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Resumen

En 2015 la Suprema Corte de Justicia de Mendoza
ratificé la constitucionalidad de la Ley 7722, que
prohibe el uso de sustancias toxicas en la explo-
taciéon de mineria metalifera. En esta provincia el
conflicto social alrededor de proyectos de mineria
en gran escala adquiere desde 2003 una especial
relevancia historica. El articulo propone un analisis
de la hegemonia discursiva que construye el Esta-
do a través de uno de sus brazos, el poder judicial.
Para ello realiza una lectura critica del fallo identi-
ficando las referencias principales que tejen su ar-
gumentacion, organizan su sentido y lo vinculan a
cierta ecologia politica, en tanto trama ideologica
que sostiene y organiza una determinada racionali-

dad en la apropiacidon social de la naturaleza.

Palabras clave: megamineria - Ley 7722 - juridi-
ficacion - conflicto social Mendoza

Abstract

In 2015 the Mendoza Province Supreme Court of Jus-
tice confirmed the constitutionality of Act 7722, which
bans the use of toxic substances in metalliferous mining
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activities. The social conflict raised since 2003 by large
scale mining projects in Mendoza gives this ruling a spe-
cial historical significance. This paper analyzes the dis-
coursive hegemony built by the state through the judicial
branch, by means of a critical interpretation of the Court’s
ruling, identifying the main references that support its le-
gal arguments, organize its sense, and connect it to certain
political ecology in so far it is an ideological fabric that
gives support and organizes some rationality with regards
to the social appropriation of Nature.

Key words: mega-mining; Act 7722 - juridification -
social conflict - Mendoza

Introduccién

En diciembre de 2015, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza (en adelante SCJM)
ratificé la legalidad de la Ley provincial 7722, al rechazar la demanda de inconstituciona-
lidad que interpuso una decena de empresas mineras que veian frenados o afectados sus
respectivos proyectos de explotacion metalifera, dada la prohibicién de uso de sustancias
toxicas que aquella norma establece. Asi, el Maximo Tribunal provincial intervenia en
direccidn opuesta a la politica que asumia el recientemente electo gobierno nacional del
presidente Mauricio Macri, quien en febrero de 2016, mediante el Decreto 349/2016,
anunci6 la eliminacion de las retenciones a la mineria. Mientras la intervencién del poder
judicial local ratificaba las condiciones al avance de la megamineria en la provincia, el
ejecutivo nacional iniciaba una politica ambiental que promovia la actividad extractiva del
sector. ;Cuales son los argumentos del fallo judicial para rechazar la demanda de inconsti-
tucionalidad? ;Qué tipo de racionalidad construye el maximo tribunal sobre el ambiente?
¢Se trata de una visiéon contrahegemonica? ;Cuiles son las determinaciones historicas del
fallo judicial? Sin pretender abarcar la totalidad de estos interrogantes ni suponer que tie-
nen una Unica respuesta, el presente trabajo se propone realizar una primera aproximacion

al analisis de la hegemonia discursiva del fallo judicial.

La lucha social contra la mineria a cielo abierto tiene en Argentina una historia de la
cual la provincia de Mendoza no ha sido ajena. Si la experiencia de Esquel, hacia el afio
2002, marcé el punto inicial en el camino de visibilizaciéon nacional del conflicto me-
gaminero, en Mendoza la conflictividad emergi6 entre 2003 y 2004 en la zona de Valle
de Uco. A partir de alli se abrié en diferentes zonas de la provincia un periodo de mo-
vilizacién social que incluyé diferentes repertorios de accioén (marchas, ayunos, cortes
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de rutas, actos, escraches, petitorios, charlas y debates, etc.). A través de esa experiencia
de lucha se fue configurando, en forma amalgamada, la propia dindmica del conflicto, la
constitucién de los sujetos y colectivos involucrados y la formulacién de sus demandas.’

El ano 2007 es un punto de inflexién en este proceso, puesto que el ciclo de resistencia
social abierto en diferentes zonas de la provincia (San Carlos, San Rafael, Alvear, Us-
pallata, Ciudad) logr6 imponer en la legislatura provincial la sancion de la mencionada
Ley 7722, inscripcién juridica de la demanda social “el agua de Mendoza no se negocia”.?
Momento instituyente de la practica politica, social y cultural que las diversas asambleas
y vecinos/as autoconvocados/as llevaron adelante en todo el territorio mendocino en

defensa del agua como bien coman (Onofrio et al. 2010).

