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Resumen: El articulo propone pensar algunos desafios actuales del Derecho
Ambiental, entendiéndolo como la codificacién de préacticas, procedimientos e
instituciones frente a problemas publicos ambientales y situaciones de riesgo
ambiental. Caracterizado por su creatividad para promover relaciones de
reconocimiento juridico, el Derecho Ambiental no puede pensarse al margen
de las semanticas constitucionales de y en la globalizacion, entre el emergente
orden normativo de la denominada Lex Mercatoria (con los contratos comerciales,
tratados de libre comercio e inversion, entre otros) en tensién con constituciones,
pactos y convenciones internacionales que protegen Derechos Humanos frente a
la mercantilizacion y explotacion de bienes comunes y formas de vida humanas y
no humanas. Los procesos de auto-constitucionalizacion de los codigos privados
de las empresas transnacionales, la hibridacion de cédigos publico — privados y
las nuevas tendencias de juridificacion del proceso de globalizacion nos muestran
que la produccion de normas no sélo se realiza con mayor intensidad y eficacia
a distancia de las constituciones estatales y el sistema politico de los estados
democraticos de derecho, sino que éstos procesos inciden activamente en la des-
constitucionalizacion del orden normativo de los Derechos Humanos. Mas que una
pluralidad de 6rdenes normativos, el escenario actual es de un aparente desorden,
colisién y tensiones entre fragmentos constitucionales. En este marco acentuamos
el caracter de sujeto epistémico del Derecho Ambiental frente a estas
contingencias. La capacidad critica y prospectiva de la comunidad de intérpretes se
pone en juego para defender relaciones de reconocimiento juridico frente al dafio
ambiental, y establecer garantias para las relaciones de proteccion de las formas
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de vida frente a los riesgos ciertos e inciertos de las externalidades ambientales
y sanitarias de la produccién contaminante. Como corolario de estas reflexiones,
planteamos un interrogante: “;coémo es posible hacer del principio precautorio un
sistema precautorio por vias de la juridificacion?”

Palabras clave: Juridificacion; Principio Precautorio; Ordenes Normativos.

Resumo: O artigo propde-se a pensar em alguns desafios atuais do Direito Ambiental,
entendendo-o como a codificagdo de praticas, procedimentos e instituicdes face aos
problemas ambientais pablicos e situagdes de risco ambiental. Caracterizado pela
sua criatividade na promocdo de relacdes de reconhecimento juridico, o Direito
Ambiental ndo pode ser pensado para além da semantica constitucional de e na
globalizacdo, entre a ordem normativa emergente da chamada Lex Mercatoria (com
contratos comerciais, tratados de comércio livre e de investimento, entre outros)
em tensdo com constitui¢des, pactos e convencgdes internacionais que protegem os
direitos humanos face a mercantilizacdo e exploracdo de bens comuns e formas
de vida humanas e ndo humanas. Os processos de auto-constitucionalizacdo
dos cddigos privados das empresas transnacionais, a hibridizacdo dos codigos
publico-privados e as novas tendéncias de juridificacdo do processo de globalizacdo
mostram-nos que a producdo de normas ndo sé ocorre com maior intensidade e
eficacia a distancia das constituigdes estatais e do sistema politico dos Estados
democraticos sob o Estado de direito, mas que estes processos afectam activamente a
desconstitucionaliza¢do da ordem normativa dos Direitos Humanos. Em vez de uma
pluralidade de ordens normativas, o cenério atual é de aparente desordem, coliséo e
tensbes entre fragmentos constitucionais. Neste contexto, salientamos o carater
epistémico do Direito do Ambiente face a estas contestacfes. A capacidade critica
e prospectiva da comunidade de intérpretes entra em jogo para defender relacGes
de reconhecimento juridico face a danos ambientais, e para estabelecer garantias
para relac6es de protec¢do das formas de vida face aos riscos certos e incertos das
externalidades ambientais e sanitérias da produgéo poluente. Como corolério destas
reflexdes, colocamos uma questdo: “como ¢ possivel transformar o principio da
precaucdo num sistema de precaucdo atraveés da juridificagdo?”

Palavras-chave: Juridificacdo; Principio da Precaugdo; Ordens normativas;
Governanca.

Abstract: The article proposes to think about some current challenges of
Environmental Law, understanding it as the codification of practices, procedures
and institutions in the face of public environmental problems and situations of
environmental risk. Characterized by its creativity to promote relations of legal
recognition, Environmental Law cannot be thought of apart from the constitutional
semantics of and in globalization, between the emerging normative order of the
so-called Lex Mercatoria (with commercial contracts, free trade and investment
treaties, among others) in tension with constitutions, covenants and international
conventions that protect Human Rights against the commodification and exploitation
of common goods and human and non-human forms of life. The processes of
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self-constitutionalization of the private codes of transnational corporations, the
hybridization of public-private codes and the new juridification trends of the
globalization process show us that the production of norms not only takes place
with greater intensity and effectiveness at a distance from state constitutions and
the political system of democratic states of law, but that these processes actively
influence the de-constitutionalization of the normative order of human rights. Rather
than a plurality of normative orders, the current scenario is one of apparent disorder,
collision and tensions between constitutional fragments. Within this framework, we
emphasize the epistemic subject character of Environmental Law in the face of
these contestations. The critical and prospective capacity of the community of
interpreters comes into play to defend relations of legal recognition in the face of
environmental damage, and to establish guarantees for the protection of life forms
in the face of the certain and uncertain risks of the environmental and sanitary
externalities of polluting production. As a corollary of these reflections, we pose a
question: “how is it possible to turn the precautionary principle into a precautionary
system by means of juridification?”

Keywords: Juridification; Precautionary Principle; Normative Orders.

