derechos de cuarta generacion, entre muchos otros. Estas cuestiones han
puesto en escena la funcién social del derecho por su modo de formular los problemas
sociales en términos juridicos, pero también por su competencia sobre el disefo de las
instituciones y la narrativa de la dogmatica juridica.
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el «desarrollo econdémico con equidad social, la creacién de empleo, el incre-
mento de la competitividad de los diversos sectores econémicos y el creci-
miento equitativo y sustentable de las provincias y regiones» (decreto 929/2013,
art. 2), a través del aumento del nivel de inversiones en el corto, mediano y
largo plazo. En otras palabras, el objetivo principal de este régimen legal per-
sigue la «integracién del capital nacional e internacional, en alianzas estra-
tégicas dirigidas a la exploracién y explotacién de hidrocarburos» (decreto
929/2013 ut supra citado), incorporando nuevas tecnologfas y modalidades de
gestion dirigidas al mejoramiento de las actividades de exploracién y explo-
tacién de hidrocarburos.

Lo que Antonelli (2014) ha sefialado como las diversas fases de implemen-
tacion del ingreso de los Estados latinoamericanos al mundo cantera es obser-
vable desde el campo legal, en la previsién de cldusulas perjudiciales para los
Estados receptores de las inversiones, tales como aquellas contenidas en Tra-
tados Bilaterales de Inversién (TBIs), entre las que se encuentran a modo de
ejemplo cldusulas de jurisdiccién que reenvian las controversias a la drbita del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (C1aDI).

Como afirma Machado Ardoz, en torno al estatuto juridico de los yacimien-
tos mineros se construird aquella primera forma de propiedad moderna, des-
tinada a producir una renta (2014:119).

Las medidas legales®® adoptadas durante la década de los 90 le garantizaron
al sector una serie de condiciones necesarias para el rendimiento de sus inver-
siones en la cantera de nuestro pais. Entre estas medidas, advierte Antonelli,
se incluyeron a modo de garantia de rentabilidad para las empresas multina-
cionales las siguientes: a) Doble deduccién de gastos de exploracién (dispuesta
por la ley 24196, 1993);** b) devolucién del 1va a la exploracién, dispuesta por
ley 25429 (que modificé la ley 24196); ¢) estabilidad fiscal y cambiaria® (ley
24196); d) amortizacién acelerada (ley 24196); e) exenciones de aranceles y

13 Machado Ardoz relata que aquellas reformas legales abrieron las puertas al boom mine-
ro en toda América Latina. Entre los hitos mas importantes de esta oleada de reformas
legales se cuentan: los créditos condicionados del Banco Mundial en «Per( (1991), Bo-
livia (1991), Ecuador (1991), México (1992), y luego Brasil (1996), Guatemala (1997) y
Honduras (1998) y Colombia (2001), introdujeron modificaciones en sus legislaciones mi-
neras. Las reformas en la Argentina se impusieron bajo el gobierno de Menem con la ley
24196, que permitia la privatizacion del subsuelo a través de concesiones (1993)» (Ma-
chado Araoz, 2014:32).

14 Conforme la misma es posible deducir el 100 % del monto invertido del Impuesto a las
Ganancias (en los conceptos de prospeccion, exploracion, estudios especiales, planta pi-
lotos, investigacion). Estos son deducidos de la ley de Impuestos a las Ganancias.

15

28



tasas aduaneras (ley de las Actividades Mineras 24196, Resolucién 112/2000);*®
f) deduccién por gastos de conservacion de medio ambiente (ley 24196, art.
23);'" g) exencién de ganancias (ley 24196, art. 14); h) un régimen de regalfas
harto benévolo®® (ley 24196, art. 22 y ley 25161, 1999, art. 22 bis); i) exencién
del impuesto a la ganancia minima presunta (ley 24196, art. 8, inc. 3); i) capi-
talizacién de los avaltios de reservas mineras,® (ley 24196, art. 15) cuyo limite
serd de hasta un 50 %; j) devolucién anticipada y financiamiento de 1va®® (en
compra de bienes e inversiones de infraestructura). Asimismo, este sistema
legal actualmente garantiza a las empresas multinacionales del sector: (k) el
reembolso por Puertos Patagénicos del 5 % cuando es realizado por Como-
doro Rivadavia, yendo en aumento segtin la lejania geografica del puerto por

16 Segln esta resolucion —aprobada el 23 de octubre de 2000—, la Secretaria de Industria
y Comercio determiné que «las mercaderias comprendidas en las posiciones arancelarias
de la Nomenclatura Comun del MERCOSUR (...) tributaran un Derecho de Importacion Ex-
trazona (DIE) del tres por ciento (3 %)». (Res. 112/2000, art. 3). Los listados de merca-
derias que se verian favorecidos con el nivel arancelario mencionado fueron elaborados
por la ex Secretaria de Industria, Comercio y Mineria del Ministerio de Economia. Esto es:
aquellas empresas del sector, dedicadas a la explotacion minera, pagan derechos de im-
portacion de un 3 % por la importacién de bienes de capital, equipos o insumos.

17 De acuerdo con el art. 23: «A los efectos de prevenir y subsanar las alteraciones que en
el medio ambiente pueda ocasionar la actividad minera, las empresas deberan constituir
una prevision especial para tal fin. La fijacion del importe anual de dicha prevision que-
dara a criterio de la empresa, pero se considerara como cargo deducible en la determina-
cion del impuesto a las ganancias, hasta una suma equivalente al cinco por ciento (5 %)
de los costos operativos de extraccion y beneficio».

18 Segln el art. 22 de esta ley, «las provincias que adhieran al régimen de la presente ley y
que perciban regalias o decidan percibir, no podran cobrar un porcentaje superior al tres
por ciento (3 %) sobre el valor "boca mina" del mineral extraido».

19 Titulo Ill «Avallo de Reservas», art. 15. Segln esta disposicion: «El avallo de las reservas
de mineral econémicamente explotable, practicado y certificado por profesional respon-
sable, podra ser capitalizado hasta en un cincuenta por ciento (50 %) y el saldo no capi-
talizado constituirad una reserva por avalio. La capitalizacion y la constitucién de la reser-
va tendran efectos contables exclusivamente, careciendo por tanto de incidencia alguna
a los efectos de la determinacion del impuesto a las ganancias. La emision y percepcién
de acciones liberadas provenientes de esta capitalizacion, asi como la modificacién de los
contratos sociales o de los estatutos, cualquiera fuera su naturaleza juridica, en la medi-
da en que estén determinadas por la capitalizacion aludida, estaran exentas de todo im-
puesto nacional, incluido el de sellos. Igual exencion se aplicara a las capitalizaciones o
distribuciones de acciones recibidas de otras sociedades con motivo de la capitalizacién
que hubieren efectuado estas Ultimas. Los gobiernos provinciales que adhieran al presen-
te régimen deberan establecer exenciones analogas a las previstas en el presente articu-
lo, en el ambito de sus respectivas jurisdicciones».

20 Esta devolucién, transformada en créditos fiscales de IVA puede, luego, sustituirse por un
préstamo bancario de igual monto. El Estado se hace cargo de los intereses hasta el 12 %
anual, pudiendo el crédito ser por un periodo de 2, 4 o 6 anos.
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el que se exporte (ley 23018, 1983, prorrogada por ley 24490, 1995); 1) exen-
cién de retenciones a las exportaciones;** (m) exencién del impuesto al che-
que (decreto 613/2001); (n) deduccién del 100 % del impuesto a los combus-
tibles liquidos; entre otras.

Por su parte, los Estados provinciales también participaron de la previ-
sién legal de medidas que, oportunamente, favorecieron el afianzamiento y
expansién de actividades de explotacién minera. En este orden, en el marco
del Acuerdo Federal Minero —ratificado por ley 24228 (1993)— el Estado
Nacional y las Provincias acordaron suprimir todo gravamen, tasa munici-
pal e impuesto a los sellos (exencidn a los ingresos brutos, sellos, entre otros).

En idéntico sentido, la cldusula 4° del Acuerdo referido sienta que «las Pro-
vincias promoverdn la captacion de inversiones mineras en el exterior coordi-
nadamente con la Secretarfa de Minerfa de la Nacién».

Es incontestable que cada uno de los dispositivos legales contenidos en el
régimen juridico nacional, como asi también aquellos disefiados en las 6rbi-
tas de las jurisdicciones provinciales, en materia de inversiones, tendientes a
fortalecer los procesos de liberalizacién regionales exhiben una racionalidad
fuertemente liberal, por cuanto el margen de accién concedido a los actores
del 4mbito privado es harto extenso, en detrimento de las atribuciones, facul-
tades y derechos de los Estados.

Marco legal en materia de aguas

Incardinada dentro del sistema de normas que establecen los estdndares mini-
mos de proteccién ambiental, la ley 26639 establece el régimen legal para la
Proteccién Ambiental de los Glaciares y Ambientes Periglaciares, buscando
identificar con la mayor precisién posible el niimero, drea y volumen de hielo
que ocupan los glaciares y zonas periglaciares en Argentina para su protec-
cién y monitoreo.

La consideracién y andlisis de las disposiciones que la integran es de espe-
cial interés y pertinencia, por cuanto esta resulta aplicable a los casos que serdn
aqui analizados en funcién de que las actividades extractivas, tales como la

21 Al respecto corresponde recordar, en primer lugar, que otras actividades tributaban en-
tre un 10 % y un 20 % en concepto de retenciones; y en segundo lugar que la politica de
exencion de retenciones ha tenido vaivenes segun los gobiernos. A partir de 2007 el go-
bierno nacional establecié un esquema de retenciones moéviles para las empresas del
sector. Actualmente, la gestion de gobierno del presidente Mauricio Macri eliminé las re-
tenciones a la mineria, que esta siendo nuevamente discutida en el Congreso nacional.
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actividad minera metalifera, tienen un anclaje territorial en las zonas prote-
gidas por la misma.

Dentro de las estrategias de proteccién de glaciares y ambientes periglaciares,
la ley dispone la identificacién de estos bienes naturales, la que debe ser reali-
zada mediante el Inventario Nacional de Glaciares, a cargo del Instituto Argen-
tino de Nivologfa, Glaciologia y Ciencias Ambientales (1aN1GLA), coordinada-
mente con el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién.

En el espectro del sistema de normas que establecen los estdndares mini-
mos de proteccién ambiental, esta ley fue sancionada primeramente en 2008
con una coémoda mayoria parlamentaria. Esta favorable circunstancia, sin
embargo, fue contrarrestada luego tras el veto del Poder Ejecutivo Nacional
de la entonces presidente Cristina Ferndndez de Kirchner (contenido en el
decreto 1837/08). El mismo no representa sino el interés del Estado en que la
megaminerfa se convierta en una politica de Estado. En el mismo se argumen-
taba que la prohibicién de actividades contenida en el articulo 6, afectarfa:

El desarrollo econémico de las provincias involucradas, implicando la imposibi-
lidad de desarrollar cualquier tipo de actividad u obra en zonas cordilleranas. En
este sentido, la prohibicién de construccién de obras de infraestructura no toma
en cuenta que muchas de ellas tienen cardcter publico y son de uso comunita-
rio como los pasos fronterizos; y la prohibicién de la exploracién y explotacion
minera o petrolifera, incluyendo en dicha restriccidn aquellas que se desarrollen
en el ambiente periglacial saturado en hielo, darfa preeminencia a los aspectos
ambientales por encima de actividades que podrian autorizarse y desarrollarse en

perfecto cuidado del medio ambiente. (decreto 1837/2008, pérr. 9)

Asimismo, entre los argumentos que fundaban dicho decreto se sostenia que
esta ley de presupuestos minimos no tenia en consideracién que las provin-
cias en las que se desarrollan actividades econémicas con potencial impacto
sobre el ambiente cuya proteccién se procuraba cuentan con instituciones,
normas nacionales y locales, y «controles suficientes para evaluar y autorizar
las actividades de infraestructura, industriales, mineras, hidrocarburiferas,
etc., en plena armonia, equilibrio y cuidado del medio ambiente» (decreto
1837/2008, parr. 12).

La decisién presidencial canalizada en este decreto fue abiertamente con-
trovertida y seguida de un torrente de criticas, representativas del descontento
social con este acto de gobierno. Finalmente, esta situacién desencadend la
sancion de una nueva ley de proteccion de glaciares y ambientes periglaciares
el 30 de septiembre de 2010, que esta vez no fue seguida del veto presidencial.
Veia la luz, la actual ley 26639.
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Esta norma de presupuestos minimos, denominada «Régimen de Presu-
puestos Minimos para la Preservacién de los Glaciares y del Ambiente Peri-
glacial» tiene por objeto la preservacién de los recursos hidricos como reser-
vas estratégicas para: el consumo humano, la agricultura; como proveedores
de agua para la recarga de cuencas hidrogréficas y la proteccion de la biodi-
versidad. Corresponde destacar que la misma enuncia categéricamente que
los glaciares constituyen «bienes de cardcter pablico» (ley 26639, art. 1 iz fine).

Para la satisfaccién de la proteccién de estos bienes ambientales, que la ley
ha dado en llamar priblicos, la misma prevé distintas herramientas: a) la crea-
cién de un Inventario Nacional de Glaciares (ING) a través del cual se indivi-
dualizarian todos los glaciares y geoformas periglaciares que operan a modo de
reservas hidricas en el territorio nacional, conjuntamente con el relevamiento
de la informacién necesaria para su adecuada proteccién, control y monitoreo
(ley 26639, art. 3); b) el deber de recabar informacién relativa a los glaciares
y del ambiente periglacial teniendo en cuenta ciertas variables: informacién
por cuenca hidrogréfica, ubicacién, superficie y clasificacién morfoldgica de
los glaciares y del ambiente periglacial, entre otros, debiendo ser actualizada
con una periodicidad no mayor de cinco afios; c) la prohibicién de activida-
des contrarias al objetivo de la presente ley, que tengan la potencialidad de
afectar la condicién natural o sus funciones, que impliquen su destruccién o
traslado o interfieran en su avance. Entre las actividades prohibidas enumera,
de modo enunciativo la liberacién, dispersion o disposicion de sustancias o
elementos contaminantes, productos quimicos o residuos de cualquier natu-
raleza o volumen, la construccién de obras de arquitectura o infraestructura,
salvo las necesarias para la investigacién cientifica y prevencion de riesgos; la
exploracién y explotacién minera e hidrocarburifera, como la instalacién de
industrias o desarrollo de obras o actividades industriales (art. 6); d) el deber
de realizar una evaluacién de impacto ambiental y evaluacién ambiental estra-
tégica (art. 7); y e) sanciones ante al incumplimiento de las disposiciones lega-
les (apercibimiento, multa, suspensién o revocacién de las autorizaciones, y
el cese definitivo de la actividad) (art. 11).

Los articulos 4 y 5 de esta ley especifican las condiciones y el tipo de infor-
macién que debe ser recabado por el 1an1GLA. Evidentemente, no se trata de
informacién que resulte pertinente para la ciudadania en si, sino que, a nuestro
criterio, se trata del deber del Estado de producir informacién para el Estado.
Esto es, la lectura de estas disposiciones legales permite advertir con claridad
que la finalidad de este deber es devenir en insumo para el ulterior disefio de
politicas publicas, ambientales probablemente.

Este inventario —herramienta muy préxima al ordenamiento ambiental
del territorio— debia presentarse dentro de los 180 dias desde la sancién de la
norma; sin embargo, los plazos se extendieron irrazonablemente. La eficacia
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de los objetivos planteados en esta ley depende directamente de la confeccién
del ING, a través del cual se conoceria con certeza el niimero, drea y volumen
de hielo que comprenden glaciares y zonas periglaciares en Argentina. Para
comienzos del afio 2013 no se habia logrado acceder a los avances en la pre-
paracién del mismo, como tampoco a sus resultados parciales, incumpliendo
con los términos del cronograma (Centro Cientifico Tecnoldgico; Consejo
Nacional de Investigaciones Cientificas (CONICET); Instituto Argentino de
Nivologia, Glaciologfa y Ciencias Ambientales (1ANI1GLA), 2012:50—52), pau-
tado para la preparacién de dicho inventario.

A mediados de 2013 el 1ANIGLA —organismo a cargo de la preparacién del
ING— explicé ante la Comisién de Ambiente del Senado nacional que el
inventario no ha sido realizado en aquellas provincias que presentan mayor
actividad minera del pais, como el caso de la provincia de San Juan.

A comienzos de marzo de 2013 fue presentado el primer informe del NG,
en el cual se reporta el relevamiento de los cuerpos de hielo localizados en seis
de once provincias, en los que se identificaron mds de cuatro mil glaciares,
cuya drea de cobertura comprende una superficie que supera los 3700 kilé-
metros cuadrados. Recientemente, en septiembre de 2016 fue publicado el
informe en el que se da cuenta del grado de avance del ING, que sin embargo
continta en proceso.

Los tropiezos de este régimen legal de proteccién no fueron menores si
se considera que el proceso legal que abrevé en la sancién de esta ley resulté
sumamente cuestionable por la falta de instancias de participacion ciudadana
al tiempo de la reglamentacién de esta ley. Esta cuestion serd tratada infra.

En el plano local, las provincias argentinas —cuyos territorios estin com-
puestos por glaciares— oportunamente sancionaron leyes provinciales con
idéntica finalidad tuitiva a la de la ley nacional 26639. Asi, la provincia de La
Rioja dicté la ley 8773 de Proteccién de los Glaciares, la provincia de Santa
Cruz sanciond la ley 3123, la provincia de Jujuy la ley 5467, y la provincia de
San Juan adoptd la ley 8144 de Proteccién de Glaciares.

La ley sanjuanina 8144 de Proteccién de Glaciares (2010) replica, préctica-
mente, las disposiciones de la ley nacional, estableciendo la creacién de un
inventario provincial de glaciares a cargo del Consejo Provincial de Coordi-
nacidn para la Proteccién de los Glaciares —Autoridad de Aplicacién de la
ley— (ley 8144, art. 3), la prohibicién de toda actividad que conduzca a la des-
truccion o el traslado de los glaciares incluidos en dicho inventario (art. 6),
el deber de realizar una evaluacién de impacto ambiental de las actividades
que fuesen a realizarse sobre los glaciares incluidos en el inventario provincial
(art. 7). Asimismo, en caso de incumplimiento de la ley establece sanciones
(art. 11), y responsabilidad solidaria de los integrantes de la direccién y admi-
nistracién de la persona juridica que incurra en conductas violatorias (art. 13).
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Con todas las previsiones legales, el nivel de desproteccién de estos bienes
ambientales es preocupantemente alto. Esto resulta de advertir que a las con-
sideraciones aqui previamente mencionadas relativas a los traspiés del proceso
legislativo se agrega el posterior conocimiento de la existencia de una multipli-
cidad de proyectos de explotacién y exploracién que abiertamente contravie-
nen las prohibiciones contenidas en la ley nacional 26639. Las prohibiciones
dispuestas en el art. 6 de la ley 26639 no han sido mds que una desiderata falaz
para el poder politico, que no ha cesado de anunciar inversiones y proyectos
de actividad minera e hidrocarburifera en estas zonas de exclusién (ambientes
glaciares y/o periglaciares), sin brindar informacién publica sobre estas. En la
misma linea, tampoco son realizadas auditorias sobre aquellos proyectos que
se encontraban desarrolldndose, a los efectos de determinar su impacto sobre
glaciares.

Sobre esta misma cuestién, un informe técnico del Ministerio de Ambiente
de la Nacién, realizado el 13 de junio de 2016 y revelado a principios de
noviembre de 2016, da cuenta de la existencia de 77 proyectos mineros de un
total de 322, que se encontrarian emplazados en 32 subcuencas inventariadas
por el 1aN1GLA en el ING. Este informe fue realizado poniendo en relacién la
capa de proyectos de explotacién minera y la informacién disponible en el
ING, proporcionada por el 1aN1GLAZ?

Las provincias que presentan mayor niimero de proyectos de explotacion
minera eran las que debian cumplir con la obligacién de inventariar con cardc-
ter prioritario y urgente, mas contrariamente han sido las que no han cum-
plimentado con las prescripciones legales. El incumplimiento de la normativa
de proteccién ambiental no responde sino a la connivencia del poder poli-
tico con el capital involucrado en los proyectos de exploracién y explotacién
de recursos naturales.

Los vaivenes atravesados por el proceso legislativo de esta norma de presu-
puestos minimos de proteccién ambiental también le valieron criticas en rela-
cién con la adopcién del decreto 207/2011, reglamentario de la ley. Al respecto,
el Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) manifestd, por un lado,
su preocupacion sobre esta cuestién mediante la resolucidén 204/2011, soste-
niendo que no fue respetada la coordinacién con las autoridades provinciales
y el corEMa, regulada en el art. 10, inc. a) de la ley 26639; solicitando e ins-
tando a la Secretarfa de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién, por
otro lado, a tomar medidas para lograr el cumplimiento del deber de inven-
tariar los glaciares y ambientes periglaciares.

22 Esta situacion fue denunciada por organizaciones ambientalistas. Entre ellas: FARN,
Greenpeace y la Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas.
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Capitulo 2.

Los recursos naturales

en el debate actual. La mirada desde
los debates sobre desarrollo

Como se desprende del cuadro normativo previamente referido, diverso y ati-
borrado de normas provenientes de diferentes campos legales, el cuerpo de
normas cuya aplicacién se intersecta en los casos de estudio propuestos per-
mite advertir que la regulacién juridica presenta caracteristicas que adscri-
ben a diferentes programas politicos de desarrollo. Esto es, cada uno de estos
marcos legales adscribe a una problematizacién diferente sobre los modos de
produccidn, patrones de consumo, relacién de la sociedad con el ambiente,
entre otras.

En la medida en que se repara en la complejidad del cuadro normativo —
comprensivo de una regulacién que va desde lo internacional, lo nacional hasta
lo local—, se advierten criterios heterogéneos para la gestion de los recursos
naturales, lo que parecerfa indicar la existencia de una diversidad de progra-
mas de desarrollo. Los ejemplos mds representativos de esto, vinculados al
agua, pueden apreciarse en el fuerte contraste entre contratos internacionales
para la realizacién de megaproyectos como en contratos de concesién de obra
publica para la provisién de servicios de agua potable y saneamiento, por un
lado, y normas de proteccién ambiental, por el otro. En uno como en otro,
el rol del Estado deviene central, ambivalente y controversial.

Por consiguiente, con la expresién «debates sobre desarrollo» aludiremos
aqui, en un sentido amplio, a un campo teérico social en el que las formas a
través de las cuales las sociedades producen, crecen, investigan, se insertan en
clave internacional son problematizadas. Y en un sentido estricto, cefiiremos
estos debates sobre desarrollo al dmbito interno del campo legal.

Como sostiene Antonelli, estas disputas por el desarrollo no se circunscriben
a conflictos entre discursos y consignas. Lo que estd en juego es «la relacién
establecida entre las relaciones de fuerza y poder y las relaciones discursivas,
comprendiendo en ellas todas las pricticas significantes, no solo las verbales»
(Svampa y Antonelli, 2009:56).

Recuperar asi las categorias de andlisis trabajadas en el marco tedrico que
aqui hemos dado en llamar debates sobre desarrollo adquiere especial relevan-
cia en vista de la expoliacién de los recursos naturales. El conjunto variopinto
de teorfas socioecondmicas que han abordado las externalidades sociales y
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ambientales de los procesos productivos exhiben una concepcién diversa de
la naturaleza, congruente con las premisas teéricas de los modelos de desarro-
llo que predican. La intensificacién de las crisis ecoldgicas asociadas a proce-
sos productivos que involucran, directa o indirectamente, a los recursos natu-
rales, ha conducido a la reflexién sobre los limites de la naturaleza.

El didlogo que plantea el campo sobre debates del desarrollo contiene mds
de un nudo de discusién, por lo que solo atenderemos aqui a aquellos que
nos permitan analizar el tpico propuesto. En funcién de esto, pasaremos
revista de las principales categorias analiticas que nos traen algunas escuelas
neo—marxistas, tales como: la Teoria de la Dependencia —principalmente en
clave latinoamericana—, el Marxismo Ecolégico, la Teoria de Variedades de
Capitalismos —con especial atencién a su linea dependentista— y la Ecolo-
gia Politica Latinoamericana, para luego poner en didlogo estos aportes con
el campo legal.

Nuestro interés en estos enfoques de andlisis neomarxistas sobre el desarro-
llo radica en que, a diferencia de los tedricos marxistas ortodoxos, estos van
mis alld de la escala del Estado nacional.

Marxismo ecologico

El marxismo ecolégico se emplaza dentro del espectro de teorias neomarxistas
acerca del subdesarrollo. Este espectro alberga: 1) Teoria del Sistema—Mundo,
cuyo mayor referente es Immanuel Wallerstein, 2) Teorias de la Dependencia,
3) Teorias sobre el Subdesarrollo, y 4) Marxismo Ecoldgico.

Corresponde recordar que el marxismo cldsico surge en un momento del
desarrollo del pensamiento moderno en el siglo x1x, cuando la relacién entre el
ser humano y la naturaleza era entendida bajo la poderosa influencia del darwi-
nismo. La cuestién ecoldgica surge en el escenario intelectual solo durante el
siglo xx, aunque tiene antecedentes histéricos previos. Ahora bien, ;cémo se
relaciona entonces el marxismo contempordneo con la problemdtica ecolé-
gica y ambiental?

Las escasas referencias de Marx a la naturaleza como asi también al impacto
del desarrollo capitalista sobre los sistemas naturales le valieron una feroz cri-
tica desde la economia ecoldgica. Frente a estos embates, un conjunto de
herederos ideolégicos de Marx han defendido férreamente sus aportes y los
de Engels. En esta linea se hallan algunos autores, tales como James O’Con-
nor (2001), Elmar Altvater (2006), Guillermo Foladori (1996), entre otros,
cuyos aportes han sido recuperados por Tagliavini y Sabbatella (2012), quie-
nes han atendido especialmente a las referencias que se hallan presentes en su
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gran obra. Foladori ha reconocido explicitamente las limitaciones en la obra
de Marx a este respecto, al decir:

Ciertamente Marx no considerd posibles barreras fisicas al desarrollo capitalista,
al contrario, supuso que con el desarrollo tecnoldgico, ellas podrian ser superadas.
Pero ni siquiera hoy en dfa cuando las barreras fisicas estdn mds presentes que nun-
ca, es obsoleta la formulacién de Marx de centrar el andlisis en la contradiccién

capital trabajo, y explicar las crisis capitalistas a partir de esta contradiccién. (149)

Mientras que Machado Ardoz, por su parte, recuperé lecciones marxistas rela-
tivas al extractivismo.*

No obstante las firmes defensas hechas, estos mismos han reconocido que
Marx admite que la dindmica capitalista se encuentra sujeta a las leyes de la
naturaleza, al decir que «el trabajo no es, pues, la fuente tnica y exclusiva de
los valores de uso que produce, de la riqueza material. El trabajo es (...) el
padre de la riqueza, y la Tierra la madre» (Marx, 1986: 10, Tomo 1, el énfasis
es nuestro) (Altvater, 2006:347).

En respuesta a las criticas dirigidas desde la economia ecolégica,? Foladori
defiende a Marx de aquellas criticas neomarxistas que sefialan que las catego-
rias de Marx pretendian tener una validez atemporal o ahistérica. Sin dejar
de reconocer el mérito de las criticas que han sido hechas desde el dngulo de
la economia ecoldgica, también apuntd que estas presentan un punto ciego
en su critica a la racionalidad energética del funcionamiento econémico que
consiste en no atender como se organizan las sociedades: colocando la «discu-
sién politica de las alternativas y las criticas a la situacién actual en un terreno
enteramente retdrico, sin fundamento con las raices materiales de los intere-
ses de clase» (Foladori:152).

Otra variante dentro del marxismo ecoldgico ha sido postulada por James
O’Connor (2001), a través de su teorfa de la «segunda contradiccién del capi-
talismo», para quien el marxismo ecoldgico podrd hacer comprensible la doble
crisis del capitalismo. O’Connor autodenominé a su postura como EcoMar-

1 «Antes de que su andlisis fuera recuperado y profundizado por los estudios criticos de la
economia y la estructura social latinoamericana (Gunder Frank, 1965; Fernandes, 1965;
1973; Baran y Sweezy, 1968; Marini, 1973; Cardoso y Faletto, 1969), el efecto dialéctico
del extractivismo fue claramente enunciado por Marx, quien advierte que la acumulacion
de capital se realiza necesariamente mediante una geografia econémica mundial estruc-
turada sobre un patrén de intercambio desigual entre metrépolis y colonias» (Machado
Ardoz, 2015:16).

2 Enunciadas principalmente a través de las formulaciones hechas por Martinez Alier, en su
obra junto a Schlipmann (1993); como asi también por José Naredo (1987).

37



xismo, y desde ella pretende proveer herramientas tedricas para analizar las
contradicciones entre las barreras fisicas y las crisis de valor en el capitalismo.

Esta «segunda contradiccién del capitalismo» se asienta en la teorfa de
O’Connor sobre la base de que el capital funciona a través de un conjunto de
condiciones de produccién que no son creadas como mercaderia. Este es el
caso de la fuerza de trabajo, el espacio urbano y el medio ambiente natural.
Mientras Marx centrd sus investigaciones en la primera contradiccién (valor
vs. plusvalia, capital constante vs. capital variable), O’Connor propone aqui
atender a la relacién entre el funcionamiento del capitalismo y las condicio-
nes externas de produccién, entendida en clave de segunda contradiccién y
en relacién con la cual Marx no desarrollé ningtin planteo tedrico. Su reté-
rica es, con todo, marxista. En igual linea de andlisis, Polanyi ha sostenido
que estas condiciones —tales como la tierra y el trabajo—, tratadas en clave
de mercancias, no son sino «mercancias ficticias», que no pueden ser produ-
cidas (2011:123).

En el origen de esta segunda contradiccién sefalada por O’Connor se
encuentra «la apropiacién autodestructiva por el capitalismo y el uso que él
hace de la fuerza de trabajo, del espacio y de la naturaleza exterior, o sea, del
medio ambiente» (Foladori:125—138).

El argumento central de O’Connor gira en torno a la idea de que la contra-
diccién se da, por un lado, entre 1) relaciones de produccién y las fuerzas pro-
ductivas capitalistas, y 2) por otro lado, las condiciones de produccién. Sobre
el concepto analitico de las «condiciones de produccién» pivotea la riqueza de
su enfoque, siendo que las mismas son comprensivas de tres clases: a) condicio-
nes fisicas de produccién, b) condiciones personales de produccién y c) con-
diciones comunales, generales, de produccién social. En estas tres categorias
de condiciones de produccién estin comprendidos los conceptos de espacio
y de ambiente social, bajo los cuales también se hallan: «la naturaleza urbana
capitalizada» y otras formas de espacio que estructuran —y son estructuradas
por— la relacién entre la gente y el ambiente, sociedad—naturaleza. Esta rela-
cién de la que resulta la estructuracién de ambientes es la que determina, asi-
mismo, la produccién de ambientes sociales. En los términos de Harvey, esto
podria ser entendido como produccién de naturaleza.

Ninguno de los elementos que componen las condiciones fisicas de pro-
duccién —fuerza de trabajo humano, naturaleza externa, infraestructuras,
dimensiones espaciotemporales— es generado por o bajo un esquema pro-
ductivo capitalista, mds alld de que sean consideradas por el capital como si
fuesen mercancias o capital mercantil. Esta consideracién que de ellos se hace
en términos mercantilistas ha permitido que sean empleados los canales lega-
les que los Estados habilitan para tratarlas en ese sentido.
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Un sinnimero de ejemplos podrian citarse para ejemplificar los perjuicios
en los que se traduce este tratamiento mercantilista de las condiciones fisicas
de produccién, entre los cuales se hallan los casos que serdn analizados infra.
En la mayoria de estos se observa que este tipo de manejo respecto de los recur-
sos naturales que integran estas condiciones ha determinado la creacién de un
riesgo que hace peligrar las propias utilidades, como su capacidad productiva
y de acumulacién de capital. Al decir de Foladori, el resultado de esta con-
tradiccién seria que el capital se encuentra con limites fisicos creados por ¢l
mismo: «limites de espacio, limites de fuerza de trabajo disciplinada y socia-
lizada, de buenas tierras, de agua pura, etc.» (152).

El mismo O’Connor ha explicado que la causa de esta segunda contra-
diccién se halla en «la apropiacién y el uso econémicamente autodestructi-
vos, por parte del capital, de la fuerza de trabajo, la infraestructura y el espa-
cio urbano, y de la naturaleza externa o ambiente» (O’Connor, 2001:14). A la
contradiccién del capital-trabajo, O’Connor adiciona una segunda y funda-
mental contradiccién: la relacién capital-naturaleza. Las formas de vincula-
cién entre las relaciones de produccién y las fuerzas productivas pulverizan las
propias condiciones. Esto es lo que diferencia la produccién pre—capitalista,
cuyos limites estaban dados por la satisfaccién de las necesidades, de la produc-
cién capitalista de mercaderfa, cuyo afdn de lucro es ilimitado. Resulta deter-
minante esta distincién para dar cuenta del agotamiento de los recursos natu-
rales, como también de la explotacién irrefrenable de las fuentes de energia.

Por su parte, Altvater centra su andlisis en una critica a las posiciones cldsi-
cas y neocldsicas sobre la relacién hombre—naturaleza, impregnadas por una
racionalidad individualista. La integridad de los recursos naturales ha pasado
de ser considerada una entidad ecoldgica a una entidad econémica; més alld de
lo cual la naturaleza continda ajena al discurso econémico como a su raciona-
lidad (342). Las condiciones de escasez han sido gobernadas a través de reglas
racionales de decisién, lo cual resulta sumamente cuestionable desde la éptica
de Altvater en consideracién del esquema de agotamiento, sobreexplotaciéon
de los recursos naturales, como también de los conflictos armados en torno
a los mismos. Esta racionalidad individualista —cuestionada por todos los
marxistas criticos— licta la comprensién de la naturaleza en un conjunto de
recursos naturales individuales que pueden ser gestionados y regulados desde
el individualismo metodolégico. En contraposicién con esto, Altvater rescata
la critica marxista de la economia politica para repensar la relacién sociedad—
naturaleza, desde una comprensién del metabolismo que incorpore la acu-
mulacién y la expansion de los sistemas econémicos globales, a la par de la
entropia y la irreversibilidad. Este argumento es el que lo habilita a introdu-
cir el concepto de «necesidades» como categoria central para las practicas de
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produccién y consumo, como asi también para comprender el proceso de
humanizacién de la naturaleza que subyace a las pricticas de produccién de
entropia. Empero, esta humanizacién de la naturaleza ocasiona, asimismo, el
desgaste in crescendo de las posibilidades de reproduccién de los sistemas natu-
rales. La humanizacién de la naturaleza puede ser leida también, en la lite-
ratura de Altvater como «naturaleza humanizada» o «medio ambiente cons-
truido». Esta dltima categoria de andlisis ocupard un espacio medular en
nuestra investigacion.

En suma, los aspectos troncales de la obra de Marx y de Engels, revisados
por la literatura del «marxismo ecoldgico» nos permitirdn reapropiarnos de
las criticas de la economia politica, para pensarla también en clave ecolégica,
y resignificar la relacidn capital-naturaleza. La caja de herramientas de ani-
lisis se verd enriquecida, entonces, desde la revisién del aporte del marxismo.

Del corpus teérico variopinto aqui expuesto bajo la denominacién de Mar-
xismo Ecoldgico, se infiere una caja de conceptos analiticos de este enfoque
tedrico integrada, entonces, por una serie de nociones:

a. Las teorfas cldsica y neocldsica predican una aporia fundamental en
relacién con la naturaleza, conforme la cual la misma actda como un medio
de intercambio de externalidades, asi denominadas dado que no pueden ser
reguladas por los mecanismos de mercado. Para estas teorias, esto solo puede
ser superado excluyendo de sus marcos tedricos el tiempo y el espacio, es
decir, la dimensién de la naturaleza (Altvater, 1989). Esto es: las dimensio-
nes de tiempo y espacio no son categorias centrales de la economia politica.
En cambio, el marxismo ecolégico ubica a estos conceptos en el epicentro
de la critica de la economia politica como categorias centrales, dado que la
naturaleza —entendida como naturaleza humanizada o producida— inte-
gra las condiciones generales de produccién.

El marxismo ecoldgico postula que la teoria debe tener en consideracién
a la naturaleza por cuanto el proceso de acumulacién capitalista quebranta,
con frecuencia, los limites de las condiciones naturales de reproduccién de
los sistemas naturales. Quizds, una posible explicacién de esto se encuentre
en el hecho de que los limites del crecimiento, con su concomitante impacto
sobre el medio ambiente, no eran conocidos por lo que estaban ausentes de
la agenda politica y de las preocupaciones cientificas.

b. La nocién de «medio ambiente construido» o de naturaleza humani-
zada es otro elemento central en esta perspectiva tedrica. Bajo esta nocién
Marx consideraba las condiciones generales de produccién que el Estado
debia proveer, hasta que el sistema de derechos de propiedad lograse ofre-
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cer activos a los inversores privados. El medio ambiente construido es enten-
dido como la provisién de bienes publicos, lo cual comprende bienes cul-
turales y naturales como la infraestructura material e inmaterial producida.
Esta categoria de andlisis permite, a juicio de Altvater, relacionar la dini-
mica de la acumulacién con el ambiente (2006:353).

Esta misma nocién también ha sido utilizada por Harvey en su obra £/ nuevo
Imperialismo (2004), para quien este entorno se construye para la produccién
y el consumo (parques industriales, puertos y aeropuertos, redes de trans-
porte y comunicaciones, sistemas de distribucién de agua y alcantarillado,
viviendas, hospitales, escuelas). Este proceso consiste en que «parte del capi-
tal que fluye hacia el circuito secundario se incrusta en la tierra constituyendo
un depésito de activos materiales locales» (93). Son estas inversiones de capi-
tal fijo, incrustadas en la tierra, las que posibilitan la materialidad de la cons-
titucién de una regién y que permiten resolver el excedente de capital y tra-
bajo, en especial cuando se produce una expansién geografica (93). En otras
palabras, la absorcién del exceso del capital y de la fuerza de trabajo puede
lograrse a través de la «produccién del espacio», entre otras posibilidades.®
Estas nuevas regiones producidas donde se asientan megaproyectos, como lo
son los emprendimientos de explotacién a gran escala de recursos naturales,
requieren para un funcionamiento adecuado de capital fijo en infraestructu-
ras materiales y entornos construidos (97).

c. Las contradicciones del sistema de produccién capitalista pueden ser
mejor entendidas con algunas nuevas categorias ofrecidas por el marxismo
ecolégico. Entre ellas, la idea de la relacion hombre—naturaleza es central,
porque permite concebir al ser humano como quien transforma la natura-
leza, por lo que este estd integrado en el metabolismo de los sistemas natu-
rales. A la par, se encuentra influenciado por la dindmica de la formacién
social capitalista.

Desde la perspectiva del marxismo ecolégico se puede apreciar con nitidez
que las dindmicas de produccién capitalistas no han sido mds que perjudi-
ciales para la naturaleza, porque el capital se caracteriza por su perfil autorre-
ferencial, que no reconoce los limites de los sistemas naturales. Esta misma
afirmacién es compartida por los estudios coloniales. A este respecto, Machado

3 Tales como la organizacion de divisiones territoriales del trabajo, el acceso a complejos
de recursos inéditos y méas baratos, la promocién de nuevas regiones como espacios di-
namicos de acumulacion de capital y la penetracion en formaciones sociales preexisten-
tes de las relaciones sociales y de los dispositivos institucionales capitalistas, entre los
que se encuentran las reglas contractuales y las leyes sobre propiedad privada.

41



Ardoz —cientista social que ha realizado investigaciones desde el enfoque colo-
nialista— ha efectuado aportes sumamente pertinentes acerca de la idea de la
naturaleza ilimitada,* naturaleza con recursos infinitos:

Desde que fue inventada, América nacié como pura naturaleza: primitiva, sal-
vaje, subdesarrollada; un espacio social y geogréfico opuesto al de la civilizacién.
Asimilada al «estado de naturaleza», América constituye un imaginario presocial,
precontractual y, si se quiere, también prehistérico y pre—racional. Socialmente
era imaginada como el dmbito de la barbarie, de la absoluta desnudez material
y simbdlica; geogrédficamente como el reino de la exuberancia cuyo exceso era un
obstdculo para el desarrollo de la razén y el esfuerzo del trabajo. (Machado Ardoz,

2014:65, el énfasis es nuestro)

En su comprensién la invencién de América como cantera ilimitada de recur-
sos naturales ha sido construida a través de representaciones dominantes, entre
las cuales se halla:

su poblacién, bajo el signo de la ignorancia y del atraso (...). Su ambiente geofisi-
co y su paisaje, como el contenedor de unas riquezas ilimitadas, inagotables; tan
ricas que despertaban todas las codicias; tan generosas, que invitaban a la voraz

tarea de una explotacién también concebida infinita. (Machado Ardoz, 2015:13).

Las mismas categorias de referencia a este estado inagotable de los recursos
naturales son tributarias de una antigua idea naturalista y reproductiva, que
distingue recursos naturales renovables y no renovables. Este inagotable estado
de abundancia de bienes naturales llegé a ser denominada técnicamente como
«recursos naturales inagotables» (Fornillo, 2014:109). Esta definicidn es tribu-
taria de una concepcidn antropocéntrica, a la cual con el correr del tiempo se
le ha afiadido una perspectiva economicista, por la cual la naturaleza tenia la
potencialidad de transformarse en un bien a través de los procesos producti-
vos. En este entendimiento, el concepto de materia prima senalaba las resul-
tas de un proceso de explotacién econdémico dado sobre un recurso natural.
La taxonomia respecto de estos bienes naturales no es ingenua, ni carente de
significantes. Asi, por ejemplo la nocién de materias primas refleja su filiacién

4 Esta idea puede ser hallada de manera frecuente en la literatura especializada sobre los
vinculos coloniales en razon de actividades extractivas de los recursos naturales. En ese
sentido, Fornillo expone con claridad esto, al decir «Desde hace siglos América Latina es
considerada un reservorio pletérico de naturaleza virgen, podria incluso afirmarse que su
historia colonial, bajo un influjo que auln persiste, estuvo signada por la sobreextraccion
de materias primas» (2016:64).
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con la divisién internacional de trabajo, conforme la cual los paises en vias
de desarrollo debian atender a la provisién de los mismos para la satisfaccién
de los procesos productivos de los paises desarrollados (Fornillo, 2014:110).
Actualmente, sin haberse abandonado una perspectiva de tipo economicista
la dindmica del mercado financiero ha llevado a una variacién en la denomi-
nacién, pasando al uso de la nocién de commodities. Estos han sido concep-
tualizados por Svampa como:

Productos indiferenciados cuyos precios se fijan internacionalmente, o como pro-
ductos de fabricacién, disponibilidad y demanda mundial, que tienen un rango
de precios internacional y no requieren tecnologia avanzada para su fabricacién
y procesamiento. Ambas definiciones incluyen desde materias primas a granel

hasta productos semielaborados o industriales. (2013:31)

Esta definicién se distancia ampliamente de la de materias primas, por cuanto
implica la transformacién de los espacios en los que se hallan bienes naturales
en nuevas cartografias afines a la produccién y a la acumulacién por despose-
sion, al decir de Harvey. Por otro lado, otros autores como Composto y Nava-
rro (2012:63) indican que la conversién de los bienes naturales en commodities
refiere a su transformacion en una especie de activos financieros que se empla-
zan en un mercado de inversién y especulacién, impulsando el aumento de los
precios alimenticios y materias primas en el mercado internacional. Un claro
ejemplo del «proceso de commodificacion» (Galafassi y Composto, 2013:87)
puede hallarse en el Cédigo de Minerfa argentino de 1886, atin vigente, que
establece el cardcter privado de las actividades mineras, mas determina —en
el Titulo xx1 «De la investigacién geoldgica y minera a cargo del Estador— la
obligacién del Estado de encaminar investigaciones relativas al relevamiento
de informacién geolégica relevante y ponerla a disposicién del capital.® Evi-
dentemente, la problematizacién de las denominaciones que se le han otor-
gado a los recursos naturales es trascendental.