A partir de alli, la ley 7722 devino uno de los asuntos clave en la disputa social y adquiri6é una
particular relevancia en la dinimica del conflicto. Se advierte, en este sentido, el surgimiento
de la arena legal-institucional como terreno de disputa y confrontacién en el marco de las
determinaciones del antagonismo social (Chinigioli, Barrientos y Fachinetti 2024), que fue
cobrando particular importancia en la lucha contra la megamineria en la provincia. En rea-
lidad ese terreno de disputa esta presente desde los comienzos del conflicto social respecto
del ambiente por la megamineria, por ejemplo, en la experiencia de lucha de asambleistas en
San Carlos, cuando parte del reclamo incluy6 una ampliacién de los limites de la Reserva
Natural de la Laguna del Diamante (Ley Provincial N° 7.422 de 2005). La encontramos
también como parte de las demandas alrededor de las cuales, entre 2005 y 2006, se realizaron
movilizaciones en el sur de la provincia, logrando sancionar diferentes ordenanzas municipa-
les que establecian la prohibicién de la mineria metalifera (San Carlos, Gral. Alvear, Tunuyan,
Tupungato), normativas que ademas incluian la promocion del agua como “bien coman”
y “recurso natural” (Onofrio et al. 2010). Con la promulgacion de la ley 7722, ese terreno
legal-institucional adquiere otros pliegues y significacién politica, ya que se trata de una
normativa que regula la actividad en todo el territorio provincial y porque, ademas, abrid
nuevos espacios y mecanismos de participacioén institucional e instancias de intervencion

social a las asambleas ciudadanas y otras organizaciones sociales.?

En suma, el fallo vino a concluir —siempre provisoriamente- un proceso de mas de ocho
afos de judicializacién de la disputa en torno a la megamineria. Asi, el agua como bien
comun natural continta siendo uno de los centros estructuradores del conflicto social
provincial. La construccién publica del ambiente remite en el contexto provincial al
discurso sobre el agua como recurso estratégico: “la manipulacion historica del agua
constituye en Mendoza la principal determinacion en torno de la cual se configura el
conflicto ambiental” (Martin y Wagner 2013:315).

Ahora bien, el Estado provincial ha intervenido histéricamente en la dinimica de esa
conflictividad, involucrado en la construccién de “lo ambiental” como cuestion ptblica-
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social. En tal sentido, Martin y Wagner sefialan que el Estado ha ocupado una posicion
irremediablemente contradictoria en cuanto al manejo tecnoldgico y politico del agua:
por un lado, ha recurrido a retéricas basadas en el imaginario ambiental mendocino -“cul-
tura del agua”- pero, paradéjicamente, ha sido a partir de ese imaginario que ha resultado
cuestionada su politica econdémica. En efecto, el Estado procura conciliar las actividades
tradicionales de la provincia (industria vitivinicola) con la nueva actividad econémica a
la que apuesta (megamineria) desde un discurso basado en el desarrollo sustentable y el
control ambiental (Martin y Wagner, 2013: 316). El lugar contradictorio de esa estatalidad
es fundante de su enunciaciéon discursiva e impregna el disenio de su politica puablica.

Aqui se trata de leer la sentencia como parte de una “apuesta social” que interviene
en la construccién de hegemonia discursiva y se expresa a través de las referencias que
circulan en el texto, organizando su sentido. Desde el punto de vista metodologico, he
realizado una lectura critica del texto del fallo, procurando hacer un seguimiento de las
referencias que alli aparecen. Referencias diversas, pues remiten tanto a fuentes docu-
mentales como acontecimientos historico-sociales, asi como también a jurisprudencia
y bibliografia especifica. Para ello he tomado herramientas conceptuales provenientes
del analisis del discurso. En tal sentido ha resultado crucial el aporte de Marc Angenot
(2010) sobre el discurso social, para reconocer la profundidad de los vinculos que guarda el fallo
con el discurso politico y la construccién de hegemonia. Ese autor considera que cada época pone
en circulacién una oferta restringida de ideas, creencias y opiniones con predominancias, conflictos y
emergencias de sentidos que imponen limites historicos a lo pensable y posible de decir. El discurso
social es todo lo que se dice y escribe en un determinado momento de una sociedad concreta, esta-
bleciendo repertorios tépicos y reglas de encadenamiento de enunciados que organizan lo decible.
De alli que el fallo judicial de la SCJM, aiin con las especificidades propias como dispositivo dis-
cursivo, constituye un valioso recurso para el analisis de la hegemonia discursiva, esto es, las maneras
de conocer y representar lo conocido que conllevan determinadas apuestas sociales: “un conjunto
complejo de reglas prescriptivas de diversificacién de lo decible y de cohesién, de coalescencia, de
integracion” (Angenot 2012:24).