Introduccion

El presente trabajo pretende aportar elementos al debate sobre el presente,
perspectivas, perplejidades y desafios del Derecho Ambiental en un contexto
de tensiones y colisién de 6rdenes normativos o semanticas constitucionales
de la globalizacion. Entre el emergente orden normativo de la denominada Lex
Mercatoria, con los contratos comerciales, tratados de libre comercio e inversion,
versus la persistencia de los tratados y acuerdos que protegen Derechos Humanos
frente a la mercantilizacién y explotacion de bienes comunes y formas de vida
humanas y no humanas.

Estas seménticas constitucionales, usando el término que emplea Poul F. Kjaer
(2016), se inscriben en procesos sociales caracterizados por una alta diferenciacion
funcional como forma de estabilizacion interna. Con ello nos referimos a contextos
de complejidad institucional creciente de la globalizacion, inter-legalidad e inter-
contextualidad (Kjaer, 2017) de estructuras de gobierno global como pueden ser
organismos supranacionales de Naciones Unidas: Organizacion Mundial de la
Salud, Organizacion Mundial del Comercio, Organizacion de Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura, el Organismo Mundial de la Propiedad
Intelectual, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo de los Estados,
el Fondo Monetario Internacional, el Banco Interamericano de Desarrollo,
entre otros. También, los actuales tratados bi y multilaterales de comercio y de
proteccion de inversiones, los tribunales internacionales de arbitraje comercial.
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En este denso entramado institucional, multi-actoral, multi-escalar, se generan
nuevas segmentaciones o flujos de politicas que permean las alicaidas estructuras
estatales, nacionales e internacionales, dentro de las cuales persisten instituciones
que sostienen un orden normativo de Derechos Humanos. Dicho orden también
es complejo en su alta diferenciacién por generaciones de derechos: civiles,
politicos, sociales, culturales, ambientales, que presentan dificultades para
incorporar su caracter de universales, indivisibles, integrales, interdependientes,
e interrelacionados; y que los definen como un sistema y no como un conjunto
de normas dispersas (Pierini 2018). Esta fragmentacion, heredera de una
comprension ya superada, alcanza a articularse en plataformas de altos
comisionados de la ONU con comisiones gubernamentales nacionales y una
profusa red de organizaciones de la sociedad civil nacional y transnacional, Cortes
Internacionales de DDHH, observatorios, relatores, entre otros. En el primer
apartado del trabajoampliamos estas reflexiones.

Elsegundo apartado introduce una lectura acerca de laauto-constitucionalizacion

de los cddigos privados de las empresas transnacionales, la hibridacion de codigos
publico — privados y las nuevas tendencias de juridificacion del proceso de
globalizacion, indaga los procesos por los que el centro de la constitucionalizacion
salta del sistema politico — estatal a diferentes sectores que producen normas a
distancia de las constituciones estatales. La produccion de normas no sélo se
realiza con mayor intensidad y eficacia a distancia de las constituciones estatales
y el sistema politico de los estados democraticos de derecho, sino que éstos
procesos inciden activamente en la des-constitucionalizacién del orden normativo
de los DDHH. En el tercer apartado proponemos unas claves de lectura sobre este
proceso en América Latina con foco en la situacion de los afectados ambientales y
las “victimas del desarrollo” como efectos de estas formas de reorganizacion de la
regulacion en el capitalismo contemporaneo y la intensificacion de la acumulacion
que realizan a costa de la naturaleza y las poblaciones.
Desde estas coordenadas, el ultimo punto presenta lo que consideremos desafios
actuales del Derecho Ambiental, entendiéndolo a este como la codificacion-reflexiva
de una comunidad de intérprete que disputa por la validez y vigencia de un orden
normativo dirigido a la ampliacién del reconocimiento y garantia de relaciones
de reconocimiento; en este caso de practicas, procedimientos e instituciones
que frente a problemas publicos ambientales y situaciones de riesgo ambiental
multiescalares constituyan exclusas a la l6gica de la competitividad global. Dos
cuestiones interesan problematizar aqui: en tanto que desafio, el sostenimiento del
Principio Precautorio como barrera defensiva frente al desmontaje de derechos
y garantias. En tanto que perplejidad, el pasaje del Principio Precautorio a un
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Sistema  Precautorio como visibilizacion y desarticulacion de los
componentes neoliberales del mismo derecho, via una institucionalizacion que
garantice su eficacia en la realizacion de la Justicia Ambiental.

1. Un “des-orden” de 6rdenes normativos

Un orden normativo engloba el conjunto de normas y valores con los que se
legitima la estructura basica de la sociedad, y por extension, la estructura de las
relaciones inter-supra y transnacionales, a saber el ejercicio de la autoridad politica
y la distribucion de los bienes basicos, segin apunta Klaus Gunther (2010) en su
lectura de base ralwsiana. Para Forst (2017), los 6rdenes normativos son ordenes
de justificacion, que se forman a partir de narrativas de justificacion situadas en
el tiempo y el espacio, con patrones de legitimacion fuertemente sedimentados,
legitimaciones facticas, tradiciones normativas, que se reproducen unay otra vez
en historias, iméagenes, patrones para justificar condiciones sociales y politicas.
La normatividad es adecuada a muchas areas diferentes de una préctica social
que puede ser vista como una practica de justificacion, tanto para la orientacion
personal del estilo de vida como para la regulacion interpersonal de conflictos de
accion, para el nomos de una comunidad determinada por su identidad colectiva,
asi como para los conflictos que necesitan regulacion global (Gunther, 2010).
El orden normativo es una red de normas, o valores, juridicas, morales, €ticas,
pragmaticas, pertinentes para la interpretacion cultural, y para las convenciones
sociales.