Para una visién que interpreta a la escasez como signo de atraso o de obs-
tdculo para el progreso, la abundancia de recursos naturales puede ser inter-
pretada como una precondicién para una explotacién ilimitada. La abun-
dancia de recursos naturales en América Latina se vuelve perturbadora bajo
esta reflexion. Es respecto de esta visién que el marxismo ecoldgico formula

5 Asi, el mismo articulo 346 del Codigo de Mineria establece en su 10° parrafo que «Las mi-
nas que descubran los organismos antes mencionados en el curso de sus investigaciones
y, en las zonas de interés especial que establezcan estos, cuando no hayan dado partici-
pacion a terceros, deberan ser transferidas a la actividad privada dentro del afo de opera-
do el descubrimiento y por el procedimiento que determina este articulo».
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sus criticas, principalmente a través de la obra de Altvater (2006), para quien
las condiciones naturales de produccién no tienen posibilidades de reprodu-
cirse ilimitadamente.

Variedades de Capitalismos

La aproximacién o enfoque de «Variedades de Capitalismos» (VoC en ade-
lante) emergié como un esfuerzo para superar las tres perspectivas que han
dominado el campo de los estudios comparativos de capitalismos en los treinta
afios precedentes, y que se han circunscripto al andlisis de variacion institucio-
nal, desatendiendo otras variantes, que resultardn interesantes a nuestros fines.

La perspectiva tedrica de VoC, que se presenta notoriamente apartada de la
ortodoxia neocldsica, representa un significativo aporte tedrico para la com-
prensién y el andlisis critico de las variadas formas de organizacién institu-
cional de los sistemas capitalistas. Desde el prisma de anilisis de este marco
tedrico los sistemas capitalistas constituyen el producto de trayectorias his-
toricas diferentes y resultan del juego de diferentes actores sociales. Expuesto
asi, simplificadamente, el enfoque VoC sefiala entonces que del diverso pano-
rama de los sistemas capitalistas se desprende un universo de configuraciones
institucionales, munidos de respectivos mecanismos que garantizan: la pro-
piedad privada, un plexo de libertades individuales, mercados libres de gra-
védmenes y el libre comercio.

Este nuevo enfoque tedrico introduce tres innovaciones que lo distinguen
del modelo econédmico clasico u ortodoxo neoliberal. Estos estudios, situados
ideolégicamente en un momento posneoliberal, indican que: (i) cada econo-
mia nacional presenta una singular configuracién institucional que produce
una l4gica sistémica para el comportamiento econémico, (ii) incorporan el
concepto de «ventaja institucional comparativa», a partir del cual se afirma
que los distintos esquemas institucionales presentan un balance de fortalezas
y debilidades distintivo en funcién de los tipos de actividades econémicas, y
(iii) sostienen que cada uno de los diversos modelos de capitalismos programa
una respuesta diferente ante perturbaciones y a las constantes transformacio-
nes del sistema internacional (Aguirre y Lo Vuolo, 2013:6). En suma, la diver-
sidad de sistemas capitalistas mapeados desde este dngulo conduce a consi-
derar metodolégicamente un amplio nimero de dimensiones institucionales
y consideraciones histéricas. Todas estas deben ser integradas en un estudio
empirico de la variedad de sistemas capitalistas.

Las tipologias construidas en el seno del enfoque VoC son ttiles por cuanto
aportan un conjunto de categorias de andlisis que hacen posible dar cuenta
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la existencia y el funcionamiento de un conjunto de atributos relevantes. Un
abordaje de este universo de tipologias también ha sido realizado a través de
la nocién de modelos de desarrollo.

En atencién a que nos interesa recuperar categorias analiticas desde las cua-
les pensar criticamente los casos en andlisis, puntualmente el modelo extrac-
tivista sobre recursos naturales en América Latina, vamos a atender en pri-
mer lugar a las criticas que le han sido formuladas a la vertiente pos—VoC,
con especial interés en su relectura en clave latinoamericana (Schneider, 2009;
Karcher, 2010; Soskice, 2009).

Esta escuela de pensamiento econdmico se sitia en las postrimerfas de las
crisis atravesadas por la teorfa econémica ortodoxa, de la cual result6 un aggior-
namiento neoinstitucionalista de las perspectivas entonces dominantes, encla-
vadas en un momento politico posneoliberal (Ebenau y Suau Arinci, 2012).
As, el neodesarrollismo se instituye como uno de los proyectos politicos en el
espacio latinoamericano, nacido al calor de un esquema de desarrollo 7eoins-
titucionalista centrado en el Estado, que postula la construccién de un espa-
cio de coordinacién entre las esferas publicas y privadas, reconociendo que las
estrategias de los Estados nacionales constituyen el marco de posibilidad de
una estrategia de modernizacién y desarrollo sustentable, sin restarle impor-
tancia al marco institucional (Boschi y Gaitdn, 2008).

Dentro de este heterogéneo espectro tedrico, en América Latina, la pers-
pectiva brasilefa ha embanderado un proyecto neodesarrollista, que requiere
necesariamente de la fortaleza del sector privado nacional, como asi también
de «una economia dindmica y de un Estado lo suficientemente independiente
de influencias externas y presiones internas como para cumplir de manera efi-
ciente su rol de coordinacién, a partir de instituciones fuertes» (Ebenau y Suau
Arinci, 2012:5). La premisa fundamental de esta escuela ha sido la centralidad
del rol del Estado en la dindmica econémica de los paises (semi) periféricos.

En esta perspectiva especialmente, el Estado se erige como un elemento
clave para el desarrollo, adjudicdndosele tareas de regulacién y coordinacién.
En el discurso neodesarrollista —entendido como un nuevo modelo de desa-
rrollo que recupera parcialmente elementos del discurso estructuralista de pos-
guerra de la cEpaL— el Estado es revitalizado en cardcter de agente principal
del desarrollo. En contraste con el desarrollismo cldsico, aqui el Estado des-
envolverd un rol mds modesto.

Estas mismas caracteristicas, defendidas férreamente por la escuela brasilefia
de Boschi y Gaitdn (2008), han sido blanco de fuertes criticas que reposan pre-
cisamente en los elementos sobre los que esta se ha estructurado. Estos son: la
escala nacional, estato—céntrica, como un componente medular, cuya conside-
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racién ha conducido a que la incidencia de aquellas restricciones externas que
condicionan el margen de maniobra de los Estados nacionales no sea sopesada.

Subestimar desde esta posicién tedrica el impacto de estas variables, pre-
sentes constantemente en la multiplicidad de sistemas capitalistas, ha deter-
minado que la perspectiva brasilefia sea susceptible de criticas. Estas no han
dejado de senalar la cercania de este enfoque con perspectivas neoliberales
ortodoxas. La displicencia respecto de las restricciones de la economia y del
derecho global ha conducido a que quienes formulan esta versién de las teo-
rias VoC expliquen los niveles insatisfactorios de desempefio socioeconémico
de la (semi)periferia atribuyendo responsabilidad, precisamente, a las debili-
dades o factores internos.

La fotografia que surge de este modo de andlisis, centrado sobre los diver-
sos esquemas de desarrollo de los paises de la regién, arroja un producto que
solo enfoca las escalas nacionales, con un ingenuo optimismo, quizds, para
las realidades latinoamericanas. Tampoco puede dejar de apuntarse que esta
aproximacién tedrica pos—VoC sigue manteniendo, en afinidad con la teo-
ria econdmica neocldsica y neoliberal, la necia conviccién sobre la promesa
liberal de mercado.

Segtin los estudios realizados desde la escuela brasilefia, han sido numerosas
y diversas las férmulas utilizadas para realizar los ajustes aperturistas del mer-
cado en los paises de América Latina. De este conjunto diverso, aquellos pai-
ses que fueron remisos a importar recetas de desarrollo y cedieron en menor
grado a las reformas estructurales, fueron quienes conservaron un mayor mar-
gen de libertad a los fines de disefiar una agenda neodesarrollista propia.

Con todo, tras su critica a los ajustes aperturistas del mercado, esta escuela
trae una propuesta que combina un conjunto de diversos factores: variables
institucionales, variables econdmicas y variables politicas, de cuya interaccién
dependen las posibilidades de lograr proyectos desarrollistas, y cuya coordina-
cién estd sujeta a un aparato burocrdtico-administrativo fuerte. Asi pues, el
Estado nacional es entendido para Boschi, Gaitdn y otros tributarios de esta
teorfa, como el actor clave en la generacién de una dindmica desarrollista,
mas bédsicamente en la generacién de consensos en torno a un nucleo bésico
esencial para los procesos desarrollistas. En otras palabras, la escuela brasilena
divisa que la trama de regimenes productivos se configura en funcién de coali-
ciones politicas, y de la capacidad de estas para articular factores politico—ins-
titucionales claves. Por estos motivos, el hincapié estd puesto en que los con-
sensos deben ser alcanzados desde el impulso y la coordinacién del Estado y
sus sistemas politicos. El grado de éxito del desenvolvimiento econémico estd
atado, sin mds, a las coaliciones politicas.
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Todas las criticas resefadas contra la escuela brasilefa cobran fuerza cuando
se repara en casos de extractivismo, que no pueden ser explicados ni resuel-
tos desde esta perspectiva teérica. Esto resulta acertado en relacién con acti-
vidades agricola—ganaderas en paises agro—exportadores, como lo es el caso
de Argentina. Se trata de una actividad tradicionalmente relacionada con eco-
nomias extractivistas, cuyo ritmo productivo se ha intensificado durante el
tltimo decenio en respuesta a la progresiva demanda internacional de estos
productos. A modo de facilitar la intensificacién de actividades extractivas de
recursos primarios, los Estados han contribuido aceitando marcos legales e
institucionales compatibles con los intereses del sector privado transnacional.

El caso de la actividad agricola—ganadera es tan solo uno, quizds uno de
los mds antiguos y significativos vinculado con el extractivismo de los recur-
sos naturales, que se agrega a un conjunto representativo de casos que com-
prenden: explotacién minera a cielo abierto, explotacién y exploracién petro-
lera, fracking de gas no convencional, produccién de biocombustibles, entre
otros. Cada uno de estos ejemplos, en conjunto o individualmente, habilitan
a efectuar fuertes criticas a la teorfa brasilena de Boschi y Gaitdn (2008): (i)
la prescindencia de considerar las restricciones externas que impactan sobre
la estructura productiva como asi también sobre el comportamiento de los
actores econémicos y el margen de maniobra del Estado, y (ii) la performance
funcional del Estado en coordinacién con las dindmicas de sistemas globales,
alejéndose de este modo de la idea del desarrollo como proceso endégeno.
Este enfoque neodesarrollista y neoinstitucionalista desatiende que, contraria-
mente a lo que postulan, los Estados participan activamente de la diagrama-
cién de los sistemas econémicos, politicos y juridicos globales, minando su
autoridad exclusiva. Este cémplice vinculo entre los Estados en la configu-
racion de los sistemas econémicos y juridicos, ha sido denominado como de
desnacionalizacién (Sassen, 2012), porque es el correlato de una imbricacién
escalar, sobre la que luego volveremos.

Teoria de la dependencia latinoamericana

En vistas de este esquema de desarrollismo capitalista, considerando la inten-
sificacién de las actividades extractivistas en la regién latinoamericana, y las
criticas que le hemos efectuado a la literatura VoC como a la perspectiva bra-
silena pos—VoC, creemos necesario emprender una relectura y reconsidera-
cién de los elementos de la Teoria de la dependencia latinoamericana (Car-
doso y Faletto, 1996; Evans, 1979), para corregir desde alli las falencias teéricas
y metodoldgicas identificadas por los enfoques neoinstitucionalistas. Tal como
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lo advierten Suau Arinci, Pessina y Ebenau (2015:190) esta perspectiva permi-
tirfa comprender la posicién de diferentes actores econémicos y productivos,
las restricciones a las cuales el Estado estd sujeto y las consecuencias politicas,
sociales y ecoldgicas resultantes.

Al calor del periodo de la posguerra emergié una escuela de pensamiento
conocida como «Escuela Latinoamericana del Desarrollo y Subdesarrollo».
Sin embargo, hacia dentro de esta misma corriente de pensamiento se adver-
tian dos enfoques, nitidamente diferenciables: la escuela reformista—estructu-
ralista y la marxista revolucionaria. La teorfa de la dependencia admite asi dos
variantes: (i) la variante reformista® (conocida como estructuralismo), y (ii) la
variante marxista (también llamada neomarxista). En el punto de convergen-
cia entre ambas se puede advertir, por un lado, una oposicién tenaz a los pos-
tulados de la teorfa neocldsica y a la teorfa de la modernizacién. Por otro lado,
comparten la comprensién acerca de la nocién de «subdesarrollo», entendido
como el fruto de un proceso global de acumulacién capitalista.

Asimismo, ambos enfoques de esta misma escuela de pensamiento com-
parten que los paises subdesarrollados presentan caracteristicas propias, que
no pueden licuarse en un diagndstico general, situacién que determina que
los postulados de la teoria neocldsica y de la modernizacién no estén en con-
diciones de dar cuenta de los problemas que presentan las economias nacio-
nales individualmente y a nivel regional. En funcién de esto, se vuelve inte-
ligible que los remedios fundados en las premisas de la teoria neocldsica y de
la modernizacién no resuelvan el subdesarrollo, sino que por el contrario lo
hayan recrudecido.

Mis alld de los puntos de convergencia, estas escuelas de pensamiento exhi-
bieron también marcadas diferencias, por cuanto los estructuralistas” enten-
dian que la situacién de subdesarrollo era sorteable a través de una reforma
estructural al sistema capitalista nacional e internacional; mientras que el
enfoque de los marxistas aspiraba a lograrlo a través del socialismo mundial.

Concretamente, la historiografia de la Teoria de la Dependencia marca su
emergencia en América Latina, al calor de los afos 60, como una reaccién
al fracaso de las politicas econémicas impulsadas por las instituciones finan-

6 Entre los referentes teéricos de esta vertiente se encuentran: Fernando H. Cardoso, Os-
valdo Sunkel, Celso Furtado, Helio Jaguaribe, Aldo Ferrer, y Anibal Pinto; mientras que
dentro del espectro de los marxistas se cuentan: Ruy Mauro Marini, Thetonio Dos San-
tos, André Gunder Frank, Oscar Braun, Vania Bambirra, Anibal Quijano, entre otros (Kay,
1991:110).

7 Deben su nombre en funcion de que esta escuela de pensamiento bregaba por remover
los principales obstaculos para el desarrollo mediante reformas estructurales, de corte
politicas como econdémicas. La propuesta de desarrollo esta dirigida hacia el interior.
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cieras internacionales de Bretton Woods, el Banco Mundial (8Mm) y el Fondo
Monetario Internacional (em1), y corporaciones internacionales. Esta escuela
de pensamiento intent6 dar cuenta del desarrollo socioeconémico de la regién
latinoamericana y ofrecer, a la vez, un paradigma cientifico alternativo desde
el cual pensar la relacién de dependencia respecto del esquema econémico
mundial, en contraposicién con el paradigma modernizante.

No obstante ello, bajo el paraguas de «teorias de la dependencia» se cuenta
una gran dispersién de autores, que presentan adscripcion a diferentes lineas
de pensamiento.

Desde la vertiente reformista—estructuralista —concebida bajo la influencia
del liderazgo de Radl Prebisch a la cabeza de cEPAL— se plante6 que desarro-
llo y subdesarrollo son facetas de un mismo proceso, en el cual las desigual-
dades, lejos de superarse, se acrecientan a merced de la dindmica del comer-
cio internacional. Dicho en otros términos, la economia mundial reproduce
las desigualdades entre paises desarrollados y subdesarrollados.

Revisar las lecciones sostenidas por el estructuralismo latinoamericano es
elemental para analizar su influencia sobre la regulacién de actividades eco-
némicas desarrolladas sobre recursos naturales y materias primas. En tal sen-
tido, cabe recordar que los adscriptos a esta teorfa de pensamiento investiga-
ban los origenes de la integracién de las economias latinoamericanas al sistema
capitalista dominante, en tanto productoras y exportadoras de materias pri-
mas. Este modelo de insercién de las economias periféricas de latitud sur en
el esquema econémico mundial fue denominado por cerAL «modelo expor-
tador primario» o «desarrollo hacia afuera». Tras esto, el cepalismo latinoame-
ricano patrocind fuertemente una politica econémica de industrializacién por
sustitucion de importaciones (1s1), en la conviccidn de que a través de esta los
paises emplazados en la periferia alcanzarfan a madurar un proceso de desa-
rrollo hacia adentro o de desarrollo endégeno.

El estudio de las economias desde este enfoque teérico arroja que las expli-
caciones giran en torno al binomio centro—periferia. Mientras que los siste-
mas econémicos de los paises centrales desplegaron su aparato econémico a
través de la industria de bienes de capital, haciendo propias las nuevas tecno-
logias respecto de todos los sectores econdmicos; los paises de la periferia cen-
traron sus actividades econdmicas en la exportacién de materias primas, dado
que las nuevas tecnologias debieron ser importadas en su mayoria. El esquema
integrado y homogéneo de los paises centrales contrastaba fuertemente con el
esquema dependiente y desarticulado de los paises de la periferia.

A partir de este diagndstico, el cepalismo latinoamericano senalaba que
el sistema econémico internacional no solo reproduce la desigualdad entre
el centro y la periferia sino que, @ fortiori, la intensifica. Sin lugar a dudas el
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estructuralismo se enfrentd abiertamente con los postulados de las teorias tra-
dicionales que consideraban al proceso de desarrollo compuesto por distin-
tos momentos o etapas, al afirmar que la vinculacién entre los paises del cen-
tro y la periferia partia de un conjunto de relaciones asimétricas. Asimismo,
el estructuralismo cepalino procuraba refutar las teorfas econémicas clédsicas
sobre comercio internacional exponiendo su posicién sobre el desgaste en
los términos de intercambio de la periferia. Desde el impulso de esta posi-
cién tedrica se bregaba justificar la estrategia de industrializacién por sustitu-
cién de importaciones (1s1) para la periferia, que luego recibirfa fuertes criti-
cas desde la misma cepAL.®

Ahora bien, ;dénde radica la trascendencia de desempolvar estos debates de
fines de los afios 60? El actual contexto de economias reprimarizadas requiere
que comprendamos la posicién de diferentes actores econdémicos y politicos, la
incidencia de las restricciones que coartan el margen de accién de los Estados y
las consecuencias politicas, sociales y ecoldgicas que se desprenden de este pano-
rama. Para tal fin, interesa reconsiderar las ventajas de las teorfas de la depen-
dencia latinoamericana en el espectro del pensamiento politico—econémico.

Las Teorfas del Desarrollo y la literatura sobre Comparacién de Capitalis-
mos se constituyen, asf, en un marco teérico desde el cual se hace posible un
abordaje reflexivo para mirar criticamente el modelo nevextractivista sobre
recursos naturales en América Latina y analizar también su correlato juri-
dico. Dicho en otras palabras, reforzar las teorfas de variedades de capitalis-
mos (VoC) con lecciones provenientes de la linea dependentista latinoameri-
cana es, a nuestro criterio, una liicida téctica para corregir algunas dificultades
que son inherentes a los enfoques nevinstitucionalistas.

Es innegable que durante el dltimo decenio el patrén de insercion de las
economias latinoamericanas en esquemas globales estuvo signado por la inten-
sificaciéon de actividades extractivas de recursos naturales como asi también
por la aceleracién de las inversiones extranjeras en actividades de este corte,
aunque durante el dltimo periodo de tiempo se haya constatado una desace-
leracién. El aumento del indice de las 1ED durante un prolongado periodo
de tiempo no es sino una variable para evaluar la tendencia hacia la «sobre—
explotacién» socio—ecolégica, es decir: la presencia de actividades extractivas
en los modelos de capitalismos (semi) periféricos.

8 Al respecto, Cristobal Kay sefala que las criticas hechas por los mismos estructuralistas
se dirigian al caracter concentrador que adquirié este proceso, y al hecho de que los re-
sultados de los avances tecnolégicos generados por el proceso de industrializacion aca-
baron concentrandose en quienes detentaban el capital, ensanchando la brecha de las
desigualdades en la distribucion del ingreso (Kay, 1991:105).
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Al respecto, el informe de cEPAL sobre «La Inversion Extranjera Directa en
América Latina y el Caribe» de 2016 senala que «en el periodo reciente, las
economias en desarrollo fueron progresivamente incrementando su impor-
tancia como receptoras de inversién extranjera directa, llegando a representar
el 55 % de las entradas mundiales en 2014 (UNCTAD, 2015)» (CEPAL, 2016). Sin
embargo, de acuerdo con el mismo informe los pocos paises que informan la
recepcién de 1ED de modo desagregado en funcién de los destinos, que son
las economias mds grandes, exhibieron una mengua en la recepcién de 1ED
en los sectores extractivos. La misma se explica en razén de la caida interna-
cional de los precios de los recursos primarios, derivados directamente del fin
del boom de los commodities y de la consiguiente desaceleracién del ciclo de
crecimiento econémico mundial (CEPAL:26).

Este pardmetro de insercién de las economias latinoamericanas en la eco-
nomia global, en el concreto caso de explotacion de recursos naturales, resulta
constatable en sectores econémicos tales como actividades mineras, el sec-
tor hidrocarburifero, la agricultura intensiva. Estas y otras son indiciarias
de la escasa diversificacién del esquema productivo en los paises de América
Latina, de procesos de desarrollo escasamente diversificado con una elevada
concentracién del capital y subordinado a redes de valorizacién global (For-
nillo, 2016:64).

En atencién con esto, las premisas de las teorias de la dependencia latinoa-
mericana son aptas para iluminar nuestro objeto de estudio, y corregir los
aportes de los enfoques de las teorfas VoC, por cuanto las mismas han reparado
en el escenario politico, ademds del estrictamente econémico para dar cuenta
de la compleja interaccidn entre relaciones internas y fuerzas externas. A través
de este prisma tedrico la dependencia deja de ser entendida como las resultas
de un proceso externo, para integrarse en un todo complejo, aunque no deja
de reconocer las restricciones que provienen del sistema econémico mundial.

La relacién de dependencia, emplazada entre economias capitalistas cen-
trales y periféricas, permite salvar la indiferencia sobre la dimensién escalar
de los procesos de desarrollo, desatendida en la teoria pos—VoC neoinstitu-
cionalista de Boschi y Gaitdn. En la misma linea que otros desarrollistas, los
adscriptos a la teorfa de la dependencia comprendieron al Estado como un
actor clave a través del cual lograr mejoras econémicas y sociales sustanciales,
aunque tamizaron esta narrativa con la incorporacién del prerrequisito de la
transformacién cualitativa de las relaciones con otros espacios econémicos.

La trascendencia que los dependentistas le asignaron al Estado nacional en
el proceso de desarrollo, permite reformular algunos aspectos del enfoque 7eo-
desarrollista. Recordemos que para este enfoque las posibilidades de los pro-
cesos de desarrollo descansaban sobre un sector privado (empresarial) fuerte,
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una economia dindmica y un Estado sobradamente independiente de las res-
tricciones externas y de las presiones internas como para cumplimentar su rol
de regulador y coordinacién. Incontestablemente, las lecciones derivadas de
las dificultades de las economias latinoamericanas para regular y coordinar el
proceso de desarrollo conjuntamente con la reprimarizacién de las economias
regionales sefialan el desacierto de esta teoria, o cuanto menos su insuficiencia.

En lo que nos interesa, en atencién a nuestro objeto de estudio, adverti-
mos que el desatino mds notorio de la perspectiva brasilefa neodesarrollista
estd concentrado en: (i) el desinterés en la imbricacién escalar, quedando
todas las consideraciones reducidas al dmbito estrictamente doméstico, y (ii)
en la sobrevaloracién de las capacidades del Estado para conducir el proceso
de desarrollo. Estas criticas se vuelven mds dificiles de zanjar cuando repara-
mos en la proliferacién de casos de neoextractivismo sobre recursos naturales
en América Latina. En respuesta a estas criticas, aggiornar este enfoque desde
un dngulo dependentista permite sortear estas dificultades.

Desarrollo ¢sustentable? Un enfoque desde la Ecologia Politica
latinoamericana

La expresion desarrollo sustentable se utilizé, por primera vez en el afo 1980,
en la Estrategia Mundial de Conservacién formulada por la Unién Interna-
cional para la Conservacién de la Naturaleza (uicn). Es decir que, al tiempo
que se publicaba La Dimension Ambiental de los Estilos de Desarrollo de América
Latina de Osvaldo Sunkel en 1981, ese término ya habia sido puesto a rodar en
los debates que se daban, a nivel de las organizaciones internacionales, sobre
la cuestién ambiental. No obstante, esta primera aparicién en el plano inter-
nacional, su formulacién y consagracién hegeménica tendria lugar algunos
afos luego, tras la preparacion del Informe «Nuestro Futuro Comin» tam-
bién conocido como Informe Brundtland (Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, 1987).

Desde la Ecologia Politica latinoamericana se han formulado una serie de
criticas a las premisas sostenidas cldsicamente por las teorfas del desarrollo,
pero también a la acepcidn con la que el derecho ha abordado esta cuestién.
La critica no ha sido meramente al conjunto tedrico de premisas sino tam-
bién a la bateria de medidas politicas adoptadas por los gobiernos populistas
de izquierda, que han justificado el modelo extractivista como una condicién
necesaria para la sostenibilidad de un cierto niimero de variables econémicas,
en relacién con lo cual el ciclo en alza del precio de los commodities resultd
determinante.
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Esto puede ser verificado en el siguiente ejemplo. Asi, para algunos tedri-
cos, el desarrollo sustentable es una férmula semdntica (Antonelli, 2014:74)
integrada por diversos componentes, entre los que se encuentra la nocién de
«minerfa responsable» (Antonelli, 2009:76-82; 2007) a través de la cual se
logra legitimar el discurso corporativo, cuya eficacia es global y local a la vez.
Este giro lingiiistico, aparecido una década luego de la sancién de las leyes
que abrieron ampliamente el mercado a las actividades privadas extractivas
de la cantera minera, integra un lenguaje construido, y condensa, a su vez,
la promesa del avance de las investigaciones cientificas para mitigar el dafio
ambiental. Asi presentada, la «mineria responsable» intenta equipararse a una
mineria sustentable, y la definicién del grado de sustentabilidad quedard, a la
postre, a juicio de la ciencia y la tecnologia. En esta nueva trama lingiistica,
pensada a medida de los intereses de los actores del sector privado, los riesgos
de contaminacién con téxicos —derivados de los procesos de lixiviacién—
son rebautizados como «desafios de la industria minera». No solo el Estado
produce discursividad, los actores del dmbito privado también, con una clara
racionalidad orientada a diluir su responsabilidad por dafios al ambiente y a
los derechos de las poblaciones afectadas.

Contrariamente, en la comprensién de algunos autores de la doctrina juri-
dica argentina (Giovanelli Petito, 2015; Trucco, 2013) la mineria sustentable
es aquella que observa «la proteccién y conservacién del ambiente con creci-
miento econémico y equidad social» (Santos Capra y Turcan, 2006). Dicho
en otros términos, forma parte de la nocién de desarrollo sustentable.

En el centro de la voz minerfa responsable anida el concepto de la «respon-
sabilidad social empresaria» (RSE), a través de la cual se propende a anular la
conflictividad por los dafios ambientales derivados de los proyectos de explo-
racién y explotacién de recursos naturales y revertir, al mismo tiempo, la ima-
gen negativa de la que adolece mundialmente esta industria.

En otros términos, la discursividad del desarrollo sustentable, la mineria
responsable y la RSE también pueden ser leidas como reaseguros a priori para
reforzar el modelo nevextractivista a través de la formulacién del principio
juridico de responsabilidad ante terceros —compromiso de no dafar®. No

9 En relacién con el principio juridico de Responsabilidad, el Principio 2 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) establece que «De conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, los Esta-
dos tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segin sus propias
politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar porque las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen danos al medio ambien-
te de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional»
(el énfasis es nuestro). Mientras que por su parte, la Ley General del Ambiente argentina
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debe dejar de advertirse que la misma también intenta afirmar al empresa-
riado con un perfil filantrépico, atento y receptivo a las necesidades y deseos
sociales. Esto es, el concepto de desarrollo sustentable tiene un perfil discur-
sivo y un correlato juridico, que ha ido tomando cuerpo este tltimo desde
el campo del derecho internacional ambiental hasta el derecho ambiental de
orden nacional, sobre el que es propicio detenerse.

La mirada del Derecho sobre el desarrollo sustentable

Centralmente, la nocién de desarrollo sustentable se ha condensado en tér-
minos juridicos con maltiples y variadas férmulas. Elaboradas en el plano del
derecho internacional han traspasado los bordes del sistema internacional para
calar en los ordenamientos juridicos nacionales.

Entre los primeros registros histéricos del uso de esta expresién en el dmbito
del derecho internacional ambiental se encuentra la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano o Conferencia de Estocolmo (1972), cuyo
Principio 1° enuncia que:

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y mejo-

rar el medio para las generaciones presentes y futuras.

Otro hito del derecho internacional ambiental en el que también aparece la
formulacidn es la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarro-
llo (1992), en la cual el Principio 3° sienta que «El derecho al desarrollo debe
ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desa-
rrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras».*

25675 lo expresa en el articulo 4° como Principio de Responsabilidad, al decir: «El gene-
rador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los cos-
tos de las acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia
de los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan».

10 En relacion con esta Declaracion, para algunos autores la inclusién del desarrollo susten-
table dentro de la misma senala un objetivo esencial de la comunidad internacional. Esta
ha sido la postura de Schrijver al sostener que «At the UN Conference on Environment and
Development (UNCED), which was held in Rio de Janeiro in 1992, sustainable develop-
ment was proclaimed by general consensus to be an essential objective of the internatio-
nal community which was represented there by 176 States. Subsequently, this objective
was included in numerous multilateral and regional treaties, including the founding char-
ter of the World Trade Organization (WTOQ), in European Union (EU) law, in United Nations
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A mitad de camino entre estos dos documentos, el conocido Informe Brun-
dtland (1987) también eché mano de la misma expresién: desarrollo susten-
table o desarrollo duradero.

Entre las formulaciones embrionarias de la nocién de desarrollo sustenta-
ble, se hallan los aportes realizados criticamente en el plano doctrinario por
Rémond-Gouilloud (1994), quién expres reparos a los poderes propietarios
que representan un menoscabo para el medio ambiente, tales como los limi-
tes de los derechos de uso™ (130), del derecho de usufructo™ (133), y los de
los derechos de los Estados con los que se comparten recursos o dreas natura-
les™ (134), y a la propiedad privada misma. El autor destacé que:

Confrontada a los imperativos de proteccién de medio ambiente la prerrogativa
pierde su cardcter discrecional. Sea cual fuere el titulo por el cual se detente un
espacio natural, o se lo detenta jamds totalmente para uno; hay que reservar la par-

te de los demds. (134—135, el énfasis es nuestro)

Asi formulados los limites a las prerrogativas del poder propietario sobre los
bienes naturales, en esta expresion anida el concepto del desarrollo susten-
table, consistente en resguardar un guantum de bienes ambientales para las
generaciones futuras.

En el 4mbito del derecho internacional ambiental, la necesidad de los Esta-
dos de coordinar el reparto del uso de los recursos naturales condujo a que una

General Assembly and even Security Council resolutions 5 and in legally relevant docu-
ments of other international organizations» (Schrijver, 2008:24).

11 «La legitimidad de su ejercicio [de los derechos de uso] supone por un lado que no oca-
siona un perjuicio significativo al goce del titular de los derechos sobre el predio, por otra
parte, que no acarrea pérdida de la sustancia utilizada, ya sea en cantidad, por toma
excesiva, ya sea en calidad, por degradacion o contaminaciéon» (Rémond-Gouilloud,
1994:130).

12 «Ese derecho de conservacion se traduce no solamente por prohibiciones, sino también
por obligaciones. El usufructuario esta obligado a mantener, a reparar, para impedir la de-
gradacion de su bien. Se le reprocharéa el haber dejado degradarse el bien, tanto como el
haberlo destrozado (Courbe). (...) El usufructo impone un deber de conservacion, no sola-
mente al usufructuario, sino también al nudo propietario» (133).

13 «En 1972 la Conferencia de Estocolmo invitaba a los Estados a reformar, en nombre de
la proteccion del medio ambiente, su concepcion de la soberania. Considerada como “un
poder absoluto del Estado en el interior de sus fronteras, la soberania es un concepto ar-
caico. Ignora la interdependencia ecoldgica y la inevitable solidaridad que resulta de esto
entre las naciones” (P. M. Dupuy:29, s.). Si esta concepcion debe permitir a un Estado
afectar el medio ambiente de los demas, pierde su legitimidad. Limitadas de tal manera
por la consideracion debida al medio ambiente al exterior de sus fronteras, las competen-
cias del Estado se hacen funcionales» (134).
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multitud de acuerdos internacionales sean suscriptos, como también a la pre-
paracién por comisiones expertas de documentos que den cuenta del estado
de situacién. Asi, la primera formulacién del desarrollo sustentable apareci6
en el Informe Brundtland (1987), capitulo 2: Hacia un desarrollo duradero:

1. El desarrollo duradero es el desarrollo que satisface las necesidades de la gene-
racién presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para

satisfacer sus propias necesidades. Encierra en sf dos conceptos fundamentales:

- el concepto de «necesidades», en particular las necesidades esenciales de los po-

bres, a las que se deberia otorgar prioridad preponderante;

- la idea de limitaciones impuestas por la capacidad del medio ambiente para sa-

tisfacer las necesidades presentes y futuras.

(...)

27. Estd en manos de la humanidad hacer que el desarrollo sea sostenible, dura-
dero, a sea, asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin comprometer
la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias. El concepto
de desarrollo duradero implica limites —no limites absolutos, sino limitaciones
que imponen a los recursos del medio ambiente el estado actual de la tecnologfa
y de la organizacién social y la capacidad de la bidsfera de absorber los efectos de
las actividades humanas. (...) El desarrollo duradero exige que se satisfagan las
necesidades bésicas de todos y que se extienda a todos la oportunidad de colmar

sus aspiraciones a una vida mejor.

(...)

30. Pero en tltimo término, el desarrollo duradero no es un estado de armonfa
fijo, sino un proceso de cambio por el que la explotacién de los recursos, la di-
reccién de las inversiones, la orientacién de los progresos tecnolégicos y la mo-
dificacién de las instituciones se vuelven acordes con las necesidades presentes
tan bien como con las futuras (Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo, 1978). (el énfasis es nuestro)
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La doctrina internacionalista —al igual que la jurisprudencia internacio-
nal™— ha orientado la construccién de este concepto en el mismo sentido
que el ya sefialado por el informe. Edith Brown Weiss definié los contornos
de esta nocidn al decir:

El desarrollo sustentable es inherentemente una cuestién intergeneracional tanto
como una cuestién intrageneracional. Descansa sobre el compromiso de equidad
con las generaciones futuras. Este compromiso, ético y filoséfico, acttia como una
restriccién a la inclinacidn natural a tomar ventaja de nuestro control temporario
sobre los recursos de la tierra y a usarlos solamente en nuestro propio beneficio
sin considerar lo que dejamos a nuestros hijos y sus descendientes. Esto podria
parecer una filosoffa autocentrada, pero actualmente es parte de la légica que go-
bierna diariamente las decisiones econédmicas acerca del uso de nuestros recursos.

(1992:19, la traduccién es nuestra)

Recapitulando, la nocién de desarrollo comprende, entonces, un conjunto de
elementos constitutivos que articulan el programa politico orientado a satis-
facer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las de
las generaciones futuras. Entre estos elementos, la doctrina ha identificado
los siguientes: (i) la variable temporal —long—range perspective (Brown Weiss,
1982:178)—, que conecta a la generacidn presente con las generaciones futu-
ras a través del deber de legar un guantum de bienes ambientales, esto es: es
una nocién con una temporalidad extensa;™ (ii) una variable subjetiva: com-
puesta por las generaciones presentes y futuras; (iii) un componente objetivo:
la nocién de necesidad(es) bdsicas; (iv) elementos institucionales, a través de
los cuales se plantea un acercamiento a las caracteristicas de los sistemas de
democracia participativa. De acuerdo con este tltimo elemento, se apunta a
lograr «espacio de intervencidn en el proceso de toma de decisiones suscepti-
bles de repercutir sobre el medio ambiente» (Sabsay, 2014:69).

14 En esta linea se encuentran célebres fallos. El primero de ellos es: «Gab¢ikovo-Nagyma-
ros», entre Hungria y Eslovaquia, dictaminado por la Corte Internacional de Justicia en el
ano 1997 relativo a un proyecto sobre el Rio Danubio, en el cual el Tribunal sefial6 que
«nuevas normas y estandares han sido desarrollados, se han establecido un sinnimero
de instrumentos durante las UGltimas dos décadas. Tales nuevas normas deben ser teni-
das en cuenta, y a dichos estandares debe darseles el peso que les corresponde, no solo
cuando los Estados consideran nuevas actividades, sino también cuando se les da conti-
nuidad a las actividades iniciadas en el pasado. Esta necesidad de conciliar el desarrollo
con la proteccion del medio ambiente se expresa adecuadamente en el concepto de de-
sarrollo sostenible» (International Court of Justice [ICJ], 1997:78).

15 Esta idea se funda en la nocion de herencia sobre bienes ambientales entre diferentes
generaciones, y no en la idea de un acuerdo en relacién con los mismos (Ost, 1995).
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Esta misma nocién contenida ya en el Informe Brundtland (1987) ha sido
replicada en nuestra Constitucién Nacional a través de la cldusula ambien-
tal, incorporada tras la reforma de 1994 en el articulo 41 y expresada como
«desarrollo humano», con algunos aditamentos de notoria trascendencia. La
nocién de desarrollo sustentable acompana, en el texto de la cldusula consti-
tucional, al derecho fundamental a gozar de un ambiente sano, y es seguida
por el deber de su preservacién.

Constitucién Nacional Argentina

Articulo 41: Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibra-
do, 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.

Sin embargo, de un tiempo a esta parte es cada vez mayor la circulacién de
la idea de «<modelos de desarrollo». Esto ha hecho pasible a la doctrina juri-
dica de criticas por apelar a la idea de «modelos» (Sabsay, 2014:67) de desa-
rrollo o «modelos alternativos al desarrollo» (Sozzo, 2014:85) sin antes definir
qué es un modelo, ni cudles son las caracteristicas o elementos constitutivos
de un «modelo de desarrollo». Por otra parte, la doctrina argentina poco ha
reparado en el esquema variopinto en el que los Estados se vinculan a tra-
vés de contratos internacionales o bajo el paraguas de tratados bilaterales de
inversion (TBI) con empresas de capitales transnacionales para la explotacién
de recursos naturales. El impacto sobre estas cuestiones es indiscutible. Des-
considerar estas cuestiones le resta solvencia tedrica a las elaboraciones que el
mismo campo legal hace de si mismo, por cuanto las actividades extractivas
que operan intensivamente sobre recursos naturales canalizan juridicamente
sus proyectos de exploracién y explotacion a través de instrumentos técnico—
legales de orden internacional, y las dimensiones del impacto son exorbitantes.

No obstante, algunos autores en la doctrina argentina si han tenido el
mérito de identificar variantes dentro del campo legal; esto es: desde un punto
de vista interno. En tal sentido, Sozzo™® ha sefialado que dentro del abanico de

16 El profesor Sozzo hace un recorrido critico de la formacion del derecho internacional am-
biental y del derecho ambiental, prestando especial atencion a las constituciones de los
paises de América del Sur, a sus c6digos civiles y comerciales y a la practica de las Cor-
tes Constitucionales, a partir de las mutaciones de la idea de progreso, que €él vincula a la
idea de modelos de desarrollo. Esta asociacion, creemos, toma forma a partir del enten-
dimiento de que el desarrollo ha sido viabilizado a través de un modelo de derechos in-
herentes al Estado de derecho (liberal), que comprenden técnicas juridicas relativas a la
propiedad, a las formas de contratacion, responsabilidad, entre otros. A criterio nuestro,

58



constituciones latinoamericanas la norma constitucional argentina es excep-
cional en relacién con sus pares, por cuanto es el «nico caso que opta clara-
mente por la via de un modelo de desarrollo humano sin —al mismo tiempo—
hacer referencia expresa al desarrollo sustentable» (Sozzo:83), y previamente
destaca que la idea de desarrollo viene calificada como desarrollo humano,
el cual «no consiste solamente en la mayoria de las condiciones materiales de
vida sino en una mejor calidad para la vida humana» (83, el énfasis es nues-
tro). Sin embargo, a pesar de que la Carta Magna no mencione expresamente
al desarrollo sustentable, el derecho internacional ambiental y la Ley Gene-
ral del Ambiente argentina 25675 —en el plano interno— si lo han hecho.

Los modelos juridicos de desarrollo emergentes en América del Sur, como
son denominados por él, comprenden: a) el modelo del «Buen Vivir», y b) el
modelo del «Desarrollo Perdurable». Para lograr esta distincién en el campo
del derecho, se han tenido en vista pardmetros del campo legal: la idea de pro-
piedad y contrato, la idea de bienes comunes (bienes ambientales desmercan-
tilizados); la regulacién sobre los recursos naturales, entre otros (S0zz0:86).

El segundo modelo tedrico senalado, de Desarrollo Perdurable, es adver-
tido por Sozzo como el institucionalizado en la cldusula constitucional del
articulo 41, y caracterizado por: 1) compartir la misma racionalidad que la del
derecho internacional de la proteccién del patrimonio comtn de la humani-
dad, y del patrimonio cultural y natural comin de la humanidad; 2) orienta-
cién a la profundizacién del principio de equidad intergeneracional (Declara-
cién de Estocolmo, principio 1; Declaracién de Rio, principio 3; LGA 25675);
3) ostenta una visién del derecho ambiental que descansa preferentemente
sobre la conservacién y la transmisién de un volumen de bienes ambienta-
les, adquiriendo fuerza la referencia a bienes comunes'y generaciones futuras; y
4) articula la aplicacién del plexo de derechos humanos para la proteccion de
bienes naturales (86—91). En este mismo sentido aparece referenciado en una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién."

A nuestro juicio, la distincién licidamente trazada sobre la base del tra-
tamiento de instituciones cldsicas del derecho (propiedad, contrato, bienes

estas lecciones no son suficientes para reflexionar sobre la conformacion de los modelos
de desarrollo, o los debates sobre desarrollo hacia dentro del campo legal.

17 Sostuvo la CSJN en el caso Salas, Dino y otros ¢/ Salta, provincia de y Estado Nacional s/
amparo que: «La aplicaciéon de este principio [de precaucién] implica armonizar la tutela
del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable. Por esta razon,
no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del
ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mas perdurable
en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras» (Corte Suprema
de Justicia de Nacion [CSJN], 2009, el énfasis es nuestro).
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comunes, etc.) tiene un perfil fuertemente tedrico y performativo, y es reali-
zado desde un punto de vista interno al derechos; esto es: disciplinar. Con todo,
el modelo de Desarrollo Perdurable con el que Sozzo identifica a Argentina no
da cuenta de la trama legal que ha hecho posible la proliferacién de proyectos
extractivistas de explotacién de recursos naturales en Argentina. Los casos de
extractivismos en Argentina —que serdn abordados aqui— no dan cuenta de
las caracteristicas de un esquema de desarrollo perdurable.

Debe senalarse también que para este autor, la nocién de desarrollo tiene
una vinculacién estrecha con la «cldusula del progreso» —que en la Consti-
tucién Nacional argentina se encuentra en el articulo 75, inciso 19'®*—, por
cuanto primeramente el desarrollo habia sido entendido como una mejoria de
las condiciones materiales de vida, lo cual era garantizado por obra del apa-
rato de la ciencia moderna a través de la explotacién de la naturaleza, fuente
ilimitada e inagotable de recursos®® (Sozzo:79). Empero, la comprensién de
la idea de progreso ha comenzado a ser revisada en atencién a los impactos
socioecondmicos, ecoldgicos y ambientales que la explotacién irrefrenable de
los recursos naturales acarre para los ecosistemas.

Esta revision y la consecuente reformulacién del «desarrollo» provino, por
un lado, de las criticas formuladas por las teorias econémicas y debates sobre
desarrollo, externos al campo legal y puede leerse esa reformulacién en los tér-
minos de los articulos 41 y 75, inciso 19, luego de la Reforma constitucional

18 Constitucion Nacional argentina, articulo 75, inc. 19: «Corresponde al Congreso: (...) Pro-
veer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la
productividad de la economia nacional, a la generaciéon de empleo, a la formacién profe-
sional de los trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al de-
sarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento.

Proveer al crecimiento armoénico de la Nacion y al poblamiento de su territorio; promover
politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provin-
cias y regiones. Para estas iniciativas, el Senado sera Camara de origen.

Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad na-
cional respetando las particularidades provinciales y locales; que aseguren la responsa-
bilidad indelegable del Estado, la participacion de la familia y la sociedad, la promocion
de los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discrimina-
cion alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacién pabli-
ca estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales».

La incorporacion de esta nocion dentro de la Constitucion Nacional implica su integracion
en el pacto social y politico sobre el que se asientan las demas instituciones de la vida de-
mocratica del Estado.

19 «Es un modelo fuertemente antropocéntrico en el cual la naturaleza se encuentra en-
tonces al servicio del hombre, a quien debe satisfacer sus necesidades. Por esa misma
razén los dafhos a la naturaleza derivados del progreso —comercial, industrial, de las in-
fraestructuras— no generaban responsabilidad ni eran indemnizables» (Sozzo, 2014:79).

60



argentina. El desarrollo humano ocup asi el centro de la escena. Pero por otro
lado, la reformulacién de la nocién de desarrollo fue impulsada asimismo por
la tecnologia de los derechos humanos, siendo los derechos de segunda genera-
cién (derechos econémicos, sociales y culturales) los que mds peso han tenido.

Los interrogantes que alentaron las discusiones en el plano de las teorias
econdmicas sobre desarrollo parecerfan no correlacionarse de modo directo
con las inquietudes a las que el derecho intenta dar respuesta. Los debates
sobre desarrollo en el plano de la economia procuran dinamizar los sistemas
econdmicos, revertir los niveles de desigualdad socioecondmica, fortalecer
las capacidades de los sistemas productivos y del Estado, esto es, se pregun-
tan: ;cémo reconfigurar la posicion de algunas economias dentro del sistema—
mundo, mejorando productividad y competitividad internacional como las
formas de acoplamiento internacional, diversificando las estructuras produc-
tivas y garantizando niveles aceptables de inclusion social? En otros términos,
scémo pensar el cambio estructural para el desarrollo? (Lauxmann, 2016:21).
Mientras que, por su parte, la lectura hecha por la doctrina juridica sobre el
concepto del desarrollo sustentable en su versién mds fuerte pareceria estar
diciendo: ;c6mo logramos seguir explotando los bienes naturales sin poner
en mayor riesgo la satisfaccién de las necesidades de préximas generaciones
(humanas)? En este entendimiento, pareciera que los sistemas de produccién
(con los patrones de acumulacién que estos encierran, promueven y garanti-
zan) y el impacto de las actividades econémicas productivas son mds fuerte-
mente problematizados desde el campo de la economia o las ciencias sociales,
en general, que desde el derecho. Contrastantemente, el derecho reflexiona
sobre estas cuestiones en términos mds largoplacistas: legar a las generaciones
futuras un capital de bienes naturales, pero sin polemizar el entramado legal
que habilita esos modos de explotacién, de produccién.

Sin lugar a dudas, el campo tedrico en el que discurren los interrogantes
sociales y econémicos tienen otro registro de las mismas cuestiones que mira,
con dilacién, el campo legal. Aquel pareciera ser mds complejo e intrincado
que este segundo.

Singularmente, los textos de doctrina (Rosatti, 2007; Sabsay, 2009:113-129)
evitan conceptualizar qué es el desarrollo, mas si aluden a «<modelos de desa-
rrollo», en relacién con lo cual senalamos que la literatura juridica no presenta
estudios que permitan dar cuenta hacia dentro del campo legal de modelos
de desarrollo, ni variables juridicas ni institucionales que permitan distin-
guir unos de otros. Se desprende que para el campo legal el desarrollo susten-
table representa, pues, un programa politico, econédmico y social complejo,
con posibilidades de adscripcién a una légica més liberal o més heterodoxa.
Entendido asi entonces, como programa, podria afirmarse que para el dere-
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cho el desarrollo sustentable es también retérica.?® Esta afirmacién torna, sin
dudas, sumamente pertinente las reflexiones alcanzadas por algunos autores,
dentro mismo del campo legal acerca del entendimiento del derecho como
discurso, alejado de la posibilidad de explicar problemas sociales y proponer
nuevos disenos institucionales.

«El derecho como discurso posee cada vez menor capacidad de incidencia
y participacién relevante y creativa en los debates sociales y en la bisqueda
de sus soluciones, lo que dificulta la interdisciplina y su potencial regulador
de primer orden» (Sozzo, 2016:224).

La propuesta de revisar algunas lineas y aportes acerca de los «estilos de desa-
rrollo» —no modelos— estd orientada a poner en evidencia algunos puntos
ciegos que el campo legal no ha problematizado atn, razén por lo cual los
aportes e innovaciones que la doctrina ha pretendido disenar poco han sig-
nificado. Reafirmamos de esta manera la necesidad de poner en didlogo al
derecho con el resto de las disciplinas que integran el auditorio de las cien-
cias sociales. Una dogmatica juridica enriquecida por el didlogo y la construc-
cién interdisciplinar.

Cuando referimos a la expresién «debates sobre los estilos de desarrollo»,
estamos aludiendo a un campo de la teoria social en cuya arena se han pro-
blematizado y repensado los sistemas productivos, se ha reflexionado en qué
medida estos modelos productivos permiten la satisfaccion de las necesida-
des humanas del conjunto social, los vinculos con la naturaleza, las formas en
que las sociedades producen conocimiento e investigan, las formas de inser-
cién en el sistema econémico internacional, como el tenor democritico de
las instituciones a través de las cuales tomamos decisiones. Todas y cada una
de estas cuestiones estdn involucradas en el programa politico del desarrollo.

El ajuste de estas variables —prudentemente discutidas por el concierto de
las ciencias sociales— es una tarea a la que los sistemas juridicos estdn directa
e ineludiblemente abocados.

Un analisis de la narrativa desarrollista

Recapitulando el universo de significantes: mientras que para algunos el desa-
rrollo sustentable es entendido en clave de un paradigma ambiental®® para

20 Ha sido denominada asimismo «narrativa desarrollista».

21 Este es el caso de Lorenzetti, para quien «en el paradigma ambiental, los conflictos sur-
gen en la esfera social, que contempla los bienes publicos y aquellos actos que realiza el
individuo situado en la accién colectiva. En este escenario lo individual no tiene primacia
y no rige la reciprocidad, ya que es un conflicto donde se afecta a un bien comdn. En es-
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otros autores este no es sino una narrativa con un fuerte principio de apela-
cién a la utopia, que aplaza temporalmente los resultados (y externalidades)
del modelo econémico que promueve, y las expectativas sociales a este aso-
ciadas. En contraste con la doctrina juridica argentina, que puede ser identi-
ficada con esta primera posicion tedrica, la segunda postura, critica y anali-
tica del discurso y de las practicas hegemonicas, entre las cuales las del derecho
son centrales, presenta mayor potencialidad analitica.

Sea que adscribamos a una u otra nocién es incontestable (i) la polisemia
contenida en la narrativa del «desarrollo sustentable», y que (ii) la misma es
politicamente funcional al modelo extractivista. Integrada prontamente en
la retérica del Estado, a través del uso de esta expresién se emparentaron los
intereses del Estado con los de las empresas transnacionales, procurando asi
conquistar la licencia social de las poblaciones eventualmente afectadas que
la creciente conflictividad disputé.

Esta narrativa desarrollista es tal, por cuanto articula: memorias, porve-
nir (proyecciones no fundadas de desarrollo), despliega estrategias discursi-
vas, narrativas, retdricas. Esto no es sino ficcidn, ficciéon especulativa.22 Cir-
cunscripta al plano de las pricticas discursivas, cumple satisfactoriamente la
funcién de constituir, a veces, y desacreditar otras, identidades colectivas; y
presenta asimismo una marcada eficacia simbélica sobre los comportamien-
tos sociales y la experiencia colectiva. Todas estas cuestiones senaladas pue-
den ser confirmadas en el anilisis de casos de movimientos socioambientales
(asambleas de vecinos, autoconvocados, movimientos ciudadanos, etcétera).

La promesante narrativa del desarrollo sustentable es, asi entendida, una
categoria construida sobre la base de elementos que propenden a promover e
intensificar el modelo extractivista: (i) la promesa de desarrollo® (Svampa y

tos casos los derechos subjetivos deben ser interpretados de modo tal que, no conspiren
contra el deterioro de tales bienes. De ahi que en la relacion entre derecho de propiedad
y medio ambiente, deba reconocerse una «funcion ambiental de la propiedad» en virtud
de que la multiplicidad de derechos individuales de los propietarios deben coordinarse de
manera tal que se orienten en la preservacion del bien colectivo. (...)

El paradigma ambiental reconoce como sujeto a la naturaleza, que es un bien colectivo,
lo define como escaso o en situacion de peligro y esta dispuesto a limitar los derechos
individuales.

En su método transita un camino inverso a los anteriores, ya que parte de lo colectivo
para llegar a lo individual» (2009:5)

22 Con este giro Ricardo Piglia se refiere al estilo de escritura de Jorge Luis Borges, y que
aqui parafraseamos para hacer referencia al caracter innovador de este instrumento reté-
rico (TV Pablica Argentina, 2013).

23 «La promesa requiere de la esperanza como pacto de confianza y contenido epistémico
—creer que/creer en—y es la que regula las proyecciones imaginarias del futuro promiso-
rio que traeria el modelo extractivo. El miedo es mas bien la afeccion que se articula a las
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Antonelli, 2009:73), compartida por los paises de la regién latinoamericana,
impulsada desde un contexto de crecimiento de las economias regionales por
la suba de los precios internacionales de los productos primarios —también
denominados commodities— que se encuentra en declive;** (ii) la nocién de
RSE a través de la cual la responsabilidad empresarial por los dafios al ambiente
y a los derechos humanos de las poblaciones acaba licudndose, enmascardn-
dose tras la(s) respuesta(s) de los Estados, y (iii) a modo de vélvula de ajuste,
la garantia de la intervencién del Estado para aquellos supuestos en que los
anteriores dispositivos no exhiban un nivel aceptable de eficacia en vistas al
desarrollo de los proyectos de explotacién de recursos naturales.”

Al decir de Antonelli:

Si las politicas simbédlicas no funcionan como «ficciones activas en situacién, si
los procesos democriticos no son ddciles y la gobernanza no alcanza, es el Esta-
do el que atin se reserva el monopolio de la violencia «legitima» en esta alianza

hegemonica (Svampa y Antonelli, 2009:75).

Mientras que a través de la articulacién de los primeros dos dispositivos —(i)
la promesa de desarrollo como (ii) la Rse— el discurso hegeménico del desa-
rrollo sustentable se dispone a intervenir en los campos de experiencias y per-
cepciones sociales de los grupos sociales que ofrecen resistencia sobre los pro-
yectos de explotacién de recursos naturales. Es decir, estdn teleoldgicamente
orientados a diluir la conflictividad, a desarmar el conflicto y con ello, los
nudos de significacién que estos grupos proclaman.

memorias locales recientes y no canceladas de la pobreza y sus exclusiones (...) bajo la
metéafora del atraso» (Svampa y Antonelli, 2009:73).

24 Los periédicos rebasan de ejemplos vinculados a estas promesas, que se renuevan dia-
riamente y no cambian ni merman por el cambio de signo politico (<Mauricio Macri: El de-
sarrollo de...», 2017).

25 Estas intervenciones del Estado no se han centrado Gnicamente en la represion de aque-
llos movimientos socioambientales que obstaculizan el desarrollo de los proyectos explo-
ratorios y de explotaciéon de RR. NN., sino que también han estado orientadas a hacer del
Estado el corresponsable por los danos ocasionados por los actores del sector privado.
Sin embargo, en los hechos, los casos judicializados de danos al ambiente generados por
estas actividades han puesto en evidencia que solo el Estado cargd con la responsabili-
dad por los mismos.
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Aportes desde la Ecologia Politica latinoamericana: del desarrollo
como nharrativa al extractivismo neodesarrollista

La multiplicacién de megaobras o megaproyectos para explorar y explotar
recursos naturales compromete seriamente la responsabilidad juridica del
Estado, por cuanto habilitan la realizacién de actividades que conculcan con
gravedad derechos de incidencia colectiva. Esto ha determinado una consi-
deracién critica de este fenémeno.

El fenémeno de la proliferacién de megaobras o megaproyectos ha visibili-
zado que tras la retérica del desarrollo sustentable subyace una l6gica fuerte-
mente extractivista sobre los recursos naturales, que acaba institucionalizdn-
dose gracias a regimenes juridicos que brindan garantias significativas a los
capitales transnacionales.

Esta 16gica ha ingresado dentro del nudo de discusiones de los debates
sobre estilos de desarrollo, y recibido la denominacién de extractivismo neo-
desarrollista.

A la postre y mds alld de las criticas formuladas, los esquemas —legales y
econémicos— no han hecho mds que intensificar la dependencia de la expor-
tacién de materias primarias en la region, quedando el Estado fuertemente
involucrado en este proceso, como fue demostrado u# supra.

En el arco tedrico de las ciencias sociales, la ecologfa politica latinoamericana
ha reparado en el rol desempefiado por los Estados, efectuando una sélida critica
al papel que los mismos han adoptado, principalmente durante el interregno
de tiempo de los populismos de izquierda, en franco retroceso actualmente.

Esta perspectiva intenta definir la especificidad de América Latina desde una
perspectiva critica de la modernidad y préxima a los estudios de la coloniali-
dad. En este afin, el quiebre histérico y traumdtico representado por la con-
quista y la integracién de América Latina en el sistema internacional estuvo
marcado por sus notas de subordinacién y colonialismo. Esta insercién adopté
la forma del reverso oculto de la modernidad, al decir de Alimonda. Esta cons-
tituye la «<marca de origen de lo latinoamericano» (2011:21), y desde este dngulo
se ha ido construyendo la Ecologia Politica latinoamericana. Dicho en otros
términos: la ecologfa politica latinoamericana se ha edificado en adyacencia a
los estudios coloniales, en el entendimiento de que la colonialidad afecta pro-
fundamente la naturaleza latinoamericana (22).

Las actividades de explotacién de la naturaleza, como el caso de la mineria,
se emplazan como producto y como un medio de produccién clave dentro
del sistema de relaciones de poder del mundo moderno. Machado Ardoz ha
senalado asi que «se trata de una actividad cuya evolucién y constitucion his-
térica participa, por lo tanto, de la condicién colonial y estd intrinsecamente
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ligada a la gestacién, constitucién y sustentacién del proceso histérico poli-
tico del devenir—-mundo del capital» (2014:149).

Esta escuela tedrica ha presentado a su vez una estrecha filiacién con el
marxismo ecolégico?® —donde esta discusién ha tomado mayor fuerza en la
actualidad. Asi, las notas sobresalientes que caracterizan a la Ecologfa Politica
latinoamericana, ademds de las antes sehaladas, son haber advertido por un
lado un desarrollo desigual y, por el otro, la ruptura del metabolismo socie-
dad—naturaleza que traslada sus costos sobre los sistemas naturales latinoame-
ricanos y sobre los pueblos originarios; y los costos politicos sobre el Estado.

El campo académico de esta escuela se fue configurando como un espacio
nutrido de debates entre distintos enfoques de las ciencias sociales. La dimen-
sion politica se vuelve visible en la afirmacién de David Harvey (2004): «todos
los proyectos (y argumentos) ecoldgicos son simultdineamente proyectos (y
argumentos) politico—econémicos y viceversa» (Alimonda, ez al., 2011:40).

Estado y empresas de capitales transnacionales en asociacién han echado
mano sin miramientos de la retdrica de este programa politico. Sin embargo,
este mismo programa contiene un elemento clave para restablecer el cardc-
ter democrdtico de los procesos de toma de decisiones susceptibles de reper-
cutir sobre el medio ambiente: elementos institucionales en clave de partici-
pacién ciudadana.

26 La filiacion tedrica con el marxismo surge de la recuperacion de herencias conceptua-
les, tales como: el materialismo, la dialéctica, y la nocion de crisis; abandonando a su vez
aquellas premisas que la historia econémica acabé refutando, tales como la creencia en
las virtudes del desarrollo de las fuerzas de produccion (O’Connor, 2001; Altvater, 2006,
Tagliavini y Sabbatella, 2012).
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Capitulo 3.
Instrumentos de gestion ambiental

Trataremos aqui los dispositivos de raigambre constitucional, que se hallan
incardinados en el sistema de instituciones representativas, legalmente pre-
vistas. Estos dispositivos de democracia directa difieren de los dispositivos
participativos, tales como: presupuestos participativos, el debate publico, las
audiencias publicas, conferencias de ciudadanos, entre otros. Mientras los pri-
meros se hallan constitucionalizados e integrados en el esquema de sistemas
democréticos representativos, los segundos se caracterizan porque instauran
formas institucionalizadas de participacién, que emergen de dindmicas zop—
down, sugeridas por actores gubernamentales y en cuyo funcionamiento los
ciudadanos participantes aceptan —acriticamente— el sez de reglas, sobre las
que no ostentan posibilidades de redefinicién.

Al decir de Cheresky, los «recursos de democracia directa estdn inscriptos
en las nuevas constituciones, a veces en vistas a vehiculizar una expresion ciu-
dadana que complemente la representacién y en otros para disminuirla o sus-
tituirla» (2012:37).

Esto es, los dispositivos de democracia directa pueden integrarse a las demo-
cracias representativas con fines de fortalecimiento o paliativo de los limites
del vinculo representativo.

Incontestablemente, estamos atravesando un proceso de mutacion institu-
cional® en el que las instituciones democrdticas representativas —en general,
no identificadas dnicamente con un dispositivo institucional particular— se
hallan en constante evaluacién por la ciudadanfa. Estas transformaciones de
los regimenes politicos han incidido en la mayoria de los paises de la region.

Estas mutaciones obedecen a la disociacién entre legalidad y legitimidad de
algunos actos de gobierno en casos de conflictos, y estdn orientadas a lograr

1 «La mutaciéon democratica va, entonces, en direccion de una democracia continua, el acto
electoral persiste como decisivo para la consagracion de gobernantes legitimos, pero se
opaca en vistas a la emergencia o fortalecimiento de otras representaciones y legitimi-
dades que alimentan una vida politica ininterrumpida en que los ciudadanos evalian
permanentemente a los gobernantes y vetan aquellas decisiones no argumentadas con-
vincentemente o no satisfactorias. Mutacién hacia una democracia de ciudadanos auté-
nomos que desafian a lideres. Estos procuran establecer lazos instituyentes en vistas a
la conformacion de coaliciones forzosamente heterogéneas pues aglutinan los retazos de
las formas organizacionales precedentes» (Cheresky:29).
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que el ejercicio del poder se aleje del decisionismo y se acerque a un esquema
de mayor deliberacién.

Dicho esto, es inevitable formularnos un interrogante: ;qué le aportan los
dispositivos de democracia directa a la gestién de conflictos relativos a la explo-
tacién de recursos naturales? Por un lado, las nuevas formas de explotacién
de los bienes naturales —entre los cuales se hallan las complejas tramas lega-
les que interesan aqui— demandan una revisién de los mecanismos de toma
de decisién. Pero por otro, la erosién de la legitimidad y eficacia de las insti-
tuciones de la democracia representativa también demandan su revisién en
vistas a una eventual reformulacién.

Sin embargo, la revisién de los mecanismos de la democracia representativa
no pueden conducir a plebiscitar todas y cada una de las decisiones del poder
publico. As{ planteado, esto se traduce en un nuevo desafio de diseno institu-
cional: ;qué mecanismos de democracia directa pueden favorecer la participa-
cién ciudadana en temas complejos sin redundar en un debilitamiento de las
instituciones representativas? Los casos de conflictos socioambientales se pre-
sentan como un escenario altamente propicio para hacer experimentacién ins-
titucional democratica® de este tipo; al tiempo que pueden poner en evidencia
los limites y contradicciones de los dispositivos de participacién ciudadana.

Sostenemos aqui que la articulacién de dispositivos de participacién ciu-
dadana en casos de conflictos socioambientales por la explotacién de RR. NN.
puede ser entendida como el fortalecimiento de la escala local, en contrapo-
sicidén con la fuerza de la escala global en cuyo plano el Estado y los capita-
les transnacionales cierran acuerdos para la explotaciéon de los mismos. Esto
viene a confirmar, asi, lo sostenido por Sassen para quien la escala es un con-
cepto que integra, junto con el del territorio, una sociologia de la globaliza-

2 «Today, the cause of democratic experimentalism throughout the world has a specific fo-

cus. The commanding issue before us is how and in what direction to renew the repertory
of varied but analogous institutional arrangements that the advanced industrial democra-
cies have come to share since the time of the last great war. The old conflict between sta-
tism and privatism, command and market, is dying. It is in the process of being replaced
by a new conflict among alternative institutionalized versions of political and economic
pluralism. The premise of this emerging dispute is that representative democracies, mar-
ket economies, and free civil societies can assume legal-institutional forms very different
from those that have come to prevail in the rich industrial democracies. According to this
belief, the existing variations among the governmental and economic institutions of these
democracies represent a subset of a much broader range of unrealized institutional pos-
sibilities».
«The central problem of institutional design for growth is to develop the arrangements
most likely to invite and withstand recurrent innovation because they mix cooperation
with competition, recognize the interests of all involved in the joint effort, and ensure fun-
damental individual security in the midst of change» (Mangabeira Unger, 1996:7-13).

68



cién. Este, al igual que el concepto del territorio permiten analizar los procesos
globales «en tres objetos de estudio tradicionales de la sociologia: las estruc-
turas, las précticas y las instituciones sociales» (2012:21). Dicho en otros tér-
minos, se trata de un concepto en constante reformulacién, a través de una
multiplicidad de practicas y actores.

El proyecto global de las grandes empresas (...) y el crecimiento de los compo-
nentes supranacionales en la labor del Estado, en conjunto, comienza a constituir
escalas estratégicas que van mds alld de lo nacional. Entre ellas pueden mencionarse
la escala subnacional —como la de las ciudades globales— y la escala supranacio-
nal—como la de los mercados globales. Estas pricticas y procesos desestabilizan
la jerarquia de escala que era expresién de las relaciones de poder y la economfia
politica del periodo anterior. Dicha jerarquia estaba organizada en funcién del
alcance institucional y del tamafio territorial, y en gran medida lo sigue estando:
se desciende desde lo internacional a lo nacional, de alli a lo regional, lo urbano,
y finalmente, lo local, con cierta centralidad de lo nacional como agente articu-

lador de esta configuracién. (Sassen:26, el énfasis es nuestro)

Elementos institucionales en clave de participacion ciudadana

Tras atravesar una década de gobiernos populistas de izquierda la regién lati-
noamericana ha exhibido algunos elementos en comun en lo que respecta a la
promocién de un control estatal mds fuerte de la economia que sus regimenes
de gobierno previos, mas no en lo que refiere a las instituciones de participa-
cién ciudadana, que no se han extendido de modo alguno, tal como sefiala
Yanina Welp (2016).2

La imbricacién escalar observable en los casos de explotacién de recursos
naturales, que serdn analizados, es central para comprender los desafios y difi-
cultades que se presentan en las instancias de participacién ciudadana.

3 El panorama de las instituciones vinculadas a la participaciéon ciudadana en la region la-
tinoamericana durante la Ultima década ha sido analizado criticamente por Yanina Welp,
advirtiendo las diferencias existentes entre las orientaciones politicas de los regimenes
de gobierno y los mecanismos de participacion ciudadana. Asi, mientras «en Brasil, los
ciudadanos no pueden activar iniciativas de consulta popular ni vetar leyes; tampoco en
Argentina ni en Chile (y el tema ha estado presente solo en la agenda de Michelle Bache-
let, aunque no ha logrado avanzar en este sentido). Sin embargo, si pueden hacerlo en
Colombia o en Peru, donde también se han incorporado numerosas instituciones de par-
ticipacion a nivel local». Esto es: los esquemas de gobiernos que se han autodenominado
progresistas no ampliaron el marco de estas instituciones, ni extendieron los derechos de
participacion ciudadana (Welp, 2016).
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En términos generales, los mecanismos de participacién ciudadana han
estado cefiidos a la escala local. La democracia participativa como prictica
politica se ha alejado sustancialmente de la democracia como estrategia retd-
rica. El descenso en su intensidad de las instancias participativas ha sido expli-
cado por Sousa Santos como una consecuencia natural del predominio del
modelo hegeménico de democracia.

Los instrumentos de este modelo son: «la legalidad, la democracia, los dere-
chos humanos» (2006:72), lo cual deja planteado el interrogante acerca de
las posibilidades de un uso contrahegeménico. Con todo, durante el dltimo
interregno de tiempo se ha advertido una mayor presencia y fuerte demanda
por la mise en eeuvre de dispositivos de democracia directa.

:De dénde emerge la fuerza de una nocién tan vaga y flexible? ;Qué razo-
nes explican el auge y expansién de los dispositivos de participacién? Del
concierto de razones que la literatura ha individualizado para explicar estos
motivos, adscribimos aqui a dos argumentos de peso, pertinentes para vislum-
brar la trascendencia de estos dispositivos en esquemas decisorios sobre temas
ambientales. El primero (Blondiaux, 2013:50) sefialaria que en las sociedades
signadas por el riesgo y el incremento de las incertidumbres la incorporacién
de los saberes profanos en el proceso de decisién se impondria como una obli-
gacion, desde la 6ptica de un nuevo estado de la democracia, de una demo-
cracia técnica o dialdgica. Subyace a este argumento un voto de confianza en
la competencia de los ciudadanos para cuestionar las formas tradicionales de
expertise, y para producir conocimiento orientado a la accién pablica.

El segundo argumento relevante (Blondiaux:st) se basa en la desconfianza
entre los individuos —ocasionada por la declinacién de las estructuras de
sociabilidad— y de estos para con las instituciones de los sistemas democréti-
cos representativos, lo que comporta un rebrote individualista (Castel, 2015:55—
62). La confianza, elemento medular a las democracias, definida como un
economizador institucional, por cuanto permite ahorrarse mecanismos de verifi-
cacién y prueba (Rosanvallon, 2011), ha sido erosionada fuertemente. Simmel
sefala al respecto que «la confianza es un estado intermedio entre el saber y el
no saber sobre el préjimo. El que sabe todo no necesita la confianza. El que
no sabe nada no puede razonablemente tener confianza» (Rosanvallon:23). El
principal efecto del crecimiento de la democracia hacia las instituciones como
los representantes ha sido lo que Rosanvallon ha denominado una organiza-
cién de la desconfianza, a través de practicas, contrapoderes sociales informa-
les y nuevas instituciones. En esta linea de pensamiento, los dispositivos de
participacién focalizados en la escala local estarfan dirigidos a recomponer el
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lazo de solidaridad resquebrajado (57).* Nuevamente se advierte la estrecha
relacion entre estos y la escala local.

Tal como senala Loic Blondiaux, la vaguedad que subyace a la idea de parti-
cipacién tiene directamente vinculacién con su expresién meramente retorica,
desprovista de compromisos politicos, ni financieros. Los casos ambientales,
tan fértiles para algunas cuestiones como el diseno institucional, también son
un campo minado de experiencias futiles en materia participativa.

Advertida esta cuestion, emergen con mayor claridad las condiciones que
propician la participacién de la ciudadanfa: a) si media un auténtico problema
en disputa, un objeto compartido de controversia; y b) si la instancia o dis-
positivo para la participacién despierta credibilidad, esto es: con la potencia-
lidad de incidir de manera eficaz en la toma de decisiones. En el primer ele-
mento apuntado se condensa la problematizacién por parte de la ciudadan{a®
que no serd aqui tratada.

El déficit democrdtico que se advierte en estos casos no resulta solo consta-
table en el curso de los hechos de los casos bajo estudio, sino también en los
procesos de produccion normativa del derecho aplicable a estas cuestiones. En
tal sentido, el proceso legal que abrevé en la sancién de la Ley 26639 de Pre-
supuestos Minimos para la Proteccién Ambiental de los Glaciares y Ambien-
tes Periglaciares resulté sumamente cuestionable, si recordamos que la Secre-
tarfa de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién no habia convocado
a un proceso participativo al tiempo de proceder a la reglamentacién de la ley,
incumpliendo de este modo con lo regulado en el decreto 1172/03 que esta-
blece especificas herramientas de participacion ciudadana en los procesos de
elaboracién de normas y toma de decisiones publicas.

4 La ruptura del lazo social tiene antecedentes histéricos. «La solidaridad (...) tiende asi a
transformarse en competencia entre iguales. En lugar de que todos los miembros de una
misma categoria estén unidos en torno de objetivos comunes que beneficiarian al conjun-
to del grupo, cada uno es impulsado a privilegiar su diferencia para mantener o mejorar
su propia situacién» (57).

5 Para una mayor comprension del proceso de problematizacién e inclusion de estos en la
agenda pUblica del Estado, véase: Gilbert Claude (2012:35-59).
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A la luz de este curso penoso de hechos, un proceso participativo podria
haber rehuido la adopcién de una reglamentacién deficitaria en su contenido
y alcances, que no resguarda de modo suficiente la protecciéon de nuestros
recursos naturales —como los glaciares en el caso de la megamineria— res-
pecto del desarrollo de actividades que abiertamente generan dano ambien-
tal significativo.

En suma, la participacién ciudadana se presenta como un cuadro vario-
pinto que comprende instancias o dispositivos institucionalizadas (tales como:
referéndum,® audiencias publicas, presupuestos participativos, mecanismos de
acceso a la informacién, elaboracién participada de normas,” etc.) e instan-
cias informales (tales como movilizaciones ciudadanas, piquetes, etc.), cuya
funcidn estd dirigida a sopesar los intereses de la comunidad, controlando la
toma de decisiones.

Empero, como senala Loic Blondiaux:

La multiplicacién de los niveles de decisién (...), la generalizacion de las formas
de cooperaci6n entre actores publicos y actores privados, los modos de asociacién
que los ligan, se realizan con frecuencia por fuera de toda intervencién ciudada-
na organizada. La complejizacién y opacidad de los procesos de decision resul-
tantes parecen también un obstdculo para el ejercicio de un control democrético

externo. (2013:85)

Todas estas consideraciones antes referidas, nos dejan una serie de interrogan-
tes acerca de la participacién ciudadana: ;las dificultades de estas instancias en
permear los procesos decisorios estdn circunscriptas meramente a las escalas?

El derecho ha recogido todas estas inquietudes e interrogantes para pen-
sar el (re)diseno de estas instancias de participacién, previéndolas de manera
independiente —como es el caso de las Presupuestos Participativos, Debates
Pablicos, Jurado de Ciudadanos, entre otros—, o incorporando instancias
participativas dentro de otros procedimientos —como en el caso de la eva-

6 Debe recordarse que contrariamente a los mecanismos de democracia semidirecta,
como el referéndum o la iniciativa popular, los mecanismos que estamos analizando aqui
no otorgan la decision final a los ciudadanos intervinientes.

7 Este constituye un mecanismo por el cual se habilita un espacio institucional para la ex-
presiéon de opiniones y propuestas respecto de proyectos de normas administrativas y
proyectos de ley para ser presentados por el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso de la
Nacion. Estas propuestas no tienen caracter vinculante, pero el funcionario responsable
de la promocién de la normativa sujeta a debate esta obligado a fundamentar las modifi-
caciones realizadas al proyecto debatido. En el &mbito del Poder Ejecutivo, este procedi-
miento se encuentra regulado por el Reglamento General para la Elaboracion Participati-
va de Normas, aprobado por el decreto 1172/2003.
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luacién de impacto ambiental.® Al decir de Azuela, se trata de nuevas figuras
juridicas que ha traido consigo el derecho ambiental y cuya instauracién es
la resultante de la protesta social, pero que sin embargo no representan «una
ruptura de fondo con la tradicién juridica occidental. Mds bien (...) son una
vuelta de tuerca més en la historia del derecho moderno y su adopcién como
producto de la protesta social trae consigo un fortalecimiento del orden juri-
dico» (2006:50).

Aqui nos interesa abordar practicas y dispositivos participativos analizando
el potencial de las instancias institucionalizadas en el plano legal para resol-
ver desde la escala local la tensién que representa su distancia con los espa-
cios de decision; enmarcdndolo en el contexto mds amplio de acuerdos globa-
les entre el Estado y empresas transnacionales para la explotacién de RR. NN.

Los dispositivos participativos se engarzan en un contexto de legitimidad
de proximidad,® definida como una forma de legitimidad democrética que
carece de una institucién propia —a diferencia de otras formas de legitimi-
dad. Al estar desvinculada de una institucionalidad singular, se despliega una
bateria de dispositivos, que funcionan en general a modo de instancias de con-
sulta (y escucha) de los ciudadanos.

Entre sus notas principales, estos dispositivos se caracterizan por: a) una
dindmica fop—down, b) cardcter meramente consultivo (no decisional), ¢) el
caricter no deliberativo de los mismos,' y d) las instancias que habilitan estos
dispositivos se circunscriben a la escala micro—local.

8 Al respecto, la LGA 25675 prevé en su articulo 21: «La participaciéon ciudadana debera
asegurarse, principalmente, en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y
en los planes y programas de ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en las
etapas de planificacion y evaluacion de resultados».

9 La misma es también definida en los siguientes términos por la autora: «la “legitimidad de
proximidad” se manifiesta en la “participacion” de los ciudadanos. Implica una “atencién
a la particularidad”, a la diversidad de vivencias, de manera que se ocupa de hacer existir
estas vivencias personales, singulares, intimas, en el espacio pablico. De alli la importan-
cia creciente del testimonio y del relato en el dominio politico. De alli también la puesta en
marcha de toda una serie de “dispositivos participativos”, que funcionan como instancias
de consulta y de escucha de los ciudadanos. Estos ciudadanos, sin embargo, participan
a partir de la singularidad de sus situaciones, no se inscriben ya en colectivos politicos
como los partidos o el “pueblo” de antano, que los conducirian a generalizar y por lo tanto
a transformar sus posiciones singulares en la vida social. Agreguemos entonces, a la ne-
gacion del caracter instituyente de la representacion, la afirmacion del caracter singular
de la participacion» (Annunziata, 2013:255-256).

10 Algunos autores de la doctrina del campo del derecho ambiental argentino, como Mar-
chesi, poco han reparado en el caracter consultivo de estas instancias, y ha llegado a sos-
tener su perfil deliberativo. Tanto el texto legal —como, por ejemplo, el articulo 20 in fine
de la LGA 25675—, como los resultados de experiencias de dispositivos participativos de
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De este modo exhiben un débil grado de autonomia por parte de la socie-
dad civil, respondiendo asi a dindmicas rop—down, por lo que son disehados,
regulados y ejecutados desde el Estado. Es decir, estas instancias de participa-
cién son orquestadas por las instancias politico—institucionales, sobre cuyas
reglas los participantes no tienen posibilidades reales de definir, ni modificar.
Esto no solo se constata en las esferas de la administracién publica, sino tam-
bién en la forma en que son organizadas las audiencias en el marco de proce-
sos judiciales, tales como la causa «Mendoza» (csJN, 2008).

En relacién con el vinculo de los ciudadanos con la decisién, se repara que
la principal funcién observada es la de escucha, por lo que los ciudadanos no
intervienen directamente en la toma de decisiones. Los ciudadanos son invi-
tados a participar y a seguir las reglas del proceso previstas por el poder poli-
tico, de lo que resulta que la participacién no emerge de movilizaciones. Si
bien en algunos casos puede llegar a presentarse alguna instancia o modali-
dad de intercambio entre los ciudadanos y los funcionarios, esto no nos per-
mite afirmar el cardcter deliberativo.

Para sostener esto partiremos de la tesis de Annunziata, para quien la forma
institucional mds desarrollada de la «legitimidad de proximidad» se concentra
en estos dispositivos participativos. La funcionalidad de los mismos es clave
para comprender su éxito o no. Como explicita Annunziata:

Es sobre todo la funcién de escucha la que cumplen los dispositivos, mds que la
intervencidn en la toma de decisiones por parte de los ciudadanos —casi nula
en general— y que la deliberacién racional desinteresada. En segundo lugar, es-
tas instancias participativas son siempre espacios abiertos y regulados por el Es-

tado. (2013:257)

En este enfoque, la proximidad es entendida como un tipo de lazo politico
que desborda las escalas geogréficas de lo micro—local, dando cuenta de las
transformaciones que atraviesa el sistema democrdtico y quedando planteado
un lazo entre la representacioén y la participacién. Esto es, «son los dispositi-
vos participativos los que devienen una de las formas de proximidad —y no
al revés—y, (...) su forma institucional» (275). Ahora bien, a nuestros fines
scudl es la utilidad de esta distincidn tedrica? La clasificacién de dispositivos
participativos aqui desplegada presenta otra lectura de la proximidad como
un tipo de lazo politico no circunscripto a las escalas, y en la que los dispo-
sitivos participativos constituyen una forma institucional de proximidad. En

este tipo ponen en evidencia que los mismos no son lugares de deliberacion (Marchesi,
2012:118).
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nuestro caso, los dispositivos participativos desplegados en el campo ambien-
tal se caracterizan por su talante estrictamente consultivo,™ por su alcance res-
tringido a la escala local y su dindmica descendente. El perfil no vinculante
de estas instancias™ se explica si atendemos a que los arreglos politicos—insti-
tucionales en los que se gestan los proyectos de explotacién de recursos natu-
rales tienen lugar en otra escala, muy remota de la escala micro—local. Dicho
de otro modo, la negociacién de tratados internacionales de inversién, con-
tratos entre el Estado nacional y empresas de capitales transnacionales, entre
otros, constituyen temas estructurales que no serdn puestas al escrutinio de
la participacién ciudadana.

Todas estas notas nos conducen a conjeturar, pues, que estos dispositivos
se emparentan con los «dispositivos de participacién—experiencia» y «partici-
pacién—inmediatez». En el primero, se observa una tendencia de la politica
contempordnea a atender a las experiencias particulares de los ciudadanos que
intervienen. El conocimiento de los problemas a gestionar emerge de los mis-
mos participantes, entendido como «saber de la experiencia». En el segundo,
se percibe una propensién a abordar las cuestiones en clave de urgencia y del
entorno préximo y cotidiano. Estas tltimas instancias institucionales, los pro-
blemas son definidos con cardcter previo, se relacionan con el entorno terri-
torial y temporal inmediato.

De modo que, podria sostenerse que los dispositivos de participacién en
materia ambiental oscilan entre la «politica de la singularidad de la experien-
cia» y la «politica de la inmediatez».

Corresponde ahora pasar revista de los dispositivos de participacién en
materia ambiental, institucionalizados en el plano legal internacional y nacio-
nal. Al respecto, Sabsay (2014:72) nos recuerda que la formulacién de los prin-
cipales postulados se halla en el Principio 10 de la Declaracién de la Cumbre
de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992).

Por su parte, el ordenamiento legal argentino contempla este esquema en
la Ley General del Ambiente 25675, en los articulos 19 a 21. A través de estas
disposiciones las autoridades competentes deben institucionalizar mecanis-
mos de consulta o audiencias publicas como instancias obligatorias —a las

11 Tal es el caso de las audiencias publicas o consultas celebradas en el marco de procesos
de evaluaciéon de impacto ambiental, o las audiencias publicas convocadas por organis-
mos del Poder Ejecutivo Nacional (decreto 1172/03, Anexo 1), asi como en experiencias
de Elaboracion Participada de Normas (decreto 1172/03, Anexo V).

12 Al respecto, el articulo 20 de la LGA 25675 es muy claro: «La opinidon u objecion de los
participantes no sera vinculante para las autoridades convocantes; pero en caso de que
estas presenten opinién contraria a los resultados alcanzados en la audiencia o consulta
plblica deberan fundamentarla y hacerla pablica» (el énfasis es nuestro).
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que Lorenzetti (2013:2) ha denominado «procesos policéntricos y colectivosr—
para dar su autorizacién respecto de aquellas actividades que puedan ocasio-
nar efectos perjudiciales y significativos para el medio ambiente y la salud de
las poblaciones.

Las objeciones que los ciudadanos participantes de estas instancias manifies-
ten durante las mismas en relacion con el proyecto o actividad que estd requi-
riendo la autorizacién para funcionar deben luego ser abordadas en la reso-
lucién administrativa de la Declaracién de Impacto Ambiental; y en el caso
en que la decisién que se acoja por la Administracién Piablica en esta decla-
racién se aleje abiertamente de las objeciones expuestas por la ciudadania,
deberd fundamentarse de modo suficiente. La inobservancia de este recaudo
afectaria de nulidad todo el procedimiento.

Evaluacion de Impacto Ambiental

En un todo de acuerdo con la denominacién que le da la LGa 25765, la Eva-
luacién de Impacto Ambiental (E1a) es un verdadero instrumento de poli-
tica y gestién ambiental que opera como un mecanismo de corte preventivo,
diferencidndose de aquellos sancionatorios o reparadores. En tal sentido, ha
acogido la légica preventiva que ya los documentos de derecho internacional
ambiental habfan establecido,*® y presenta un reconocimiento legislativo de
larga data en la mayoria de los paises de América Latina.

13 Con caréacter previo a que el principio preventivo permeara la I6gica de los instrumentos
de derecho internacional ambiental, se consagré un precedente sin igual: el caso «Gab-
cikovo Nagymaros», fallado ante la Corte Internacional de Justicia en 1997. Este fallo in-
ternacional, en el que se enfrentaron Eslovaquia y Hungria por la construccion de una re-
presa sobre el Danubio, presenta un giro para el campo legal del Derecho Internacional
Pdblico, tomandose especialmente en cuenta las exigencias ambientales para aceptar
una interpretacion dinamica de los Tratados. De hecho, la Corte confirmé alli la especifici-
dad de los temas ambientales y desarroll6 el «principio de prevencién», e igualmente del
«estado de necesidad ambiental» (Schrijver, 2008).

La trascendencia de este antecedente viene dada si no perdemos de vista que la inter-
pretacion que efectla la Corte Internacional de Justicia (ClJ) sobre el Derecho Internacio-
nal es determinante en la apreciacion de la extension de las obligaciones de los Estados.
Asimismo, debe ser recordado que este mismo principio fue considerado en su analisis
por la ClJ en 2010, al tiempo de tratar la demanda presentada por Argentina contra Uru-
guay en relacion con la instalacion de las Pasteras sobre el Rio Uruguay. Aqui la ClJ hizo
a un lado la aplicacion del principio de precaucion invocado primeramente porque los da-
fios, consecuencias de la instalacion de las papeleras, eran a juicio de este tribunal bien
conocidos; por lo que se podria haber atacado la fuente de contaminacion basandose en
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Sin mds, la doctrina (Esain, 2003; Marchesi, 2012:111-121; Rodriguez;
2012:155-172) ha acordado que la E1A es un procedimiento juridico—adminis-
trativo que tiene por objeto la identificacién, prediccién e interpretacién de
los impactos ambientales que un proyecto o actividad produciria en caso de
ser ejecutado, asi como la prevencidn, correccién y valoracién de los mismos,
con la finalidad de ser aceptado, modificado o rechazado por parte de las dis-
tintas Administraciones Publicas con jurisdiccién. Asi pues, se trata de una
herramienta juridica iuspublicista, a través de la cual se manifiesta la actua-
cién coactiva del Estado en virtud del poder de policia®™ que le es recono-
cido por la Constitucién Nacional argentina a las provincias y municipios.

el principio de prevencion. Esta decision fue objeto de duras criticas por parte de la doc-
trina juridica ambientalista.

Tal como lo expresa Juste Ruiz, este principio se halla asimismo recogido en numerosos
textos de naturaleza declarativa como en un extenso nimero de tratados en materia am-
biental. En este sentido, la obligacién de prevenir fue proclamada por la Declaracion de
Estocolmo de 1972 en su Principio 21, siendo nuevamente afirmada por la Declaracion
de Rio de 1992 en el Principio 2 (Juste Ruiz y Castillo Daudi, 2014).

Por otra parte, en el plano legal internacional el principio de prevencion irriga la légica
del Derecho Internacional Ambiental, ya que el primer objetivo del derecho internacional
ambiental es prevenir los dafos al medio ambiente. En este sentido, en el &mbito de la
Union Europea hallamos instrumentos de prevencion directamente vinculados con este
instrumento de gestiobn ambiental, a saber: el Estudio de Impacto Ambiental, dispuesto
en la primera Directiva sobre estudios de impacto (1985). Esta Directiva 85/337/CEE de
1985 supedita la autorizacion de determinados proyectos con una influencia fisica en el
medio ambiente a una evaluacion que debera llevar a cabo la autoridad nacional compe-
tente, para determinar los efectos directos e indirectos de los proyectos en el medio am-
biente. Cabe mencionar que la Directiva 85/337 fue modificada varias veces (por las Dirs.
97/11, 2003/35), entre ellas por la Directiva 2011/92/UE que la derog6 y establecid las
condiciones y requisitos de la evaluacion de EIA para la UE. Actualmente, se encuentra vi-
gente la Directiva 2014/52/UE (de 16 de abril de 2014) por la que se modifica la Directi-
va 2011/92/UE, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente. Resumidamente, esta Directiva 2014/52/
UE es la que rige la Evaluacion, con la pretension de simplificar y armonizar los procedi-
mientos que establecia la anterior 2011/92.