1. El fallo judicial como apuesta social

1.1. La juridificacién de los conflictos socioambientales

La propuesta procura contribuir a la conceptualizacién de la disputa por los bienes co-
munes naturales, a través de un anilisis centrado en el fallo de la SCJM como expresién
de una determinada correlacion de fuerzas y de ciertas estrategias seguidas por el bloque
dominante para intervenir en la conflictividad social. Gabriela Merlinsky ha propuesto
el término juridificacién para nombrar una de las dimensiones de la “espiral del con-
flicto”, analisis que implica considerar el proceso social mediante el cual los conflictos
ambientales son “resignificados” cuando son llevados a la esfera del derecho (Merlinsky
2013:69). Incluye el analisis de la forma en que los actores utilizan el repertorio juridi-
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co a su disposicidn, la intervencién de los operadores del derecho en el conflicto y el
ajuste de las expectativas de los actores sobre la ley y la justicia en general. Por su parte,
Blichner y Molander advierten que esa juridificacion se encuentra estrechamente rela-
cionada con el inaudito desarrollo y expansion que tiene el derecho en las sociedades
democraticas contemporineas.* Podemos considerar, para el caso de Mendoza, que tan-
to la promulgacién de la Ley 7722 (2007) como el proceso de judicializacion transitado
desde entonces hasta el fallo aqui analizado (2015), constituyen expresiones relacionadas

con una juridificacién del conflicto megaminero.

La idea de una juridificacion de los conflictos socioambientales permite entrever la pro-
funda politicidad que impregna al discurso juridico. Sus contornos se hacen visibles en
diferentes ocasiones en la palabra de los actores aqui involucrados. Aparece, por ejemplo,
de manera explicita en la letra del fallo —voto del Dr. Jorge Nanclares, por mencionar
solo uno de ellos-, al reconocer que la SCJM estaba llamada a “resolver una cuestion
publica que la politica no resolvié”. Esa misma politicidad también es (d)enunciada -en
forma de mensaje invertido- por el sector empresario minero afirmando que la SCJM
“tenia que emitir un fallo totalmente técnico y no politico” (Mdz, 17/12/2015), en un
intento por desacreditar una decision que resultaba claramente desfavorable a los inte-
reses corporativos del sector. Efectivamente, hallamos a lo largo del documento judicial,
enunciaciones que traman el hilo argumentativo acerca de la constitucionalidad de la
ley y configuran, a la vez, un punto de vista sobre el conflicto abierto por la megami-
neria transnacional en la provincia. Podriamos decir que alli encontramos rastros de una
ecologla politica —aunque como veremos no resulta totalmente homogénea, ni carente
de tensiones-, cuya produccion de sentido cobra una particular relevancia dado el ca-

racter instituyente del Poder Judicial.

En primer lugar, hay en el texto una serie de giros recurrentes que dan cuenta de la dis-
puta que estd en juego, se trata de un reconocimiento que alude al profundo antagonismo
social que enmarca la cuestién a dirimir. Asi, podemos observar los siguientes pasajes:

Hoy se llama a resolver una cuestion piiblica que la poli-
tica no resolvio, lo que debié ser una legislacién producto
del consenso y del dialogo social se convirtié en una con-
troversia con fuerte participacion de la sociedad, a veces
hasta enfrentandola (Dr. Nanclares);