Kjaer, por su parte, refiere a los 6rdenes normativos como tribus, clanes,
Estados, organizaciones, regimenes, redes y comparten la habilidad de generar
fuentes de sentido, através de la reproduccion de limites externos en base a
mecanismos de inclusion/ exclusion (Kjaer, 2016: 131). Internamente, los 6rdenes
normativos son caracterizados, mas aun, por un esfuerzo hacia el establecimiento
de reglas, reflejados en estructuras de expectativas especificas que se conectan con
el desarrollo de sanciones legales como medios para establecer conformidad con
éstas. Para una estructura social, la condicion para convertirse en orden normativo
es adquirir una forma legal generalizada, afirma Kjaer (2016).

Junto al incremento de la complejidad de los sistemas como intensificacion de
la diferenciacion funcional en una sociedad global diferenciada (mercado, ciencia,
tecnologia, salud, seguridad, otras), la perspectiva sistémica se ha contribuido a
la propagacion y validacion académica de la comprension de una forma
policéntrica de globalizacion, una multiplicacion de 6rdenes normativos, y un
incremento de la fragmentacion juridica.
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Siguiendo a Kjaer, los ordenamientos juridicos globales se superponen por un
principio de diferenciacion sectorial: la diferenciacion del derecho mundial en
regimenes juridicos transnacionales, que definen el alcance externo de su
jurisdiccion a lo largo de temas especificos enlugar de lineas territoriales, de los
estado-nacién, y que reclaman una validez global para si mismos.Como resultado,
prolifera el nimero de regimenes normativos privados no estatales. Son estos
regimenes los que dan nacimiento a “la ley global sin el estado”, que es
principalmente responsable de la multidimensionalidad del pluralismo juridico
mundial (Fischer Lescano y Teubner, 2004). En términos de estos autores,
“comunidades transnacionales”, 0 fragmentos autdnomos de la sociedad, como la
economia globalizada, la ciencia, la tecnologia, los medios de comunicacion, la
medicina, la educacion y el transporte, etc., estan desarrollando una enorme
demanda de normas reguladoras que exceden o sobrepasan a las instituciones
internacionales. En esta constelacion, los fragmentos satisfacen sus propias demandas a
través de un recurso directo a sus propias “fuentes de derecho”, que se encuentran
fuera esferas de la legislacion nacional y los tratados internacionales, dando lugar a
una nueva resignificacion de autonomia, no ya politica sino corporativa.

En esta supra complejidad, los Ordenes normativos contemporaneos mas
destacados son la lex mercatoria de la economia internacional — como veremos en la
seccion subsiguiente — la lex digitalis de la Internet, como dos claros exponentes de la
nueva configuracion, y el persistente orden normativo de Derechos Humanos. A estos
ejemplos podemos afiadir numerosas instancias publicas de regulacion yresolucion
de conflictos inter y transnacionales que tienen pretensiones de validez global. A
modo de ejemplo, los contratos estandar dentro de la lex mercatoriaque reflejan la
racionalidad econdmica de los mercados mundiales, choca con lasnormas de la OMS
que se derivan de los principios fundamentales del sistema de salud. La lex
constructionis, el codigo profesional mundial de los ingenieros de la construccion
choca con el derecho ambiental internacional.

Para Fischer Lescano y Teubner (2004) el pluralismo juridico mundial no es
correlativo de un pluralismo politico, sino que, por el contrario, expresa tensiones y
colisiones en la sociedad global en términos de fragmentos constitucionalesen un
escenario que Kjaer califica como de hibrido dentro de un hibrido, un desorden de
ordenes normativos (Kjaer, 2016). Lejos de esperar una unificacion del derecho
global, la tendencia es la intensificacion de la fragmentacion, con una débil
compatibilidad normativa o logica de red especifica como para producir
acoplamientos estructurales del derecho.
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2. La (auto)constitucionalizacion global de la Lex Mercatoria

Como sefialamos previamente, uno de los casos mas estudiados de
conformacion de un orden normativo mas alla del estado es el orden de la
Illamada Lex Mercatoria. Una definicion temprana (Strengers, 1996) refiere
a ésta como un conjunto de procedimientos apropiados a las expectativas del
comercio internacional, sin las conexiones necesarias con los sistemas estatales
nacionales. En tanto que fendbmeno posterior a la Segunda Guerra Mundial, el
progresivo aumento de la actividad comercial de las empresas internacionales y su
autoregulacion sectorial, en gran parte ajena a la accion del Estado y dependiente de
la observancia de los sujetos involucrados, propicié modelos de normas, estandares
y mecanismos efectivos de resolucion de conflictos con dindmicas propias, como
los mecanismos de arbritraje. Este orden se caracteriza entonces por un conjunto
de fuentes especificas, como los usos y practicas del comercio internacional, los
contratos, los reglamentos autonomos de las asociaciones y cdmaras de comercio,
las decisiones en los arbitrajes comerciales internacionales y otros expedientes
técnico-normativos, capaces de disciplinar las relaciones juridicas identificadas en
el mundo empresarial internacional, revitalizando el derecho privado internacional
contra la primacia del derecho publico internacional.

Siguiendo a Basso (2009), el orden de Lex Mercatoria implica i) el aumento
del nimero de sujetos en las relaciones privadas internacionales (individuos,
empresas, organizaciones y grupos); ii) la existencia de un derecho especial cuyo
ambito de aplicacion se refiere a un universo o comunidad social especifico,
que es el de los comerciantes internacionales (o, lo que es mas importante, las
empresas transnacionales); iii) la aparicion de mecanismos especiales de solucion
de controversias, en particular el arbitraje comercial internacional, en una forma
claramente instrumental.