A estos instrumentos legales se le agregan, también en el ambito de la Unioén Europea,
la Directiva 2001/42 UE de «Evaluacién de las incidencias de ciertos planes y progra-
mas sobre el medio ambiente», la Directiva 2010/75/UE sobre las emisiones industria-
les (prevencion y control integrados de la contaminacion) por la que es requerida una Au-
torizacion administrativa previa, la obligacion de aplicar las mejores técnicas disponibles
(MTD), la Directiva «SEVESO I» (1995), que prevé la elaboracion de planes de emergencia
para las instalaciones que presentan riesgos mayores, entre muchas otras.

14 Articulo 75, inciso 30, Constitucion Nacional Argentina: «Corresponde al Congreso: (...)
Ejercer una legislacion exclusiva en el territorio de la capital de la Nacion y dictar la legis-
lacion necesaria para el cumplimiento de los fines especificos de los establecimientos de
utilidad nacional en el territorio de la RepUblica. Las autoridades provinciales y municipa-

i



Esta idea se vincula con el concepto dado por el profesor Mateo (1992), para
quien se «trata de un procedimiento participativo para la ponderacién antici-
pada de las consecuencias ambientales de una decisién de derecho publico».

Podemos sostener entonces, que la E1a es un instrumento administrativo
de que dispone el Estado que, como mecanismo de gestion, permite acoplar
los aspectos ambientales y socioeconémicos, procurando atenuar la contami-
nacién y propendiendo a la proteccién del medio como del patrimonio cul-
tural, entre otros. En esta linea, Falbo senala la necesidad de que las etapas de
elaboracién, descripcién, andlisis de la propuesta, proyecto o actividad, com-
prendan asi también la consideracién de alternativas a dicha propuesta, pro-
yecto o actividad, en consonancia con el articulo 13, LGA, que dispone: «Los
estudios de impacto ambiental deberdn contener, como minimo, una descrip-
cién detallada del proyecto de la obra o actividad a realizar, la identificacién
de las consecuencias sobre el ambiente, y las acciones destinadas a mitigar los
efectos negativos». De este modo, entre las alternativas a considerar pueden
ser mencionadas: alternativa de sitio, de tecnologia o naturaleza del proyecto,
de construccién, de diseno y de ingenieria, de no proyecto, de abandono de
proyecto, y de uso alterno de energfa (2006:9).

En el dmbito del ordenamiento juridico nacional, Argentina incorporé
la Evaluacién de Impacto Ambiental (e1a) dentro del arco de instrumentos
de politica y gestién ambiental enunciados en la Ley General del Ambiente
25675 (2002, art. 8), quedando regulados en sus articulos 11 a 13 los presupues-
tos minimos que deben ser tenidos en cuenta en los procedimientos de E1a.
De esta manera, puede afirmarse que la E1a ha sido incorporada en la nor-
mativa nacional de presupuestos minimos y, consiguientemente, por la dind-
mica misma del sistema federal, las provincias argentinas la han adoptado
como procedimiento previo a la aprobacién de proyectos que tengan la apti-
tud de «degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la cali-
dad de vida de la poblacién, en forma significativa» (Rinaldi, 2012:3). Queda
claro, entonces, que la E1a configura un dispositivo de gestién, administra-
tivo y obligatorio, cuya omisién contrarfa el mandato constitucional de pro-
teccién ambiental (cN, art. 41).

En una ténica similar se dice que la E1a es una regulacién encaminada a
prevenir los danos causados al ambiente, en la medida en que toda actividad
humana produce impactos sobre el ambiente siendo, a su vez, un presupuesto
para el otorgamiento del acto habilitante para realizar el emprendimiento, que
—por cierto— no eximird al responsable o titular de futuras responsabilida-

les conservaran los poderes de policia e imposicion sobre estos establecimientos, en tan-
to no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines».
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des. Pero ademds, puede sostenerse que la E1a posee rango de principio auté-
nomo, autonomia que se le otorga a través del Principio 5° del Informe de la
Comisién Bruntland (1987), como asi también a través de la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992)* y el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica (Rio, 1992)."°

A pesar de los lineamientos que sefala la LGa 25675 hasta la fecha no ha
sido dictada en el plano nacional una normativa de presupuestos minimos en
materia de E1a. Contar con un régimen legal nacional que regule el funciona-
miento de un instrumento de gestién ambiental de vital importancia —como
lo es la E1a— es vital, e implica definir los principales aspectos de una poli-
tica ambiental de cardcter preventivo en cabeza del Estado. No obstante, no
puede dejar de senalarse que tanto desde el Congreso Nacional como desde
el Poder Ejecutivo se han impulsado algunos proyectos de ley en este sentido,
los que no han superado ain el estado parlamentario.

En idéntico orden se ha dicho:

La evaluacién de impacto ambiental —E1A— es un proceso destinado a
mejorar el sistema de toma de decisiones publicas, y orientado a resguardar
que las opciones de proyectos, programas o politicas en consideracion, sean
ambiental y socialmente sustentables. Este proceso se vincula con la identi-
ficacidn, la prediccién y la evaluacién de impactos relevantes, beneficiosos o
adversos. Debe contar necesariamente con una orientacién de tipo procesal,
multidisciplinaria e interactiva, alcanzando de esta manera una mejor com-
prensién de las relaciones existentes entre lo ecolégico, lo social, lo econé-
mico y lo politico. (Fundacién Ambiente y Recursos Naturales [FARN], 2014)

Del andlisis del texto de la Lga, puntualmente de la regulacién de la E1a
comprendida entre los articulos 11, 12 y 13, surge que algunas aclaraciones resul-
tarfan convenientes. La nocién de Evaluacién de Impacto Ambiental (g14) no
debe ser confundida con la de Estudio de Impacto Ambiental (es1a). Mien-

15 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), Principio 17: «Debera
emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impac-
to negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decisioén de una au-
toridad nacional competente».

16 El Convenio de Diversidad Biolégica de la Organizacion de las Naciones Unidas (1992)
dispone: «Articulo 14. Evaluacién del impacto y reduccion al minimo del impacto adverso
1. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segliin proceda: a) Establecera
procedimientos apropiados por los que se exija la evaluacion del impacto ambiental de
sus proyectos propuestos que puedan tener efectos adversos importantes para la diversi-
dad biolégica con miras a evitar o reducir al minimo esos efectos y, cuando proceda, per-
mitira la participacion del publico en esos procedimientos» (el énfasis es nuestro).
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tras la primera configura un procedimiento administrativo dirigido a predecir,
interpretar, prevenir y comunicar el impacto ambiental conjunto derivado de
una determinada actuacién antrépica; el segundo concepto refiere a un ani-
lisis técnico integrado e interdisciplinario, en el que se identifican y valoran
los posibles impactos ambientales, el cual estd a cargo del proponente y cons-
tituye una de las etapas mds del primero.”

De lo anterior se desprende que el Es1a (etapa que integra la E14) posee un
acentuado cardcter interdisciplinario. En este sentido, la doctrina mayoritaria
entiende que se trata de un «proceso técnico—juridico—ambiental—social—cul-
tural y econémico», ya que contempla las cuestiones ambientales, pero tam-
bién las sociales, econémicas y culturales (Rodriguez, 2012:158). En atencién
a que no todos los emprendimientos y/o proyectos son iguales, resulta impe-
riosa la participacién de profesionales de maltiples dreas en la realizacién del
estudio de impacto ambiental, a fin de enriquecer los elementos en anilisis
para la ulterior evaluacién (e1a).

En el orden interno, y en lo que refiere puntualmente a los dispositivos
legales de proteccién ambiental en materia de explotacién minera, el mismo
Cédigo de Mineria argentino prevé la obligatoriedad de medidas de protec-
cién ambiental. Debe ser recordado que la LGa 25675, norma de orden publico,
comprende en su cardcter de ley marco de presupuestos minimos ambienta-
les: principios de derecho ambiental, objetivos de politica ambiental nacio-
nal, instrumentos de gestién ambiental y crea, asimismo, el Sistema Federal
Ambiental, por lo que las ulteriores leyes de presupuestos minimos debieron
recoger las pautas sentadas en la Lga. En esa linea, las medidas de proteccién
ambiental fueron incorporadas en el Cédigo de Mineria a través de la Ley
24585 de Proteccién ambiental para la actividad minera’® (1995) —en los arti-

17 Las diferencias terminolégicas en esta materia son variadas. Asi, podemos mencionar las
siguientes voces: «evaluacion de impacto ambiental», «procedimiento de impacto ambien-
tal», «estudio de impacto ambiental», «licencias ambientales», «evaluacion de estudios de
impacto ambiental», «<aprobacion de estudios de evaluacién de impacto ambiental», «certi-
ficacién previa evaluacion de impacto ambiental», «anélisis de impacto ambiental», y «cer-
tificado de aptitud ambiental», entre otras. Estas expresiones, surgidas de regulaciones
provinciales, no son inocuas en relaciéon con la articulacién competencial, ya que como
nos advierten Diaz Ricci y Vega de Diaz Ricci la actuacion puablica de los 6rdenes de go-
bierno no es la misma cuando se trata de un informe, o un dictamen técnico o cuando se
esta ante un acto administrativo definitivo que se decide la aprobacion de la EIA (Diaz Ric-
ci y Vega de Diaz Ricci, 2011:709).

18 Segln lo establece el articulo 247 del Codigo de Mineria (decreto 456/1997) este régi-
men comprende a todas las personas fisicas y juridicas, plblicas y privadas, los entes
centralizados o descentralizados y las empresas del Estado nacional, provincial y munici-
pal que desarrollen actividades comprendidas en el articulo 249 del Cédigo de Mineria.
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culos 251 a 260—, con la finalidad de internalizar los principios establecidos
en el articulo 41 de la Constitucién Nacional y lo dispuesto por la LGa 25675.%°

A través de la referida ley se dispone la incorporacién al marco legal que
regula la actividad minera en Argentina de un conjunto de instrumentos
de gestién ambiental, entre los que se encuentran: el Informe de Impacto
Ambiental (11a), como requisito previo al comienzo de las actividades, desa-
rrollando luego la misma ley las caracteristicas y recaudos especificos que el
procedimiento debe observar.?

En sus articulos 251 a 260, esta ley 24585 establece que la explotacién (pro-
yectos de prospeccidn, exploracién, explotacidn, tratamiento, beneficio y cie-
rre de yacimientos mineros, en particular metaliferos) se regird por las dis-
posiciones alli pautadas para proteccién del ambiente y la conservacién del
patrimonio natural y cultural. La doctrina vio con buenos ojos la incorpora-
cién de estas reglas, entendiéndolas en clave de una minerfa responsable (San-
tos Capra y Turcan, 2006).

De acuerdo con este titulo del Cédigo de Minerfa, los responsables sefiala-
dos en el articulo 248 deberdn presentar ante la autoridad de aplicacién, y pre-
vio al inicio de cualquier actividad especificada en el articulo 249, un Informe
de Impacto Ambiental (Céd. Mineria, art. 251), cuyo contenido a observar
fue establecido en el articulo 262.%*

19 La ley 24585 modifico el articulo 282 del Cédigo de Mineria, que ahora dispone: «Los mi-
neros pueden explotar sus pertenencias libremente, sin sujecion a otras reglas que las de
su seguridad, policia y conservacion del ambiente. La proteccion del ambiente y la con-
servacion del patrimonio natural y cultural en el ambito de la actividad minera quedaran
sujetas a las disposiciones del titulo complementario y a las que oportunamente se esta-
blezcan en virtud del articulo 41 de la Constitucién Nacional».

20 El tramite de solicitud del permiso de exploracion debe ser acompafnado por la presenta-
cion de un Informe de Impacto Ambiental para las etapas de prospeccion y exploracion,
sefnalandose el tipo de acciones a desarrollar, el eventual riesgo de impacto ambiental y
las medidas de proteccion ambiental que sean adecuadas a estos. La autoridad de apli-
cacion —segun la provincia en la que se encuentre el area de exploracion— evaluara dicho
informe, y oportunamente se expedira a través de una declaraciéon de impacto ambiental
en relacion con cada una de las etapas del proyecto (Isola y Palavecino, 2007:187-96).

21 Codigo de Mineria argentino. «Art. 262. - El informe de Impacto Ambiental debe incluir:
a) La ubicacion y descripcion ambiental del area de influencia.

b) La descripcion del proyecto minero.

¢) Las eventuales modificaciones sobre suelo, agua, atmésfera, flora y fauna, relieve y am-
bito sociocultural.

d) Las medidas de prevencion, mitigacion, rehabilitacion, restauracion o recomposicion
del medio alterado, seglin correspondiere.

e) Métodos utilizados».
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Tras la evaluacién de dicho Informe (114), la autoridad de aplicacion se pro-
nunciard a favor o no de su aprobacién mediante una «Declaracién de Impacto
Ambiental» en relacién con cada una de las etapas del proyecto o de imple-
mentacién efectiva (Céd. Mineria, art. 252).

La antes mencionada Declaracién de Impacto Ambiental —acto adminis-
trativo de alcance individual al que las partes se someten y que contiene con-
ductas a las que los proponentes se obligan— debe ser actualizada, en un plazo
mdximo de dos (2) anos, debiéndose presentar un informe dando cuenta de
los resultados de las acciones de proteccién ambiental ejecutadas, asi como
de los hechos nuevos que se hubieren producido (Céd. Mineria, art. 256).

La E14, sea en el dmbito de la LGA 25675 (arts. 8, 11 a 13), como en el de
otras leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental®? que la pre-
vén, constituye un mecanismo que incluye una instancia institucionalizada
de participacién ciudadana, esto es: puede ser entendido como un disposi-
tivo participativo que responde a una dindmica fop—down. Es posible sostener
esta afirmacién desde que se trata de un espacio disenado y regulado por el
Estado, en el que la participacién de la ciudadania tiene cardcter meramente
consultivo (no vinculante). Los ciudadanos intervinientes en este espacio tie-
nen un grado muy débil de autonomia, dado que no definen las reglas del
procedimiento y porque, a la postre, no intervienen en la toma de decisiones.

Por ultimo, la experiencia en los paises de América Latina pone en eviden-
cia que la puesta en marcha de la E1a enfrenta fuertes dificultades y cuestiona-
mientos, por parte de comunidades locales como por parte de organizaciones
no gubernamentales (0NG) ambientalistas, en relacién con la eficiencia para
integrar consideraciones socioambientales en los procesos de toma de decisién
sobre actividades susceptibles de comprometer la calidad del medio ambiente.

Segin informes (Calle y Ryan, 2016) aportados por seis paises de América
Latina acerca de las experiencias en materia de implementacién de procesos de
participacién ciudadana en instancias de toma de decisiones pablicas ambien-
tales en un gran nimero de casos en los que se han realizado E1a, la falta de
acogimiento por las autoridades de las opiniones vertidas por el pablico par-
ticipante desembocé en el desarrollo de acciones colectivas (movilizaciones,
asambleas de ciudadanos autoconvocados, entre otros) en forma paralela o

22 Entre las leyes de presupuestos minimos de proteccion ambiental que prevén el disposi-
tivo de Evaluacion de Impacto Ambiental se encuentran: la ley 24585 de Proteccion Am-
biental para la Actividad Minera, la ley 25612 de Gestion Integral de Residuos Industria-
les y de Actividades de Servicios, ley 26331 que establece el régimen de Presupuestos
Minimos de Proteccion Ambiental para el manejo sostenible de los bosques nativos (art.
22 a 25),ylaley 26639 que regula los Presupuestos Minimos para la Preservacion de los
Glaciares y del Ambiente Periglacial (art. 7).
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posterior al procedimiento de E1a. Estos hechos pueden ser leidos como indi-
cadores de la falta de eficacia de la E1a para generar, a través de la instancia
de participacién ciudadana, la licencia social necesaria. Puesto en otros tér-
minos, la falta de consideracién de la opinién vertida a través de dispositi-
vos participativos —como la instancia participativa en el marco de las E1a—
genera conflictividad socioambiental. Estas circunstancias, no solo corroen la
licencia social, sino también la legitimidad social en la convocatoria y cele-
bracién de procesos e instancias participativas (consulta o audiencia publica)
impulsadas desde el Estado.

El deber de informar y el derecho de acceso a la informacion
publica ambiental

En tercer lugar, es menester abordar el derecho de acceso a la informacién,
que compone el triptico de derechos de acceso, enunciado en el Principio 10
de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).

El fundamento que sostiene este derecho es plural. Por un lado, se asienta
sobre el cardcter comun del medio ambiente, cuya gestién requiere ser demo-
cratizada, redefiniendo los vinculos entre la sociedad y el Estado, mejorando
asi la calidad de las decisiones, transparentando y legitimando los procesos
de toma de decisiones.

Entre los fundamentos también se cuentan algunas consideraciones efectua-
das por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en las que se ha
senalado que la «informacién pertenece a las personas (...), no es propiedad
del Estado y el acceso a ella no se debe a una gracia o favor del gobierno. Este
tiene la informacién solo en cuanto representa a los individuos®®» (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos [cipH], 2003). El derecho de acceso
a la informacién publica tiene por base, asimismo, una de las caracteristicas
centrales del gobierno republicano: la publicidad de los actos de gobierno y
transparencia de la administracién publica.

Como lo destacan Abramovich y Courtis (2000), la informacién tiene un
valor instrumental, en cuanto sirve como presupuesto para el ejercicio de

23 En dicha oportunidad, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, haciéndose eco de lo
establecido ya por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso «Claude Re-
yes» acerca de que el fundamento central del acceso a la informacién en poder del Estado
consiste en el derecho que tiene toda persona de conocer la manera en que sus gober-
nantes y funcionarios publicos se desempefan, exhortd al Congreso de la Nacion argenti-
na al urgente dictado de una ley que regule el modo en que las autoridades deben satisfa-
cer el derecho de acceso a la informacion publica (CIDH, 2014).
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otros derechos y del funcionamiento institucional de contralor de los pode-
res publicos.

La revision de la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia (2008;
2009) (Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 2010) no
deja lugar a la duda acerca de que la calidad institucional en una democracia
por consensos depende bdsicamente del acceso a la informacién y la partici-
pacién ciudadana. En este sentido, los dispositivos participativos para ejercer
estos derechos son auténticas rutas de acceso para el ulterior ejercicio de otros
derechos, como participar en los procesos de toma de decisiones, fiscalizar los
actos de gobierno, reclamar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
Estado y acceder a la justicia.

En Argentina el derecho de acceso a la informacidn se halla estrechamente
vinculado al derecho de participacién y estdn, a su vez, integrados en el cati-
logo de derechos constitucionales, de modo que la relacién entre participa-
cién ciudadana, acceso a la informacién y medio ambiente es una relacién que
admite ser analizada desde diversos dngulos. Antes incluso de revisar sus carac-
teristicas en el plano del ordenamiento legal argentino, corresponde repasar
las caracteristicas que ha adquirido en el plano internacional. Entre los ante-
cedentes més relevantes, se encuentran: a) el Principio 10 de la Declaracién
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992);** en el plano regional
europeo se hallan: b) el Convenio de Aarhus sobre Acceso a la Informacién,
Participacién Publica en la toma de decisiones y Acceso a la Justicia en mate-
rias ambientales (adoptada por la Conferencia Ministerial «<Medio Ambiente
para Europa», 1998); ¢) la Directiva CE 4/2003 relativa al Acceso del Pablico

a la Informacién Medioambiental (2003);%®

mientras que por su parte, en el
plano regional latinoamericano, se encuentran: d) la Resolucién del Grupo
de Mercosur 38/95, resultantes de las Tareas del SubGrupo de Trabajo n° 6 de

Medio Ambiente, por el cual se prevé un Sistema de Informacién Ambiental

24 Conforme al cual «EI mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la parti-
cipacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la opor-
tunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan fa-
cilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informa-
cion a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de danos y los recursos pertinen-
tes» (el énfasis es nuestro).

25 Esta Directiva Europea 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero
de 2003, relativa al acceso del publico a la informacion medioambiental, derog6 la ante-
rior Directiva 90/313/CEE del Consejo.
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(s1am); d) el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente de Mercosur (arts. 3.e.2°
y 6'), aprobado por la ley 25841 (2003), y recientemente, e) se halla en etapa
de negociacién el «Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacién, Partici-
pacién Publica y Justicia Ambiental de América Latina y el Caribe».

En el plano legal interno, Argentina cuenta con un arco de leyes que regu-
lan este derecho, a saber: a) la Ley General del Ambiente 25675 (arts. 16 a 18);
b) la Ley de Acceso a la Informacién Piblica Ambiental 25831 (2003), y ¢) el
decreto 1172/03, que prevé en su Anexo viI un «Régimen de Acceso a la Infor-
macién Pablicar.

Entre los antecedentes jurisprudenciales, el sistema interamericano de dere-
chos humanos ha cumplido un papel fundamental. En este sentido, cabe sub-
rayar que el caso judicial mds relevante y pertinente fue el caso «Claude Reyes
y otros vs. Chile» (2006), con sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte 1DH), en el que dicho tribunal desprendié el derecho de
acceso a la informacion del derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sién, establecidos en el articulo 1328 de la Convencién Americana de Derechos

129

Humanos (1969). Los hechos de este precedente jurisprudencial® son muy

ilustrativos a nuestros propdsitos, por cuanto la informacién a la que se pre-

26 Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente de Mercosur. «Art. 3° En sus acciones para alcan-
zar el objeto de este Acuerdo e implementar sus disposiciones, los Estados Partes deberan
orientarse, inter alia, por lo siguiente: (...) €) promocién de una efectiva participacion de la
sociedad civil en el tratamiento de las cuestiones ambientales» (La cursiva nos pertenece).

27 Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente de Mercosur. «Art. 6° Los Estados Partes profundi-
zaran el analisis de los problemas ambientales de la subregion con la participacion de los
organismos nacionales competentes y de las organizaciones de la sociedad civil, debien-
do implementar, entre otras, las siguientes acciones: a) Incrementar el intercambio de
informacién sobre leyes, reglamentos, procedimientos, politicas y practicas ambientales
asi como sus aspectos sociales, culturales, econdmicos y de salud, en particular, aque-
llos que puedan afectar al comercio o las condiciones de competitividad en el ambito del
MERCOSUR>» (El destacado es propio).

28 Convencion Americana de Derechos Humanos (1969). «Articulo 13. Libertad de Pensamien-
to y de Expresion. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma im-
presa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién» (Enfasis afadido).

29 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) presentd la demanda ante la
Corte (Corte IDH) con el fin de que la misma declarase la responsabilidad del Estado de
la Republica de Chile por la violacion de los derechos consagrados en los articulos 13 (Li-
bertad de Pensamiento y de Expresion) y 25 (Derecho a la Proteccion Judicial) de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, en relacion con las obligaciones establecidas
en los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposi-
ciones de Derechos Interno) de la misma, en perjuicio de los senores Marcel Claude Re-
yes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero.
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tendfa acceder era relativa a un proyecto de explotacién ambiental, y cobran

especial relevancia por cuanto la referida Convencién ostenta jerarquia cons-

titucional, de conformidad con el articulo 75, inc. 22, Constitucién Nacional.

Como fuera senalado previamente, la Corte IDH (2006) expresé:

En este sentido la Corte ha establecido que, de acuerdo con la proteccién que
otorga la Convencién Americana, el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion comprende no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pen-
samiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir in-

formaciones e ideas de toda indole.

Al igual que la Convencién Americana, otros instrumentos internacionales de
derechos humanos, tales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen un derecho

positivo a buscar y a recibir informacién.

(...) la Corte estima que el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresa-
mente los derechos a «buscar» y a «recibir» «<informaciones», protege el derecho
que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Con-
vencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a
recibir dicha informacidn y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de
forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o reciba
una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la Con-
vencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para
su obtencién o una afectacién personal, salvo en los casos en que se aplique una

legitima restriccidn. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta
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Los hechos expuestos por la Comisién en la demanda habrian ocurrido entre mayo y agos-
to de 1998 y se refieren a una supuesta negativa del Estado Chileno de brindar a los
sefores Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero toda la
informacion que requerian del Comité de Inversiones Extranjeras, en relaciéon con la em-
presa forestal Trillium y el Proyecto Rio Condor, conforme al cual se deforestaria la déci-
mo segunda region de Chile y potencialmente seria perjudicial para el medio ambiente e
impediria el desarrollo sostenible de Chile. La Comision indico que tal negativa se dio sin
que el Estado «argumentar[a] una justificacion valida de acuerdo con la legislacion chi-
lena», asi como a que supuestamente «no [les] otorgd un recurso judicial efectivo para
impugnar una violacion del derecho al acceso a la informacién» y «no [les] asegurd los
derechos al acceso a la informacion y a la proteccion judicial, ni conté con mecanismos
establecidos para garantizar el derecho al acceso a la informacioén pablica».



circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte 1DH], 2006)

Sin lugar a dudas, la trascendencia de esta sentencia de la Corte 1DH radica en
haber consagrado el cardcter fundamental de este derecho, en su doble dimen-
sién: individual y social. Individualmente, como derecho de toda persona a
buscar;* y socialmente, como obligacién positiva del Estado para satisfacer
el derecho de acceso a la informacién solicitada. La virtud de esta senten-
cia de la Corte 1pH radica, centralmente, en convertir el derecho de acceso a
la informacién en un estindar internacional de los derechos humanos en el
marco del sistema interamericano, con una muy amplia legitimidad activa.

Conceptualizar al derecho a la informacién publica en su dimensién social
implica entender a la informacién ya como un bien publico o colectivo, con-
lleva entenderlo como un mecanismo de control institucional (frente a autori-
dades publicas como frente a particulares con un vinculo préximo al Estado).
Como afirman Abramovich y Courtis (2000), «existen evidentes vinculos
entre esta concepcién, una nocidén participativa de la democracia y la consi-
deracién del respeto de los derechos fundamentales como fuente de legitima-
cién del ejercicio del poder».

Empero, con cardcter previo al dictado de esta sentencia, el sistema intera-
mericano de derechos humanos ya habia impulsado avances en la materia,®
que fueron oportunamente considerados por la Asamblea General de la oEa
al emitir resoluciones relacionadas con este tépico.

Por su parte, internamente Argentina cuenta con precedentes jurispruden-
ciales relativos a este tépico, que han permitido un mayor afianzamiento de
este derecho. Entre los antecedentes se cuentan: 1) el caso «Asociacién Dere-
chos Civiles vs. Estado Nacional — pam1 (Decr. 1172/2003) s/Amparo Ley
16986» (CsJN, 2012), 2) la causa «Asociacién Ecoldgica Social de Pesca, Caza
y Ndutica v. Provincia de Buenos Aires y otros s/dafios y perjuicios» (CsjN,
2007), y 3) la causa «Mendoza» (csjN, 2006). En el caso «Asociacion Ecold-
gica Social de Pesca, Caza y Ndutica v. Provincia de Buenos Aires y otros s/
danos y perjuicios» (2007) se sefialé que:

30 En este sentido, Abramovich y Courtis han explicado que el derecho de acceso a la infor-
macioén entendido como derecho individual esta orientado a maximizar el plano de auto-
nomia personal. Por esta razén, cuando se lo entiende con esta extension se lo sitia den-
tro de los derechos de libertad o derechos-autonomia (Abramovich y Courtis, 2000).

31 Rodriguez sehala entre otros valiosos antecedentes internacionales sobre esta mate-
ria: «La Declaracion de Chapultepec», los «Principios de Johannesburgo», los «Principios
de Lima» (16 de nov. de 2000), y la «Declaracién de Sociuch» (Perd, 2003) (Rodriguez,
2013:174).
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El libre acceso a la informacién ambiental que constituye un derecho que, a su
vez, importa el presupuesto para la exigibilidad del mencionado derecho cons-
titucional a un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano se
encuentra ampliamente reconocido en los arts. 2, inc. i, 8, 16, 17 y 18 de la citada
ley 25675 y en la ley 25831 que regula el régimen de libre acceso a la informacién

publica ambiental (Consid. s, voto en disidencia). (Martin, 2014:334)

Asimismo, en cuanto a la manda de incorporar instancias de participacién
ciudadanas y vias de acceso a la informacién putblica ambiental, el caso «Salas»
(csyN, 2008; 2009) opera a modo de punta de lanza, en idéntico sentido que lo
dispuesto por la Corte bonaerense en autos «Rodoni» (Suprema Corte de Jus-
ticia de la Provincia de Buenos Aires, 2010), en el cual se consolida la nocién
del «debido proceso legal ambiental», integrada por la observancia de la par-
ticipacién de la ciudadania y el efectivo acceso a la informacién.

Los mecanismos de acceso a la informacién publica, ambiental en nues-
tro caso, responden a una dindmica bottom—up (de abajo hacia arriba), y han
sido la resultante de una transformacién en la percepcién del riesgo como del
desafio politico que la gestién de los riesgos implican para las autoridades. En
este sentido, Le Breton sefal6 que:

El riesgo es, en adelante, una preocupacién colectiva, objeto de polémica, de
discusiones, de informaciones. Los desafios politicos y sociales han transforma-
do profundamente la actitud de las autoridades. Tras haber considerado, duran-
te mucho tiempo, que no se trataba mds que de una cuestion informativa, y de
ninguna manera un asunto de ciudadanos que habrian proyectado sus fantasmas
al respecto; [las autoridades] estdn tratando de involucrar en lo sucesivo a los ac-
tores sociales mds que en las decisiones finales, cuanto menos en los debates que

las precedian. (2012:75)

Luego completa, sosteniendo que «el reparto comin de un saber sobre el peli-
gro es una garantia de prevencion, incluso de detener proyectos controverti-
bles, o en otro plan, de la capacidad de una poblacién bien informada a hacer
frente en caso de catistrofes» (Le Breton:76).

En otros términos, una poblacién sujeta a riesgos pero informada recupera
su capacidad de decisién para enfrentar situaciones de eventuales catdstrofes.

Entre las deficiencias que se observan con mds frecuencia se advierte que
la informacién puesta a disposicién del publico no es adecuada, suficiente,
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asequible, ni comprensible para un ptblico no experto.®? Al respecto, el caso
Esquel®® ha sido emblemdtico. La experiencia de lo ocurrido alli permite
recuperar que se traté de un proceso asambleario, cuya principal resultante
fue la consulta publica, y la posterior construccién de un saber experto inde-
pendiente, alejado de la informacién brindada por las empresas mineras y los
gobiernos.

Ya dentro del dmbito de leyes de presupuestos minimos de proteccién
ambiental, Argentina cuenta con lo dispuesto por la LA 25675 (arts. 16 a 18),
la Ley 25831 de Acceso a la Informacién Publica Ambiental (2003) (La1pa, de
ahora en mds), y el decreto 1172/03 de «Mejora de la calidad de la Democra-
cia y sus instituciones».

Aunque, como vimos, el derecho de acceso a la informacién ha sido deli-
neado por la jurisprudencia como un derecho humano, la LG 25675 no lo hace
con ese perfil, sino que desarrolla el régimen a partir de los contenidos estruc-
turales que el mismo debe presentar, estableciendo tan solo presupuestos mini-
mos: impone la obligacién de proveer informacién relacionada con la cali-
dad ambiental y referida a las actividades que desarrollan a las personas fisicas

32 En el mismo se han informado y analizado casos de estudio sobre procedimientos de eva-
luacién de impacto ambiental en Argentina, entre otros casos de otros paises de América
Latina. En lo que respecta al aspecto de la participacion ciudadana en uno de los casos
argentinos, se report6 que las organizaciones ambientales reprocharon que «la informa-
cion puesta a disposicion del publico en procesos de EIA carecia de un resumen ejecuti-
Vo que sintetizase, de un modo integral y accesible para un ciudadano comdn, con esca-
so tiempo y/o formacién cientifico-técnica, las casi 3000 paginas del expediente»; como
también criticaron la ausencia de una seccién en que se expusiera «una matriz de impac-
to sintética que combinara los elementos del ambiente natural y social con las acciones
del proyecto dirigida al lector no experto» (Calle y Ryan, 2016:31).

33 En este caso la participacion de la ciudadania se manifesté activamente en relacion con
uno de los primeros emprendimientos mineros de escala industrial a emplazarse en la
localidad de Esquel, provincia de Chubut. El grado de involucramiento de la sociedad ci-
vil en torno a la habilitacién de este mega emprendimiento —que comprendia facilidades
para extraccion, procesamiento y disposicion de residuos, y utilizacién de cianuro en el
proceso extractivo— fue un parteaguas en materia de participacion ciudadana.

La Asamblea de Vecinos Autoconvocados de Esquel logré convocar a un plebiscito no vin-
culante el 23 de marzo de 2003, ante el rechazo predominante de toda la comunidad
ante la realizacion de tareas de explotacién a cargo de la minera El Desquite SA la ciu-
dadania pronunci6 el «<no a la mina» con el 81 % de los votos. Tras el arrollador resultado
de las consultas populares convocadas en Trevelin, Epuyén y Lago Puelo, el plebiscito se
tornd vinculante. A raiz de esto, el entonces Gobernador de la Provincia de Chubut, se vio
compelido a suspender indefinidamente el proyecto minero.

También puede leerse un analisis del caso, en el mencionado informe La Participacion
Ciudadana en los procesos de Evaluacion de Impacto Ambiental: Analisis de casos en 6
paises de Latinoamérica, y en: Svampa y Antonelli (2009:181-204).
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y juridicas, pablicas o privadas (art. 16). Esto es: establece una legitimacién
amplia. En segundo lugar, ordena la implementacién de «un sistema nacio-
nal integrado de informacién que administre los datos significativos y rele-
vantes del ambiente, y evalde la informacién ambiental disponible» (art. 17).
Luego, sienta la obligacién de las autoridades de informar acerca del estado
del ambiente y los posibles efectos que sobre este puedan provocar las activi-
dades antrépicas, actuales o futuras (art. 18).

Sin lugar a dudas, los presupuestos minimos dispuestos por la LA 25675
no establecen las bases del derecho de acceso a la informacién publica en su
calidad de «derecho humano», sino que reglamentan las obligaciones a cargo
del Estado y demds sujetos obligados a la produccién y administracién de
informacién ambiental. Los presupuestos del derecho de acceso a la informa-
cién puablica ambiental son desarrollados i extenso en la ley 25831 (Martin,
2014:331-332), en los términos del articulo 41 de la Const. Nac., cuyo dmbito
de aplicacién comprende las administraciones nacionales, provinciales y muni-
cipales, y que deben ser respetados por las leyes complementarias que las pro-
vincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires dicten a su tiempo.

En el mismo sentido que lo ya sefialado por la Corte 1DH en el caso «Claude
Reyes y otros vs. Chile» (2006), la ley 25831 LAIPA establece asimismo un mar-
gen amplio de legitimidad activa, al disponer que el acceso serd libre y gra-
tuito para toda persona fisica o juridica, no siendo necesario acreditar razo-
nes ni intereses determinados (art. 3).

A las disposiciones contenidas en las leyes referidas previamente, se agregan
las disposiciones del decreto 1172/03 de «Mejora de la calidad de la Demo-
cracia y sus instituciones». Aqui cabe destacar que el proceso previsto a través
del mismo no se halla circunscripto a normas ambientales, sino que estd pre-
visto en términos mds amplios para normas en general. Se destaca al presen-
tar un margen mucho mds amplio de legitimacion activa que la ley 25831, al
incorporar como obligados a las «organizaciones privadas a las que se les haya
otorgado subsidios o aportes provenientes del sector publico nacional», entre
otros (decreto 1172/03, art. 2).
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El esquema juridico-ambiental del proceso de implementacion del
Principio 10 en la regién latinoamericana. El Acuerdo de Escazu (2020)

Amén de los instrumentos referidos uz supra que se han gestado en la arena
legal nacional e internacional, resulta un punto de paso obligado llamar la
atencién sobre la adopcién el 4 de marzo de 2018 del «Acuerdo Regional
sobre Acceso a la Informacién, Participacion Publica y Justicia Ambiental
de América Latina y el Caribe», ratificado por Argentina el 24 de septiembre
de 2020. El Acuerdo de Escazii, como es denominado coloquialmente, fue
adoptado por los 24 paises de América Latina y el Caribe que llegaron a inte-
grar su Comité de Negociacién y, luego, abierto a firma y ratificacién de los
33 paises de la regién.

La negociacién del acuerdo regional latinoamericano resulté de la firma de
la Declaracién para la aplicacién del «Principio 10» de la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), adoptada durante la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20), lle-
vada a cabo en Rio de Janeiro en junio de 2012. Abierto a todos los paises de
la regién de América Latina y el Caribe, el proceso de negociacién, permitié
transformar el acuerdo regional en un instrumento legal obligatorio, para lo
cual conté con el apoyo de la Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) como secretaria técnica, y con el despliegue de modo ejem-
plar de un Mecanismo Piablico Regional —de formato abierto, participativo
y transparente— a través del cual se brindé informacién a los interesados, se
habilit6 su participacién, resguardando el perfil democritico del proceso de
negociacion. La trascendencia de contar con un acuerdo de estas caracteris-
ticas es indiscutible.

Sin lugar a dudas, se trata de una experiencia juridica e institucional inno-
vadora en materia ambiental para toda la regién. Por primera vez América
Latina y el Caribe cuentan con un instrumento legal, vinculante, en materia
ambiental, disefiado a la luz del Convenio europeo de Aarhus sobre acceso a
la informacién, participacién del puiblico en la toma de decisiones y acceso a
la justicia en materia de medio ambiente (1998). Recordemos, al respecto, que
el Convenio de Aarhus se ubica, intencionadamente, en el campo del derecho
internacional de los derechos humanos y éste ha sido el derrotero que guié
a nuestra regién a disenar sus propias reglas en esta materia. La inscripcion
de este convenio europeo dentro del dmbito del derecho internacional de los
derechos humanos obedece a que sus disposiciones procesales —vinculadas a
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informacién, participacién publica y acceso a la justicia— tienen como fun-
cién principal implementar el derecho humano al ambiente.

Asimismo, se destaca que el Acuerdo de Escazii representa el primer marco
convencional a nivel mundial que integra en su texto disposiciones de pro-
teccién para los defensores de derechos humanos ambientales, afianzando el
objetivo de consolidar la democracia ambiental.

Con todo, la construccién de instituciones como de reglas institucionales
demandé un cuidado balance entre participacién ciudadana, el compromiso
de la comunidad y el involucramiento de los movimientos sociales, por una
parte; y, el acompafiamiento legal e institucional desde el Estado —nacional,
provinciales y municipales— por el otro. Atendiendo a esto, el andamiaje
legal e institucional en la letra del Acuerdo debié ser pensado a la par de las
complejidades sociales, que son las que, a la postre, condicionan el éxito de
la gestién de los recursos naturales.

Conclusiones de la Parte 1

La propagacién del modelo extractivista en América Latina permite advertir la
estrecha vinculacién entre derecho y economia, y entre derecho y desarrollo.
La consideracién del extractivismo, fenémeno que presenta registros histéri-
cos antiguos, permite mirar con mayor detenimiento la confluencia de acto-
res del sector privado transnacional y del Estado, en la construccién de un
«consenso hegemonico extractivista» (Antonelli, 2014: 73). Esto es: un acuerdo
entre los actores del sector privado transnacional y el Estado, a través de la
cual se pauta una agenda desarrollista para toda la region. Estas caracteristi-
cas sefialadas estarfan indicando, entonces, que se trata de procesos multiacto-
riales que comprenden diversas escalas: la local, la nacional y la internacional.

La perspectiva sociohistdrica esgrimida en los debates sobre desarrollo como
en la prolifica literatura sociolégica acerca del extractivismo permiten adver-
tir —como lo sefala Machado Ardoz (2015:16)— que este es un dispositivo
colonial y moderno en la dialéctica del desarrollo.3*

Por otra parte, el recorrido hecho en la trama de debates tedricos sobre el
desarrollo ut supra analizadas permite que recuperemos algunos lentes de and-

34 Este dispositivo ha sido utilizado para producir «“desarrollo” en el centro (es decir, con-
centracion y acumulacion de los medios de poder y de consumo) y subdesarrollo en “sus”
periferias; es decir, sliper-explotacion de su Naturaleza tanto exterior —ambiente geofisi-
co-biolégico/Tierra—, como interior —fuerza de trabajo/energias corporales— (Machado
Ardoz, 2015:16).
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lisis, tales como el concepto de «medio ambiente construido» (Alevater, 2006;
O’Connor, 2001) de marcada pertinencia para el andlisis de los casos aqui suge-
ridos, al igual que la idea de «produccién de la naturaleza» presente en la obra
de Harvey (2005) para referir a la comprensién de un desarrollo desigual.®®

Como fuera antes explicado, la categoria de «medio ambiente construido»
refiere a las condiciones generales que el Estado debe garantizar y proveer
para la territorializacién de inversiones privadas. Estas condiciones generales
van desde el sistema de derechos de propiedad hasta la concertacién de acuer-
dos de inversién, pasando por las reglas del sistema de derecho ambiental. El
«medio ambiente construido» es nuestra clave de lectura para comprender la
provisién de bienes publicos —culturales y naturales—, como la infraestruc-
tura material e inmaterial producida y las condiciones legales e instituciona-
les que habilitan esta provisién y explotacién. A nuestro juicio, estas tltimas
son significativas y reveladoras, por cuanto hacen viable la dindmica de la acu-
mulacién con el medio ambiente.

La categoria produccion de la naturaleza hace viable, por su parte, la com-
prensién sobre cémo la acumulacién del capital se vincula con e incide sobre
los procesos ecosistémicos,*® ddndoles una nueva forma y alterdndolos, a
medida que los proyectos extractivistas avanzan. Esto es posible desde que
se atiende a la variacidn de las condiciones capitalistas fisicas y ecoldgicas,
entre las cuales estdn incluidas las condiciones tecnolégicas, formas organi-
zacionales e incluso las formas juridicas de vinculacién del capital —transna-
cional, muchas veces— con el Estado. Sobre estas tltimas hemos detenido
nuestro andlisis.

Por un lado, los acuerdos convenidos entre el Estado (o bloques de Esta-
dos) y empresas de capital transnacional con fines de exploracién y explota-

35 El desarrollo geografico desigual, categoria de analisis acuiiada por Harvey es entendida
como «el producto de un proceso de difusion diferenciado desde el centro que deja atras
residuos de eras anteriores, con espacios de resistencia hacia el progreso y la moderniza-
cion que el capitalismo promueve» (Traduccion propia). La teoria del desarrollo geogréafico
desigual pretende ser presentada como una teoria general, construida en torno a cuatro
condiciones radicalmente diferentes, con un estatuto epistemolégico diferente también.
Estas condiciones son: (a) la insercion material de procesos de acumulacion de capital en
la red de vida socioecolégica, (b) «<acumulaciéon por desposesion», (c) el caracter legal de
la acumulacién de capital en el espacio y el tiempo, y (d) las luchas politicas, sociales y
clasistas en una variedad de escalas geogréaficas.

36 Entenderemos aqui por «procesos ecosistémicos» aquellos procesos que suceden en los
sistemas naturales, controlando las funciones ecoldgicas y los servicios ambientales. Se
trata de procesos vitales para el bienestar de las sociedades humanas y que tienen poder
de incidencia sobre las condiciones ambientales globales, pudiendo eventualmente afec-
tar el bienestar humano.
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cién de recursos naturales han coadyuvado a transformar la geografia de los
sitios de explotacién para tornarla apta para la satisfaccién de los intereses de
las empresas multinacionales. Esta cuestién es sumamente significativa y cobra
relevancia tras advertir la tendencia de los estudios sociales, en general, a des-
considerar la espacialidad, como una dimensién de andlisis central, y a enten-
derla meramente como un elemento simple e invariable sobre el que se des-
pliegan los procesos sociales. En coherencia con esto, afirmamos para nuestros
propdsitos que los procesos extractivos sobre recursos naturales tienen como
un efecto inevitable la alteracién del espacio y la produccién de espacialidad.
En otras palabras, los procesos de acumulacién de capital no solo crean espa-
cios, sino diferentes formas de espacialidad.