...no puede soslayarse que se esta ante decisiones que la
Provincia adopta en temas de enorme trascendencia por
la hondura de los valores acerca de los que debe resolverse
y su proyeccion con sentido histérico: Es necesario pensar
que se corre el riesgo de afectar la matriz productiva y la
preservacion del recurso hidrico en medio de acechanzas
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a la biodiversidad, sélo por citar algunos de los aspectos
involucrados (Dr. Gomez);

El debate que subyace a la problematica que aqui se plan-
tea intenta superar un conflicto altamente complejo que
involucra a varios sectores sociales (Dr. Palermo);
Entiendo que entorno a la Ley 7722 se encuentran en
conflicto de bienes, intereses y valores colectivos, es decir, los
recursos naturales, el ambiente, la sustentabilidad, el de-
sarrollo econdmico, la actividad minera, entre otros. Esto
provoca que los debates, discusiones y abordajes tengan un
gran impacto en lo institucional, politico, social, economico
y cultural; con repercusiones no solo a nivel provincial, sino

regional, nacional e internacional (Dr. Mario Adaro).

En segundo lugar, ese reconocimiento expresa también el grado de involucramiento del

poder judicial y el rol especifico que le corresponde, frente al cual el Tribunal afirma:

Es deber de los jueces desentranar el contenido y alcance
del derecho vigente, pero lo es mds acompadiar la realidad
que les toca vivir (Dr. Nanclares);

Resulta fundamental la determinacion del rol que debe cum-
plir el Estado -en general- y el Derecho -en particular-, como
instrumento de la politica, para determinar un equilibrio que
permita un marco de sustentabilidad, sin perjudicar el resto

de los intereses sociales implicados (Dr. Palermo)

la cuestién a resolver se presenta en términos de conflicto
enmarcado en un debate de juridicidad constitucional, en
que este Poder Judicial esta llamado a intervenir decla-
rando el derecho (Dr. Gbmez)

Esto nos obliga a todos los ciudadanos-habitantes, pero en
especial a los poderes piiblicos, y en mi caso, por la funcion
que me ha sido asignada; a proteger el medio ambiente,
lograr la utilizacion de los recursos naturales renovables
desde el desarrollo sustentable y la prevencion de dafios
al ambiente, minimizando el impacto de las actividades
humanas (Dr. Adaro).

En efecto, el texto se encuentra surcado por una particular preocupacidn: interpelar a la

“ciudadania”. Por ejemplo, el Dr. Mario Adaro afirma explicitamente:

370 | Revista Perspectivas de Politicas Pblicas Vol. 8 N°16 (enero-junio 2019) ISSN 1853-9254



Todo fallo es politico... Pag. 365-393

mi primer objetivo es intentar expresar mi posicion de
una manera clara y sencilla, y de accesible comprension
por todo habitante - ciudadano - justiciable, aiin advir-
tiendo que desarrollaré capitulos de abordaje técnico-juri-

dicos complejos que no pueden ser obviados.

El grado de involucramiento, en ocasiones, avanza incluso més alla de las funciones delimita-

das por la “divisién de poderes”, aportando ideas que se orientan en un sentido propositivo:

la alternativa es la construccién de formas e instancias esta-
bles de concertacion, en las que sea posible la participacion
permanente de los diferentes actores o sectores involucrados,
en instancias de dialogo, de saberes y conocimientos técni-
cos y cientificos, en el despliegue de responsabilidad social
ambiental 'y empresaria, en el respeto a las instituciones y
sus competencias, y la confianza social en ellas tendiendo a
lograr una convivencia y democratica (Dr. Adaro);

cada sociedad define, decide y gestiona el modelo que
considera mas conveniente para el desarrollo productivo
(...) En consecuencia, aquella definicion constituye una
cuestion politica que no puede reducirse al andlisis pura-
mente juridico y que, para su reversion, es necesaria una
actividad de politica piiblica que desarticule la polariza-
cion existente entre los sectores en pugna desde un ambito

externo al estrictamente jurisdiccional (Dr. Palermo).