Por su parte, Teubner entiende la Lex Mercatoria como “el caso mas exitoso
de una ley mundial més all& del orden politico internacional” (Teubner, 2014), la
autonomia relativa de sistemas juridicos globales sui generis. Teubner destaca, a
modo de ejemplos, el ambito de la normalizacion técnica y el autocontrol profesional
que imponen formas de coordinacion a escala mundial, en las que la politica oficial
solo interfiere de manera minima. Tal el caso de la Organizacion Internacional de
Normalizacion (ISO). Otro ejemplo lo constituye las “constituciones privadas”,
expresadas a traves de los Cddigos de Conducta de las Multinacionales, o el
complejo fendmeno de la transnacionalizacién del derecho que es el Reglamento
sobre el dominio web de la Corporacién de Asignacion de Nombres y NUmeros
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de Internet (ICANN).

Los ejemplos no son escasos. Distintos organismos han consituido regimenes®
cuyo principio rector es la apertura de los mercados nacionales de capital. La
conformacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), la Union Europea
(UE), el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), el Mercado
Comun del Cono Sur (MERCOSUR) y el Foro de Cooperacion Econdémica de Asia
y el Pacifico (APEC) tienen como objetivo la proteccion juridica de la libertad
de comercio mundial y la promocion de las inversiones directas. Por encima de
sus normas de derecho contractual, el orden de Lex Mercatoria ha desarrollado
un estrato de normas constitucionales que positivizan la propiedad privada, la
libertad contractual, la competencia como politica publica transnacional. Los
organismos internacionales de normalizacién tienen por objeto unificar las normas
nacionales en todo el mundo vinculando el derecho publico y el derecho privado.
Una parte integrante de esas tendencias de constitucionalizacion es la gobernanza
empresarial de las empresas multinacionales, cuyos principios abarcan un alto
grado de autonomia empresarial, la orientacion hacia el mercado de capitales
del derecho de sociedades y el establecimiento de un valor para los accionistas
(Fischer Lescano y Teubner, 2004).

En este escenario normativo el Derecho de la competencia ocuparia el lugar de
un Derecho Constitucional a escala planetaria y las instituciones internacionales de
comercio disputan a los Estados el papel de terceros que garantiza los intercambios
(Supiot, 2012)*.

3 Fischer Lescano y Teubner (2004), al igual que Mezzadra y Neilson (2017) sugieren el uso dela
nocion de régimen. Por tal entienden una unién de normas que establecen derechos y deberes
particulares y las facultades y las normas que tienen que ver con la administracion de tales normas,
incluidas en particular las normas para reaccionar ante las infracciones. Dado que tales regimenes
estan estructuralmente acoplados a la légica independiente de los sectores sociales, inevitablemente
reproducen aunque en una forma diferente, los conflictos estructurales existentes entre los diversos
sistemas funcionales dentro del marco del Derecho.

4 La generacion del derecho como sistema dentro de las sociedades democraticas tiene establecidas las
interfaces con el sistema politico como base de su legitimidad. En el caso de la Lex Mercatoria, las bases
de la legitimidad serian acuerdos no generalizables entre partes, por lo que también podemos poner en
discusion el uso el concepto de constitucionalizacion cuando podrian ser considerados mas bien
acuerdos corporativos con pretensién normativa transnacional. En tal sentido, Supiot (2012)
conceptualiza este orden juridico de la globalizacion, en el que el Derecho Internacional de la
competencia, se impone a los Estados. Estos Ultimos no expresarian més quesolidaridades locales, s6lo
admisibles en la medida en que no obstaculicen la libre circulacion demercancias y capitales. (...). El
debilitamiento del estado consistiria mas bien en debilitamientos selectivos — ya que en algunos
aspectos, el estado cobra fuerza en funciones manageriales, empresariales, gerenciales (Laval y
Dardot, 2014), en un engranaje de procesos constitucionalesmas alla del estado.
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Este orden juridico-econdmico internacional, producto de la autolegislacion y
autorregulacion corporativa, sin embargo se cierra ante los graves problemas
sociales y ambientales multiescalares que incluso en gran parte, son productos
de su propia logica de intensificacion de la acumulacion. El tratamiento y
resolucion de los mismos o bien inauguran otros regimenes, como es es caso del
sector el cambio climatico, o recaen sobre los Estados, cuyacapacidad de accion,
por otra parte es relativamente reducida frente a la magnitud de los problemas
globales.

Esta ola de “constitucionalizacion neoliberal” se caracteriza por dos objetivos
diferentes: liberar a las empresas transnacionales de la reglamentacion de los
Estados-nacion y establecer el imperio de la ley a nivel mundial para proporcionar
seguridad juridica a sus transacciones. En el analisis de Teubner, acoplar las normas
primarias a las decisiones de organizacion no es suficiente; mas bien, acoplar dos
procesos reflexivos es decisivo. Las constituciones de las empresas transnacionales
vinculan los procesos reflexivos de la organizacion econémica con los procesos
juridicos reflexivos; en otras palabras, vinculan los principios fundamentales de
la organizacion con las normas juridicas secundarias.

En los codigos de las empresas transnacionales se produce una
constitucionalizacion autonoma, no estatal, no politica y, por lo tanto, genuinamente
social, afirma Kjaer (2016) ya que juridifican los procesos sociales reflexivos
que conciernen a la relacién de la empresa con sus entornos vinculandolos a
sus procesos juridicos parcialmente reflexivos (es decir, las estandarizaciones
de las estandarizaciones). Dichos cddigos muestran elementos tipicos de una
constitucion: reglamentos relativos al establecimiento y la practica de la toma de
decisiones organizativas (normas de procedimiento de la empresa) y la definicion
de los limites del sistema y las instituciones frente a la empresa (Teubner, 2012).