Por otro lado, sostenemos que la crisis de las «condiciones de produccién»
no solo comprende la provisién de bienes publicos por parte del Estado sino
que se extiende incluso a las condiciones brindadas por los sistemas naturales
que hacen las veces de plataforma fisica de explotacién de las actividades eco-
némicas extractivas. De este modo, ingresan en escena una pluralidad juridica
altamente heterogénea: el marco normativo del derecho ambiental del Estado
nacional en cuestién, pero también los regimenes que regulan las inversio-
nes que se realizan para la explotacién de los mismos, y los contratos que se
celebran para tales fines. Este esquema de normas, harto complejo, condensa
una fuerte tensién.

Desde el prisma del andlisis juridico es dable advertir que otrora los esque-
mas previos de extractivismo giraban en torno a la propiedad de los recursos
naturales —siendo este el caso de los minerales o del petréleo—, siendo el
Estado un actor clave; por el contrario, actualmente la tendencia nevextrac-
tivista ha implicado una notoria transnacionalizacién de los sectores extrac-
tivos de la economia, con un rol aminorado por parte de las empresas esta-
tales, a la par que el Estado se ha visto replegado para controlar y regular el
acceso de los actores del sector privado internacional a los recursos naturales.
La propiedad de los recursos naturales ya no es un impedimento para inten-
sificar la explotacion de estos, desde que los mismos han pasado a la 6rbita
del dominio de las provincias argentinas.®” En gran medida, esto condujo a

37 Elarticulo 124 in fine de la Constitucién Nacional argentina dispone al respecto: «Corres-

ponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su te-
rritorio».
No obstante lo cual, cabe recordar que a diferencia de otros recursos naturales las sus-
tancias minerales siempre se han hallado bajo el dominio provincial desde la ley 1919 por
la que se aprobara el Codigo de Mineria argentino. En esta ley el articulo 7, Titulo |, Apar-
tado Il «<Del dominio de las minas», dispone: «Las minas son bienes privados de la Nacién
o de las Provincias, segln el territorio en que se encuentren».
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que las escalas locales se involucren en los acuerdos de explotacién de recur-
sos naturales, que se hallan dentro de su dominio. Asi, este escenario ha sido
propicio para el surgimiento y proliferacién de multiples conflictos socioam-
bientales, sobre cuya base ha comenzado a trazarse una nueva cartografia de
las resistencias®® incorporando la discusién acerca de lo que se entiende por
«desarrollo sustentable» en la agenda politica.

Incontestablemente, la intensificacién de las actividades extractivas sobre los
recursos naturales se ha traducido en una fuerte reprimarizacién de las econo-
mias latinoamericanas, que no puede ser abordada apelando a la caja de herra-
mientas tedricas elaboradas por la escuela brasilefa neoinstitucionalista, 7eo-
desarrollista y estatalista (Boschi y Gaitdn, 2008). Se impone, antes bien, una
reflexién sobre dos cuestiones centrales: por un lado, la articulacién adver-
tida entre la escala nacional (Estado) y el modelo neodesarrollista, cimentado
este sobre la base de la reprimarizacién de la economia (modelo extractivo—
exportador); y por el otro, la incidencia de las restricciones o factores exter-
nos, provenientes del sistema internacional, sobre los procesos de desarrollo.
La literatura sobre los debates tedricos del desarrollo ofrece, a nuestro criterio,
algunas lecciones para examinar los casos en andlisis y las piezas de un esce-
nario legalmente plural y complejo.

38 Esta expresion ha sido empleada para dar cuenta de que los problemas identificados por
la literatura especializada como «problemas ambientales», advierte de su inscripcion en
el registro de la relaciéon sociedad-naturaleza. Esta situacion da cuenta, también, del ca-
racter constructivista de la categoria, haciendo traslicido el vinculo de los actores con el
entorno por ellos mismos construido, lo cual resulta claramente comprensible si se consi-
dera que la modernidad ha operado una tajante division entre lo social y lo natural (Mer-
linsky, 2013:21).
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PARTE 2

Los recursos naturales

en la mira de los capitales
transnacionales



Capitulo 1.
La traduccion de los conflictos
al campo legal

El aumento de conflictividad socioambiental por los bienes naturales en Lati-
noamérica ha hecho visible una serie de circunstancias que pueden ser leidas
como controvirtiendo: a) el modelo de desarrollo al que adscriben estas acti-
vidades, b) la participacién del Estado en la produccién de legalidad e insti-
tucionalidad —que le dan un andamiaje juridico politico a estas acciones—,
entre otros. Asi, los casos de transgresién de derechos de incidencia colectiva
(por afectaciones al ambiente como a los derechos humanos) se presentan
como indicadores de una tensién contenida en el modelo de desarrollo, que
el derecho no ha logrado desarticular sino intensificar a través de una trama
legal compleja, acordada en un plano distante de la participacién ciudadana.
Esta es una de nuestras conjeturas més fuertes. La potencialidad que conden-
san estos conflictos resida, tal vez, en impulsar cambios institucionales en la
medida que logran traducir sus pretensiones al campo legal. Esta es la pro-
ductividad de los conflictos socioambientales, que incide sobre la goberna-
bilidad de un sistema de gestién que toca de cerca derechos humanos de ter-
cera generacion.

A su tiempo, este incremento de estos conflictos implicé también, en el
campo del pensamiento social y del plano politico, la generalizacién del uso
de los términos conflicto socioambiental y movimientos socioambientales
(Seoane, 2012:7). Al decir de Lorenzetti:

Los conflictos ambientales pueden plantearse en la esfera privada, lo que sucede
en los supuestos de conflictos entre vecinos, los dafios sufridos por los individuos
como consecuencia de la lesién al ambiente, las afectaciones del derecho de pro-
piedad derivada de legislaciones ambientalistas. Sin embargo, el campo tipico de

los conflictos ambientales se desenvuelve en la esfera social. (2009:5—6)

Como ya menciondramos ut supra, la proliferacién de conflictos socioam-
bientales vinculados a la explotacién de bienes ambientales es indiciaria de
la erosién de las instituciones de la democracia representativa y de la necesi-
dad de reformular el proceso de toma de decisiones a este respecto. A los fines
de escrutar los indicios de tensidn presentes en los conflictos socioambienta-
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les hemos seleccionado dos casos de estudio, en los que el sistema de normas
aplicables resulta una pieza clave.

Una de las caracteristicas del colectivo de ciudadanos que han impulsado la
problematizacién de estas explotaciones es que, con una frecuencia atendible,
los colectivos que impulsan esta problematizacién en torno al desarrollo sus-
tentable, ocasionando asi la incorporacién del mismo en la agenda politica de
los Estados, son grupos reducidos que virtualmente representan a otro colec-
tivo mayor. Son «minorias de intensidad», que por el nivel de representacién
de las banderas que sostienen poseen un alto grado de legitimidad social en
su protesta como en los cursos de accidén que encausan (Cheresky, 2012:48).

Extractivismo y aguas subterraneas. El caso del fracking
en Argentina: «<YPF-Chevron»

El aumento del consumo energético y la caida constante de la extraccién
de gas y petréleo de yacimientos convencionales alentaron a que Argentina
comenzara a mirar con buenos ojos la exploracién y explotacién de hidrocar-
buros de yacimientos no convencionales, en la misma linea que ya se obser-
vaba en la agenda de EE. Uu. Ante esta situacidn, la decision de realizar refor-
mas legales e institucionales —entre las que se encuentra el dictado del decreto
929/2013, que crea el «Régimen de Promocién de Inversién para la Explota-
cién de Hidrocarburos» —para preparar el terreno para estas actividades eco-
némicas extractivas se enmarca en una coyuntura de agotamiento de la matriz
energética, ocasionada por diversas causas —que no serdn aqui abordadas.

Al respecto debe ser recordado que, en términos generales, la matriz ener-
gética argentina exhibe a los hidrocarburos como su fuente primaria de ener-
gia por excelencia. Mientras que el gas representa un 5o %, el petréleo alcanza
el 40 %, quedando el resto de la matriz distribuida en otras fuentes de ener-
gia: hidrdulica, nuclear, carbén y energias renovables. Estas cifras de grueso
trazo son propicias para ilustrar el alto nivel de dependencia de la importa-
cién de combustibles ante el sostenido descenso en los niveles de extraccién
de los mismos.

Debe recordarse que la importacién de combustibles alcanzé en el afo 2011
un total de Us$ 9500 millones, registrindose un saldo comercial negativo, que
arrib6 a los us$ 3400 millones, manteniéndose estable durante el afio 2012 y
registrando una aceleracién en el periodo 2013.* Esta aceleracion en los niveles

1 «Argentina tuvo su pico de produccion de petréleo en 1998, con 135 MMm3/d, mientras
gue su maximo de extraccién de gas convencional se registré en 2004, con 143 MMm3/d
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de importacién de combustibles fésiles® ya estaba dando senales de la verti-
ginosa crisis energética que atravesaria el pais, y de la urgencia en redisehar
las estrategias para sostener el abastecimiento interno. Como no podia ser de
otra manera, esto también afectd el equilibrio de la balanza comercial. Otro
elemento mds de peso que reafirma la dependencia.

A la luz de todos estos hechos y consideraciones, se sanciond la ley 26741
que dispuso, en 2012, un régimen dirigido a declarar de interés publico el
logro del autoabastecimiento de hidrocarburos, para lo cual declaré de uti-
lidad publica la expropiacién el s1 % del patrimonio de la empresa YPE sa y
Repsol yPF Gas sa. Asimismo, esta ley plantea entre sus principales objetivos
la explotacién masiva de estos recursos, como motores del desarrollo nacio-
nal. Asi lo establece el articulo 3, cuando enuncia los principios de la poli-
tica hidrocarburifera del pais: promover el «empleo de los hidrocarburos y sus
derivados como factor de desarrollo e incremento de la competitividad de los
diversos sectores econémicos y de las provincias y regiones» (ley 26741, 2012,
art. 3, el énfasis es nuestro).

Antes de dicha expropiacién, el Poder Ejecutivo Nacional a cargo del enton-
ces presidente Néstor Kirchner dispuso en 2004 la creacién de una empresa
de energfa nacional: Enarsa, la empresa de Energfa Argentina Sociedad Ané-
nima, a través de la ley 25943, con el propésito de que esta fuese la que arti-
culase la recuperacién del Estado en el sector.® Sin embargo, en el mediano

(Academia Nacional de Ingenieria, 2011:11), a partir de ese momento los niveles de pro-
duccién descendieron de manera sostenida. En el 2013, la produccion de petréleo fue de
85 829 Mm3/d, y en el caso del gas, 115,3 Mm3/d, segln datos de la Secretaria de Ener-
gia de Nacion (Reuters, 28/01/2014)» (Svampa, et al., 2014:50).

2 «Segln la Camara de Importadores de la Republica Argentina la participacion de las com-
pras de energia en las importaciones totales, que durante 2012 fue de un 5 %, en 2013
trepd a un 15 %, acercandose a los US$ 14 000 millones» (49).

3 Los alcances de su objeto se hallan en el articulo 1 de la ley 25943, que establece que
«tendra por objeto llevar a cabo por si, por intermedio de terceros o asociada a terceros,
el estudio, exploracién y explotacién de los Yacimientos de Hidrocarburos sélidos, liquidos
y/0 gaseosos, el transporte, el almacenaje, la distribucién, la comercializacion e industria-
lizacion de estos productos y sus derivados directos e indirectos, asi como de la presta-
cion del servicio publico de transporte y distribuciéon de gas natural, a cuyo efecto podra
elaborarlos, procesarlos, refinarlos, comprarlos, venderlos, permutarlos, importarlos, o ex-
portarlos y realizar cualquier otra operacion complementaria de su actividad industrial y
comercial 0 que resulte necesaria para facilitar la consecucion de su objeto. Asimismo, la
Sociedad podra por si, por intermedio de terceros o asociada a terceros, generar, trans-
portar, distribuir y comercializar energia eléctrica. La Sociedad podra realizar actividades
de comercio vinculadas con bienes energéticos y desarrollar cualquiera de las actividades
previstas en su objeto, tanto en el pais como en el extranjero».
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plazo la funcién de ENARsA se concentré en la importacién de combustibles,
funcién que luego fue asumida por YPF, en 2013, tras su expropiacion.

Entre tanto y a los fines de elevar el margen de disponibilidad de ener-
gia, el Estado sancioné la Ley 26190 (2006) que establecié un «Régimen de
fomento para el uso de fuentes renovables de energia destinada a la produc-
cién de energfa eléctrica», poniéndose en marcha el Programa de Generacién
con Recursos Renovables, cuya finalidad estaba dirigida a lograr que las fuen-
tes de energfa renovables (no fésiles) aporten un 8 % del consumo de ener-
gia eléctrica nacional (ley 26190, art. 2),* y para lo cual dispuso un régimen
de inversiones para «la construccién de obras nuevas destinadas a la produc-
cién de energia eléctrica generada a partir de fuentes de energfa renovables»,
en un plazo de diez afios (ley 26190, art. 7).° A la par de la puesta en marcha
de este programa, cuyo objetivo estd muy distante de ser alcanzado, también
fueron reactivados proyectos de centrales hidroeléctricas, el Plan Nuclear (a
través de los decretos 981/05 y 1085/06) y se promovié minimizar el nivel de
consumo de combustibles f6siles a partir del agregado de biodiesel y bioeta-
nol (ley 26093/07 que regula y promueve la produccién y uso sustentables de
biocombustibles, y mediante el decreto 109/07 que determina cudles son las
actividades comprendidas por la ley 26093).

El Estado nacional tomd, asimismo, otras medidas legales tendientes a pre-
parar las «condiciones de produccién» —provisién de bienes publicos por
parte del Estado—, organizando la licitacién de dreas para exploracién y
eventual explotacién, para lo cual se dicté el decreto 546/03 —que recono-
ci6 a las provincias el derecho de otorgar permisos de exploracién y conce-
siones de explotacién— y se sancioné la ley 26197/06 sobre Hidrocarburos,
que culminé con el proceso de transferencia del dominio de los recursos de
la Nacién a las provincias.

Todas estas medidas, cuyos resultados estaban previstos para el mediano
plazo, fueron acompafiadas por el reanudamiento de la importacién de gas
de Bolivia, desde el afio 2004, cuyos niveles llegaron a alcanzar en el periodo

4 Ley 26190 Régimen de Fomento Nacional para el uso de fuentes renovables de energia
destinada a la produccion de energja eléctrica. «Art. 2° Alcance. Se establece como obje-
tivo del presente régimen lograr una contribucion de las fuentes de energia renovables
hasta alcanzar el ocho por ciento (8 %) del consumo de energja eléctrica nacional, en el
plazo de diez (10) afos a partir de la puesta en vigencia del presente régimen».

5 Ley 26190 Régimen de Fomento Nacional para el uso de fuentes renovables de energia
destinada a la produccion de energia eléctrica. «Art. 7. Régimen de Inversiones - Institd-
yese, por un periodo de diez (10) afos, un Régimen de Inversiones para la construccion
de obras nuevas destinadas a la produccion de energia eléctrica generada a partir de
fuentes de energia renovables, que regira con los alcances y limitaciones establecidas en
la presente ley».
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20102012 alrededor del 166 %. A la par, en el afio 2008 se comenzé con la
compra de gas natural licuado, que en el término de cuatro anos aument6 un
844 % (Pérez Roig, 2013:18).

Todos estos datos ilustran el escenario en el que fue anunciado el potencial
argentino en hidrocarburos de yacimientos no convencionales. Hacia fina-
les de 2010, YPF comunicé que habian sido descubiertos 4,5 MMmm3 de gas de
esquistos (shale) en la formacién «Vaca Muerta», en la Cuenca Neuquina, tras
lo cual la Agencia de Informacién de Energfa de EE. UU. ratific6 esta informa-
cién, aseverando que nuestro pais presentaba un potencial de 21,9 billones m?
en shale gas. Asi lo afirma el estudio «World Shale Gas Resources: An Initial
Assessmen» al declarar «Based on the available geologic properties, the resource
concentration of the Vaca Muerta Shale in the Neuquen Basin is estimated at 168
Bcflmi, comparable to that of the age—equivalent Haynesville Shale in the Uni-
ted States» (Kuuskraa et al., 2011).

Aunque este estudio exploratorio que sirvié de base para arrojar esa confir-
macién fue duramente cuestionado, fue no obstante un argumento de peso
esgrimido por las empresas del sector privado internacional para alentar explo-
taciones sobre estos recursos naturales. Asi expuesto el panorama, el potencial
de exploracién y explotacién de los yacimientos no convencionales se presen-
taba como una salida tentadora frente a la crisis energética atravesada por el
pais, pero también para traccionar muchas otras actividades productivas del
sector: lograr el autoabastecimiento, promover el fortalecimiento de las empre-
sas vinculadas al sector de modo de asegurar el aprovisionamiento de insumos
y servicios, generando a su vez saldos exportables para equilibrar la balanza
comercial e incorporar divisas. En otras palabras: convertir a la Argentina en
un pais petrolero. Un genuino factor del desarrollo, como reza la ley 26741
de Soberania Hidrocarburifera:

La promesa del autoabastecimiento y la bandera de la soberania hidrocarburife-
ra, a partir del anuncio —en 2010— de la existencia de una de las cuencas mds
ricas a nivel global en gas y petréleo no convencional (cuenca del Neuquén), con
su yacimiento estrella, Vaca Muerta, hizo que coincidieran en una misma visién
«eldoradista», neodesarrollistas liberales y neodesarrollistas progresistas. El ya-
cimiento Vaca Muerta devino rdpidamente la encarnacién misma del nuevo El
Dorado. En palabras del gobierno neuquino, el hallazgo es equivalente a «un se-

gundo descubrimiento de petréleo». (Svampa y Viale, 2015:305)
De alli en mds, las discusiones que ponian en debate la sustentabilidad de

esta actividad como la verosimilitud de los informes que auguraban cuantio-
sas reservas fueron echadas por tierra sin mds. No solo los debates de tinte
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ambiental, sino que los interrogantes acerca de la verdadera rentabilidad para
Argentina que estas actividades producirfan fueron abortados, al igual que
los planteos de diversificar la matriz energética, su paulatina sustituciéon por
energfas limpias y renovables, y nuevas formas de produccién y gestién des-
centralizada. La expansion de la frontera hidrocarburifera se reafirma a través
de cada una de estas medidas legales e institucionales.

En cambio, la negociacién que condujo a habilitar la explotacién en los
términos en los que puede observarse en las leyes y decretos arriba citados no
deja lugar a la duda acerca de que estos acuerdos estuvieron encaminados a
profundizar la matriz energética, para maximizar ganancias con una impronta
harto cortoplacista, y apelando a una técnica altamente controvertida y de
cardcter experimental: el fracking o fractura hidrdulica.

Otra clave de lectura de esta situacién indica que la extraccién de los yaci-
mientos convencionales comenzé a agotarse dada la sostenida e intensiva explo-
tacién de los mismos, que no fue acompanada de los niveles de inversién
necesarios. La explotacién de los mismos ya no resulta ser ni econémica, ni téc-
nicamente viable. La merma en la disponibilidad como en su rendimiento difi-
cilmente pueda ser leida como una situacién que habilita a continuar el mismo
patrén intensivo, desmedido de explotacién y consumo de otro recurso natu-
ral. Las caracteristicas de estas actividades econémicas son andlogas a las conse-
cuencias socioambientales y econdmicas que las de la megamineria metalifera,
e igual o mds alarmante atin. No caben dudas de que en las ecuaciones que
subyacen a los acuerdos entre el sector corporativo internacional y el Estado los
impactos socioambientales, y el incremento del nivel de dependencia del capi-
tal trasnacional, producto de la explotacién como de la contaminacién deri-
vada de estas actividades quedan abrogados lisa y llanamente.

En el plano legal, se dispuso la creacién de un «Régimen de Promocién de
Inversion para la Explotacién de Hidrocarburos» a través del decreto 929/2013,
en un todo de acuerdo con lo dispuesto en la ley 26741 de Soberania Hidro-
carburifera de la Republica Argentina, que declar6 de interés piblico nacio-
nal, y como objetivo prioritario el logro del autoabastecimiento de hidrocar-
buros, asi como su exploracién, explotacién, industrializacién, transporte y
comercializacién. Este régimen define y regula la explotacién no convencio-
nal de hidrocarburos en su capitulo 1v.

Los considerandos del decreto 929/2013 fundamentan la necesidad de for-
talecer la promocién de la inversién destinada a la explotacién de hidrocarbu-
ros a través de los principios de la politica hidrocarburifera, a saber:

La promocién del empleo de los hidrocarburos y sus derivados como factor
de desarrollo e incremento de la competitividad de los diversos sectores econé-
micos y de las provincias y regiones; la conversién de los recursos hidrocar-
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buriferos en reservas comprobadas y su explotacién y la restitucién de reser-
vas; la integracion del capital piiblico y privado, nacional e internacional, en
alianzas estratégicas dirigidas a la exploracién y explotaciéon de hidrocarbu-
ros convencionales y no convencionales; y la maximizacién de las inversiones
y de los recursos empleados para el logro del autoabastecimiento de hidro-
carburos en el corto, mediano y largo plazo (decreto 929/2013, consid. 3, el
énfasis es nuestro).

La idea de soberania sobre recursos estratégicos ha estado desde siempre
estrictamente vinculada, por los paises periféricos y dependientes, a la aspira-
cién de que sea el Estado el que tenga control sobre dicha renta. Empero, del
andlisis de toda esta baterfa de medidas legales adoptadas surge que la misma
no ha estado orientada a revitalizar el control del Estado sobre sus recursos
naturales y su ulterior explotacién, sino antes bien a garantizar el acceso a los
mismos al sector privado internacional, con el que el Estado ha acordado su
explotacion. En este sentido, estas leyes y decretos distan mucho de la nocién
de soberania sobre los recursos naturales, y pueden ser mejor explicados si se
repara en el nivel de tecnificacién y volimenes de inversién que demandan
estas actividades extractivas de gran escala. En otras palabras, a través de estas
reformas legales e institucionales el Estado argentino no ha estado mds que
preparando las condiciones de produccién para el desembarco de inversiones
en el drea de hidrocarburos convencionales y no convencionales, los que por
la complejidad de la tecnologia de la fractura hidrdulica —fracking— solo
pueden ser explotados por capitales transnacionales.

Esta situacién tiene antecedentes andlogos en EE. UU., en donde la explo-
tacién de los hidrocarburos no convencionales es prioritaria. Incluso alli la
ecuacién econdémica requiri6 para su viabilidad fuertes concesiones por parte
del Estado, que comprendieron: desde incentivos fiscales atendibles hasta la
exencion de la observancia del régimen ambiental, sin mencionar el benefi-
cio de la confidencialidad que permitia a las empresas del sector no informar
las sustancias empleadas en la técnica de fractura hidrulica (Svampa y Viale,
2015:308—309).

Estas concesiones, que integran lo que aqui denominaremos «acuerdos de
gobernanza», son acompafnadas por un relajamiento de la fiscalizacion de los
organismos estatales.
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El acuerdo «YPF-Chevron»

La técnica de explotacion de estos emprendimientos se caracteriza por ser expe-

rimental, y por tanto fuertemente controversial, generando focos de resisten-

cia.® Estas resistencias sociales, en multiples localidades, abrevaron a la pro-

hibicién de esta técnica. Este fue, por ejemplo, el caso Francia’ y Bulgaria®,

al igual que en la ciudad de Vermont (Estados Unidos) y Québec (Canadd),

€n

tanto que en otras localidades como Nueva York, Los Angeles, Lafaye-

tte, Boulder y Fort Collins (localidades del Estado de Colorado, EE. vv.), al
igual que en Oberlin (Ohio),° y en varias regiones de Europa se han aprobado

moratorias (suspension) (Svampa y Viale, 2015:315-316). La experiencia com-

6
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Entre las que se cuentan: la alianza internacional «Sindicatos contra el fracking» (integra-
da por CTA, Fetera y las Central Unitaria de Trabajadores (CUT) de Brasil y Perd, Canadian
Labour Congress (CLC), Confederation of Independent Trade Unions in Bulgaria (CITUB),
Confédération des syndicats nationaux, Québec (CSN), Public Services International (PSI),
entre otros), y la Declaracion de la Cumbre Antifracking en Parana.

Alli, el Consejo Constitucional (CC) francés declaré en 2013 que la ley 2011-835, tam-
bién conocida como «Loi Jacob», que veda la fractura hidraulica era valida y constitucio-
nal. Se traté de la decision 2013-346 QPC de fecha 11 de octubre de 2013 - Sociedad
Schuepbach Energy LLC - [Prohibicion de la fractura hidraulica en la exploracion y explo-
tacion de hidrocarburos - Revocacion de los permisos de prospeccion].

En fecha 24 de junio de 2013 el Consejo de Estado por decision 367893 (de 12 de ju-
lio de 2013) le requirié al Consejo Constitucional francés que se expida, a través de una
«cuestion prioritaria de constitucionalidad» planteada por la Sociedad Schuepbach Ener-
gy LLC, en relacién con la conformidad con los derechos y libertades garantizados por la
Constituciéon Francesa de los articulos 1y 3 de la ley 2011-835 (de fecha 13 de julio de
2011), que dispuso la prohibicion de la exploracion y explotacion de minas de hidrocarbu-
ros liquidos o gaseosos a través de la fractura hidraulica y por la cual también se derogan
los permisos exclusivos de las prospecciones en el marco de proyectos en los que se uti-
lice esta técnica.

El Consejo Constitucional establecié la conformidad de los articulos 1y 3 de la ley 2011~
835 con las disposiciones constitucionales, habiendo ponderado también en sus con-
siderandos lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la Carta del Medio Ambiente francesa
(Consejo Constitucional Francés, 2013).

El caso Bdlgaro es singular por la fuerte dependencia de este pais de los niveles de im-
portacion de gas. No obstante esto, el Gobierno bulgaro otorgd a la empresa Chevron un
permiso de prospeccion y exploracion en 2011. La concesién de este permiso trajo apare-
jado un fuerte descontento y oposicion en la poblacion bulgara, que condujo a la puesta
en marcha de una campana pUblica a través de la cual se advertian los riesgos ambien-
tales asociados al fracking. Como muestra este antecedente, la multinacional Chevron es
una empresa ligada muy de cerca con megaproyectos extractivos de esta naturaleza y cu-
yos acuerdos no cesan de generar conflictividad.

Cabe aclarar que en el Estado de Colorado, EE. UU., se halla la cuarta reserva de petro-
leo y gas natural no convencional de EE. UU., mientras que en Ohio se encuentra el octavo
mayor depésito de petréleo.



parada de la regulacién de esta actividad en otras partes del mundo es signifi-
cativa para echar luz sobre las dificultades que se hallan insitas en la tarea de
disefar un marco normativo que pueda, por un lado, adecuarse a la comple-
jidad de esta actividad, y que, por el otro, procure brindar elementos para la
construccién de un eventual modelo de gobernanza de riesgos orientado a la
escala local. Por consiguiente, las experiencias normativas en torno a este tipo
de actividades extractivistas deben ser recuperadas.

La regulacion sobre el fracking en el ambito de la Union Europea

Ante los numerosos casos de prohibicién de esta técnica en la regién europea,
en 2011 el Parlamento Europeo dispuso, frente al ptblico conocimiento de
los riesgos asociados a esta actividad, que era necesaria la discusién y dictado
de una directiva europea a los fines de regular los riesgos para el ambiente y
la salud humana. Sin embargo, a comienzos de 2014 solo se aprobaron una
serie de recomendaciones —de caracter no vinculante, de conformidad con el
articulo 288" del Tratado de Funcionamiento de la UE, i fine. Se trata de la
«Recomendacién de la Comisién Europea relativa a unos principios minimos
para la exploracién y produccién de hidrocarburos (como el gas de esquisto)
utilizando la fracturacién hidrdulica de alto volumen»,** adoptada el 22 de
enero de 2014. A través de esta se sentaron los principios minimos para todos
los Estados miembros que realicen actividades de exploracién y produccién
de hidrocarburos mediante la técnica de fracturacién hidrdulica, preservando
la salud publica, el clima y el medio ambiente, el uso eficiente de los recur-

10 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. «Articulo 288: (...). Las recomendaciones
y los dictdmenes no seran vinculantes».

11 Las Recomendaciones de la Comisiéon Europea comprenden: la planificacion estratégica
y evaluacion del impacto ambiental; la obtencién de autorizaciones de exploracion y pro-
duccion, de acuerdo con la legislacion aplicable en el ambito regional de la UE; la selec-
cion del lugar de emplazamiento de exploracion y produccion, el disefio y construccion
de la Instalacién (impidiendo fugas hacia la superficie y derrames); el establecimiento de
condiciones adecuadas de infraestructura; la utilizacion de las mejores técnicas disponi-
bles, y un adecuado intercambio de informacion, «organizado por la Comisién entre los Es-
tados miembros, las industrias implicadas y las organizaciones no gubernamentales que
promueven la proteccion del medio ambiente, asi como la buena practica de la industria
para prevenir, gestionar y reducir los impactos y riesgos asociados a los proyectos de ex-
ploracion y produccién de hidrocarburos»; la adopciéon de medidas de monitoreo de los
impactos de la fracturacion hidraulica de alto volumen; difusion de la informacion y el de-
ber de los Estados miembros de la UE de informar a la Comision cada afio de las medidas
adoptadas en respuesta a la presente Recomendacion, entre varias otras.
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sos y la informacién del publico. Podria decirse, entonces, que se trata de una
regulacién regional soff law de minimos.

Asimismo, el 22 de enero de 2014 la Comisién Europea remiti6 al Consejo y
al Parlamento Europeo una Comunicacién «sobre la exploracién y produccién
de hidrocarburos (como el gas de esquisto) utilizando la fracturacién hidrdu-
lica de alto volumen en la UE» (com(2014) 23 final), en la que se llamd la aten-
cién sobre: la percepcién en la opinién publica de los riesgos ambientales —
siendo uno de los mayores el riesgo de contaminacién de aguas superficiales
y subterrdneas—, en atencién a que en la mayor parte de los Estados miem-
bros las aguas subterrdneas son una fuente trascendental de agua potable para
consumo humano y para otros usos; la no recuperabilidad del agua en zonas
de escasez de agua dado que la extraccién de gas en formaciones de esquisto
requiere niveles cuantiosos de agua, ejerciendo una presién suplementaria
sobre los acuiferos, sin mencionar los riesgos de fugas y derrames de fluidos
de fracturacién y aguas residuales; una notoria preocupacién ciudadana por
los riesgos —transfronterizos, mayoritariamente— relativos la salud publica
y el medio ambiente, como asi también una percepcién de un «grado insufi-
ciente de cautela, transparencia y consulta ptblica». Finalmente, a través de
esta Comunicacién se inst6 a los Estados a que garanticen la «proteccién del
medio ambiente, el uso eficiente de los recursos y la informacion del piiblico»
(el énfasis es nuestro), concretando los beneficios potenciales en materia de
seguridad energética y competitividad.

Debe ser recordado que a mitad de camino entre lo sostenido por el Par-
lamento europeo en 2011 y las recomendaciones aprobadas por la Comisién
europea en 2014, se encuentra la decision del Consejo Constitucional francés
n° 2013-346 QPC, adoptada el 11 de octubre de 2013. Este antecedente juris-
prudencial es un verdadero parte aguas en el dmbito comunitario europeo y
debe ser atendido cuidadosamente.

La crisis econdmica atravesada por la UE desde 2008 en adelante, y la pre-
sién de algunos Estados, tales como el Reino Unido, alentaron la no adop-
cién de una legislacién a nivel comunitario, arguyendo que las inversiones
en este sector podrian constituirse en una genuina salida a la crisis econé-
mica de la regién. A esto se le adhieren las dificultades de arribar a una posi-
cién comun frente a esta problemdtica. Lejos de aunar opiniones, los Esta-
dos miembros de la UE han polarizado sus posturas, principalmente: Francia,
Bulgaria, Italia, por un lado, y Polonia, el Reino Unido, Rumania y Espana,*?

12 El caso espainol merece aclarar que presenta varios matices en atencion a su organiza-
cién politica. Mientras la posicién del Gobierno central podria considerarse como favora-
ble, la posicion de las comunidades auténomas difiere, dado que algunas de ellas se han
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por el otro. El riesgo asociado a esta situacién es la de un marco legal frag-
mentado en dmbito regional de la UE, que probablemente entorpezca el ade-
cuado funcionamiento del mercado interior y complejice la gestion de ries-
gos ambientales y sanitarios.

Visto esto, no caben dudas de la necesidad de la UE de contar con una legis-
lacién uniforme en el dmbito europeo, superando los inconvenientes asocia-
dos a la heterogeneidad de criterios en relacién con la gestién de los riesgos
asociados a esta actividad. Es necesario recordar que, a la par que se realiza-
ban actividades de exploracién de gas de esquisto en la UE, los Estados miem-
bros interpretaron con diferente alcance la legislacién sobre medio ambiente
de la UE, mientras que algunos otros Estados desarrollaron normas especifi-
cas, en particular prohibiciones y moratorias (UE, 2014:8).

Con todo, sin una directiva a nivel comunitario para regular especifica-
mente los riesgos ambientales de esta actividad en toda su complejidad, la UE
cuenta con una baterfa de disposiciones comunitarias aplicables a las activi-
dades de fracking, a saber: la Directiva E1a, la Directiva sobre gestién de resi-
duos de industrias extractivas, la Directiva Marco del Agua, el Reglamento
REACH, el Reglamento sobre comercializacién de biocidas, la Directiva Seveso
11, la Directiva Hébitats, la Directiva sobre responsabilidad medioambiental, la
Directiva sobre operaciones petroliferas y gasisticas mar adentro, la Directiva
97/68/cE, la Directiva sobre emisiones industriales, la Directiva sobre emisio-
nes sonoras, la Directiva sobre la calidad del aire, la Directiva EaE («Evalua-
cién Ambiental Estratégica»), la Directiva 94/22/cE, la Directiva sobre Eva-
luacién y Gestién del Ruido Ambiental, la Directiva 92/104/CEE y la Directiva
92/91/CEE.

Una trama legal a la talla del fracking. El caso en el campo
legal argentino

En Argentina la exploracién de los no convencionales con la consiguiente
expansion de la frontera hidrocarburifera se desaté en 2012, tras la expropia-
cién parcial de YPE, y asimismo en respuesta a la acentuada crisis energética.

El anuncio presidencial de la recuperacién de YPF sa a través de la expropia-
cién del st % de las acciones que se hallaban en poder del Grupo econémico
Repsol fue el primer paso en direccién a lograr el convenio con la petrolera
multinacional. En un encendido anuncio, la entonces presidente Cristina Fer-

manifestado en contra del fracking, entre las que se cuentan: Cantabria, La Rioja, Nava-
rra y Cataluna.
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ndndez de Kirchner vociferaba: «Somos el tnico pais de Latinoamérica —y
yo dirfa casi del mundo— que no maneja sus recursos naturales» (Sohr, 2012),
acentuando el tinte nacionalista del anuncio, que luego llevaria a la prepara-
cién de un proyecto de ley de expropiacién de Repsol-ypr.

A pesar de las consignas militantes que se vanagloriarian luego en la nacio-
nalizacién de YpF, la presidente sostuvo:

El modelo ademds que hemos elegido 70 es un modelo de estatizacion, que quede
claro, es un modelo de recuperacién de la soberania y del control de un instru-
mento fundamental, porque seguimos conservando la forma de sociedad anéni-
ma, seguimos funcionando de acuerdo con la ley de sociedad privada. («Anuncio

del proyecto de ley...», 2012, el énfasis es nuestro)

El acuerdo de YpE con Chevron se realiz6 en el marco del Plan Estratégico
«ypF—Modelo 2013—2017». Este plan fue preparado con el objetivo de reducir
la importacién de combustibles, alcanzar un grado satisfactorio de autoabas-
tecimiento y lograr obtener saldos exportables. La desinversién y el endeuda-
miento de la empresa de bandera nacional no dejaba mds salida que orientar
este plan hacia el sector privado, para asociarse con otras empresas. La cues-
tién era saber con quién y bajo qué condiciones (Svampa ez al., 2014:71). El
Plan Estratégico se halla dividido en tres etapas: (i) «Alto Impacto» (2012—
2013) que se propone revertir la tendencia negativa en términos productivos;
(ii) etapa de «Estrategias de Crecimiento Rentable» o «Plan de Negocios»
(2013—2017); y (iii) etapa final llamada «Nuevo Paradigma». Esta tltima, dise-
fiada para el largo plazo, estd dirigida al desarrollo y explotacién intensiva de
los no convencionales, con el fin Gltimo de transformar a Argentina en un
exportador de energfas.

El corrimiento de la frontera hidrocarburifera en el caso de los no conven-
cionales se valié de (i) la sociedad entre el Estado nacional y las provincias
patagénicas argentinas —Neuquén, Rio Negro, Chubut y Santa Cruz—, y
de (ii) la asociacién publico—privada entre el Estado y empresas transnaciona-

13 La preparacion del proyecto de ley para la expropiacion de Repsol-YPF fue ilustrativa a
este respecto. El proyecto establecié que «el Poder Ejecutivo arbitrara las medidas al cum-
plimiento de esta medida, con el concurso de los estados provinciales y el capital pdblico
y privado nacional e internacional. (...) Entre los articulos del proyecto se establece la ne-
cesidad de garantizar el desarrollo econémico, y el crecimiento “equitativo y sustentable
de las provincias”» («<El Gobierno envié al Congreso...», 2012).
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les. Asi, la empresa Apache (Neuquén) realizé el primer pozo de fracking en
América Latina, en las cercanfas de la Ciudad de Zapala (Neuquén), zona esta
con notoria escasez de agua dulce; a la cual le siguieron luego otras —«Gas
y Petréleo del Neuquén sa», la empresa «Total» de Francia, la cual realizé su
perforacion en la reserva natural Auca Mahuida.

Durante los anuncios de estos pozos nunca se menciond el término frac-
king o fractura hidrdulica. La cartografia de puntos de exploracién y explota-
cién fue volviéndose cada vez més extensa. La resistencia a la propagacién de
actividades extractivas tuvo por protagonistas a organizaciones sociales, orga-
nizaciones no gubernamentales, comunidades de pueblos originarios y asam-
bleas de vecinos autoconvocados, todos los cuales recuperaron las experien-
cias de las asambleas contra la megamineria.
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Figura 1. Area prospectiva de Shale Gas y petréleo en Vaca Muerta, Cuenca
de Neuquén. Fuente: US Energy Information Administration (EIA) «Technically
Recoverable Shale Oil and Shale Gas Resources: An Assessment of 137 Shale
Formations in 41 Countries Outside the United States» (US Energy Information
Administration [EIA], 2013).
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El convenio entre YPF y Chevron fue precedido por una suerte de alinea-
miento entre el Estado Nacional y las provincias interesadas en estas explo-
taciones, dando forma al «consenso» que el Estado nacional precisaba para
asociarse, luego, a la multinacional. En contraste con la dindmica de otras
actividades extractivas, tales como la megamineria, en el caso del fracking el
Estado nacional intenté recuperar un protagonismo central, atin por sobre
y tras la vinculacién con el sector corporativo internacional. El propésito de
mantenerse en el cono de luz de este escenario tiene que ver con la eficacia sim-
bélica' que esto presenta, y que puede ser observado con claridad en el argu-
mento de la recuperacién estatal de YPF en clave nacionalista. Este argumento
por un lado, sumado a la delicada situacién de déficit energético, coadyuvé
a que el Estado reforzase, una y otra vez, la apelacién a la defensa de la sobe-
ranfa energética en general, e hidrocarburifera en particular.

Disenado a la medida de la exploracién y ulterior explotacién de los no
convencionales en el yacimiento de Vaca Muerta, Neuquén, el convenio requi-
rié previamente que el érgano legislativo de la provincia neuquina aprobase la
renovacion del contrato entre esa provincia e YPF sa, avalando de este modo
la vinculacién entre YPE sa y Chevron.

En el mes de agosto del afio 2013 el Congreso de dicha provincia aprobé
el convenio entre YPF sa y Chevron a ciegas, desconociendo las cldusulas que
integraban dicho acuerdo. Este hecho puso de manifiesto el secretismo que
revestirfa todo el caso. Ciertamente el convenio con Chevron puso de mani-
fiesto el proceso de falsa estatizacién de YPE, ya que al adoptar la empresa el
modelo de sociedad anénima, en lugar de la figura de una sociedad del Estado,
los convenios realizados por YPF con otras empresas pasan a ser acuerdos entre
sociedades privadas (Svampa y Viale, 2015:330).

Este atajo no permite hacer publica la informacién ante la ciudadania. Este
atajo legal fue argiiido por YPF para sortear el control publico y los intentos
de acceso a las cldusulas del convenio con Chevron.

Antes de la celebracién del convenio, serias dificultades vinculadas con los
antecedentes de esta corporacion transnacional se hicieron presentes. Esta
compaifia de origen estadounidense —heredera de Texaco y de Standard Oil—

14 Esta cuestion responde a la vertiente de la sociologia del derecho que repara, central-
mente, en la dimension simbdlica del discurso juridico, esto es: en su papel como una for-
ma de representacion del mundo. Sin lugar a dudas, esta perspectiva teérica responde a
preocupaciones intelectuales que la diferencian fuertemente de otras vertientes.
En relacion con esto, Azuela senala que la funcion simbdlica del derecho puede ser ana-
lizada independientemente de su funcién regulatoria. En este entendimiento el derecho
puede ser identificado mas fuertemente con un sistema de conocimiento, mas que con
sistema de accion (Azuela, 2006:60-61).
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es actualmente préfuga de la justicia de Ecuador, pais con el que logré la firma
de un tratado bilateral de inversién y en el que fue judicialmente condenada
al pago de Uss 19 021 552 000™ a rafz de la contaminacién de 500 0ooo ha de
la Amazonia ecuatoriana y por violaciones de derechos humanos de las comu-
nidades allf radicadas. Esta situaciéon condujo a que fuera trabado un embargo
sobre los bienes de esta empresa en Argentina, determinando que el conve-
nio fuera demorado.

En fecha 6 de noviembre de 2012 el Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Civil N° 61 dict6 una medida cautelar de embargo —sobre las accio-
nes, dividendos y el 40 % de los depésitos bancarios futuros que fuese a reci-
bir la filial local de la petrolera—, que fue luego confirmada por la Sala de
feria de la Cdmara del fuero, el 29 de enero de 2013.*° Este embargo habia
sido requerido el 15 de octubre de 2012 por la Corte Provincial de Sucumbias
(Republica del Ecuador), fundédndose en la sentencia basada en autoridad de
cosa juzgada, dictada contra la sociedad estadounidense «Chevron Corpora-
tion» por razén de la contaminacién ambiental ocasionada por la explota-
cién de petrdleo en la zona de la Amazonia ecuatoriana. La cautelar, ordenada
por el Juez ecuatoriano estaba dirigida a asegurar la ejecucién de las senten-
cias dadas contra bienes que oportunamente habian sido identificados por el
accionante en Argentina."’

Ante estos hechos, la presién de multiples actores'® que manifestaron su
apremio por concretar el Convenio, y ante la disconformidad de las partes
embargadas, los autos «Aguinda Salazar, Maria C. c./Chevron Corporation
s/medidas precautorias» (CsJN, 2013), llegaron a la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6n argentina por via de Recurso Extraordinario y Queja, la que
en fecha 4 de junio de 2013 hizo lugar a la queja®™ (Corti y Constante, 2013)

15 Esta suma de dinero tiene por finalidad destinarse a la reparacion del dano ambiental, lo
que comprende la limpieza de los suelos, la instalacion de sistemas de agua y la imple-
mentacion de sistemas de salud para la zona afectada.

16 Ambas instancias hicieron lugar a la cautelar con base en la Convencion Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, resultante del trabajo de la Conferencia Inte-
ramericana de Derecho Internacional Privado Il.

17 Esta situacion se explica al reparar en el hecho de que la subsidiaria, «<Chevron Argentina
SRL», aparece dentro de la lista del Anexo del formulario 10-K exigido por la Securities
and Exchange Comission de los EE. UU.

18 El gerente comercial y de planeamiento de Chevron en el pais, Ricardo Aguirre, sostuvo:
«No podemos avanzar en un acuerdo comercial con un embargo sobre nuestras espaldas.
Si el embargo prosperara, no solo no se podria avanzar en la inversion con YPF sino que
estaria afectada toda la actividad de Chevron en la Argentina. No hay futuro para la em-
presa en el pais. Es evidente, no contariamos con los fondos» (Fernandez Blanco, 2012).