El conjunto de estos recortes procuran sostener la hipdtesis del fallo judicial como parte de
una apuesta social en la construccion de hegemonia; lectura que, entiendo, es de alguna ma-
nera ratificada por el resto de los sectores sociales, ya que ha sido exactamente en esa misma
medida como ha sido recibida. Por ejemplo, Diego Seoane, uno de los diputados autores
del proyecto de la ley presentado en la legislatura, destaca en una entrevista el compromiso
demostrado por el poder judicial: “el fallo tiene un contenido muy profundo, los jueces se
han comprometido con el tema” (Unidiversidad, 17/12/2015). Por su parte, el presidente
de la CAMEM (Camara de Empresarios Mineros Mendocinos) denunciaba, al momento
de conocerse el fallo, que tenia “mucho tinte politico”; mientras que Radl Rodriguez, abo-
gado de las empresas mineras demandantes, en una entrevista para el diario E/l Sol, hacia una

observacion en la misma direcciéon, “han hecho una valoraciéon extrajuridica’:
La Corte entregé una vision de la actividad minera que

excede lo solicitado. No se ha merituado la prueba y se
hace referencia a situaciones que no han sido parte del
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Jjuicio. En la presentacion no pedimos un pronunciamien-
to judicial sobre la mineria, no le consultamos si es mala
0 es buena. Lo que solicitamos es que se pronunciara si
esta ley era o no constitucional, pero la Suprema Corte
hizo un analisis social, politico y mediatico de la mineria,
cuando nosotros fuimos a discutir una cuestion de puro
derecho (El Sol, 17/12/2015).

Por su parte, una integrante de la Asamblea Mendocina por el Agua Pura afirmé:

Es lo que esperabamos, no habia otra alternativa: la Ley
7722 es constitucional, no solo desde lo técnico sino tam-
bién desde lo social, desde lo politico. Es una ley que es
una respuesta a los reclamos de la ciudadania.Y si las
leyes no estan hechas para los ciudadanos, ;para quiénes
estan hechas? Si las leyes no respetan la voluntad popu-
lar, entonces gpara qué o para quiénes estan hechas? (Los

Andes, 16/12/2015b).

1.2. La ambientalizacién del derecho

Los fragmentos anteriores ponen de manifiesto la profunda politicidad que invade la
sentencia, vehiculizando una mirada singular sobre la cuestion ambiental. Si he referido
al proceso de juridificacién de los conflictos socioambientales, también es significativo
considerar su reverso, la ambientalizacion del derecho. La idea de un proceso histérico
de ambientalizacién describe la manera como el asunto del “ambiente’ ha cobrado rele-
vancia historica y ha sido construido como asunto de debate en el espacio ptblico. José
Sergio Leite Lopes lo describe como el desarrollo historico de largo plazo —principios
de los anos setenta- por el cual se produce la invencién, consolidacion y avance de la
tematica ambiental en las sociedades contemporineas. Desde el punto de vista de este
autor, ello se relaciona con la construccion de una nueva cuestion social, esto es, la pre-
servacion o el cuidado del medio ambiente como cosa publica (Leite Lopes 2006:34).
Esa ambientalizacién de la cuestién social impregna el discurso de diferentes sectores
y ambitos sociales, tales como la politica publica; el desarrollo del derecho; el propio
sector empresario (“responsabilidad social empresaria”); o el campo religioso, donde ha
interpelado a la estructura eclesidstica (segunda enciclica del Papa Francisco, Laudato
Si). Asi, el proceso de ambientalizacién implica transformaciones en el Estado y en el

comportamiento de las personas en la vida cotidiana.

En el fallo de la Corte, ese proceso de ambientalizacion de la cosa puablica impregna
todo el documento:
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Nos hallamos ante el surgimiento de un nuevo bien juridi-
co colectivo: el ambiente” (Dr. Nanclares);

El bien juridico a tutelar: el derecho a un ambiente sano
como Derecho Humano (...) La proteccion y la tutela
ambiental constituyen un problema prioritario y ocupa
un lugar cada vez mas importante dentro de la agenda
politica nacional e internacional (Dr. Adaro);

El ambiente se ha transformado en un recurso critico: si an-
tes parecia infinito, inagotable, ahora hay conciencia de que
es escaso (...) se declaro el derecho humano al ambiente
adecuado para vivir en dignidad y bienestar y el consecuen-

te deber de protegerlo y mejorarlo (Dr. Gomez).