En este proceso, la matriz compleja de la governance corporativa sobrepasa
la organizacion politica territorialmente delimitada del Estado, avanzando sobre el
sentido de conceptos como esfera pablica, representatividad y ley, sustituyéndolos
por los de grupos de interés (multi-stakeholders) (Mezzadra, 2014), un conjunto
institucionalizado de actores que ostentan el estatuto de partes afectadas que
participan de procesos de toma de decision en un orden post-westfaliano, a la vez
que fungen de destinatarios de tales decisiones, con una flexibilidad, contingencia
y adaptabilidad que las figuras politicas westfalianas no tienen (Fraser, 2008).
Como advertia Mayntz hace mas de dos décadas, corremos el riesgo de que el
énfasis en la cooperacion horizontal de las redes y la autorregulacion deriven en
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una revitalizacion de viejos modelos corporativos. Inescrutables también, ya que
no es lo mismo el proceso de presentacion de las demandas para la formacion
de politicas en redes mixtas publico-privadas, que el proceso de responsabilidad
democrética por las mismas, problemas de un contexto estructuralmente difuso
de la globalizacion.

3. La desconstitucionalizacién de los DDHH en América Latina

La transferencia de los poderes de decision del gobierno del estado nacidn
a las redes de la governance, como la constitucion de un gobierno aleatorio de
contingencia, empresarializado y de competencia (Laval y Dardot, 2014), o su
radicalizacidn de caracter mas violento que incluye la desinstitucionalizacion, la
violencia generalizada y la desterritorializacion como Gobierno privado indirecto
(Mbembe, 2011) llevando a un progresivo funcionamiento de las estructuras
normativas corporativas por fuera, en paralelo e inclusive por dentro de la
Constitucion de los estados democraticos de Derecho.

Recuperamos aqui el concepto de desconstitucionalizacion, y sus distintos
usos, en la reconstruccion que realiza Sagues (2007), para dar cuenta de fendmenos
de “desmontaje” de la Constitucion por el derecho de emergencia, la concesion
de super poderes al Poder Ejecutivo, entre otros; la propia desvalorizacion de la
Constitucion por su falta de su efectivo cumplimiento, o el “fraude constitucional”
por la utilizacion de otros valores distintos de los constitucionales o por la practica
de una legislacién inconstitucional, mismo que no sea declarada como tal, y la
pérdida de rango constitucional de principios y normas fundamentales.

En América Latina, como analiza Vargas (2019) para el caso peruano, la
seguridad juridica constitucional de las inversiones privadas extranjeras adquiere
rango constitucional y permitié la suscripcion de contratos de privatizacion y
contratos-ley en sectores estratégicos, tales como los servicios publicos y la
explotacion de recursos naturales por capitales extranjeros. En Peru (aunque
podemos extrapolar el anélisis a todos los paises de la region), ello da cuenta de
la asimetria existente entre las garantias juridicas otorgadas a los intereses de
las empresas transnacionales y los grupos de poder econémico, y la proteccién
de los derechos humanos de las personas, comunidades y pueblos afectados por
la expansion de megaproyectos extractivos. La nocion de poder corporativo de
enclave (Durand, 2015), o de desvio de poder (Rosas Landa, 2014) también
da cuenta de la conformacién de espacios donde se imponen los intereses de
las corporaciones por sobre la soberania popular que sostiene las debilitadas
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constituciones politicas frente a los multiples impactos de proyectos extractivosy
la ineficacia las garantias juridicas de derechos de las comunidades campesinas,
tradicionales y pueblos originarios.

Desde el campo de los estudios socio-legales en América Latina, algunas
académicas intentan suplir las faltas de la teoria social y juridica al conceptualizar
con el término de “victimas del desarrollo” una nueva “tipologia” de victimas de
violaciones a los derechos humanos; cuya responsabilidad es atribuida a empresas
transnacionales que llevan adelante planes extractivistas (Winckler y Renck,
2019; Revista el Otro Derecho, 2015). Estos desarrollos critican la restriccion
del ordenamiento juridico internacional para el reconocimiento de la situacion de
las victimas. Tal el caso de los conocidos principios Joinet, sobre estandares de
verdad, justicia y reparacion para las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos e infracciones a nivel internacional, que aun no integran las
situaciones de las victimas de proyectos privados o estatales que no respetan los
derechos fundamentales concebidos en su integridad e indivisibilidad, alterando o
destruyendo formas y condiciones de vida, teniendo como efecto la victimizacion
de individuos y comunidades. Herrerefio Hernandez (2015) sefiala que tal omisién no
seria tan sdlo una falta de actualizacion del ordenamiento juridico internacional. El
autor entiende que las nociones de derechos humanos-justicia-tribunal de
justicia-juez-sentencia-jurisdiccién-competencia-soberania  estatal-responsabilidad
por las violaciones a los DDHH, estan siendo trastocadas en el pluralismo juridico
global. En este Gltimo emerge con fuerza la prerrogativa del derecho de las
empresas 0 global corporativo por sobre otros derechos, generando incertidumbre
sobre como esta “justicia global corporativa” podra garantizar el derecho de acceso a
la justicia de las victimas del desarrollo, protegiendo la dignidad humana frenteal
poder de agentes econdmicos que cometen violaciones de DDHH, deterioro del
medio ambiente y apropiacion y deterioro de los bienes comunes (Herrerefio
Hernandez, 2015).