19 La CSJN fund6 su sentencia realizando una «interpretacion restrictiva de la teoria de la pe-
netracion en la forma de la persona colectiva (descorrimiento del velo de la personeria),
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declaré procedente el recurso extraordinario dejando, de este modo, sin efecto
la sentencia apelada y con ello la medida cautelar trabada. La desestimacién
del embargo allané el camino para la concrecién del convenio.

Un dia antes de la firma de este Convenio, el Poder Ejecutivo dicté el
decreto 929/2013 por el cual se establece un régimen de Promocién de Inver-
sién para la Explotacién de Hidrocarburos, también denominado de «Sobera-
nia Hidrocarburifera». Las previsiones del mismo se ajustaban a la perfeccién
a las condiciones que el sector privado transnacional impusiera para asociarse.
El mismo contiene cuantiosos beneficios para aquellas empresas cuyos pro-
yectos de explotacién representen una inversién directa en moneda extran-
jera no menor a Uss 1000 millones. Entre los beneficios (decreto 929/2013,
arts. 6-10) pueden ser enunciados: derecho a comercializar libremente en el
mercado externo el 20 % de la produccién de hidrocarburos liquidos y gaseo-
sos producidos en dichos proyectos, con una alicuota del 0 % de derechos de
exportacion, en caso de resultar estos aplicables (decreto 929/13, art. 6); la libre
disponibilidad del 100 % de las divisas provenientes de la exportacién de los
hidrocarburos (decreto 929/13, art. 6, Gltimo pdrr.); y que centralmente crea:

La figura de la «Explotacién No Convencional de Hidrocarburos», que con-
siste en la extraccion de hidrocarburos liquidos y/o gaseosos mediante técni-
cas de estimulacién no convencionales aplicadas en yacimientos ubicados en
formaciones geoldgicas de rocas esquisto o pizarra (shale gas o shale oil), are-
niscas compactas (tight sands, tight gas, tight oil), capas de carbdn (coal bed
methane) ylo caracterizados, en general, por la presencia de rocas de baja per-
meabilidad (decreto 929/13, art. 11).

Corresponde senalar que segtin lo establecido en la Ley 17319 de Hidrocar-
buros el otorgamiento de exenciones al pago del derecho de exportacién solo
puede ser realizado por ley. De este modo, el Estado preparé el terreno para el
desembarco de inversiones, que no quedaron limitadas al convenio con Che-
vron, sino que fueron prontamente seguidas por la firma de un acuerdo con
Dow Chemical y proyecto de acuerdos con capitales chinos.

Aun con la previsién de todos estos beneficios y con las garantias otorgadas
por el Estado nacional a esta empresa transnacional, las cldusulas del convenio
continuaron blindadas al ptblico acceso de la ciudadania como a los contro-
les desde el mismo Estado. Esto se volvié en el elemento de mayor sensibili-
dad del acuerdo ypF sa & Chevron Corp.

privilegiando la distinta personalidad juridica formal de las subsidiarias argentinas em-
bargadas, asi como también que estas no habian sido parte en el proceso sustanciado en
Ecuador, de suerte tal que se encontraba en crisis la defensa en juicio y el debido proceso
garantizados por el orden publico argentino» (Corti y Costante, 2013).
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El nudo conflictivo en torno al convenio yPF—Chevron tiene diversas face-
tas, que comprenden: a) la ausencia de una evaluacién de impacto ambiental;
b) la falta de consulta a la poblacién y mecanismos de participacion ciuda-
dana; ¢) y la falta de acceso a la informacién publica ambiental (secretismo®
de los términos del convenio).

Tras la firma del Acuerdo de Proyecto de Inversién, de fecha 16 de julio de
2013, en ese entonces Diputado provincial por Santa Fe, Rubén H. Giusti-
niani presenté una nota en las oficinas de YPF sa a través de la cual requeria
una copia integra del acuerdo, funddndose en lo establecido por el articulo
4 del decreto 1172/2003. Tras este pedido, la empresa respondié al requeri-
miento manifestando su negativa, desde que entendia que no se hallaba alcan-
zada por lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento General del Acceso a la
Informacién Publica para el Poder Ejecutivo Nacional (Anexo vir del decreto
1172/2003).%*

Ante esta negativa, el diputado Rubén H. Giustiniani requirié nuevamente
dicha informacién, ampliando el pedido de informacién sobre los impactos
ambientales de dicho proyecto de explotacién, como también sobre la con-
sulta a las comunidades originarias emplazadas sobre dichos territorios. Esto
tltimo refiere a la observacion del cumplimiento del Convenio 169 de la ort
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en el entendi-
miento de que este derecho de informacién previa y consulta constituye un

20 El secretismo en acuerdos entre empresas de capitales transnacionales y Estados es har-
to frecuente y es una variable atendible que revela la «productividad» social de estas prac-
ticas o arreglos. Sin lugar a dudas, analizar la opacidad de estos acuerdos podria revelar
algunas caracteristicas del tipo de vinculo trabado entre los sujetos del corporativismo
transnacional y el Estado. La idea de «no acceso» y/o de «no publicidad de los contratos»
tiene el potencial de ser analizado desde distintos enfoques, y asi lo ha sido por diversos
estudios socioldgicos. No nos detendremos aqui sobre esta cuestion pero es insoslayable
senalarla.

21 Decreto 1172/2003 - Reglamento General del Acceso a la Informacion Pdblica para el
Poder Ejecutivo Nacional.

«Articulo 2° - Ambito de Aplicacion.

El presente Reglamento General es de aplicacion en el ambito de los organismos, entida-
des, empresas, sociedades, dependencias y todo otro ente que funcione bajo la jurisdic-
cion del Poder Ejecutivo Nacional.

Las disposiciones del presente son aplicables asimismo a las organizaciones privadas a
las que se hayan otorgado subsidios o aportes provenientes del sector publico nacional,
asi como a las instituciones o fondos cuya administracion, guarda o conservacion esté a
cargo del Estado Nacional a través de sus jurisdicciones o entidades y a las empresas pri-
vadas a quienes se les hayan otorgado mediante permiso, licencia, concesion o cualquier
otra forma contractual, la prestacion de un servicio plblico o la explotacion de un bien del
dominio publico» (el énfasis es nuestro).
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elemento fundamental del «derecho colectivo al respeto de la identidad cul-
tural de las comunidades indigenas» (Abramovich y Courtis, 2000). Nueva-
mente, el pedido de acceso a la informacién quedé sin respuesta por parte
de yPF, tras lo cual fue presentado un amparo por acceso a la informacién
publica y ambiental.?

YPF basé su negativa en la opinién juridica de la Subsecretaria para la
Reforma Institucional y Fortalecimiento de la Democracia —autoridad de
aplicacién de los procedimientos previstos en el decreto 1172/03—, conforme
la cual el Reglamento General del Acceso a la Informacién Publica para el pEN
del referido decreto no es aplicable a YPF sa. Asimismo, fundé su negativa en
la interpretacién dada al articulo 15 de la ley 26741 —que dispuso la expropia-
cién del s1 % de las acciones del patrimonio de YPF sa y Repsol YPr—, con-
forme la cual las sociedades continuarfan operando como sociedades anéni-
mas abiertas, de acuerdo con el Capitulo 11, Seccién v, de la Ley de Sociedades
Comerciales 19550.2% Por este motivo entendié que no resultaban aplicables la
«legislacién o normativa administrativa alguna que reglamente la administra-
cién, gestién y control de las empresas o entidades en las que el Estado nacio-
nal o los Estados provinciales tengan participacién», preservando:

a YpF de toda situacidon que pueda colocarla en desventaja o en una situacién ju-
ridica inferior, como bien podria suceder respecto a las demds empresas que ope-
ran en el mercado hidrocarburifero, si se le exigiera poner en conocimiento pu-
blico determinados datos o informacién propia de sus politicas de empresa o de

su estructura de funcionamiento. (FARN, 2016:196)

22 Este fue presentado ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal n° 7 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

23 Ley 26741 que declara de Utilidad Publica y sujeto a expropiacion el 51 % del Patrimonio
de YPF SA 'y Repsol YPF Gas SA (4 de mayo de 2012).
Capitulo Ill. De la Continuidad Juridica y la Gestién de YPF SA.
«Articulo 15. Para el desarrollo de su actividad, YPF Sociedad Anénima y Repsol YPF GAS
SA, continuaran operando como sociedades anénimas abiertas, en los términos del Capi-
tulo 11, Seccion V, de la ley 19550 y normas concordantes, no siéndoles aplicables legisla-
cion o normativa administrativa alguna que reglamente la administracion, gestion y con-
trol de las empresas o entidades en las que el Estado nacional o los Estados provinciales
tengan participacion».
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Estas circunstancias dieron pie a la presentacién de una accién de amparo
por acceso a la informacidén, cuyos autos fueran caratulados «Giustiniani
Rubén Héctor c/yrF sa s/famparo por mora». El Juez de Primera Instancia
rechazé el amparo, decisién esta que fue recurrida a través de un recurso de
apelacién. Sin embargo, la pretensién del actor fue rechazada por la mayoria
de la Alzada, que resolvi6 que YPF sa no debia entregar las copias del Acuerdo
de Proyecto de Inversién y sus subsidiarias de Chevron Corporation.

En contrario sentido al entendimiento argiiido por aquella Subsecretarfa, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién recuperd la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ha dado «un amplio contenido al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, a través de la descripcién
de sus dimensiones individual y social» (Consid. 6°, primer pdrrafo, i fine),
desprendiendo el derecho al acceso a la informacién del articulo 13 de la Con-
vencion, que consagra el derecho a la libertad de pensamiento y de expresidn.

Para dilucidar el alcance del articulo 2° del Anexo vir que contiene el Regla-
mento General de Acceso a la Informacién Publica para el Poder Ejecutivo
Nacional, aprobado por el decreto 1172/03, la csyN plantea que es necesario
analizar, pues, la particular naturaleza juridica de yPF sa, las funciones que le
fueron asignadas legalmente y el rol que desempefia el Poder Ejecutivo Nacio-
nal en su operatoria.
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24825
>

En el andlisis de la normativa aplicable (articulos 7, 9,26 14,%" Titulo

de la ley 26741/2012) la csJN sostuvo que:

Las normas regulatorias como las medidas que en su consecuencia adopté el Es-
tado Nacional permiten afirmar que YPF sa funciona bajo jurisdiccién del Poder
Ejecutivo Nacional. En efecto, es este quien ejerce los derechos politicos sobre la
totalidad de las acciones sujetas a expropiacion hasta tanto se perfeccione la ce-
sién de los derechos politicos y econémicos a las provincias integrantes de la Or-
ganizacién Federal de Estados Productores de Hidrocarburos y, ademds, es quien
dispone del 51 % de las acciones de la sociedad, por lo que despliega un control

sobre ella y es capaz de determinar de manera sustancial, con el propésito de al-

24

25

26

27

Ley 26741 de Expropiacion del 51 % del patrimonio de YPF SA y Repsol YPF Gas SA Titulo
1l: De la Recuperacion del Control de YPF.

Capitulo I: De la Expropiacion. «Articulo 7° A los efectos de garantizar el cumplimiento de
los objetivos de la presente, declarase de utilidad publica y sujeto a expropiacion el cin-
cuenta y un por ciento (51 %) del patrimonio de YPF Sociedad An6énima representado por
igual porcentaje de las acciones Clase D de dicha empresa, pertenecientes a Repsol YPF
SA, sus controlantes o controladas, en forma directa o indirecta. Asimismo, declarase de
utilidad publica y sujeto a expropiacion el cincuenta y un por ciento (51 %) del patrimonio
de Repsol YPF GAS SA representado por el sesenta por ciento (60 %) de las acciones Cla-
se A de dicha empresa, pertenecientes a Repsol Butano SA, sus controlantes o controla-
das».

Ley 26741 de Expropiacion del 51 % del patrimonio de YPF SA y Repsol YPF Gas SA Titulo
Ill: De la Recuperacion del Control de YPF.

Capitulo I: De la Expropiacion. «Articulo 8° Las acciones sujetas a expropiacion de las em-
presas YPF Sociedad Anénima y Repsol YPF GAS SA, en cumplimiento del articulo prece-
dente, quedaran distribuidas del siguiente modo: el cincuenta y un por ciento (51 %) per-
tenecera al Estado nacional y el cuarenta y nueve por ciento (49 %) restante se distribuira
entre las provincias integrantes de la Organizacion Federal de Estados Productores de Hi-
drocarburos».

Ley 26741 de Expropiacion del 51 % del patrimonio de YPF SA y Repsol YPF Gas SA Titulo
1l: De la Recuperacion del Control de YPF.

Capitulo I: De la Expropiacion. «Articulo 9° A efectos de garantizar el cumplimiento de los
objetivos de la presente, el Poder Ejecutivo Nacional, por si o a través del organismo que
designe, ejercera los derechos politicos sobre la totalidad de las acciones sujetas a ex-
propiacion hasta tanto se perfeccione la cesion de los derechos politicos y econémicos
correspondientes a ellas a la que se refiere el articulo anterior» (el énfasis es de la CSIN).
Ley 26741 de Expropiacion del 51 % del patrimonio de YPF SA 'y Repsol YPF Gas SA Titulo
Ill: De la Recuperacion del Control de YPF.

Capitulo Il: De la Continuidad Operativa. «Articulo 14° Facultase al Poder Ejecutivo Nacio-
nal y al Interventor de YPF Sociedad Anonima y Repsol YPF GAS S.A. designado por este,
a adoptar todas las acciones y recaudos que fueren necesarios, hasta tanto asuma el
control de YPF Sociedad Anonima y Repsol YPF GAS SA, a efectos de garantizar la opera-
cion de las empresas, la preservacion de sus activos y el abastecimiento de hidrocarbu-
ros» (el énfasis corresponde a la CSJN).
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canzar los objetivos fijados por la ley 26741, todos los asuntos que requieran la
aprobacién por la mayoria de los accionistas, incluyendo la eleccién de la mayor

parte de los directores y direccidn de las operaciones. (Consid. 11°)

Asimismo, la csyN considerd los hechos del caso a la luz del inciso b del arti-
culo 828 de la ley 24156 de «Administracién Financiera y de los Sistemas de
Control del Sector Pablico Nacional» (1992), el que considerado conjunta-
mente con la participacién accionaria del Estado nacional y el rol en la for-
macién de las decisiones societarias representa un fuerte indicio de que YPF
sa integra el Sector Pablico Nacional. Estas consideraciones le permitieron al
Miximo Tribunal formular:

Que lo expuesto permite sostener, sin hesitacién, que YPF sa es uno de los sujetos
que, por encontrarse bajo la jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional, se halla
obligado a dar cumplimiento a las disposiciones del decreto 1172/03 en materia de in-

Jormacién piblica. (Consid. 13°, el énfasis es nuestro)

Esta conclusién no podria ser soslayada por lo dispuesto en el articulo 15 de la
ley 26741, relativa a la continuidad de YPF sA como sociedad anénima abierta.
La lectura de los considerandos del fallo «Giustiniani, Rubén Héctor c/yrF
sA s/amparo por mora» (2015) permiten concluir que por via de dicha dispo-
sicién se ha recurrido a figuras legales del derecho privado —tales como las
sociedades anénimas del derecho comercial— con el propésito de rehuir de
la aplicacién de normas inherentes a la Administracién. Empero, ninguna de
las banderas sostenidas en la ley 26741 —el autoabastecimiento de hidrocar-
buros, el desarrollo econdmico con equidad social, la creacién de empleos, el
incremento de la competitividad de los diversos sectores econdémicos y el cre-
cimiento equitativo y sustentable de las provincias y regiones— son razones
legalmente validas para sustraerse de la obligacién de garantizar y respetar el
derecho de acceso a la informacién, por cuanto las mismas son de raigambre
constitucional y convencional.

28 Ley 24156 de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Plblico
Nacional (1992).
«Articulo 8° Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion en todo el Sector Publico
Nacional, el que a tal efecto esta integrado por: (...)
(a) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Socie-
dades del Estado, las Sociedades Anénimas con Participacion Estatal Mayoritaria, las So-
ciedades de Economia Mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde
el Estado nacional tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las
decisiones societarias» (el énfasis es nuestro).
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Finalmente, se destaca en los considerandos del fallo de Corte la referencia
al precedente «cIpPEC C/E.N. — Ministerio de Desarrollo Social — Drto. 1172/03
s/Amparo ley 16986» (CSJN, 2014), en el cual se afirmé categéricamente que
«la informacién no pertenece al Estado sino que es del pueblo de la Nacién
Argentina» (Consid. 12, 2° pdrr.). Esto, sumado a que la actividad de YPF sa
persigue objetivos de interés publico (previstos en el Titulo 111 de la ley 26741,
al igual que en el decreto 1189/12) no le permitié a la Corte mds que concluir
que YPF sA «no puede, en el marco de los principios de una sociedad democré-
tica y de acuerdo con la jurisprudencia resenada, negar informacién de indu-
dable interés publico, que hace a la transparencia y a la publicidad de su ges-
tién» (Consid. 17°, in fine).

En este entendimiento, lo dispuesto por el decreto 1172/03 se presenta como
un dispositivo de control democritico, que conlleva implicito el derecho de
toda la ciudadania de acceder a la informacién publica, y que no representa
en absoluto un conflicto normativo con lo dispuesto por el art. 15 de la ley
26741 —que exceptda a YPE sA del control interno y externo a cargo de dife-
rentes organismos del Estado Nacional.

Asimismo, en el caso analizado por el Mdximo Tribunal no se corrobora-
ron ninguno de los supuestos excepcionales regulados en el articulo 16%° del

29 Decreto 1172/03. Anexo VIl «Reglamento General del Acceso a la Informaciéon Publica
para el Poder Ejecutivo Nacional».
«Articulo 16° Excepciones
Los sujetos comprendidos en el articulo 2° solo pueden exceptuarse de proveer la infor-
macion requerida cuando una ley o decreto asi lo establezca o cuando se configure algu-
no de los siguientes supuestos:
a) Informacion expresamente clasificada como reservada, especialmente la referida a se-
guridad, defensa o politica exterior;
b) informacion que pudiera poner en peligro el correcto funcionamiento del sistema finan-
ciero o bancario;
c) secretos industriales, comerciales, financieros, cientificos o técnicos;
d) informacion que comprometa los derechos o intereses legitimos de un tercero obtenida
en caracter confidencial;
e) informacion preparada por los sujetos mencionados en el articulo 2° dedicados a regu-
lar o supervisar instituciones financieras o preparada por terceros para ser utilizada por
aquellos y que se refiera a examenes de situacion, evaluacion de sus sistemas de opera-
cién o condicion de funcionamiento o a prevencion o investigacion de la legitimacion de
activos provenientes de ilicitos;
f) informacion preparada por asesores juridicos o abogados de la Administracion cuya pu-
blicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la defensa o tramitacion de una cau-
sa judicial o divulgare las técnicas o procedimientos de investigacién o cuando la informa-
cion privare a una persona el pleno ejercicio de la garantia del debido proceso;
g) cualquier tipo de informacién protegida por el secreto profesional;
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Anexo vi1 del decreto 1172/03, como tampoco por el art. 7, inc. ¢,*° de la ley

25831 que regula el Libre Acceso a la Informacién Publica Ambiental (2004).
Todo este anilisis le permiti6 a la Corte hacer lugar a la Queja, declarar pro-

cedente el recurso extraordinario, hacer lugar a la demanda, y concluir que:

El derecho de acceso a la informacién, en tanto elemento constitutivo de la li-
bertad de expresién protegido por normas constitucionales y convencionales, no
es un derecho absoluto sino que puede estar sujeto a limitaciones. No obstante
ello, tales restricciones deben ser verdaderamente excepcionales, perseguir obje-
tivos legitimos y ser necesarias para alcanzar la finalidad perseguida. En efecto, el
secreto solo puede justificarse para proteger un interés igualmente publico, por
lo tanto, la reserva solo resulta admisible para «asegurar el respeto a los derechos
o la reputacién de los demds» o «la proteccién de la seguridad nacional, el orden

publico o la salud o la moral publicas». (confr. Claude Reyes, citado) (Consid. 25°)

Notoriamente, las alianzas del Estado con las corporaciones transnacionales
que se presentan como un campo inescrutable, son ajenas a estos supuestos y
estdn al alcance de estos mecanismos de transparencia.

Con todo, la sentencia favorable de la Corte Suprema no fue suficiente para
lograr que YPF sa diese a conocer los términos del acuerdo.

Antes de que las cldusulas secretas del mismo cobrasen estado publico, tras-
cendié que Chevron habia diagramado una estructura orientada a resguar-
dar su inversién productiva ante eventuales riesgos legales (Arndez, 2016) —
tales como los fondos buitres, Repsol y la condena de Chevron en la justicia
de Ecuador. Sin embargo, los hechos detrds del caso eran mucho mds com-
plejos que el mero escollo de acceso a las cldusulas del Acuerdo de Proyecto
de Inversién. La trama legal tejida a medida de los intereses del sector pri-
vado transnacional comprendid, entre otras estrategias, la creacién de otras
empresas. De este modo, Chevron logré el cometido de no aparecer como

h) notas internas con recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso
previo al dictado de un acto administrativo o a la toma de una decision, que no formen
parte de un expediente;
i) informacion referida a datos personales de caracter sensible —en los términos de la ley
25326— cuya publicidad constituya una vulneracion del derecho a la intimidad y al honor,
salvo que se cuente con el consentimiento expreso de la persona a que refiere la informa-
cion solicitada;
j) informacién que pueda ocasionar un peligro a la vida o seguridad de una persona».

30 Ley 25831 Régimen de Libre Acceso a la Informacion Plblica Ambiental.
«Articulo 7. Denegacion de la informacion. La informaciéon ambiental solicitada podra ser
denegada Gnicamente en los siguientes casos: (...) ¢) Cuando pudiera afectarse el secreto
comercial o industrial, o la propiedad intelectual».
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parte del contrato de explotacién sobre Loma Campana —drea de explota-
cién. La concesion involucra, por una parte a: YPF saA; y por otra, a la Com-
pania de Hidrocarburo No Convencional srL (caNC) (Angulo, 2016), una
firma desconocida hasta ese momento que opera como subconcesionaria de
las operaciones acordadas con Chevron, aunque creada en Argentina por YPE.

A estos efectos YPF cred, en julio de 2013, en el Estado de Delaware (EE.
uU.) las empresas: «ypF Shale Oil Investment I» e «ypF Shale Oil Investment
11» (Alconada Mon y Olivera, 2014). Aunque creadas por YPF, las mismas
fueron alli registradas como sociedades offshore por Corporate Service Com-
pany, que casualmente era el mismo representante de Chevron Corp. en dicho
estado. Paralelamente, la multinacional estadounidense cre6é «Chevron Over-
seas Finance I» en otro paraiso fiscal, en este caso: las Islas Bermudas.

Por lo que, el contrato firmado el 16 de julio de 2013 fue celebrado entre:
yPF Shale Oil Investment I (creada por YPE sA) en cardcter de «tomador» del
préstamo, y Chevron Overseas Finance I (creada por Chevron Corporation) a
titulo de «prestamista», tras lo cual YPF sa le transfiri6 el 50 % de la concesion
de Loma Campana a CHNC. A estas circunstancias se le agregan que Chevron
Opverseas Finance I le otorgd, como se desprende del documento, un préstamo
prendario a la subsidiaria de YPF en el Estado Delaware, cuya garantia es CHCN.
Dicho esto, no quedan dudas sobre el control que Chevron ejerce sobre caen.

ACUERDO DE PROYECTO DF INVERSION

VIH Shate 04 Ievesinsed I, LIE

Clervron Dverseas Fisanos T Limited,

Freviaminia
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Figura 2. Acuerdo YPF-Chevron
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Los medios de comunicacién dieron a conocer que entre YPE y Chevron
no hay un solo acuerdo, hay 26: 12 contratos principales y 14 complemen-
tarios. En la empresa sefalan que para conocer y entender la operatoria por
«Vaca Muerta» hay que tener todos, pero aclaran que solo van a presentar el
que la justicia les pidi6, que es el acuerdo inicial del 13 de julio (Angulo, 2016).

La pantalla legal creada por Chevron Corporation como por YPF SA es, en
extremo, policromdtica y enrevesada.

Los hechos del caso cobran otra dimensién cuando se reparan en otras pre-
visiones legales, harto gravosas para Argentina, como la previsién de cldusu-
las que disponen que el derecho aplicable en caso de controversias serd el del
Estado de Nueva York, ee. uu. En la misma linea también se previ6 una cldu-
sula arbitral por la que las desavenencias surgidas en torno a los términos del
contrato seran resueltas en la Cdmara de Comercio Internacional (ccr), con
sede en Paris.

Esta trama, tejida en absoluta reserva por parte de los actores involucrados,
permitié el flujo de capitales entre las diferentes sociedades, al tiempo que
lograron sortear el embargo de millones de délares que la compania extran-
jera debia invertir ante el inminente curso de accién de los fondos buitres.

Tras la sentencia de la Corte argentina y ante la intimacién efectuada por
la Jueza de Primera Instancia en orden a lograr el cumplimiento de la senten-
cia que ordena hacer publicas el Acuerdo con Chevron para la explotacién de
hidrocarburos en la zona de «Vaca Muerta», YPE sA persistié en su renuencia,
realizando una serie de planteos, que fueron desestimados. Por dltimo, pre-
sentd un recurso extraordinario a los efectos de justificar su incumplimiento
ante la Sala I de la Cdmara Nacional en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral, que fue rechazado sin mds el 13 de septiembre de 2016.

Recién el 10 de octubre de 2016 la empresa hizo entrega de una copia a
la Justicia, la cual fue entregada al entonces Senador Rubén H. Giustiniani
(«Giustiniani consiguié la copia...», 2016), quien a su vez hizo entrega de
copias del mismo al Congreso, a la Auditoria General de la Nacién y a la
Defensoria del Pueblo. El acceso al mismo permitié conocer que no se tratd
de un acuerdo de inversidn, sino que la figura central fue un préstamo.

«Se dijo que el acuerdo generaba inversién directa en Vaca Muerta y no es
asi. También se dijo que Chevron se hacia cargo de posibles danos ambienta-
les y surge de una primera lectura que tampoco es asi» («Revelan detalles del
contrato YPF—Chevron...», 2016).

Declaraciones estas que correspondieron al Senador Rubén H. Giustiniani,
y desde las cuales formul6 dos hipétesis: en primer lugar que las sociedades
offshore son creadas a los fines de evadir impuestos, mientras que en segundo
lugar este esquema hace viable licuar la responsabilidad ambiental de los acto-
res del sector privado transnacional.
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La tutela legal y constitucional del Derecho de Acceso
a la Informacién Publica Ambiental

El caso se incardina en el marco de la cuestién relativa al acceso a la informa-
cién publica ambiental, con el aditamento de estar intersectando diferentes
campos legales: el derecho ambiental, el derecho internacional, y los acuer-
dos convenidos entre los actores del sector pablico y privados orientados a
la explotacién de recursos naturales. La confluencia entre derecho publico
y derecho privado ha hecho cada vez menos nitida la distincién entre estos
campos legales.

En efecto, la postura del amparista funda su pretensién en el derecho de
acceso a la informacién publica consagrado constitucionalmente (Const. Nac.,
art. 41), en Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, como asf
también en lo dispuesto por el decreto 1172/03 y en la ley 25831. El planteo
del actor se habria visto mejor respaldado con la nueva ley 27275 (2016), cuyo
objeto es garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién
publica, promover la participacién ciudadana y la transparencia de la gestion
publica (ley 27275, art. 1). Esta nueva norma se destaca dentro del plexo nor-
mativo por una legitimacién pasiva acentuadamente amplia, que comprende
a los tres poderes del Estado, pero asi también al Ministerio Pablico Fiscal
de la Nacién; al Ministerio Publico de la Defensa; al Consejo de la Magistra-
tura; a las empresas y sociedades del Estado que abarcan a las empresas del
Estado, las sociedades del Estado, las sociedades anénimas con participaciéon
estatal mayoritaria, entre muchos otros sujetos pasivos (ley 27275, art. 7). Pero
también se distingue pues tras enumerar las excepciones a la aplicacién de la
misma, establece que «Las excepciones (...) no serdn aplicables en casos de
graves violaciones de derechos humanos, genocidio, crimenes de guerra o deli-
tos de lesa humanidad» (ley 27275, art. 8, el énfasis es nuestro).

Para el campo del Derecho Constitucional argentino, como para el del
Derecho Ambiental el acceso a la informacién publica es entendido como un
elemento clave para el ejercicio de otros derechos fundamentales; para proyec-
tar y materializar un programa de desarrollo (Basterra, 2014:132); para preve-
nir la conculcacién de derechos fundamentales de dificil o imposible repara-
cién ulterior —como lo es caso del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano (Const. Nac., art. 41—, como para gestionar
democriticamente los sistemas naturales y los riesgos asociados a su explota-
cién. Por todas estas razones, es una obligacion del Estado garantizar su efec-
tivo ejercicio.

El problema que se le presenta al Estado argentino en el presente caso bajo
andlisis es cémo garantizar el acceso a la informacién publica en el plano de
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la interseccién de campos legales con diferentes racionalidades —publico/pri-
vada. Es incuestionable que cada paradigma regulatorio ha elaborado sus pro-
pios dispositivos, por lo que los casos emplazados en las zonas grises de inter-
seccién entre uno y otro representan un foco de conflicto.

Aunque la ley 25831 establece que el sujeto pasivo de la obligacién es el
Estado Nacional y los titulares de las empresas prestadoras de servicios pabli-
cos —publicas, privadas o mixtas— (LAIPA 25831, art. 4), la LGA 25675 sienta
una legitimacién pasiva con un rango de mayor extensién, que comprende
ademds personas fisicas o juridicas, privadas o puablicas (LGa 25675, art. 16),*
que deberdn proporcionar informacién atinente a las actividades que desa-
rrollan que puedan afectar la calidad del ambiente. La doctrina en materia de
derecho ambiental no presenta divergencias al respecto. Asi, Di Paola sefiala
que si bien estamos ante actividades desarrolladas por el sector privado, el
impacto ocasionado sobre un bien colectivo (el ambiente), conduce a sostener
que la informacién solicitada en relacién con dicha actividad sea de publico
conocimiento (2006:63).

Empero, estas reglas estdn sujetas a restricciones entre las que se cuentan
los casos en los que el acceso a la informacién pueda afectar la defensa nacio-
nal, las relaciones internacionales o que haya sido legalmente clasificada como
secreta. Con esta misma l4gica, la informacién que se encuentre sujeta a algin
proceso judicial, o que pueda afectar el secreto comercial, industrial, la propie-
dad intelectual o la confidencialidad de datos de las personas, también queda
ajena al acceso publico. Estos son los casos que la ley ha encuadrado en los
supuestos de denegatoria, total o parcial (LaIPA 25831, art. 7). Sin embargo, en
caso de denegatoria —total o parcial—, la misma debe ser fundada; y debe
observarse requisitos de razonabilidad del acto administrativo (en el caso de
que la denegatoria provenga de una autoridad administrativa).

Contaminacion de aguas por actividades extractivas:
megamineria a cielo abierto. El caso del derrame
de cianuro en Veladero, provincia de San Juan

El episodio de derrame de agua cianurada en la mina de Veladero, explotada
por la multinacional Barrick Gold, exhibe al presente caso como un caso tes-
tigo de extractivismo, cuyas caracteristicas definitorias pueden rastrearse en

31 Ley General del Ambiente 25675. Articulo 16: «Las personas fisicas y juridicas, publicas
o privadas, deberan proporcionar la informacion que esté relacionada con la calidad am-
biental y referida a las actividades que desarrollan» (El énfasis nos pertenece).
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el campo legal. Tal como fuera sefialado previamente, la megamineria se ins-
cribe en el registro histérico de la época colonial y su extensién fue acompa-
sando la expansién e institucionalizacién del colonialismo en América Latina.
«Por antonomasia, la minerfa es expresién de lo colonial-moderno; est4 en las
raices del colonialismo y la colonialidad como contracara oculta de la modernidad»
(Machado Ardoz, 2014:149).

En este caso, estimativamente el valor del mineral —extraido y procesado—
rondaba los U$S 12 0oo millones, en tanto que las regalias que percibiria
el gobierno de la provincia de San Juan, en cuya jurisdiccién se emplaza el
emprendimiento, rondardn un total de Uss 70 millones, a lo largo de 20 afos
(Gutman, 2007:13). Esto es: la proyeccién de las ganancias de la empresa se
aproximaba 170 veces mds que lo que prevefa recaudar la provincia de San Juan.

El domingo 13 de septiembre de 2015 se detecté un derrame de cianuro de
1000 m* aproximadamente, es decir: de un millén de litros dentro del valle de
lixiviacién, en la cuenca del Rio Jachal, en la explotacién de la mina Veladero,
operada por la empresa Barrick Gold Corporation emplazada en el Depar-
tamento de Iglesia, provincia de San Juan. El derrame se habria ocasionado,
segun el informe presentado por la empresa ante la Justicia, por una supuesta
falla en una vélvula, que se habrfa iniciado el sdbado 12 de septiembre de 2015,
cerca de la medianoche. Sin embargo, hasta que la fuga fue sellada se calcula
que fueron derramados cerca de 1072 m3.

Cabe recordar que, previo al acaecimiento de estos hechos, el Juez Fede-
ral n° 1 de la provincia de San Juan habia hecho lugar a una medida caute-
lar requerida por esta empresa conjuntamente con Exploraciones Mineras
Argentinas sa (EMAsa), disponiendo en relacién con el emprendimiento Pas-
cua Lama la suspensién de la aplicacién de los articulos 2° (definicidn de gla-
ciar), 3° (la creacién del Inventario Nacional de Glaciares), 5° (la realizacién
de un inventario), 6° (la prohibicién de actividades que impliquen la destruc-
cién de glaciares), 7° (la obligacién de realizar estudios de impacto ambiental)
y 15° (la obligacién de presentar un cronograma para la ejecucién del inven-
tario y la obligacién de someter a las actividades en ejecucién al momento de
la sancién de la ley a una auditoria ambiental) de la Ley 26639 de Presupues-
tos Minimos para la Preservacién de los Glaciares y del Ambiente Periglacial.

La Suprema Corte argentina en la sentencia «Barrick Exploraciones Argenti-
nas sa y otro ¢/Estado Nacional s/Accién Declarativa de Inconstitucionalidad»
(CSJN, 2012) revirtid estas medidas, en el entendimiento de que se requiere de
la creacién del inventario, del cumplimiento de la auditorfa ambiental de las
actividades de las actoras, porque solo a través de estos procedimientos podrd
determinarse si la ley afecta o no a los derechos de los interesados (Consid.
9, 2° parr.). Asimismo, afirmé que el Juez que previno deberia haber consi-
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derado que una medida cautelar que suspende la vigencia de la parte funda-
mental de la Ley 26639 tiene un impacto relevante sobre el principio cons-
titucional de divisién de poderes, por lo cual su procedencia, deberia haber
sido valorada con criterios especialmente estrictos que no parecen haber sido
ponderados (Consid. 10, 7 fine).

Con los mismos criterios de andlisis esgrimidos alli por la csyN se resol-
vieron también el mismo dia el caso: «Minera Argentina Gold sa ¢/ Estado
Nacional s/ accién declarativa de inconstitucionalidad» (csjN, 2012), y «Aso-
ciacién Obrera Minera (aoma) y otras ¢/ Estado Nacional s/ accién declara-
tiva de inconstitucionalidad» (csyN, 2012).

El caso del derrame de cianuro aqui presentado exhibe una dimension legal
y una dimension judicial. La primera —legal— no ha sido objeto de discusién
en ningin momento del conflicto; en tanto que respecto a la segunda dimen-
sién debemos hacer una distincién entre las causas judiciales que comenza-
ron a tramitarse pero que, aunque estdn estrechamente vinculadas, no trami-
taron el mismo camino. Por un lado, la causa radicada en la justicia federal a
cargo del Juez Sebastidn Casanello, y por otro lado, una segunda causa penal
en tramite a cargo del Juez Pablo Oritja, de Jichal (localidad mds préxima
al sitio del derrame). Para comprender la trama de estos hechos y recuperar
las ricas dimensiones significativas a nuestro andlisis, es preciso situarlo en su
contexto histérico y politico.

Tras la ocurrencia de este incidente, una de las primeras cuestiones que
tomo protagonismo fue la controversia cientifica relativa al nivel y gravedad
del episodio de contaminacidn. Asi, la evaluacién del nivel de contaminacién
del agua fue monitoreada por organismos de la Organizacién de las Naciones
Unidas —concretamente por la Oficina de las Naciones Unidas de Servicios
para Proyectos (unops) con el apoyo del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNuUMA).*? De estos andlisis realizados sobre los cur-
sos de agua afectados, se confirmé la presencia de valores extraordinarios de
aluminio, arsénico, cadmio, cobre, hierro, manganeso, plomo y cinc, al tiempo
que se comprobé que la contaminacién habia alcanzado por infiltracién las
aguas subterrdneas (Parrilla, 2015). A pesar de toda esta evidencia, el informe
de estos organismos afirmé que el agua era apta para consumo humano, aun-
que la contaminacién del rio Potrerillos hacia inviable la vida acudtica dado
que los niveles de cianuro se hallaban en cantidades muy altas. El informe rea-
lizado por oNU que asevera el dano ambiental fue altamente controvertido,

32 De acuerdo con trascendidos periodisticos estos mismos organismos habian suscripto en
2014 un acuerdo con el Gobierno de San Juan por un valor de U$S 2 147 346 para fisca-
lizar la actividad minera en dicha jurisdiccion.
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no solo por sus afirmaciones sino por cuanto fue realizado en un laboratorio
contratado por la minera Barrick Gold (Parrilla, 2016).

Como resulté previsible, estas declaraciones configuraron un punto de ten-
sién con otras evaluaciones que fueron realizadas sobre este episodio, produ-
cidas por otros organismos. La preocupacion generada en torno al informe
cientifico de los organismos de la oNU condujo a que el colectivo de vecinos
afectados solicitara a la Universidad Nacional de Cuyo otro informe, a través
de la Municipalidad de Jachal. Los resultados contenidos en el informe téc-
nico de la Laboratorio de Anélisis Instrumental de la Facultad de Ingenierfa
de la referida universidad contradijeron abierta y categéricamente el informe
de onu, confirmando que el nivel de contaminacién de esa cuenca con meta-
les pesados se hallaba presente en dosis 14 veces superiores a los valores tole-
rables, segtin la normativa nacional.

Sin embargo, y a pesar de la connotacién politica, legal y socialmente que
tal controversia cientifica implicaba, el Juez Pablo Oritja —Juez de la Segunda
Circunscripcidn, a cargo de la causa penal en la cual comenzé la investigacién
para determinar si se trat6 de un caso de negligencia humana— sostuvo que
segun los resultados de la realizacién del muestreo la poblacién debia perma-
necer tranquila, porque el agua no estaba contaminada.

Los muestreos que se han hecho posteriores han dado todas negativas de
contaminacién por cianuro; esto es para llevar la tranquilidad a los pobla-
dores de la zona. No hay cianuro en el agua que pueda afectar a la salud de
las personas, lo que no quiere decir que no pueda haber producido un dafio
ambiental en la cuenca (Rocha, 2015).

Estas declaraciones del Juez estaban en sintonia con las realizadas por las
autoridades de la empresa Barrick Gold, las que a través de un comunicado
rechazaron categéricamente que la fuga de la solucién cianurada pudiese pro-
vocar algtin dafio a la poblacién, en el mismo sentido que lo afirmado por el
ministro de Minerfa de la provincia.?® De esta manera, las declaraciones del
Juez echaron por tierra la pericia de la Policia Federal que confirmaba la con-
taminacién de cinco rios, al tiempo que limité el dano a la jurisdiccién de
la provincia de San Juan y excluyé de su investigacién a funcionarios loca-
les y nacionales.

Con todo, los planteos del caso llegaron hasta la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, trascendiendo la érbita provincial, a pesar de que inicialmente la
intervencidn de la justicia federal fue rechazada por la Fiscal sanjuanina Gra-

33 Segln el Ministro de Mineria de la provincia de San Juan, Felipe Saavedra, el incidente
fue tan solo un «un pequeno derrame de solucion» y sefialdé que no habia «peligro para la
salud humanan». («Argentina: temor y protestas en San Juan...», 2015).
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ciela Del Pie y seguida de un pedido del Juez de San Juan al Juez Federal para
que se inhiba de intervenir en la causa. Empero, el magistrado federal deses-
tim6 la inhibitoria planteada por el Juez a cargo del Juzgado del departamento
de Jdchal, al entender que, en su causa se estaba examinando la conducta de
funcionarios publicos nacionales desarrollada en la ciudad de Buenos Aires
que posefan competencias de estricto cardcter federal. Ante este conflicto de
competencia el titular del Juzgado de Jdchal elevé el legajo al Mdximo Tribu-
nal para que dirima la contienda.

Por consiguiente, el mismo episodio dio origen a dos procesos penales
en diferentes jurisdicciones. La denuncia hecha por Sadl Argentino Zeba-
llos (vecino de la localidad de Jéchal) contra la empresa Barrick Gold, luego
de este conflicto de competencia fue elevada a la Corte Suprema de Justi-
cia argentina a través de la Fiscalia Unica de Jéchal.3* En el tratamiento de la
misma, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié dividir la compe-
tencia en la causa por el derrame de cianuro en San Juan (csjN, 2016) determi-
nando que el Juez provincial de la localidad de Jichal era quien debia realizar
las investigaciones orientadas a determinar la responsabilidad de los directi-
vos de la empresa demandada como la de los funcionarios locales por la even-
tual conculcacién a la Ley de Residuos Peligrosos ley 24051 (1991); mientras
que, paralelamente, se determiné que sea el Juzgado Nacional en lo Crimi-
nal y Correccional Federal n® 7 —a cargo del Juez Federal Sebastidn Casa-
nello— el que realice lo propio respecto de los funcionarios nacionales. De
modo que tras esta decisién se abrieron dos procesos penales: uno radicado
en la érbita de la justicia provincial de San Juan; y otro en la justicia federal
de la ciudad de Buenos Aires.

En dicho pronunciamiento, la csyN exhorté a los magistrados intervinientes
en el curso de las investigaciones a que tomen las medidas conducentes a lograr
una efectiva administracién de justicia. Por tltimo, subray6 «la importancia
de resguardar la jurisdiccién de los jueces provinciales dado que la Constitu-
cién Nacional garantiza como principio fundacional del federalismo el reco-
nocimiento de su autonomia» (Centro de Informacién Judicial [c1j], 2016).

En suma, mientras la justicia local de la provincia de San Juan pesquisa a
los directivos de la empresa «Barrick Gold» y a funcionarios provinciales del
Ministerio de Minerfa y del Ministerio de Salud y Ambiente de la Provincia
de San Juan; en el plano de la justicia federal la investigacidn recayé sobre el

34 El caso fue caratulado como «Actuaciones remitidas por Fiscalia Unica de Jachal s/ con
motivo de la denuncia de Sall Argentino Zeballos denuncia de Fiscalia de Estado —de-
nuncia Defensoria del Pueblo».
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comportamiento de Sergio Lorusso (ex Secretario de Ambiente de la Nacién)
y Jorge Mayoral (ex Secretario de Minerfa de la Nacién).

Este episodio no resulta llamativo, si recuperamos lo sostenido por Azuela
en el sentido de que en esta suerte de conflictos la disputa no estd dada por la
aplicacién de normas sustantivas, sino por aquellas que atribuyen poder, esto
es: las que determinan «las esferas de competencia de los 6rganos del Estado»
(2006:299).

A raiz de las investigaciones llevadas a cabo en el marco de la causa penal
provincial, el gobierno provincial de San Juan dispuso, luego de un largo
sumario administrativo y a través del Ministerio de Mineria sancionar a la
empresa Barrick Gold con una multa por un valor de 145 696 0oo pesos argen-
tinos («Barrick confirmé la multa y...», 2016).

Sin embargo, un posterior episodio de contaminacién por derrame de sus-
tancias toxicas provenientes de la misma explotacién minera volvié a poner
en la agenda politica del Estado este conflicto socioambiental, recrudecién-
dolo. Con mds peso que antes, las organizaciones ambientalistas®® reclamaron
y exigieron al poder politico el cierre de la mina «Veladero».