Los propios magistrados ofrecen en el documento un relato acerca de como ha sido,

desde su vision, ese proceso de ambientalizacion en las instituciones del derecho:

A partir de la década de 1970

El original pacto_federal que contiene nuestra Constitucion
Nacional de 1853/1860 (...) hizo silencio respecto de las
cuestiones ambientales cuya incidencia en las necesidades de
regulacién y construccion auténoma por la ciencia juridica
atin no habian sido detectadas (Dr. Gémez);

Su explicacion se encuentra en tanto la relacion del hom-
bre y el medio ambiente no se encontraba amenazada, no
existia una preocupacién por el ambiente hasta tanto no
hubo una necesidad inmediata, tangible y preocupante

(Dr. Adaro);

(L)a cuestion se mantuvo incluida en parametros de legisla-
cion y reglamentacién propios de otras materias (derecho ad-
ministrativo, penal, civil, minero, laboral, etc.) (Dr. Gomez).

la comunidad internacional ha tomado conciencia de que
el desarrollo econdmico provoca deterioro en los recursos
naturales y que éstos no son ilimitados sino que son fi-
nitos (...) Esto ha implicado redefinir la relacion juridica
entre el hombre- el entorno y el derecho. En especial, ha
sido necesario introducir importantes cambios en numero-
sas instituciones juridicas (Dr. Adaro);
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Las propias previsiones de la Constitucion Nacional re-
formada en 1994 y los marcos de convencionalidad que
como consecuencia de la Constitucion y los tratados fue-
ron imponiéndose, promovieron un sistema de legislacion

propio de la materia ambiental (Dr. Gomez).

Ese relato acerca de la irrupcion de lo ambiental como nueva cuestion social, cosa pablica,
puede ser entendido desde el pensamiento critico como parte de una estrategia que, a la vez
que reconoce un problema, ofrece una determinada forma de tratar el mismo. José Seoane
advierte que la emergencia de la “cuestion ambiental” remite a un proceso ambivalente, pues
esta profundamente marcado por un contexto historico particular, la frustracién del ciclo
de conflictividad global de los afios 60 y la tendencia a la consolidacién del neoliberalismo
a nivel mundial. Asi, a la vez que supone el reconocimiento de una problematica global (la
crisis socioambiental), se trataria mas bien de una “invencién sociohistorica” que ha tendido
a construir lo ambiental como parte de una estrategia politica global que apuesta a procesar
de una manera no antagdnica las contradicciones sociales del capitalismo;

En ese sentido, la emergencia 'y configuracion de la cuestion
ambiental en este periodo puede ser entendida como parte de
este tratamiento dominante del ciclo de rebelion global, particu-
larmente referido a los cuestionamientos, programaticas y prdc-
ticas vinculadas a la disputa sobre las condiciones de existencia
y reproduccion de la vida social. La invencion de la cuestion
ambiental puede considerarse asi, simultaneamente, uno de los
agentes 'y uno de los resultados de esa frustracion. Simulta-
neamente, emergencia y gestién sistémica de las contradicciones
sociales desplegadas en esos aios (Seoane 2017:43).

Este apartado ha tenido como finalidad presentar aquello que resulta crucial para pensar
el fallo de la SCJM como parte de una estrategia en la construccion de la hegemonia
discursiva alrededor de la cuestién ambiental, esto es, el profundo vinculo con lo politi-
co.La nocion de juridificacién contribuye al reconocimiento de algunos de los pliegues
que adquieren esas vinculaciones del poder judicial con la dinimica del conflicto social
en torno de la megamineria en Mendoza. La propia letra del documento da cuenta de
la insistencia con la que se presenta: impone a los Magistrados el reconocimiento del
grado de disputa y la trascendencia del asunto a dirimir (aquello que estd en juego, el
“destino de Mendoza”), frente a lo cual el poder judicial no puede sino sentirse con-
vocado a intervenir desde lo que entienden su rol especifico. Ahora bien, el texto de la
sentencia expresa, a su vez, las determinaciones paraddjicas que recibe de aquel vinculo
con lo politico. El fuerte antagonismo social configurado alrededor de la megamineria

esta ahi socavando en forma permanente la argumentacién juridica, al menos como
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suele entenderse -supuesto cddigo objetivo-, incluso entre profesionales de dicho cam-
po -por ejemplo si recordamos la definicion del abogado de las empresas mineras, que
refiere el problema a “una cuestién de puro derecho”-.