Precisamente en este marco de desposesion sistematica de derechos,
consideramos clave la recuperacion de la declaracion del “Estado de cosas
inconstitucionales”, aporte del Tribunal Constitucional de Colombia. Esta
decision judicial puede ser definida como un procedimiento creado por la Corte
Constitucional, mediante el cual se declaran inconstitucionales hechos o conjuntos de
circunstancias — no leyes — que configuran situaciones abiertamente contrarias a la
Constitucion, por vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la
misma y/o constituir omisiones prolongadas de las autoridades con competencia
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en la materia. En consecuencia, la declaracion insta a las autoridades competentes,
para que en el marco de sus funciones y dentro de un término razonable, adopten
las medidas necesarias para corregir o superar tal estado de cosas (Lyon et al,
2011). Como analiza Rodriguez Garavito (2009) existe un estado de cosas
inconstitucional segun las sentencias del Tribunal Constitucional cuando: 1) La
vulneracidén masiva y generalizada de varios derechos constitucionales queafecta a
un numero significativo de personas. 2) La prolongada omision de las autoridades
en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos. 3) La
adopcion de précticas inconstitucionales, como la incorporacién de la accion de
tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado. 4)La
no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos. 5) La existencia de un
problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias entidades,
requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un
nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante. 6)EI
hecho de que si todas las personas afectadas por el mismo problema acudierana la
accion de tutela para obtener la proteccidn de sus derechos, se produciria unamayor
congestion judicial. Estos seis elementos, pueden ser resumidos en dos factores
principales que son denominados Rodriguez Garavito, como condiciones de proceso
(fallas estructurales de las politicas publicas en el pais) y condiciones de resultado
(violacion masiva y sistematizada de los derechos fundamentales de un nimero
indeterminado de personas). Y un tercer factor seria la necesidad imperiosadel trabajo
en conjunto de diversas autoridades publicas para la modificacion deuna realidad
que resulta contraria a la Constitucién (Lyons, et al 2011).

En suma, en este escenario de desérdenes normativos globales, tendencias de
autoconstitucionalizacion de la Lex Mercatoriay de desconstitucionalizacion de
los DDHH, consideramos que el Derecho Ambiental también oscila entre el
refuerzo de su faz protectiva, garantizadora,y su neoliberalizacién. La pregunta
es entonces por la posibilidad de ampliar la institucionalizacion del Principio
Precautorio, via un proceso de generacion de ley y de mecanismos en los tres
poderes publicos para la conformacién de un Sistema Precautorio y, ante su
posible falla, el funcionamiento de mecanismos Yy procedimientos para
efectivamente instaurar una tutela que disminuya el riesgo y evite dafios. Ante la
desatencion sistematica al reconocimiento y garantia de derechos a individuos y
poblaciones y el deterioro ambiental, urge el fortalecimiento de una estructura
protectora que a su vez, ante el dafio, pueda atender a los afectados ambientales/
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victimas del desarrollo. Precisamente el concepto de Justicia Ambiental, desde
los movimientos y la academia a nivel planetario, emerge como un nuevo
sentido de justicia en un contexto de puesta en cuestiéndel derecho ambiental
por el avance de la soft law, las buenas précticas, la responsabilidad social
empresaria, entre outros, que diluye las responsabilidades publicas y privadas
(Ronen, 2010).

4. Una barrera defensiva. La juridificacion del Principio Precautorio como
sistema.

Desde los desarrollos contemporaneos de la Teoria Critica, especificamente
la propuesta de Habermas, consideramos el derecho como un sistema de saber y
un sistema de accion: el primero, “como texto de proposiciones e interpretaciones
normativas”, el segundo, “como complejo de elementos regulativos de la accion”
(Habermas, 2010:180), es decir, como institucion. EI Derecho Ambiental en este
marco compartiria el ser una relacion de reconocimiento cognitivo en tanto
entendimiento reciproco vinculado a obligaciones normativas (Honneth, 1997).
En lo que aqui venimos trabajando, este entendimiento tendria lugar en tornoa
los principios ambientales y en lo que respecto al Principio de Precaucion
especificamente, la responsabilidad objetiva, y por udltimo, la exigencia de
proporcionalidad con la consecuente inversion de la carga de la prueba (Ferreyra,
2019)°.

En investigaciones precedentes sobre judicializacion de casos de contaminacion
ambiental (Berger y Carrizo, 2019; Berger, Carrizo y Ferreyra, 2021), damos
cuenta como los operadores juridicos, funcionarios y ciudadanos afectados como
miembros de la comunidad juridica participan a través de diferentes acciones y
saberes del sistema de derecho conforme a reglas vigentes.

® Como analiza Ferreyra (2019), para el caso argentino, la actuacion del derecho ambiental como
nuevo paradigma ambiental, se institucionaliza en el pais a partir de 1994 con la reforma
constitucional que incorpora el articulo 41. El mismo consagra el derecho de todos los habitantes a gozar
de un ambiente sano, ademas de institucionalizar un mecanismo para su proteccion efectiva e inmediata a
través del amparo ambiental (art. 43), la adhesion a tratados internaciones de derechos humanos (art. 75) y
las leyes de presupuestos minimos de proteccion ambiental (Ley 25.675/02,Ley General del Ambiente
—LGA-) 23. El paradigma surge del blogue normativo pero lo supera,sefiala Falbo, ya que es una forma
de pensamiento, analisis, enfoque y decision protectoria. El autor refiere que la materia ambiental tiene
que estudiarse muchas veces, dejando de lado las reglas delderecho clasico con un redisefio institucional
y situado, implicando un trabajo que “exige, demanda, flexibilizar normas procesales, y realizar un
proceso de interpretacién, valoracién, aplicacion de la norma, muy fino, profundo, sensible, sutil,
sagaz” (Cafferatta 2005 en Falbo, 2009:190).
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La comprension en clave habermasiana del Derecho Ambiental como un sistema
de saber y accion sustentado por una comunidad de intérpretes y bajo presupuestos
comunicativos (Habermas, 2010) permite dar cuenta del mismo como un régimen
juridico complejo regido por principios, con disposiciones procesales —referidas
entre otras a la ampliacion de la legitimacion activa, a la prueba, a las atribuciones
del juez y a los efectos dela sentencia, entre otras; normas de derecho civil en
materia de responsabilidad por dafios ambientales, y también normas de derecho
administrativo, en tanto que los principios y procedimientos tienen como
caracteristicas su  obligatoriedad y orientacion de la interpretacion,
transversalmente en todas las estructuras institucionales del estado (Ferreyra,
2019).