Tras este segundo episodio de derrame de cianuro, el gobernador sanjua-
nino, Sergio Unac, dispuso la suspensién de las actividades en la mina («La
Justicia de San Juan...», 2016) y la Justicia provincial dict6 la imposicién de
una medida cautelar sobre la mina —a través de una resolucién judicial del
Juez P. Oritja—, orientada a que la minera Barrick Gold realice trabajos de
prevencién.®® En el plano nacional el incidente fue seguido de la presenta-
cién de una denuncia del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable
de la Nacién (Rocha, 2016) ante la Justicia Federal de San Juan contra Barrick
Gold, en el marco de la ley 24051 de Residuos Peligrosos, en atencién a las
irregularidades observadas en las inspecciones de las carteras del Ministerio
de Ambiente y del Ministerio de Mineria y Energfa, como asi también por
incumplimiento del Protocolo de Informacién del accidente, ocurrido el 8
de septiembre de 2016. A través de la misma se solicit6 que se adopten medi-
das complementarias de monitoreo y control del yacimiento aurifero, antes
de que se disponga la reapertura de la mina, y que se implemente una audi-
torfa ambiental (con una frecuencia bimensual), siendo sus resultados infor-
mados a la autoridad ambiental de aplicacién competente.

35 Entre estas se encuentran: Greenpeace, Fundacién Ambiente y Recursos Naturales
(FARN) y la Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas.

36 Los trabajos de prevencion requeridos consistieron en la construccion de una «berma». Se
trataria de un talud de contencion del valle de lixiviacion, cuya construccion cuya longitud
superé los 7,5 kilometros del perimetro del valle. («Barrick aseguré que...», 2016).
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Luego de esta denuncia, el Ministerio de Ambiente de la Nacién dio a cono-
cer que la mina Veladero, cuya explotacién estd a cargo de Barrick Gold, en
efecto estd emplazada sobre un ambiente periglaciar. Esto se hizo publico tras
la dltima actualizacién del inventario de estos cuerpos de hielo en la provin-
cia de San Juan. La gravedad de esta situacién era innegable.

Este segundo incidente generé un sinfin de reveses en el reclamo de la socie-
dad. Asi, el Miximo Tribunal Federal ordené medidas de informacién en causa
por dafo ambiental colectivo vinculada con el derrame de solucién cianurada
por parte del mega emprendimiento minero Barrick Gold.

Este escenario devino mds complejo atn a la luz de los hechos que fueran
conocidos durante el Gltimo periodo de tiempo. Asi, en el marco de la causa
penal dirigida por el Juez Federal Sebastidn Casanello que investigaba los epi-
sodios de derrames de cianuro en la mina Veladero de la empresa Barrick Gold
en 2015 y 2016, fueron secuestrados documentos obrantes en poder del Minis-
terio de Ambiente de la Nacidn, entre los cuales se hallaba un informe elabo-
rado por la Direccién Nacional de Gestién Ambiental de los Recursos Hidri-
cos y Acudticos (Informe Técnico DGARHYA 99/2016). Como fuera mencionado
ut supra, el mismo fue realizado el 13 de junio de 2016, sin embargo, su infor-
macién cobré estado publico a principios de noviembre de 2016, revelando la
existencia de 77 proyectos mineros de un total de 322, que se hallarfan ubica-
dos sobre 32 subcuencas inventariadas por el 1aAN1GLA en el ING. Aunque atn
no se conoce el grado de afectacién de cada uno de estos proyectos sobre los
cuerpos criogénicos del inventario, la gravedad de los hechos es indiscutible.

De modo que el acceso a esta documentacién fue la resultante de investiga-
ciones de la Justicia Federal, a través de cuyos secuestros la «Asamblea Jachal
No Se Toca», querellante en la causa, tuvo conocimiento de estos hechos.
Esta situacién da cuenta de que el Estado no ha acompafiado con sus politi-
cas publicas las finalidades de proteccién de bienes ambientales, consagrados
en las leyes de presupuestos minimos (LGa 25675; Ley 26639 Régimen Legal
para la Proteccién Ambiental de los Glaciares y Ambientes Periglaciares); al
tiempo que pone al descubierto la ausencia de controles por parte del Estado
respecto de las actividades del sector minero.
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Los movimientos socioambientales de justicia ambiental
en la escala regional de América Latina

El colectivo de vecinos, organizado mayormente de forma auténoma, ha visi-
bilizado a través de la protesta social que los peligros para la salud y el medio
ambiente, y el emplazamiento de actividades potencialmente peligrosas coin-
ciden y se superponen, no casualmente, de forma inexorable con esquemas
desiguales de distribucién de los beneficios de estos megaproyectos. En tér-
minos generales, se advierte que los grupos con un alto nivel de vulnerabili-
dad (los mds pobres, las minorias raciales, las comunidades de pueblos origi-
narios, las poblaciones de menor densidad poblacional y con menor acceso
a la informacién) son los que, a la postre, toleran y conviven habitualmente
con la instalacién de megaproyectos extractivistas en sus espacios de vida. Este
es el caso de los vecinos de la comunidad de Jachal, provincia de San Juan.

Asi, al calor del primer incidente de derrame de agua cianurada, la comu-
nidad mds préxima al sitio de emplazamiento de este megaemprendimiento
se organizd y encolumné tras el reclamo del cierre de la mina, la remediacién
del dano ambiental producido y la prohibicién de actividades mineras alli.
Este colectivo fue conocido como «Asamblea Jachal no se toca».

La organizacién de movimientos de resistencia a la instalacién, en algunos
casos, y a la continuidad, en otros, de las actividades mineras, es una reaccién
colectiva y comunitaria, que ha ido adquiriendo registros simbélicos comu-
nes en la multiplicidad de casos testigos en Argentina. Las experiencias de
Esquel y de Andalgal se incardinan en la raiz del movimiento de asambleas
contra la megamineria.

Si bien el efecto Esquel fue altamente beneficioso en todo el pais en térmi-
nos de multiplicacién de las resistencias también lo es el hecho de que la exi-
tosa experiencia, que sorprendié a las compafias mineras, produjo el poste-
rior reacomodamiento de organismos internacionales, gobiernos provinciales
y de las propias empresas transnacionales, que multiplicaron sus inversiones
en defensa de este tipo de minerfa y comenzaron a ensayar nuevas estrategias
de «disuasién» (Svampa y Antonelli, 2009:128).

La lectura que se haga de este caso no puede ser lineal. El cardcter multiesca-
lar del caso —en su faceta legal y judicial— como del conflicto socioambien-
tal requieren de un andlisis complejo y robusto, que considere las relaciones
entre lo regional, lo provincial y lo global. Esta propuesta va en la linea de lo
afirmado por Saskia Sassen: «La variedad de dindmicas multiescalares indica
que existen ciertas condiciones que no es posible organizar en jerarquias, y
mucho menos en una jerarquia anidada. Se trata de un sistema multiescalar
que opera a través de todas las escalas» (2012:29).
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El éxito de los movimientos sociales de resistencia depende de un atiborrado
abanico de variables que podemos agrupar, a nuestro juicio, en: a) la matriz
sociopolitica, y b) el marco legal que norma las actividades extractivas. En lo
que respecta al primer grupo de caracteristicas, estamos haciendo referencia
a las caracteristicas politicas y socioeconémicas de la localidad en cuestiéon.*’

El incidente ocurrido en la mina Veladero puso al desnudo la precariedad
del sistema de gestion de riesgos, mientras que por otro lado las formas en
las que se manipulé la informacién sobre hechos harto gravosos para la salud
humana y el medio ambiente dejé entrever una forma de entender el vinculo
con la ciudadania. En otros términos, la concordancia en la respuesta brindada
por los funcionarios de la empresa como las esgrimidas desde el Estado (de la
provincia de San Juan) pusieron al descubierto el arreglo entre estos actores,
asi como el secretismo y discrecién en el manejo de la informacién ambiental.

Con todo, los hechos del caso aqui descriptos se limitan a dar cuenta del
incidente y de las medidas adoptadas en relacién con la causa judicial, mas
los mismos no habilitan el conocimiento de las reglas legales e instituciona-
les que han permitido la explotacién a gran escala de minerales en Argen-
tina. A esto se le agrega que las medidas adoptadas por el Estado provincial,
la Justicia y demds érganos competentes no estaban dirigidas a democratizar
la gestién de los riesgos. Muy lejos de esto, las decisiones que fueron adopta-
das bien podrian ser leidas, por un lado, como una renegociacién de los tér-
minos del acuerdo entre el Estado y esta empresa de capitales internacional,
y por el otro, como una resignificacién del lenguaje, entre otras cuestiones.

La resignificacién ha venido como resultado de la vivencia de las comunida-
des contiguas a dichos emprendimientos. Los niicleos de significacién dejan de
estar detrds de la promesa de pleno empleo, crecimiento econémico, y pasan
a arraigarse en: la contaminacién ambiental, la escasez de agua dulce, la pér-
dida de biodiversidad, el desguace de las economias regionales y la afectacion
de los derechos de incidencia colectiva (por afectaciones al ambiente como a
los derechos humanos).

A modo de conclusién preliminar, podemos decir que el estudio de estos
casos muestra una concentracion geografica de actividades extractivas de recur-
sos naturales en zona oeste, andina—cordillerana, traduciéndose esta aglomera-

37 Alrespecto, Svampa advierte en primer lugar que el analisis de conflictividad, con sus ma-
tices, debe hacerse en clave local, luego de lo cual realiza una distincién entre matrices
sociopoliticas abiertas y no tan abiertas. Las primeras, de pequeia o mediana burguesia
arraigada al territorio y con una produccién local medianamente competitiva y diversifica-
da presentan un grado de resistencia mas efectiva frente a inversiones capitalistas inter-
nacionales; mientras que matrices sociopoliticas menos abiertas y/o devastadas, social y
ambientalmente, la situacion es inversa (Svampa y Antonelli, 2009:138).
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1%8 Esta situacién puede ser

cién espacial en un desarrollo geogrifico desigua
explicada por la bisqueda de ventajas competitivas en el campo de la estruc-
tura espacial, lo que conduce a que los capitales privados prefieran emplazarse
en aquellos lugares en los que los costos van a ser menores o los beneficios mds
altos. Esto es: la busqueda de espacios geograficos en los que asentar empren-
dimientos para la explotacién del capital excedente no es una circunstancia
fortuita, y esto puede ser advertido claramente en los casos aqui presentados.

Las actividades extractivas viabilizadas por este complejo entramado legal
e institucional muestran un constante impulso hacia la transformacién de
las geografias, que impacta necesariamente en la configuracién de las reorga-
nizaciones politicas. Uno de los elementos que evidencian esta transforma-
cién de las geografias se observa en la disposicién del capital fijo, que permite
reparar en la movilidad espacial de diferentes formas de capital, cuya movili-
dad expresa la de las inversiones. En nuestro caso, inversiones en extraccién
de recursos naturales.

Los conflictos socioambientales que se han desarrollado a raiz de las externa-
lidades de los megaproyectos extractivistas aqui sefialados no tienen el poten-
cial de desbaratar la compleja estructura en la que los mismos estdn acopla-
dos, sino que tan solo envisten contra algunos pocos componentes de las redes
globales que hacen viables estas explotaciones a gran escala. Esta situacién
conduce a replantearnos dénde se concentra la potencialidad de los conflic-
tos socioambientales para funcionar a modo de vector de una transformacién.
En otras palabras: ;cudl es la productividad politica, econémica y juridica de
estos conflictos? Quizds la respuesta pueda rastrearse en el impacto de la pro-
liferacién de los mismos, o en la judicializacién de sus reclamos.

Los casos aqui descriptos y analizados muestran un vinculo muy fuerte con

)39
5

el derecho de acceso a la informacién publica (ambiental),*® porque en ambos

se advierte que el mismo estd transgredido o comprometido gravemente. Estas

38 Harvey desarrolla el concepto de «desarrollo geogréafico desigual» en su obra titulada Spa-
ces of neoliberalization: towards a theory of uneven geographical development. El autor
advierte que las desigualdades geograficas y sociales dentro del mundo capitalista han
aumentado durante las Gltimas décadas. Esto puede ser entendido como el producto de
un proceso de difusién diferenciada del centro, que deja tras de si residuos de épocas an-
teriores, con focos de resistencia hacia el progreso y la modernizacion que el sistema ca-
pitalista alienta.

39 Distinguimos en esta expresion la informacion publica de la informacion pablica ambien-
tal porque la configuracién de arreglos legales e institucionales que han permitido y alen-
tado estos proyectos extractivistas refieren no solo a cuestiones puramente ambientales,
sino que son mucho mas complejas. Asi, son abarcativos de vinculos que el Estado esta-
blece con empresas transnacionales, la constitucion de sociedades, el establecimiento
de proérroga de jurisdiccion, entre otras tantas cuestiones.
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situaciones no solo se observan como violacién de un derecho constitucional
sino que también revelan un desequilibrio de poder que redunda en que el
ejercicio de los derechos fundamentales (derecho a gozar de un ambiente sano,
derecho de acceder a la informacién puablica ambiental) por parte de indivi-
duos —que se hallan en una situacion de acentuada vulnerabilidad— peligre
o sea truncado significativamente. Por lo que, una amenaza latente que obture
el ejercicio de derechos fundamentales, por un lado; como la necesidad de pre-
venir situaciones de esta naturaleza, por el otro, demandan el imperioso acceso
a la informacién, cuya obtencién permita evitar la ocurrencia de dafios irre-
versibles o de muy dificil reparacién ulterior (Abramovich y Courtis, 2000).

Sin lugar a dudas, el acceso estd orientado a ejercer un tipo de control pre-
ventivo sobre actos que afectan bienes de naturaleza colectiva,*® como lo es el
ambiente, por cuanto la carencia de informacién impide conocer los efectos de
la ejecucion de estos proyectos sobre este como sobre las poblaciones contiguas.

Asimismo, estos casos bajo estudio ponen en evidencia que la explotacién
de los recursos naturales (minerales, hidrocarburos convencionales y no con-
vencionales) responden a un esquema de economias de enclave, vinculadas
a las exportaciones cuyos beneficios dificilmente alcanzan al colectivo pobla-
cional préximo y sus actores sociales.

40 Estos bienes colectivos fueron abordados por Alexy en su obra El concepto y la validez
del derecho. Sobre la base de esta caracterizacion, cuya solidez teérica descolla, recupe-
ra sus elementos: la indivisibilidad de los beneficios que derivan de estos bienes, su uso
comdn, la consiguiente imposibilidad de excluir a beneficiario algin, entre otros de orden
estrictamente normativo (reconocimiento legal, designacion normativa objetiva, legitima-
cion para obrar difusa o colectiva, precedencia de la tutela preventiva, resarcimiento a
través de fondos de afectacion, etc.) (Alexy, 2004:187-190; Lorenzetti, 2009:7-10).
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Capitulo 2.

La gobernanza de los recursos naturales
al calor de la conflictividad. El potencial
de los Derechos Humanos

La proliferacién de conflictos socioambientales, como los resenados en el capi-
tulo anterior presenta un doble perfil: por un lado, una incontestable produc-
tividad por su incidencia sobre los sistemas de gestién de los recursos natura-
les, lo cual resulté observable en la filigrana de los casos analizados uz supra; y
por otro, un nexo estrecho entre los megaemprendimientos extractivistas de
recursos naturales y un esquema de economias regionales de enclave.

Entre los indicadores de la productividad de estos conflictos socioambien-
tales se advierte el fortalecimiento del campo legal de los derechos humanos
y derechos de incidencia colectiva, observable en los casos en los que los con-
flictos se juridificaron a través de su judicializacién.

A mitad de camino entre estas dos facetas identificadas a través de la propa-
gacién de conflictos socioambientales, cobra sentido el nexo entre el Estado
(nacional) y las empresas del sector corporativo transnacional, corporizado
en acuerdos de gobernanza.

En contraste con los acuerdos alcanzados a través de estas asociaciones
publico—privadas, los conflictos socioambientales pueden ser leidos en clave
de inflexién respecto de la comprensién material y simbdlica de la cuestién
ambiental. Las posibles lecturas del potencial de transformacién que los mis-
mos exhiben estdn vinculadas, en primer lugar, con la ruptura que producen
en el contexto sociopolitico en el que tienen lugar; mas en segundo lugar admi-
ten ser comprendidos desde su potencial politico regresivo o progresista, como
de innovacién juridico—institucional. En esta clave de lectura, el impacto de
la conflictividad sobre el plexo de derechos de incidencia colectiva se presenta
como un escenario propicio para explorar el perfil politico regresivo o progre-
sista de la productividad de los mismos. Los apartados siguientes tienen por
ambicién poder profundizar estas conjeturas y lineas de anilisis.

La juridificacion de los conflictos socioambientales
en torno al agua

Los conflictos socioambientales, impulsados por nuevos movimientos socia-
les han sido analizados desde multiples perspectivas. El enfoque del marxismo
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ecolégico los ha teorizado como un movimiento ecolégico, y los ha analizado a
través de las categorias de la economia politica; mientras que algunos estudios
sociales han abordado estos conflictos ambientales en atencién al rol funda-
mental que estos desempefan en la problematizacién de la cuestién ambien-
tal, como en la seleccién social del riesgo, y cuya dindmica gira en torno a
la apropiacién de los recursos naturales en diferentes espacios, y en diversas
escalas (Merlinsky, 2009).

Por otra parte, corresponde senalar, tal como advierten Loftus y Ekers
(2008), que la nocién de conflicto representa uno de los tantos puntos de
contacto entre Gramsci y Foucault, al igual que el concepto de «lucha socioam-
biental». De Gramsci hemos heredado una vision de lucha de clase que obliga
a hacer caso a la circulacién de capital como un elemento fundamental de la
hegemonia y de los movimientos contra—hegeménicos; en tanto que Foucault
demanda sortear el reduccionismo y atender a las diversas formas de subje-
tivizacidn; es en la omnipresencia del poder donde ¢l ubica la posibilidad de
multiples espacios y formas de resistencia. El punto de contacto entre ambos
ofrece la posibilidad de realizar un andlisis de los conflictos que escapa a un
enfoque micro, para extraer caracteristicas vinculadas a la agenda de debate
neodesarrollista (Latta y Sasso, 2014:73—74).

El andlisis de los conflictos que nos interesa no solo nos permite sehalar la
relacién entre megaproyectos de explotacién de recursos naturales y la coyun-
tura contempordnea del capital en América Latina, sino que también contri-
buye a explorar cudles son las posibilidades de transformacién que ellos con-
densan. Las posibilidades de transformacién estdn asociadas a la ruptura que
generan en el contexto sociopolitico en el que se desarrollan. Si consideramos
que el desarrollo de las actividades de los mismos es coherente con la repro-
duccién de un esquema hegemonico, resulta paradéjico considerarlos asi-
mismo como irrumpiendo en el tejido socioecoldgico en el que se emplazan.
Con Latta y Sasso (2014), compartimos que los megaproyectos son sitios de
ruptura, que hacen peligrar el acuerdo socioambiental que consiente la con-
tinuidad de la hegemonia y propician el desenlace de una crisis.

Asi, tienden a producir una crisis que origina aperturas hacia la resistencia e inclu-
so hacia movimientos contra—hegemdénicos que convierten la contienda especifica
sobre un megaproyecto en una lucha mds amplia contra el mismo modelo de desa-

rrollo promovido por la elite nacional y transnacional. (Latta y Sasso, 2014:72~73)
Los conflictos socioambientales han sido leidos por algunos como movimien-

tos contra la desposesién (Harvey, 2012:202—208), por otros como movimien-
tos contra—hegemdnicos (Latta y Sasso, 2014:72), mientras que desde el Mar-

135



xismo Ecolégico han sido leidos en clave politica. En términos de O’Connor
(2001) el acceso a la naturaleza estd politizado,” se encuentra mediado por
conflictos, en razén de que la naturaleza carece de identidad politica y sub-
jetividad propias.

Estos movimientos contra la desposesién, sin embargo, lejos estdn de poder
ser descriptos homogéneamente. En general, suelen ser variados e inconexos,
exhibiendo con mucha frecuencia contradicciones y/o tensiones internas. Dis-
tanciados de las dindmicas propias de los partidos politicos y de los movimien-
tos sindicales clasicos, estos movimientos se han inclinado por una dindmica
politica de accién social menos concentrada, repartida por todo el espectro
de la sociedad civil. Esta situacién responde directamente a la conexién tejida
con la politica de la vida cotidiana (Harvey, 2012:208-209).

Esta generalizacién no obsta, sin embargo, la distincién de matices que los
movimientos contra la desposesién, o movimientos contra—hegemdnicos pre-
sentan hacia dentro. Los mismos son susceptibles de ser analizados en fun-
cién de su (i) potencial politico regresivo o progresista, y/o de su (ii) poten-
cial juridico de innovacién institucional o no.

El informe mundial del Comité Internacional de Ciencias Sociales de
UNESCO (ISSC y UNESCO, 2013), titulado «World Social Science Report» refi-
rié que los conflictos socioambientales estdn dados por un enfrentamiento
por los diferentes usos de los recursos naturales, y las diferentes agendas de
los stakeholders sobre los mismos. Esta afirmacién confirma que el acceso a
estos se halla atravesado por conflictos. Por su parte, las investigaciones en el
campo de las ciencias sociales han demostrado que en el nexo entre lo glo-
bal y lo local el Estado juega un rol muy importante en el establecimiento de
normas que facilitan la inversion extranjera y en el debilitamiento de las capa-
cidades de las instituciones locales para gestionar sus recursos. Esto compro-
mete, a su vez, la sustentabilidad local (1ssc y UNEscO, 2013:145).

A nuestro criterio, la proliferacién de los conflictos pone de relieve que la
confrontacién que se suscita durante los mismos se da entre agentes subal-
ternos y colectivos (tales como comunidades de pueblos originarios), el sec-
tor privado —empresas que explotan el recurso—, y el Estado, a través de sus
distintos 6rganos y en sus diversas escalas, pero al mismo tiempo nos permite
reflexionar sobre los conflictos socioambientales como puntos de inflexién
en la comprensién material y simbélica de la cuestién ambiental (Merlinsky,
2009) por este sistema de actores.

1 O’Connor explicita esta cuestion al decir que «las condiciones de produccion, por defini-
cion, estan politizadas (a diferencia de la produccion misma); el acceso a la naturaleza
estd mediado por luchas, ya que la naturaleza externa no tiene identidad politica y subje-
tividad propias» (2001:8).
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Uno de los principales correlatos de los mismos estd dado por el resquebra-
jamiento de la legitimidad de los gobiernos que impulsan este modelo de desa-
rrollo, basado en la sobreexplotacién de recursos naturales. El debilitamiento
de la legitimidad politica puede explicarse si se repara en que la distribucién
de los beneficios econémicos de estas actividades intensivas no ha favorecido a
los principales afectados, esto es: a las comunidades contiguas a dichas explo-
taciones, entre las cuales se cuentan frecuentemente los pueblos originarios.
Esta situacién ha arrastrado, a su paso, a una fuerte fragmentacion territorial.

En contraste con lo anteriormente dicho, la virtud de los conflictos socioam-
bientales radica en que su anclaje territorial permite revisar criticamente el rol
del Estado en estos acuerdos de gobernanza.

Las disputas no giran exclusivamente en torno del reparto de la naturaleza
como base material de la (re)produccién social y de las rentas extractivas, sino
también en torno a la diferencia con respecto a la idea de desarrollo, a con-
cepciones del mundo e interpretaciones de la naturaleza contrapuestas, a pro-
cedimientos politicos y a visiones con respecto al orden (Burchardt, 2014:10).

Desde el campo de la sociologia los conflictos socioambientales también
han sido capturados dentro del concepto de juridificacién. Azuela (2006) tra-
baja este concepto en relacién con la cuestién ambiental en clave de proceso
social, empleando como punto de partida el concepto de mediacién simbo-
lica? y el de seleccion social de los riesgos ambientales. Esta categoria de and-
lisis, integrada en la caja de herramientas de la sociologia del derecho ambien-
tal, es sumamente pertinente a nuestros fines.

Bajo este concepto analitico Azuela (2006) refiere al proceso social por el
cual la cuestién ambiental es juridificada, esto es: tras un proceso de seleccién
se construye una agenda reconocible. Una agenda en la que el Estado ocupa
un lugar medular. Las expectativas sociales existentes en torno a la cuestién
ambiental devienen en expectativas normativas, para convertirse, luego, en
normas o enunciados juridicos (10).

Mediante esta perspectiva, se trata de reestablecer la conexién entre lo que
dicen las leyes, los reglamentos, las sentencias de los jueces, etc., y las expec-
tativas sociales que en un principio las motivaron, lo que la aproximacién

2 Estas son construidas en las sociedades humanas para dar sentido al mundo (y por lo tan-
to también para entender los problemas ambientales), se hallan profundamente enraizadas
en procesos sociales y no pueden ser facilimente modificadas. Esta nocién ha sido emplea-
da por Beck, en relacion con diversas instituciones y procesos sociales, mas no al derecho.
A criterio de Azuela tanto este concepto como el de reflexividad deben ser utilizados para
analizar el modo en que las instituciones juridicas son pensadas, sopesando no solo la
comprension de estos respecto de la naturaleza sino también en relacion con como con-
ciben el ordenamiento juridico.
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sociolégica se propone es observar cémo la propia sociedad se transforma en
la medida en que juridifica sus expectativas (Azuela:ss).

La utilidad de este concepto de andlisis queda, no obstante, contrarrestada
al reparar que la juridificacion de estos conflictos produce una radical simplifi-
cacién de las expectativas sociales devenidas en expectativas juridicas. El riesgo
de distorsion de las mismas y de expropiacién de los conflictos es innegable.

Los casos que han sido seleccionados para mirar en ellos el objeto de inves-
tigacién presentan un conjunto diverso de expectativas sobre la problemati-
zacién como sobre su resolucidn, lo cual estd inherentemente vinculado al
sistema de actores que en ellos interviene, marcado por fuertes tensiones. En
este sentido, la determinacién de cudles expectativas serdn juridificadas —
esto es: de cudles de ellas ingresardn desde el campo social al campo legal—
se ha traducido, con frecuencia, en una lucha por establecer una u otra forma
de regulacién juridica.

En el entendimiento de que nuestra comprensién del vinculo con la natu-
raleza, como la problematizacién que impulsa los conflictos socioambientales
estd mediada por nuestras ideas sobre el derecho y el Estado, es indiscutible la
necesidad de tener presente las consecuencias de estas mediaciones, cuya efi-
cacia simbdlica impacta sobre los procesos de juridificacién.

Como puede observarse, los casos que han sido analizados u# supra exhiben
expectativas muy disimiles, dificiles de compatibilizar exclusivamente desde
el prisma del campo legal. Producidas aquellas en diversas escalas, su juridifi-
cacién resulté compleja. Asi, en cualquiera de las dos variantes senaladas por
Azuela —como a) proceso legislativo o como b) conflicto judicializado—, la
complejidad de los casos aqui atendidos estuvo dada por la diversidad del sis-
tema de actores, como por las escalas intervinientes (local, nacional, interna-
cional). Con todo, en ambos casos puede ser advertido que el Estado ha estado
emplazado en un punto de bisagra entre las escalas, por lo que queda asi pos-
tulada la necesidad de revisar la construccién y las caracteristicas de aquellos
acuerdos, en razén de los cuales este articula su accionar con sujetos del sec-
tor privado transnacional.

Acuerdos de gobernanza: asociaciones piiblico—privadas

Sabido es que el Estado ha sido desde sus comienzos y continda siendo un
«agente fundamental de la dindmica capitalista global» (Harvey, 2004:83).
Sin embargo, no se trata del tnico agente territorial, dado que los procesos
moleculares de acumulacién de capital se desenvuelven dentro de un con-
junto ordenado jerdrquicamente de entornos politicamente estructurados,
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en el que también se hallan agrupaciones de Estados o entidades subestata-
les. Estos agentes transitan una gran variedad de escalas territoriales y politi-
cas. Podriamos decir, entonces, que el presente momento de la dindmica de
acumulacidn capitalista que hemos analizado bajo la categoria de neoextracti-
vismo y extracciones es comprensiva de un arco de sujetos en el que el Estado
tiene una importancia vital pero no nica.

La competencia que otrora se desencadenara entre Estados por el domi-
nio de riquezas, territorios y recursos y se denominara «sistema de alianzas»
(Machado Ardoz, 2014:145), actualmente es entendida en clave de acuerdos
de gobernanza [Global Alliances] entre los Estados y el capital transnacional.

Desde el prisma sociohistérico las formas de vinculacién de los Estados con
el capital estuvieron signadas por su funcionalidad: asegurar, proteger y garan-
tizar la rentabilidad de las explotaciones. «Como propietario monopélico del
poder de fuego y, consecuentemente, como dictador tnico del derecho posi-
tivo, el Estado es el responsable, en dltima instancia, de generar las condicio-
nes de produccién de la empresa» (Machado Ardoz:120-121). De esta manera,
el Estado se convierte en el socio politico del Capital, por lo que la configu-
racién del andamiaje legal como los contornos de la propiedad privada esta-
rdn perfilados, desde el inicio, por las explotaciones mineras.

El sustrato material de esta asociacién publico—privado para impulsar pri-
mero, y gerenciar luego el desarrollo, serd el territorio. Sobre el territorio des-
cansardn intereses comunes del capital y del Estado, y sobre el mismo se des-
plegardn conflictos por el acceso, apropiacion y uso de los recursos naturales.

Otros autores han denominado a esta asociacién publico—privada bajo la
nocién de alianzas hegeménicas (Antonelli, 2010:55), entendiendo por tal «al
dispositivo que enlaza las relaciones del capital transnacional, en redes de ope-
radores y mediadores, con el Estado, incluyendo en este tltimo las diferen-
tes instituciones que lo conforman y por medio de las cuales institucionaliza
el paradigma extractivo» (55). Segtin la autora, este dispositivo legaliza, legi-
tima y autoriza ese paradigma.

En esta acepcién —que compartimos— el Estado integra el dispositivo, y
refuerza la légica de acumulacién capitalista en su fase neoextractiva.

Precondiciones de los acuerdos de gobernanza
Los acuerdos de gobernanza de los recursos naturales no han sido meramente
las resultas de acuerdos legales y/o institucionales entre el Estado y el sector

privado, de capital transnacional. Esta urdimbre presenta una pluralidad de
filamentos, de una percepcién poco nitida. Esto es: han precisado unas precon-
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diciones para su viabilidad y éxito. Una de estas precondiciones incluye a) la
institucionalizacién del discurso corporativo, que se ha globalizado siguiendo
el ritmo expansionista del capital transnacional. Esto abrevé, por un lado, en
un recorte semdntico que ha condicionado fuertemente los procesos de toma
de decisiones sobre los riesgos que las actividades extractivas implican, a par-
tir de la restriccién retérica de lo argumentable. Mas, por otro lado, la insti-
tucionalizacién del discurso corporativo instrumentaliza la ocupacién territo-
rial de proyectos de explotacién de recursos, de corte capitalista.

En otro orden, estos acuerdos han requerido un b) desplazamiento del con-
trol, operativo este a través de mecanismos legales como de politicas publicas.
Este corrimiento y reduccién del campo de aplicacién de los mecanismos de
control sobre el impacto social y ambiental es fundamental para sellar estos
acuerdos. En tercer lugar, se ha operado ¢) un desplazamiento del discurso
politico al discurso experto,® o dicho en otros términos: una tecnificacion dis-
cursiva, que ha tenido por principal efecto contrarrestar discursivamente los
conflictos socioambientales.

Todas estas precondiciones que viabilizan los «acuerdos de gobernanza» tie-
nen una notoria eficacia para legitimar la inscripcién de estas explotaciones
en el dominio institucional y cultural.

Asimismo, han sido definidas como alianzas politicas caracterizadas por
formar una comunidad depredadora. La nocién de depredacién (Galafassi
y Composto, 2013:78) se reitera, una y otra vez, en el discurso de los analis-
tas. La lectura politica de este tipo de alianzas o «acuerdos de gobernanza,
como hemos dado en llamarle, indica una correspondencia entre este modo
de reproduccién socioeconémica y regimenes de gobierno con matices auto-

3 «Las leyes, las normas juridicas en materia de medio ambiente son normas que se han
ido vaciando progresivamente de contenido, es decir, son normas que no ofrecen conteni-
dos y que no resuelven la pregunta fundamental, a la que antes aludia, que es la de la op-
cion entre riesgos y, sobre todo, la determinacién del riesgo permitido. Vivimos rodeados
de riesgos, optamos entre riesgos. Y la gran decision no es riesgo cero y restablecimiento
de la situacion hasta que se llegue al riesgo cero, sino que lo que tenemos que decidir es
qué tipos de riesgos consideramos inaceptables y cuales son, entonces, los riesgos que
consideramos permitidos. A esta pregunta cada vez nos responden menos las normas
ambientales. Las normas ambientales son normas que estan quedando Unica y exclusiva-
mente en ser normas procedimentales. (...) En alguna de estas normas ambientales ya se
reconoce sin ambages la remision en muchos aspectos a lo que son otro tipo de normas
que estan ganando terreno poderosamente ante la retirada de las referentes juridicas,
que son las normas técnicas: normas elaboradas por expertos, por técnicos de los secto-
res de que se trate que son las que nos dicen qué es lo que se entiende por seguro, acep-
table por tanto, y qué es lo que se entiende por no seguro» (Esteve Pardo, 2006).
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ritarios. Estas circunstancias han contribuido en el largo plazo a propiciar el
fin del ciclo de los «populismos de izquierdar.

El objeto de estos acuerdos oscila, en primer lugar, en torno al acceso a los
recursos naturales, y en segundo lugar, sobre el control y reparto de la natu-
raleza. A través de estos se opera un cercamiento de las dreas sujetas a explo-
racién y explotacién.

La libertad de exploracién en cualquier porcidn del territorio, las facilidades mul-
tiples para la extraccién y comercializacién, la liberacién del recurso agua para su
utilizacién indiscriminada en el procesamiento del mineral, mds las facilidades
para contaminar —al permitirse el uso de sustancias altamente téxicas—, son for-
mas no del todo directas, pero si altamente efectivas de constituir cercamientos al
despojar, en beneficio del capital, vastas dreas de territorio y de recursos naturales
para su uso depredatorio. Hasta las prerrogativas cldsicas de un Estado—Nacién
son borradas, creando un supraterritorio independiente de los propios Estados,
que delegan sus responsabilidades en pos de la «libertad de extraccién y comercion,
dado que, entre otras cosas, la utilidad social o piblica de los recursos naturales
comunes explotados no entra en juego en ningin momento, siendo de exclusiva
decisién de las empresas mineras el destino dado a los metales obtenidos. Se trata
claramente de un renovado disefio de cercamiento espacial (indirecto en ciertos
aspectos) que desconoce los derechos de sus antiguos ocupantes, socava las bases
del desarrollo territorial existente y otorga permisos y facilidades de usufructo
a una actividad econémica depredatoria y predominantemente concentrada en

grandes capitales. (Galafassi y Composto, 2013:97)

Critica a los acuerdos de gobernanza

Con todo, los acuerdos publico—privados encierran un espacio subordinado
y funcional para el Estado. Asi, por ejemplo, los mecanismos legales de ges-
tién de recursos naturales de los Estados son puestos a disposicién del sector
privado, y esto resulta observable, por ejemplo, en el proceso de inventariar
(ley nacional 26639, 2010) los recursos disponibles, para luego ser explotados por
las nuevas tecnologias extractivas, como lo es el caso del fracking. De este modo, se

elabora una neocartografia® orientada a la explotacién.

4 Al respecto es Util recordar que Chesnaux, citado en la obra de Rémond Gouilloud,
dice que «la cartografia es el acto por excelencia de la posesion del mundo» (Rémond-
Gouilloud, 1994:118).
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La misma doctrina ha reconocido, criticamente, que el Estado es participe
en este juego de intereses.

Aparte del esfuerzo de control, no parece que el Estado represente el 6rgano
mds apropiado para asegurar la defensa del medio ambiente. Al ser un crisol
de intereses en conflicto, estd mal armado para dotar una administracién de
la autonomia que le permitiria enfrentar con toda independencia a los inte-
reses mds solidos. La tenacidad de los funcionarios en el terreno, se pierde en
los procedimientos administrativos (Remond—Gouilloud:118).

Desde un foco de andlisis estrictamente juridico, Abramovich (2015:3-33)
ubica este tipo de acuerdos dentro de lo que Gunther Teubner ha denomi-
nado regimenes globales privados. A criterio de este autor, este tipo de contra-
tos presenta caracteristicas comunes en aquellos paises que son receptores de
inversiones internacionales, dado que los términos de los mismos pueden res-
tringir el flujo de inversiones extranjeras. Este modelo de contratos, conjunta-
mente con una bateria de leyes estdndares (en materia de actividades mineras,
principalmente) operan restrictivamente en diversos dngulos: disminuyen el
margen de las funciones de control por parte del Estado en relacién con acti-
vidades econdmicas de esta naturaleza, desplazan desde la érbita estatal a la
6rbita privada las funciones de monitoreo ambiental como la gestién de con-
flictos con comunidades préximas a dichos recursos, resguardando informa-
cién sensible a esos procesos extractivistas. Todas estas caracteristicas entorpe-
cen en gran medida la implementacién de mecanismos de consulta, al tiempo
que favorecen la evasién de los controles politico—sociales.
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Derechos Humanos y Derechos de Incidencia Colectiva
sobre bienes colectivos. Su potencial politico

En las ocasiones en que las actividades econdmicas extractivas de alto riesgo,
como las que dieron pie a los conflictos sobre los que hemos pasado revista,
se materializaron en danos al ambiente, efectivamente, los conflictos se incre-
mentaron de modo significativo, y en muchos casos se tradujeron en recla-
mos judiciales por afectacion de los derechos de incidencia colectiva sobre bie-
nes ambientales, entendidos estos como bienes comunes. Este es un punto
dlgido y sensible de nuestra propuesta de trabajo, que ha sido constatado por
el propio Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (2011), al afir-
mar que «los dafios ambientales pueden tener consecuencias negativas, tanto
directas como indirectas, en el disfrute efectivo de los derechos humanos».
Notoriamente, en la mayor parte de estos reclamos se denuncian violaciones
de los derechos humanos sufridas por poblaciones contiguas a dichos espa-
cios de explotacién, entre otros. Asi, el repertorio de casos de violaciones de
derechos humanos en casos de esta naturaleza comprende: la violacién de los
derechos a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cul-
tural (derechos todos contemplados en la Convencién Americana, en su arti-
culo 21),° entre muchos otros.

Con mucha claridad, Antonelli ha expuesto que para el sector privado de
la minerfa, los derechos humanos revisten calidad de un principio voluntario,
mientras que para los organismos financieros, globales como regionales, obser-
var los derechos humanos es apenas recomendable, por lo tanto: opcional.
Empero, y por contraste cuando estas mismas organizaciones establecen linea-
mientos dirigidos a los Estados, estas son formuladas como «recomendacio-
nes», aunque ostentan otro valor, uno conminatorio. Es decir, son obligatorias.

El nudo del conflicto aqui referido, y presente en los casos analizados,
radica en la constatacién de la existencia de bienes colectivos —en nuestro
caso, recursos naturales— que son asiento de derecho individuales y dere-
chos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos —segin la misma cate-
gorizacién que trae el nuevo Cédigo Civil y Comercial unificado (2014) en

5 Dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se regis-
tran sentencias que dan cuenta de violaciones de derechos humanos relativos al ambien-
te, a saber: Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo de Asistencia
Legal de Victimas. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (27 de
junio de 2012); caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Serie C No. 151 (19 de septiembre
de 2006); y el caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 305 (8 de octubre de 2015).
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su articulo 14°—, y cuyo ejercicio ha resultado en algunos casos harto incom-
patible, poniendo en escena la responsabilidad del Estado para gestionar los
riesgos asociados a megaproyectos de explotacién de recursos naturales, como
asi también su responsabilidad por inobservancia de derechos humanos de las
comunidades contiguas a dichos emprendimientos. Esta ha sido la tesis, sobre
cuya trama hemos adentrado nuestro andlisis. En esta clave de lectura, el agua
ha sido entendida como un bien ambiental de naturaleza colectiva o comun,
sobre el que descansan derechos de incidencia colectiva. Esta comprensién
aparece, con algunos matices, en la legislacién constitucional de la mayoria
de los paises latinoamericanos como asi también dentro del derecho interna-
cional, aunque no nos detendremos sobre ella. No restan dudas de que esta
definicién es la que ha conducido a poner en cabeza de los Estados algunas
responsabilidades relativas a su proteccién y cuidado, dada su trascendencia
para la satisfaccién de las necesidades de las generaciones presentes como las
futuras. Dicho esto, es incuestionable que el Estado ostenta un rol protagé-
nico dentro del repertorio de actores.

En los casos en estudio el recurso hidrico resulté afectado, real o eventual-
mente, por los proyectos megamineros o de explotacién de hidrocarburos no
convencionales. Esto confirma lo sostenido en el Informe mundial del Comité
Internacional de Ciencias Sociales de uNEsco del afio 2013 en relacién con
que las bases de los conflictos socioambientales se hallan en la contienda por
los usos diversos de los recursos naturales, como por las agendas de los inte-
resados sobre los mismos. En el primer caso, el recurso hidrico result afec-
tado por el derrame de soluciones cianuradas sobre cursos de agua sobre los
que se realizan tomas para el posterior consumo humano, y en relacién con
el segundo por la incidencia sobre los indicadores de calidad de aguas sub-
terrdneas. En uno como en otro caso, se trata de bienes colectivos sobre los
que se ejercen derechos individuales de explotacién econdmica titularizados
por empresas de capitales transnacionales, y sobre los que también descansan
los derechos colectivos a un «ambiente sano, equilibrado, apto para el desar-
rollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras» (Const. Nac., art.
41), derecho humano al agua,” de las comunidades préximas a dichos recur-

6 Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. «Articulo 14. Derechos individuales y de
incidencia colectiva. En este Codigo se reconocen: a) derechos individuales; b) derechos
de incidencia colectiva.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar
al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general».

7 El mismo ha tenido consagracion en el plano internacional a través de un conjunto am-
plio de instrumentos legales. Primeramente, aparecié consagrado en el documento del
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sos naturales, derecho a participar de la gestién de los mismos, entre otros.
A la afectacién de estos derechos ambientales se le adiciona la conculcacién del
derecho de acceso a la informacién publica (ambiental), presente de manera
palmaria en ambos casos en andlisis. Unos y otros se inscriben en la grami-
tica de los derechos humanos.

A este respecto, la Organizacion de los Estados Americanos (0Ea) (Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos [cIDH], 2015) ha establecido orde-
nadamente cudles son las obligaciones de derechos humanos de los Estados en
contextos de actividades extractivas, de explotacién y desarrollo, que se hal-
lan contenidas en la Carta de la oEa, la Convencién Americana (CADH) y en
la Declaracién Americana. El articulo 1.1 de la capn dispone las obligaciones
generales de los Estados Parte, consistentes en respetar y garantizar los derechos
humanos a todas las personas que se encuentran dentro de su jurisdiccién.

Este Informe de la OEA tiene como antecedentes inmediatos: a) el Informe
elaborado en la 6rbita de la onU del Representante Especial del Secretario
General sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transna-
cionales y otras empresas comerciales, John Ruggie, titulado «Proteger, res-
petar y remediar: un marco para las actividades empresariales y los derechos
humanos», A/HRC/8/5 (7 de abril de 2008), asi como b) el Informe sobre «Prin-
cipios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prac-
tica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar» A/
HRC/17/31 (21 de marzo de 2011).

Dentro del catdlogo de obligaciones generales en cabeza de los Estados Parte
se encuentra la de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos recono-

Comité (ECOSOC) conforme al cual «El derecho humano al agua es el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso perso-
nal y doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la
muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con
el agua y para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de hi-
giene personal y doméstica». La base juridica sobre la que descansa esta definicion del
DHA remite a diversos tratados internacionales sobre derechos humanos, y esta estructu-
rado en torno a tres elementos claves, a saber: 1) el derecho a disponer, 2) el derecho a
un acceso al agua potable en cantidades suficientes, y 3) a que la misma sea provista ob-
servando los estandares de calidad necesarios para satisfacer adecuadamente los usos
personales y domésticos.

Lo establecido en este documento del Comité ECOSOC fue luego confirmado a través de
la Resolucion A/RES/64/292, «El derecho humano al agua y el saneamiento» de 2010,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

No podemos dejar de resaltar que en el plano legal internacional latinoamericano se ob-
serva, desde el ano 2000, una fuerte recepcion de este derecho en las Constituciones la-
tinoamericanas.

145



cidos en la Convencién a toda persona bajo su jurisdiccién. En relacién con
esta, la Corte 1DH ha explicitado su contenido al decir que:

Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
(Corte 1DH, 2015)

El deber de los Estados de actuar con debida diligencia es comprensivo, asi-
mismo, de la obligacién legal de:

Prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investi-
gar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan come-
tido dentro del 4mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables,
de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada

reparacién.® (cIpH, 2015:28)

Por lo que la obligacién no se circunscribe al establecimiento de un orden
juridico, sino que debe estar integrado de igual modo con otras medidas por
parte del Estado.

Vale, sin embargo, aclarar y llamar la atencién sobre el hecho de que el
informe de la OEa (2016) da cuenta del reiterado reconocimiento por parte
de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sipH) de
aquellas situaciones en las que, bajo ciertas circunstancias, puede surgir res-
ponsabilidad internacional del Estado por atribucién a este de actos que trans-
greden derechos humanos, cometidos por particulares, lo cual estarfa com-
prendiendo también a las empresas privadas. Esta referencia merece nuestra
especial atencién. Para situaciones de esta naturaleza, la Corte 1pH ha dis-
puesto, en sus antecedentes jurisprudenciales (Corte 1DH, 1988; Corte IDH,
1989), que si bien el principio general es que le son imputables al Estado las
violaciones de los derechos contenidos en la Convencién perpetradas a tra-
vés de un acto de poder publico o por sujetos en ejercicio de facultades otor-
gadas por el Estado, existen otras situaciones en las que cuales puede que-
dar asimismo comprometida la responsabilidad internacional de un Estado.
Estas se configuran cuando el Estado incumple con sus obligaciones de pre-
venir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, aunque
no sean cometidas por él. En este sentido, sostuvo que:

8 «Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de
derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo»
(CIDH, 2015:28).
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En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente
no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresién, puede acarrear
la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino
por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los

términos requeridos por la Convencién. (Corte 1DH, 1988)

No obstante, los mismos érganos del Sistema Interamericano han reparado
que no cualquier violacién de derechos humanos cometida en el espacio terri-
torial de su jurisdiccién, perpetrada por un particular es atribuible sin mds
al Estado. Lo contrario seria equivalente a aceptar sin cortapisas la respon-
sabilidad ilimitada de los Estados, y esto no se desprende del cardcter erga
omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados.
Lo expuesto cobra sentido en la medida en que se contextualizan las obliga-
ciones de prevencién y proteccién a los particulares en su vinculo con otros.
Los referidos deberes se hallan sujetos a ciertas condiciones, a saber: a) que
el Estado tenga conocimiento del riesgo real o potencial que esta situacién
reviste para un individuo o grupo determinado, y b) que tenga posibilidades
razonables de prevenirlo.

La idea de que son los Estados los que deben garantizar el respeto de los
derechos humanos, y los que a la postre, responderdn ante la comunidad
internacional es inherente a una manera de entender el funcionamiento del
derecho internacional de los derechos humanos, que no es undnimemente
compartida. Esta es la idea contenida en el modelo de dos niveles que postula
Charles Beitz, para quien:

Los responsables primarios por la satisfaccién de los derechos humanos son los
Estados; cuando estos incumplen su responsabilidad, la comunidad internacional
actia como garante de que los derechos humanos sean satisfechos. Asi, una de las
principales caracteristicas de la practica es que posee dos niveles de responsabili-
dad. En el primer nivel se encuentran los Estados, principales responsables, y en

el segundo se encuentra la comunidad internacional, garante. (2012:13)

Para Beitz, las exigencias normativas de los derechos humanos se aplican, en
primera instancia, a las instituciones estatales domésticas y no a los indivi-
duos particulares. De las maltiples caracteristicas que exhibe la practica inter-
nacional de los derechos humanos, este modelo tiene la virtud de haber abs-
traido y seleccionado aquellas que son mds relevantes, instituyéndolas como
elementos estructurales.
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Empero, como veremos seguidamente, este modelo de doble nivel no es
viable, de modo irrestricto, en esquemas en los que el derecho privado ha sido
constitucionalizado.

Por su parte, la doctrina juridica argentina ha sefalado, concordantemente,
la trascendencia del corpus de derechos humanos representa para el derecho
privado, principalmente desde la reforma y unificacién del Cédigo Civil y
Comercial de la Naci6n (ccc) en 2014, en especial de aquellos derechos huma-
nos que se emplazan con mayor proximidad en el plano normativo a los dere-
chos ambientales. La exigencia de compatibilizar los derechos individuales
con los derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos, como el caso
del ambiente, surge de una trama densa de disposiciones legales, que se vio
reforzada tras la unificacién de los cédigos civil y comercial con el nuevo arti-
culo 240, pero que tiene su base en la expansién del sistema legal de los dere-
chos humanos.

Inexorablemente, el vinculo entre el campo legal de los derechos ambien-
tales y el de los derechos humanos se condensa, por un lado, en la dimensién
colectiva de estos tltimos, que ha inoculado el sistema legal ambiental, y por
el otro, en la expansién de la idea de solidaridad que también ha permeado
el derecho ambiental.® Esto puede ser advertido en la reforma y unificacién
del Cédigo Civil y Comercial argentino, proceso en el cual se incorporé la
dimensién colectiva de los derechos.*

Con todo, sin perder de vista la proximidad y vinculacién entre derechos
humanos y derechos ambientales, este esquema legal no escapa a supuestos de
practicas juridicas™ contradictorias de derechos individuales y de incidencia

9 Ley General del Ambiente 25675. Principios de la Politica Ambiental
«Articulo 4° La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a través
de la cual se ejecute la politica ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los siguien-
tes principios: (...).

Principio de Solidaridad: La Nacion y los Estados provinciales seran responsables de la
prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio
accionar, asi como de la minimizacién de los riesgos ambientales sobre los sistemas eco-
I6gicos compartidos».

De igual manera, el Principio de Solidaridad también se halla presente en los Principios 7
y 27 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).

10 Los articulos 14 y 240 del nuevo CCC son la confirmacion de ello.

11 La referencia a «practicas juridicas» se hace entendida en el sentido de una practica so-
cial especifica como lo denomina la escuela de la Teoria Critica argentina, no obstante lo
cual sostenemos que este término tedrico debe ser complejizado en atencion a la diversi-
dad de escenarios en los que estas practicas se desarrollan.

«Se concibe al Derecho (Carcova, 1993:25) como una “practica social de naturaleza dis-
cursiva”, como una “produccion social de sentidos” (no solo mediante la produccion-
aplicacion de normas, también de conocimientos, interpretaciones, argumentos, simbo-
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colectiva sobre un mismo bien colectivo. Zanjar la tensién que anida en casos
de ejercicio incompatible de derechos individuales y de derechos de incidencia
colectiva sobre bienes ambientales colectivos requiere revisar y reinterpretar
la teoria de los bienes colectivos y su acogida en el seno de la teoria juridica.

Este problema ha sido recuperado por la doctrina ambientalista, que intenta
esbozar respuestas a partir de una reformulacién de la teoria de los derechos,
ampliando su espectro en funcién de los bienes tutelados. Al respecto, debe
ser recordado que esto dio lugar al «paradigma ambiental», que Lorenzetti ha
definido por representar para los individuos «un sistema donde predominan
los deberes y los limites a los derechos en razdén de la proteccién que demanda
el bien colectivo» (2009:5—11). La limitacidn planteada refiere a los derechos
individuales, cuya recepcién se observa en modo simultdneo a la expansién
de derechos humanos vinculados a bienes ambientales. Advertir esta cues-
tién es vital para comprender la complejidad de la trama legal en la que estd
inserto el objeto de pesquisa.

Sin lugar a dudas, las limitaciones al ejercicio de los derechos individua-
les se formulan en términos legales y responden a un mandato de compati-
bilizacién. Ahora bien, esto demanda conocer las caracteristicas de este man-
dato, sus contornos, para poder a partir de alli determinar la pertinencia de
las estrategias de armonizacién de los derechos y reconocer los requisitos lega-
les que deben ser observados.

Los mecanismos de armonizacién del ejercicio entre unos y otros derechos,
cuando recaen sobre bienes colectivos ambientales, han sido previstos por el
derecho ambiental; pero asimismo sostenemos aqui que el campo legal del
derecho internacional de los derechos humanos también ha aportado signifi-
cativos dispositivos para su concordancia. Estos vienen dados, principalmente,
por dispositivos de soft law, orientados a la proteccién de los derechos huma-
nos ante la avanzada de las actividades empresariales extractivistas, como as{
también por los precedentes jurisprudenciales del sistema internacional de
derechos humanos. La inscripcién de los bienes ambientales en el campo del
derecho de los derechos humanos presenta, como fuera mencionado uz supra,
registros también en el plano constitucional latinoamericano.*?

los, préacticas institucionalizadas, creencias de los sUbditos» (Laporta y Garzon Valdés,
2000:94).

12 Al respecto son destacables los casos de las constituciones nacionales de Bolivia como la
de Ecuador. Solo a titulo de ejemplo puede mencionarse la consagracion del derecho hu-
mano al agua en algunos textos constitucionales de América Latina. Entre estos hallamos
la Constituciéon de Uruguay de 2004, la Constitucion de Bolivia de 2009 y la de Ecuador
de 2008. Estas dos Ultimas comparten una cosmovision no moderna de la naturaleza,
amén de la consagracion del derecho fundamental al agua. Asimismo prevén un régimen
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Sin perder esto de vista, y aunque en ninguno de los casos en andlisis ha
sido invocada la aplicacién de las normas que activan el sipH, las referencias
hechas al campo legal del derecho internacional de los derechos humanos
como asi también al informe de la OEA (2016) permite darnos un esquema de
interpretacién en el que enmarcar la linea argumental hasta aqui expuesta.
Esta innovacidn en el cuadro normativo, significativa sin lugar a dudas, no ha
sido sino reforzada y potenciada por la reforma de los cédigos argentinos de
derecho privado, por cuanto plasma como un limite al ejercicio de los dere-
chos individuales el funcionamiento de la sustentabilidad. Por consiguiente,
mesurar los niveles de sustentabilidad es una cuestién medular para la pro-
teccién de los bienes ambientales.

En esta linea, el campo legal del derecho ambiental argentino alberga dos
instrumentos de politica y gestién del ambiente (LGa, art. 8) a través de los cua-
les es posible determinar la sustentabilidad del ejercicio de derechos individua-
les sobre bienes, a saber: el ordenamiento ambiental territorial y la evaluacién
de impacto ambiental. En general, los principios ambientales —consagrados
en nuestro ordenamiento juridico nacional como en el plano jurispruden-
cial— aspiran a funcionar a modo de «instrumentos de compatibilizacién de
los derechos publicos colectivos y los privados» (Conghos, 2015:190). Esta pre-
tensién cobra mds fuerza tras la reforma y unificacién de los Cédigos Civil y
Comercial de la Naci6n (2014), reforma legal que le dio forma a la constitu-
cionalizacién del derecho privado argentino.

Por lo expuesto, estos dispositivos del derecho ambiental adquieren un
nuevo sentido a la luz del articulo 240 del nuevo ccc. De acuerdo con este,
los derechos individuales que recaen sobre bienes deben observar una serie de
requisitos: (i) ser compatible con los derechos de incidencia colectiva, (ii) ade-
cuarse a lo dispuesto en normas del derecho administrativo nacional y local
dictadas en el interés publico, y (iii) no afectar el funcionamiento ni la sus-
tentabilidad de los ecosistemas. Se trata de tres estindares legales de escruti-
nio que deben constatarse conjuntamente, principalmente si se trata de bie-
nes colectivos —como los recursos naturales. Determinar el cumplimiento
de estos recaudos, requiere precisar con cardcter previo si existe afectacién al
medio ambiente, incluso en aquellos casos en los que se hayan observado las
disposiciones de las leyes de presupuestos minimos ambientales. A estos efectos
son pertinentes los instrumentos referidos de politica y gestién del ambiente,
esto es: a los fines de valorar, mensurar la sustentabilidad.

de gestion del servicio de abastecimiento de agua potable y saneamiento, disponiendo —
en el caso boliviano— la prohibicion de la privatizacion del servicio (art. 20, Constitucion
Nacional de Bolivia) y una gestion plblica o comunitaria en el caso ecuatoriano (art. 318,
Constitucion Nacional de Ecuador).
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En otros términos, el ejercicio de derechos individuales sobre bienes que
son, asimismo, asiento de derechos colectivos no estd exento de restricciones.
El mandato de compatibilizar estos derechos no solo emerge del articulo 240"
sino también de lo dispuesto en el articulo 2™ del ccc, que prescribe pautas de
interpretacién, por cuya razén el ejercicio de derechos individuales sobre bie-
nes con posibilidades de impacto en el ejercicio de derechos colectivos debe
responder a lo dispuesto en Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
Esta referencia es harto significativa en los casos bajo anilisis, y es una de las
puertas hacia la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos.

Tal como lo menciondramos uz supra, el modelo de dos niveles esbozado
por Beitz no resulta viable para dar respuesta a supuestos de violacién de dere-
chos humanos por situaciones en los que los danos ambientales son ocasio-
nados por empresas privadas, en vinculacién con el Estado a través de asocia-
ciones publico—privadas. Esto se desprende, como correlato del proceso de
constitucionalizacién del derecho privado que, en el caso argentino, abrevé
en la reforma y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién.

Sobre esta cuestién Chaumet y Meroi destacan el contraste entre los actua-
les procesos de recodificacién con respecto a la sistematizacién decimondnica
de los cédigos del siglo xx, por cuanto la actual recodificacién del derecho
privado descansa sobre principios y cldusulas generales, a través de los cuales
se pretende alcanzar una mayor vinculacién con la Constitucién. «El “nuevo
c6digo” asume estas caracteristicas de constitucionalizacién del derecho y de
una normatividad con una creciente presencia de reglas indeterminadas, prin-
cipios y directrices» (2016:3).

13 Entre los antecedentes jurisprudenciales de este criterio que se ha juridificado en el arti-

culo 240, CCC, se halla el caso Salas, Dino y otros ¢/ Salta, provincia de y Estado Nacional
s/ amparo. En este, a pesar de que la provincia de Salta habia autorizado individualmen-
te cada uno de los desmontes de bosques nativos que requirieron permisos, previo cum-
plimiento de evaluacién de impacto ambiental, la Corte consideré que el otorgamiento de
estas autorizaciones no contemplé el efecto acumulativo de todas ellas, por cuya razén
dispuso a través de una medida cautelar la paralizacion de los desmontes.
Este caso pone en evidencia que el mero cumplimiento de la normativa ambiental y admi-
nistrativa no es suficiente para salvaguardar el funcionamiento y la sustentabilidad de los
ecosistemas. El control del cumplimiento de la normativa ambiental debi6é ser acompa-
nada de una razonable ponderacion de la sustentabilidad de estas actividades como asi
también de que el otorgamiento de los mismos no afectaria el ejercicio de derechos de in-
cidencia colectiva. Puesto en estos términos, esta practica de la Corte Suprema es la que
se halla prescripta en el articulo 240, CCC (CSJN, 2009).

14 Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. «Articulo 2. Interpretacion. La ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analo-
gas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios
y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento».
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Recapitulando es posible formular, por consiguiente, que las estrategias
para la armonizacién del ejercicio de derechos sobre bienes ambientales, son
comprensivas de: (i) la reformulacién de la teoria de los derechos y la teo-
rfa de los bienes comunes, receptadas ambas en un «Paradigma Ambiental»,
(ii) los mecanismos de armonizacién del derecho ambiental contenidos en el
catdlogo de instrumentos de politica y gestién del ambiente de la LGa, y (iii)
la vertiginosa expansién del campo legal de los derechos humanos sobre el
derecho ambiental.

Podria, entonces, afirmarse que el esquema legal de obligaciones de dere-
chos humanos relacionados con el medio ambiente no se circunscribe tinica-
mente a las obligaciones sustantivas por parte del Estado de prever un marco
legal e institucional para la prevencién y gestién de riesgos, y eventual repa-
racién de danos, sino que se integra asimismo con obligaciones de naturaleza
procedimental —tales como acceso a la informacién publica, participacién
ciudadana, y procedimientos de evaluacién de impactos sobre el ambiente y
el ejercicio de derechos humanos, entre otros.*® Esto conduce a interrogarnos
sobre la incidencia de la porosidad entre la esfera publica y la esfera privada,
tan presente en la celebracidon de acuerdos entre el Estado y capital transna-
cional, sobre este esquema de obligaciones. En otros términos, nos interroga-
mos si la vinculacién entre el Estado y los actores del sector privado transna-
cional para los megaproyectos de explotacién tiene, asimismo, un correlato
en materia de obligaciones por dafos ocasionados por proyectos extractivis-
tas sobre los recursos naturales. Esta es una cuestién central, cuyo abordaje
encuentra una pista en el proceso de constitucionalizacién del derecho pri-
vado, por el cual el sistema de derechos humanos ha inoculado al campo legal
ambiental, entre otros.

Desde un enfoque de la teorfa general del derecho, Marcelo Alegre ha abor-
dado este proceso en los siguientes términos:

La constitucionalizacién del derecho privado implica echar por tierra con la tra-

dicional pretensién de aislar al derecho privado del alcance de los principios

15 Esto fue objeto del «Informe del Experto independiente sobre la cuestion de las obligacio-

nes de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible», John H. Knox. A/HRC/25/53 30/12/2013.
En dicho informe, el Experto independiente Knox detalld, en base a un extenso analisis de
fuentes mundiales y regionales, cuéles son las obligaciones de derechos humanos rela-
cionadas con el medio ambiente: obligaciones de procedimiento de los Estados, obliga-
ciones sustantivas de los y las obligaciones relacionadas con la proteccion de los miem-
bros de grupos en situaciones vulnerables, como las mujeres, los ninos y los pueblos
indigenas.
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constitucionales, sobre todo en lo atinente a estdndares de justicia distributiva.
La idea tradicional era que el derecho privado tiene su propia dindmica, y sus

propios principios. (2012:57)

La perspectiva «constitucionalizadora» trae, pues, fuertes implicancias practi-
cas que permean el campo legal del derecho ambiental, y lo hacen mds recep-
tivo de las herramientas de los derechos humanos. Esto puede ser explicado
al reparar que la constitucionalizacién del derecho privado ha tenido, pues,
dos efectos centrales: por un lado, la extensién del marco de aplicacién de los
principios constitucionales; mientras que por otro lado, ha permitido invali-
dar la idea de que ciertas dreas del derecho pueden permanecer confinadas o
«la idea de que ciertas 4reas se rigen por principios especiales, desconectados
de los estdndares constitucionales» (Alegre:s7).

De esta manera, el enlace entre estos dos campos legales ha permitido la
aplicacién y extensién del dmbito de garantia de los derechos humanos a espa-
cios de conflictividad social —tales como los aqui analizados—, que requie-
ren la efectiva aplicacion de instrumentos legales de prevencién y precaucion,
el trasvasamiento de principios de no—discriminacién y no—regresién (Sozzo,
2013:100-120), la apertura de instancias de participacién social, el acceso a la
informacién publica y la activacién de mecanismos de proteccién de los gru-
pos sociales de mayor vulnerabilidad.

En otras palabras, el referido proceso de constitucionalizacién, que se ha
expresado en la recodificacion del derecho privado argentino, no solo puede
ser caracterizado por plasmar una comunidad de principios procedentes de
la Carta Constitucional, sino también por trazar vinculos entre el derecho
publico y el derecho privado. Esto resulta palmario en materia de: derechos
fundamentales para la proteccién de la persona humana, derechos de inciden-
cia colectiva, proteccién de los consumidores, tutela de los bienes ambienta-
les, entre otros. Tal como lo afirmara Lorenzetti (2012), «puede afirmarse que
existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos
con el derecho privado».

En lo que respecta a las obligaciones procedimentales de los Estados de pro-
teccién en materia ambiental, importadas desde el campo legal de los derechos
humanos, hallamos: 1) el deber de evaluar el impacto social y ambiental, 2)
permitir y garantizar el acceso del ptblico a la informacién ambiental, 3) ase-
gurar la participacién publica en los procesos de toma de decisiones en mate-
ria ambiental, protegiendo la igualdad y la no discriminacién, y 4) garantir el
acceso a la justicia. A este corpus de obligaciones, se le han agregado también
obligaciones sustantivas, obligaciones relativas a actores no estatales, obliga-
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ciones relativas a danos transfronterizos, y obligaciones respecto de grupos
vulnerables (Morales Lamberti, 2015:149).

De esta manera, conjeturamos que las implicancias de la constitucionaliza-
cién del derecho privado —que en el caso argentino se concretd en la unifica-
cién de los cédigos de derecho privado—, pueden ser traducidas en la inocu-
lacién del sistema legal de los derechos humanos sobre el sistema de derecho
ambiental. Con todo, este fendmeno juridico no solo ha impactado sobre el
derecho ambiental sino también sobre el plexo de derechos y obligaciones de
quienes explotan los recursos naturales, esto es: Estado, empresas transnacio-
nales, o ambos en asociacién.

Conclusiones de la Parte 2

La trama de dificultades que presenta la compatibilizacién entre derechos
individuales y derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos invita
a repensar el vinculo entre el Estado y las empresas de capitales transnacio-
nales, la configuracién de los conflictos socioambientales que se han juridifi-
cado y el sistema de reglas que rigen la responsabilidad por violacién de dere-
chos humanos.

Sin perder de vista la pertinencia de los instrumentos de politica y gestién
del ambiente, que fueron previstos en el microsistema legal (ambiental) para
la evaluacién de la sustentabilidad de las actividades desarrolladas a través de
estos megaproyectos, como asi también para el ejercicio de derechos indivi-
duales sobre bienes ambientales; tampoco debe olvidarse que la determina-
cién de la sustentabilidad se halla muy fuertemente mediada por los discursos
institucionales de empresas (transnacionales) y de los gobiernos, cuya eficacia
global se ha traducido en la construccién de una imagen positiva de los acto-
res del sector, la descalificacién de los conflictos como de sus actores y la con-
siguiente expropiacién de los conflictos.

Estas circunstancias han sido advertidas desde un poo/ de estudios socia-
les que las han matizado en el estudio de conflictos ambientales, en atencién
al rol fundamental que estos desempefian en la problematizacién de la cues-
tién ambiental, como en la seleccién social del riesgo, y cuya dindmica gira
en torno a la apropiacion de los recursos naturales en diferentes espacios, y
en diversas escalas.

Importante es destacar, asimismo, que el foco de estudio de los conflictos
abordados se perfilé por la realizacién de un anilisis de enfoque macro, con
el propédsito de identificar en ellos las caracteristicas de la agenda de debate
neodesarrollista. En esta linea de andlisis, el estudio de estos casos de conflic-
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tos socioambientales se tradujo en la posibilidad de identificar la vinculacién
entre megaproyectos extractivistas y el contexto capitalista latinoamericano,
al tiempo que permitié explorar cudles son las posibilidades de transforma-
cién politica y legal que ellos condensan.

Los casos de estudio se presentaron, bajo la luz de esta perspectiva socio-
juridica, como sitios de ruptura porque pueden ser leidos como experiencias
en las que los términos del acuerdo —social, juridico y politico— resultan ser
cuestionados, desestabilizando su continuidad.

A pesar de que los estudios sociales han categorizado a estos como movi-
mientos contra la desposesién, o movimientos contra—hegemonicos, los mati-
ces y tensiones internas que anidan son en exceso dificiles de ser generalizados,
difuminados. Las caracterizaciones hechas de estos conflictos socioambientales
no han borrado, con todo, su heterogeneidad. Por esta razén el foco de ani-
lisis estuvo puesto, antes bien que en su diversa caracterizacion, en su poten-
cial para impulsar un movimiento de innovacién institucional y legal. Al res-
pecto, estos conflictos juridificados han impulsado, por un lado, el ingreso
de la problemdtica ambiental asociada a los megaproyectos extractivistas en
la agenda del Estado argentino, a través de diferentes derroteros: la protesta
social, por un lado; la judicializacién, por el otro.

En otro orden de andlisis, el camino recorrido hizo posible analizar la imbri-
cacién escalar, en la cual el protagonismo del Estado nacional desempend un
rol significativo en su configuracién, como en el impacto de la misma en el
debilitamiento de capacidades de las instituciones locales.

Segtin hemos visto, desde el enfoque de estudios sociales estos conflictos
socioambientales han sido comprendidos bajo la categoria analitica de juri-
dificacién. En aquellos casos que fueron analizados el proceso de juridifica-
cién tomé la forma de la judicializacién de los reclamos de los afectados, en
procura de alcanzar el acceso a la informacién publica ambiental, la efectiva
puesta en marcha de mecanismos de participacién ciudadana como la reali-
zacion de las evaluaciones de impacto ambiental. Puesto en otras palabras, las
pretensiones de las comunidades de afectados que se han judicializado han
estado orientadas a democratizar la gestién de los recursos naturales. Obser-
var los procesos de juridificacién en materia ambiental es sumamente perti-
nente para advertir lo sefialado por Azuela, para quien «lo que la aproxima-
cién socioldgica se propone es observar como la propia sociedad se transforma
en la medida en que juridifica sus expectativas» (2006:55).

La tarea de abordar el estudio de los procesos de juridificacién de expec-
tativas sociales, desde una perspectiva sociojuridica, resulté intrincada por la
diversidad de actores que procuraban que sus expectativas sociales adoptasen
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la forma de enunciados juridicos, pero mds atn por el cardcter multiescalar
presente en uno y otro caso.

Desde este dngulo, la juridificacion no es sino la lucha por la definicién de
los problemas, que se libra en el campo legal para traducirse en términos juridi-
cos, y a través de cuya enunciacion el sistema plural de actores pretende afron-
tar la crisis socioambiental en cada una de las diversas escalas involucradas.

El enfoque del andlisis juridico permitié aproximarse a los conflictos
socioambientales en términos legales de escalaridad pero también redefinir-
los desde el campo legal ambiental y el de los derechos humanos. En este sen-
tido, la discusién acerca de la proteccién de bienes ambientales colectivos se
perfilé en torno a la responsabilidad del Estado por inobservancia de derechos
humanos de las comunidades contiguas a dichos emprendimientos, impulsa-
dos por la asociacién piblico—privada entre este y empresas transnacionales.

La gestién de los riesgos ambientales, resultantes de la explotacién mega-
proyectos sobre recursos naturales, abordada primeramente a través de ins-
trumentos de politica ambiental —tales como: mecanismos de participacién
ciudadana, evaluacién de impacto ambiental, acceso a la informacién puablica
ambiental, entre otros— ha debido ser reformulada a través de los dispositivos
juridicos provenientes del campo legal de los derechos humanos, centralmente
sobre la idea de derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos. Esto
resulta patente en las sentencias judiciales recaidas en los casos analizados. Con
todo, la responsabilidad del Estado por estos acuerdos de gobernanza y por el
consiguiente impacto sobre los derechos humanos de las comunidades sigue
estando en escena, demandando incontestablemente una baterfa de medidas
que vayan desde el rediseno de los términos de dichos acuerdos, la reflexién
sobre el tipo de vinculo tejido con los actores privados, como de apertura del
acceso a la informacién publica ambiental y una democratizacién més sélida
de la gestién de riesgos asociados a las actividades extractivas a gran escala.

Conclusion general

La expoliacién de los sistemas naturales como de los recursos naturales, con-
juntamente con los riesgos para la salud y el ambiente que las pricticas de
explotacién intensiva representan, ha conducido a una crisis del sistema pro-
ductivo como a una crisis de legitimidad de los sistemas legales que facilitan
esto. Nuestro objeto de andlisis se configur6 por el proceso de institucionali-
zacién en el plano legal del esquema nevextractivista sobre recursos naturales,
cuyo abordaje requirié el estudio de casos de conflictos socioambientales sus-
citados en Argentina, en los que resultara visible el impacto de las asociacio-
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nes publico—privadas —entre el Estado y empresas transnacionales— sobre
derechos de incidencia colectiva y derechos humanos asociados a la gestién de
los recursos naturales. Para esto se atendieron a casos de conflictos ambienta-
les en los que se afect6 gravemente la calidad del agua dulce.

Debe ser recordado aqui que la hipétesis de trabajo planteada inicialmente
estaba integrada por dos partes. En funcién de la primera, se sostuvo que las
asociaciones publico—privadas entre el Estado y los actores del sector privado
transnacional para explorar y explotar recursos naturales propician un patrén
de desarrollo inherente a un esquema de revextractivismo; mientras que en
razén de la segunda, se afirmé que el campo legal de los derechos humanos
constituye una caja de herramientas con potencial para responder a los casos
de conflictos socioambientales —traducidos en términos juridicos de recla-
mos judiciales por afectacién a derechos humanos o de derechos de inciden-
cia colectiva— producidos por los acuerdos entre el Estado y el sector pri-
vado transnacional para la explotacién de recursos naturales, robusteciendo a
su paso el campo del derecho ambiental.

Las inquietudes que guiaron este recorrido estuvieron marcadas por inda-
gar el aporte que representan los dispositivos de democracia directa a la ges-
tién de conflictos relativos a la explotacién de recursos naturales; la inocu-
lacién de los derechos humanos en relacién con el campo legal del derecho
ambiental; entre otros. A lo largo del andlisis de los casos abordados hemos
procurado responder, en cierta forma, a estos interrogantes.

Esta obra no pretende ser una reflexién general sino antes bien presentar
aportes concretos que permitan traducir las miradas de las ciencias sociales
sobre estos tépicos en términos juridicos. Esto es: una traduccién de los prin-
cipales nudos de discusién de los debates socioldgicos y politicos al lenguaje
de los derechos. Este objetivo no es meramente tedrico sino que se explica
por la posibilidad de transformacién juridico e institucional que entendemos
presenta este pasaje, de las ciencias sociales al campo legal.

La crisis de legitimidad que enfrenta el Estado nacional en casos de conflic-
tos de esta naturaleza no es predicable de modo singular de estos sistemas de
produccién, sino que es estructural al capitalismo, entendido este como sis-
tema social y econémico. No debe perderse de vista, con todo, que las crisis
son momentos de quiebre que desencadenan posibilidades localizadas para
controvertir hegemonias territoriales, esquemas de poder, y en nuestro caso
sistemas de produccidn, gestién y explotacién de recursos naturales. Por lo
tanto, la crisis de legitimidad del Estado en estos casos podria constituirse
en una auténtica oportunidad para reformular las reglas de estos sistemas. Al
decir de Harvey «las crisis son momentos de paradojas y posibilidades de las
que pueden surgir todo tipo de alternativas, incluidas las socialistas y antica-
pitalistas» (2012:180).
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Los casos que han sido analizados son tan solo una muestra més de las expe-
riencias que testimonian la vigencia del paradigma extractivista en América
Latina, el que se ha mantenido podria decirse indemne, a pesar de la proli-
feracién de los conflictos socioambientales, de la judicializacién de los mis-
mos, y mds alld inclusive del cambio de signo politico de los gobiernos lati-
noamericanos.

Hemos abordado reflexivamente este fendmeno desde un campo tedrico
compuesto por las lecturas socioldgicas sobre el neoextractivismo, por los
debates sobre el desarrollo como también por la literatura sobre Compara-
cién de Capitalismos, centradas estas tltimas principalmente en una mirada
critica del modelo neoextractivista sobre recursos naturales en América Latina.
Nuestro principal aporte teérico estuvo dado por fortalecer y complejizar las
teorfas de variedades de capitalismos (VoC) con lecciones provenientes de la
linea dependentista latinoamericana; para trasplantar luego el talante de estas
miradas al campo legal.

Como modalidad de acumulacidn, el extractivismo atraviesa el esquema
de los sistemas productivos, de gobiernos populistas de izquierda como los
neoliberales. De este recorrido hecho, surge con claridad que la vinculacién
entre el Estado y empresas de capital transnacional para la explotacién inten-
siva de los recursos naturales integra uno de los patrones de desarrollo de este
modelo extractivista como de la agenda neodesarrollista.

En esta linea, este patrén de desarrollo se caracteriza por una estructura
heterdclita y subordinada que se acentuard cada vez, a la par que el desarrollo
desigual entre las diversas regiones del pais, como resultado de esta especiali-
zacién productiva subordinada. Esto no es sino la consecuencia, a mediano
plazo, del esquema neoextractivista.

Entre las zonas marginales del capitalismo, sefialadas por Harvey (2012:188)
como resultado de un desarrollo desigual de pricticas capitalistas, nosotros
identificamos practicas de explotacién de recursos naturales, puntualmente
el enclave de megaproyectos extractivistas. Estas prdcticas se integran junto
con otras como patrones diferenciales de explotacién (de poblaciones, recur-
sos, tierras) (2005:56).

Sin embargo, estos casos —cuyos ejemplos abundan en América Latina—
también arrojan otras lecciones, que capturaron nuestro interés. Permiten
observar como una primera generalidad que se trata de procesos globales en
los que la escalaridad ha sido un elemento clave (Sassen), pero que no obs-
tante no es posible formular de modo lineal. «La variedad de dindmicas mul-
tiescalares indica que existen ciertas condiciones que no es posible organizar
en jerarquias, y mucho menos en una jerarquia anidada. Se trata de un sis-
tema multiescalar que opera a través de todas las escalas» (2012:29, el énfasis
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es nuestro). Las escalas ingresaron en nuestros planteos tedricos a partir del
andlisis del fenémeno del neoextractivismo, y de la exploracion de los acuer-
dos de gobernanza por los que el Estado nacional pacté con el sector corpo-
rativo transnacional.

La dimensidn escalar, no solo se halla presente en las asociaciones publico—
privadas sino que también deviene observable en el anclaje territorial de los
conflictos socioambientales. La virtud de estos segundos estd dada por su capa-
cidad para cuestionar los términos de aquellos.

En otro orden, el andlisis de los casos de estudio expuestos tenia por pro-
posito, también, explorar cudles experiencias pueden ser rescatadas para pen-
sar una alternativa a estas legalidades e instituciones. Cada una de estas expe-
riencias encierra lecciones que deben ser leidas y releidas, una y otra vez, por
cuanto el registro histérico de alternativas a la expansién del sistema capi-
talista exhibe cuantiosos antecedentes fallidos (Harvey, 2012:186-187). Una
clave central para formular una alternativa con gran potencial de éxito podria
configurarse, muy probablemente, atendiendo al redisefio de la arquitectura
del vinculo Estado—capitales transnacionales. Esta es una de nuestras conclu-
siones mds sélidas, que, entendemos, podria coadyuvar a reformular la ges-
tién de los recursos y que, por otra parte, podria ser leida como uno de los
pasajes entre el campo de las ciencias sociales y el campo legal. Esto es: trasla-
dar la reflexividad lograda por las ciencias sociales respecto de las asociaciones
publico—privadas al campo legal.

Desatender estas dindmicas, la nueva escalaridad resultante de la misma
podria traducirse, caso contrario, en un desperdicio de la oportunidad poli-
tica e histdrica que tienen los movimientos socioambientales que cuestiona-
ron estos modelos productivos y de desarrollo neoextractivista.

Las alternativas deben ir acompanadas a su vez de una teorizacién radical,
desde la cual se explique el funcionamiento de las pricticas dominantes (de
explotacién de recursos, de contratacién internacional, de inversion extranjera,
etc.) y se identifique cémo modificarlas para que sean una auténtica opcién.
Esta es una tarea que interpela al conjunto de las ciencias sociales, pero muy
especialmente al campo legal.

Dicho en otros términos, la experiencia de estos casos sefiala un derrotero
complejo y arduo para el andlisis juridico ambiental, por cuanto indica la
necesidad de dialogar no solo con otros campos legales, sino también con las
ciencias sociales en sentido extenso; mas este desafio epistemoldgico resulta
mayor aun si consideramos y emprendemos la tarea de traducir estos debates
de las ciencias sociales al plano de la teorfa juridica.

El trayecto tedrico y de andlisis casuistico realizado arroja que los casos en
estudio muestran al Estado mediando entre capitales transnacionales y la natu-
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raleza, entre los intereses del sector privado transnacional y los derechos de las
comunidades contiguas a los recursos, permitiendo la penetracién del capi-
tal en las condiciones de produccién y politizando asi las mismas (Altvater,
2006:355). Esta mediacién del Estado exhibe una clara racionalidad neolibe-
ral que contradice el discurso de las politicas pablicas nacionales en materia
de gestidn de recursos naturales como los principios enunciados en las leyes
de proteccién ambiental, aplicables segtin los casos.

De algtin modo, el éxito de la pretension de la comunidad de afectados por
explotaciones de recursos naturales se condensa en una lucha por la defini-
cién y consiguiente expropiacion del conflicto.

Con todo y a pesar del riesgo que anida en los procesos de juridificacién
dado por la posibilidad de una drdstica simplificacién de las expectativas
sociales, traducidas luego en enunciados juridicos, en los casos que hemos
abordado no se observé que la judicializacién de los conflictos socioambien-
tales haya anulado los matices y la diversidad de expectativas alli presentes.

Asimismo, los casos bajo estudio permiten sefalar que en la interface entre
derecho internacional y derecho nacional ha sido posible la cristalizacién de
asociaciones publico—privadas, la regulacién de un sistema de propiedad, dis-
tribucidn y gestién de bienes ambientales colectivos, como asi también for-
mas de solucién de conflictos. Esta es otra clave de lectura, que se acopla a la
clave de la escalaridad, de la reflexividad sobre las asociaciones del Estado y el
sistema de actores privados.

La multiplicacién de vinculos que el Estado nacional traba con los actores
del sector privado transnacional puede ser explicada al reparar en el hecho
de que los programas legales se inscriben también en la interface de campos
legales, usufructuando la imbricacién escalar, y adquiriendo una racionali-
dad distintiva.

En su cardcter de socio principal de estos megaproyectos extractivistas la
escala nacional se presenta como un marco territorial sumamente propicio
para el despliegue de las actividades propias de la acumulacién capitalista, en
tanto establece garantias legales y contractuales, y dispone asimismo de dis-
positivos a través de los cuales estas alianzas procuran desarticular la conflic-
tividad impulsada por ciertos movimientos sociales. Vale decir entonces que
el Estado, en cuanto agente territorial del proceso de acumulacién capita-
lista, ha generado y mantenido las condiciones que propician una dindmica
sostenida de acumulacidn capitalista, con las caracteristicas que han sido ya
abordadas. Los acuerdos de gobernanza, o asociaciones publico—privadas son
vitales para los procesos capitalista globales, constituyéndose en piezas indis-
pensables del esquema de desarrollo neoextractivista.
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Una clave de andlisis mds juridica permitié dar cuenta de la inscripcién de
este tipo de acuerdos en el registro de lo que Teubner dio en llamar regimenes
globales privados y Abramovich (2015) denomina regimenes juridicos inter-
nacionales, y del consiguiente achicamiento del campo de accién del Estado,
principalmente en lo que refiere al desempeno de funciones de contralor sobre
actividades explotadas por el sector privado transnacional sobre bienes colecti-
vos (ambientales). Este deslizamiento desde lo ptblico a lo privado de funcio-
nes de monitoreo ambiental, instrumentado desde lo legal, exhibe asimismo
un costo politico muy alto para el Estado —en términos de legitimidad—
como para el campo legal del derecho ambiental —en términos de eficacia—;
al tiempo que la responsabilidad por la gestién de los conflictos suscitados por
intereses privados se traslada hacia la 6rbita publica.

Por consiguiente, el poder de control y fiscalizacién del Estado sobre los
dispositivos de gestién de recursos naturales pareciera estar corroyéndose, y
con estos también la legitimidad del Estado para garantizar la proteccién del
medio ambiente y la proteccién de los derechos humanos de las comunidades
préximas a dichos recursos. En contraposicién con la pérdida de legitimidad
del Estado en estos escenarios, los conflictos nacidos al calor de estas nuevas
formas de explotacién de los bienes naturales —tales como el fracking— per-
mitieron cambiar el foco de andlisis: virdndolo de la legitimidad del Estado
como principal decisor al andlisis de los procesos y mecanismos de toma de
decisién. Dicho en otros términos, los conflictos socioambientales impulsa-
ron una revisién critica sobre las reglas que rigen los sistemas de gestién de
recursos naturales, y se exhibieron como un terreno fértil para poner en evi-
dencia sus limites y contradicciones.

La juridificacién de los conflictos a través de su judicializacién permite dar
cuenta de su confinamiento dentro de los limites del campo legal, lo cual tiene
como correlato infranqueable la exclusién de un conjunto innumerable de
actores del campo social. Esta expropiacién del conflicto deviene de la puesta
en accién de mecanismos institucionales, comprensivos de: la puesta en mar-
cha de mecanismos de participacién ciudadana, de instancias de evaluacién
de impacto ambiental, de fiscalizacién y monitoreo ambiental, de mecanis-
mos de consulta para acceder a la informacién publica ambiental, hasta la
efectiva judicializacién en supuestos de inobservancia de derechos humanos
y ambientales, entre otros.

Las estrategias para la armonizacién del ejercicio de derechos —individuales
y colectivos— sobre bienes ambientales referidas ## supra han permitido no
solo concretar el mandato de compatibilizacién, inscripto en el campo de los
derechos humanos y formulado explicitamente tras la reforma de los codigos
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de derecho privado argentinos, sino principalmente desandar los efectos mds
nocivos de los acuerdos de gobernanza. Esta cuestién es clave para nosotros y
sobre ella descansa, centralmente, el recorrido hecho en funcién de la hipdte-
sis trazada. Traducido en términos legales, la puesta en marcha de estas estra-
tegias ha permitido evitar que la responsabilidad de las empresas transnacio-
nales involucradas en estas explotaciones se liciie de modo lineal y cuestionar,
a la par, este patrén de desarrollo propio del neoextractivismo.

Esto también ha sido posible a partir de la expropiacién del conflicto a tra-
vés de su judicializacidn, cuyo efecto mds significativo result$ en la traduc-
cién de estos conflictos juridificados en términos de derechos de incidencia
colectiva sobre bienes comunes (ambientales).

Sin lugar a dudas el andlisis de los casos permitié advertir, pues, que la escala
nacional ocupa un espacio central como agente articulador de esta configu-
racién de la imbricacién escalar. No obstante reconocer la trascendencia que
tiene la escala nacional, no podemos dejar de recordar la tendencia histérica
a tratarla como escala fija, neutra, inmutable. En esta tendencia, que puede
ser advertida en diversa literatura de ciencias sociales como sefiala Sassen
(2012:33—34), también se repara el supuesto tedrico de que las escalas se des-
plazan o excluyen entre si, y puntualmente se observa la idea de que la escala
nacional suprime a la global y viceversa. El recorrido analitico hecho de los
casos en estudio permitié refutar este presupuesto. En este sentido, la imbri-
cacién escalar se presenta como una estrategia fundamental para el éxito del
esquema zeodesarrollista de corte extractivo. A nuestro juicio, la productividad
de estos conflictos anida en permitir advertir la trascendencia de la imbrica-
cién escalar en el desarrollo de estos megaproyectos extractivistas. Aunque el
abanico de estudios sociales se ha abocado intensamente al andlisis de estos,
el lente con mayor aptitud para explorar la cuestion escalar se configura por
herramientas provenientes del andlisis juridico. El trazado de un mapa que
dé cuenta de la variedad de pricticas y actores que hoy coadyuvan a la imbri-
cacién escalar requiere de la mirada del andlisis juridico.

Si, como sostuvimos anteriormente, el objeto de estos acuerdos ptblico—
privados estd dado por un lado, por un set de reglas relativos al acceso a los
recursos naturales, y por el otro, por el control y reparto de la naturaleza,
una posible reformulacién de los términos de los mismos podria plantearse a
partir de la democratizacién de la gestién de las dreas sujetas a exploracién y
explotacién. Esto es, inversamente a la l6gica del cercamiento.

La referida diversidad de actores intervinientes, conjuntamente con la mul-
tiescalaridad observable en los casos, permiten emplazar al Estado (nacional)
como un actor sustancial en la configuracién del acoplamiento de escalas
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y a la 6rbita nacional, puntualmente, como una escala vital aunque no inmu-
table, imposible de sortear en el pacto de acuerdos publico—privados con los
actores del sector privado transnacional.

Las afirmaciones sostenidas en torno a la responsabilidad del Estado, deve-
nida de las consecuencias ambientales de estos acuerdos de gobernanza sobre
los derechos humanos de las comunidades, alientan fuertemente la experimen-
tacién e innovacién legal e institucional de las formas en las que el Estado se
vincula con los actores del sector privado transnacional, y de las herramientas
que integran los sistemas de gobernanza de los recursos naturales colectivos.
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