Sin embargo, el Derecho Ambiental como nueva especificacion del derecho,
también se encuentra permeado por las tendencias de neoliberalizacion (Czarnezki,
and Fiedler, 2016). Destacamos en este sentido el uso de mecanismos de mercado
para lograr beneficios fiscales, impositivos y financieros a través de los mercados
de bono de carbono, la promocion de mecanismos alternativos para la resolucién de
conflictos, incluyendo los términos de ajuste de conducta, las buenas practicas, la
responsabilidad ambiental corporativa, (Nufiez Viegas, et al, 2016) y la sofisticacion
de lenguajes (des)regulatorios que acompafian los procesos de privatizacion
(Tecklin, et al 2011).

Esta neoliberalizacion del Derecho Ambiental también incide sobre el
esquema interpretativo de los principios ambientales, en el caso del Principio
Precautorio, no s6lo ofreciendo una interpretacion débil, sino incluso condicionada al
calculo costo-beneficio (Sustein, 2002) para el manejo de las incertidumbres, en
cuyos margenes queda una porcion de naturaleza y de comunidades sacrificables al
bienestar general. Por otro lado, la politica de regulacion basada en la “evidencia
cientifica”, piedra de toque de la normativizacion corporativa, antepone al aumento
de una tutela de precaucion ante el riesgo incierto, la autoridad de la ciencia y de los
expertos en la toma de decisiones. Mediante este artilugio conceptual, se impone
una remision del derecho y la politica a conceptos cientificos y tecnoldgicos
(Estevez Pardo, 2009; Barandiaran, 2021), sustentados en una pretension de
certeza y neutralidad valorativa, lo que ocluye el prominente lugar que le asigna
el Derecho Ambiental a la participacion ciudadana.

Recuperamos a este respecto, los aportes de De Sadeleer (2005), en relaciona
la defensa del Principio Precautorio, la posibilidad de construir modelos
anticipatorios que incorporan distintas dimensiones de la complejidad para entender
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la incertidumbre, re-politizando (nuestra expresion) la toma de decisiones, es decir,
contra esa remision del derecho y la politica a la ciencia, un reenvio de la ciencia
al derecho y la politica (De Sadeleer, 2005).

El significado del principio precautorio, para De Sadeleer, reside en su
desafio a la ciencia “convencional” (de una causalidad lineal, decimondnica
— esto es nuestro). La incertidumbre impregna la evaluacion del riesgo, por las
caracteristicas del conocimiento: insuficiente, inconclusivo, impreciso (erréneo,
ambiguo). También, porque propone entablar otra relacion entre riesgo incierto y
riesgo conocido, es decir entre los principios precautorio y de prevencion®.

El Principio Precautorio, en tanto que esquema interpretativo, permea
decisiones judiciales, de politicas legislativas, de marcos de politicas ambientales
nacionales e internacionales, sin embargo su efectiva vigencia esta limitada por
la discrecionalidad de las decisiones administrativas y generalmente formuladas
desde instancias de los poderes ejecutivos. Estos a través de sus politicas proactivas
a emprendimientos contaminantes, extractivos con alto impacto en el despojo de
comunidades se valen de la neoliberalizacion del derecho ambiental, cuando no, la
promueven activamente. La flexibilizacion y la desregulacion no llegan a constituir
un orden estable y exento de conflictos, al contrario, abren un marco de tensiones
cuando no disputas al interior de las mismas estructuras estatales en torno a la
defensa de la vida, la salud publica, la biodiversidad (Berger y Carrizo, 2016), en
las que se destacan las actuaciones de poderes judiciales, auditorias generales de
la administracion publica y ministerios publicos (Carrizo y Berger, 2019).

Es por ello que concluimos este trabajo apuntando algunas reflexiones sobre
los limites y posibilidades de la ampliacion de un sistema precautorio por vias de
un proceso de juridificacion. Este proyecto de fortalecimiento de la gramatica de la
ley en este campo, consideramos que constituye un avance de la autocomprension
de una sociedad democratica en el horizonte utopico de la Justicia Ambiental’
(Carrizo y Berger, 2019).

¢ Como clarifica De Sadeleer (2007), se podria trazar una linea divisoria entre ambos principios ya que
la prevencion se basa en el concepto de riesgo cierto (evaluable, calculable, probado) mientras que
la precaucién se distingue por la anticipacién a los riesgos impregnados de un alto nivel de
incertidumbre, a base de sospechas y conjeturas en torno al dominio del riesgo.

En torno al concepto, lo abordamos desde una visién tridimensional de la (in) Justicia Ambiental,
tomando préstamo a las dimensiones de la Justicia Anormal que analiza Fraser (2008):
reconocimiento, participacion y distribuciéon. La dimension del reconocimiento, se dirige a
contemplar las sistematicas y particulares situaciones de menosprecio y agravio que padecen los
grupos de afectados ambientales. La desigual distribucion de las situaciones de contaminacion, una
acumulacién de formas de discriminacién, estigmatizacion y segregacion sobre estos individuos y
colectivos (de clase, raciales y de género); el desigual acceso de estos individuos y colectivos a la
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Sin embargo, esta iniciativa se ve cuestionada desde los desarrollos por una
ley reflexiva como alternativa a la sobrecarga de los sistemas politico y juridico.
En este sentido, Teubner (2000) advierte algunos riesgos de la juridificacion tales
como la explosion legal, entendida como un crecimiento incontrolado del nimero
de normas y de la intencion reguladora del legislador, con correlativos problemas
de superposicion, incoherencias, e inclusive contradiccién entre normas. La
juridificacidn, siguiendo al autor, también tendria un efecto de sustraccion a las
partes del conflictopor medio de la legislacion estatal y despolitizacion ya que
el Estado, mediante la intervencion legislativa y burocratica, neutralizaria las
luchas politicas que previamente a la regulacién se presentan de forma
espontanea, transforméandolas en un problema mecanizado solucionable
mediante la aplicacion mas o menos objetiva de normas por un érgano judicial
0 administrativo. Como corolario, una mayor intervencién del Estado en la
determinacion especifica de los fines que deben buscarse en la sociedad, segun
Teubner, weberianamente, una materializacion formal del derecho, es decir, el
derecho no consistiria s6lo en un instrumento para la solucion de conflictos, sino
un instrumento para la invencion politica del Estado (derecho regulatorio), y una
consiguiente pérdida de su autonomia. Sefiala Teubner que los limites de la
juridificacion estan fijados por la tensidn existente entre la necesidad de que el
derecho adopte mayores niveles de diferenciacion funcional,mayores niveles de
autonomia que le permitan generalizar de manera autonoma las expectativas
generales del resto de los sistemas en tomo a la solucion de los conflictos en la
sociedad. En esto consistiria la propuesta de un constructivismoepistémico del
derecho reflexivo, siguiendo al autor, una racionalidad reflexiva, una
intervencion minima pero sustancial en las areas reguladas mediante normas
procedimentales que regularian a su vez la forma de produccién de las normas al
interior de los distintos subsistemas sociales (Bourdieu y Teubner, 2000).

estructuras de representacion politica, genera dificultades tanto en lo que respecta al procesamiento
de sus demandas para que sean efectivamente atendidas por el sistema oficial de autoridad, como
con respecto al acceso a la justicia. Desde esta dimension se profundiza la exigencia del derecho
ambiental de la efectiva participacion de los afectados, la institucionalizacién de mecanismos de
representacion-participacion de los mismos con criterios de inclusividad y paridad participativa. La
desigual y sistematica distribucién del dafio, asi como el caracter colectivo del mismo afecta la
calidad de vida y sus entornos, la salud individual y colectiva, asi como las posibilidades para la
realizacion de planes de vida exigen mecanismos de compensacion para responder a los reclamos
ante su falla para hacer frente a los dafios individuales, colectivos, intereses difusos; materiales y
simbolicos”.

(Carrizo y Berger, 2019: 4)
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Pero continuando con la reflexividad, cabe poner bajo su lente las limitaciones
presentadas por la institucionalizacion reflexiva generada hasta el momento. Las
Comisiones de Etica o Bioética, generadas como posibilidad de una dialéctica
publica frente al avance tecnoldgico de un complejo tecnocientifico (Hottois,
2011), también han demostrado ya sus limites como proveedoras de intervenciones
minimas. La elaboracion de conceptos y procedimientos neutros y generales como
recomendaciones a los érganos decisorios, sélo han aumentado la remision a la
ciencia como ultima palabra, diluyendo la fuerza del derecho y de las préacticas de
operadores juridicos y funcionarios publicos en la configuracion de resoluciones
gue sostengan relaciones de reconocimiento y garantia de derechos. Como
sefalara Esteve Pardo, “el mundo esta siendo configurado y decidido no por
los oOrganos publicos, democraticamente legitimados y con todas las
habilitaciones constitucionales, sino por otras instancias y organizaciones que
acumulan un formidable poder programador y decisorio sobre el futuro desarrollo
tecnoldgico” (2009: 84-85). Si los peligros se encuentran en la produccion del
derecho, cabe analizar los mismos para su desactivacion para el efectivo logro
de la limitacion de los poderes facticos, de la discrecionalidad de los poder
publicos instituidos y la garantia de relaciones juridicas que sostengan
relaciones de reciprocidad y equidad, antes que desactivarlo como medio
especifico para la resolucion de problemas pablicos en sociedades complejas.

Volviendo sobre la juridificacion del Principio Precautorio como sistema,
entonces, nos interesa sefialar la posibilidad de un derecho reflexivo basado en
una razoén publica, es decir que incorpore condiciones de inclusividad y paridad
participativa de modo que garantice la participacion de todos los afectados directos
e indirectos, asi como todos los sujetos a una estructura (de gobierno) (Fraser,
2008) que toma decisiones con impacto colectivo y difuso, reconociendo en
ello la pluralidad epistémica y de formas de vida. Este aspecto otorgaria un
marco a la responsabilidad (y responsabilizacion) por decisiones en contextos
de incertidumbre, al decir de Esteve Pardo (2009), en el que la decision en
instancias politicas desplaza a la regulacion por criterios cientificos. El correlato
institucional implicaria una democratizacion de los comités de expertos, un pasaje
de la comitologia expertas a comunidades ampliadas de investigacion accion con
capacidad resolutiva para la definicion de los conceptos y procedimientos (Firpo
et al, 2016).

Tales decisiones deben ser vinculantes, co-rrespondientes, de modo de
contribuir con la eficacia normativa para asegurar la prioridad de la proteccion
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de salud, la vida humana y no humana, la biodiversidad frente al riesgo cierto o
incierto. La experiencia acumulada en instrumentos de consulta, de evaluacion
de impactos ambientales y audiencias publicas, se empoderaria por un cambio
de reglas democratizadoras. Mecanismos anticipatorios transversales a la
administracion puablica pueden modificar las actuales politicas de evaluacion
del riesgo basadas en la evidencia cientifica de los impactos ambientales, por un
sistema de razonamiento publico sobre el riesgo y la equidad socio-ambiental.

Como dice Esposito (2020) la gestion de la incertidumbre no tiene que ser
incierta: hay observaciones de segundo orden y operaciones — performatividad — que
un proceso de juridificacion acorde a la complejidad de los problemas ambientales
y climéticos actuales puede activar y garantizar. Atal fin, cabe también la definicion
de instancias institucionales de auditoria y control de la razonabilidad publica
de las decisiones (y omisiones) en la labor de los poderes publicos (politicas,
legislacién y/ o jurisprudencia) y de estos para con la governance corporativa,
desactivando el crecimiento de su poder programador sobre ambitos crecientes
de la vida social, territorios e incluso del mismo derecho.
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