En efecto, la fuerte disputa social alrededor de la megamineria transnacional asoma
insistentemente, a modo de una “protuberancia”, en cada uno de los votos de los ma-
gistrados; pero lo hace sin que pueda ser integrado totalmente al propio cuerpo del
fallo. Asi, lo politico adquiere la forma de un asunto al que resulta imprescindible alu-
dir, aunque sea de manera paraddjica, puesto que a la vez que lo “degrada”, le otorga
congruencia y hace inteligible. Esta alli presente para producir una especia de exceso.
De hecho, la demanda de inconstitucionalidad es considerada la “Gltima ratio” en tér-
minos juridicos, aunque en el tratamiento que le da CSJM hay un generalizado intento
por sustanciar cada voto recurriendo a un abordaje mas amplio que el exclusivamente
técnico-juridico. Este es otro rasgo a partir del cual es posible reconstruir fragmentos de
ecologia politica, pues el texto del fallo nos entrega una vision de la actividad minera.

En suma, la apuesta por interpelar a la ciudadania, la necesidad de ofrecer un relato acerca de
los origenes del derecho ambiental, el recuso a diversos materiales para justificar su decision,
incluso el avanzar sobre ideas propositivas acerca del procesamiento del conflicto en cuestion
(a favor de una politica del “didlogo”), son elementos del discurso social que contiene y
transmite el fallo judicial. Si tal como afirma uno de los magistrados, se trata de “‘una cuestion
publica que la politica no resolvid”, esto no quiere decir otra cosa que el hecho de que esta-
mos frente a un conflicto que permanece abierto que, a la manera de una fuerza centrifuga,

atrae y absorbe pero también desborda el terreno estrictamente juridico.
II. Referencias cruzadas

En la sentencia plenaria sobre la constitucionalidad de la Ley 7722 el maximo tribunal
provincial elabord un texto de aproximadamente 70 paginas. De los siete jueces inter-
vinientes,’ solo en uno de los casos el voto no fue debidamente fundamentado.® A lo
largo de todo el documento aparece una serie de referencias heterogéneas pero también
recurrentes y que gravitan de manera transversal a toda la sentencia; a esa busqueda esta
dedicado este apartado. Cabe aclarar que el seguimiento realizado no supone la exhaus-
tividad de las referencias, ni el orden de su exposicion algiin tipo de jerarquia.

2.1. Los metales pesados de una coyuntura

En primer lugar cabe destacar la relevancia que adquieren en la sentencia ciertos acon-
tecimientos historicos, en particular el derrame de solucion cianurada producido en
Veladero, explotacién minera perteneciente a la canadiense Barrick Gold, ubicada en la
ciudad de Jachal (San Juan, Argentina); y la rotura de los diques de contencién de resi-
duos mineros de la empresa Samarco Minera¢io S.A. (emprendimiento conjunto entre
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Vale S.A. y BHP Billiton) en Mariana (Minas Gerais, Brasil). Ambos acontecimientos
irrumpieron en el espacio ptblico provocando un fuerte debate social y mediatico hacia
finales de 2015, precisamente cuando el proceso judicial tendria su desenlace.

La importancia de estas referencias se desprende del lugar que ocupan en el fallo: cada
una aparece en la sustanciacién mediante la cual algunos magistrados convalidan los
articulos mas cuestionados por parte de las empresas mineras. Por un lado, el articulo
primero, que establece la prohibicién de ciertas sustancias toxicas en la explotacion de
la mineria metalifera. En su consideracidn, el voto del Dr. Nanclares alude al derrame
enVeladero para dar “prueba” del “potencial dafio” asociado a la megamineria y afirmar
que -desde el punto de vista juridico- el “principio de igualdad” no es absoluto sino

que puede suponer también el reconocimiento de diferencias si son “razonables”:

Evidentemente el criterio seguido por el legislador para
hacer el distingo prohibiendo determinadas sustancias
quimicas es por el potencial dano que ellas representan”.

Por otro lado, el articulo tercero, instituye el requisito de que la Declaracion de Impacto
Ambiental sea ratificada mediante ley por la legislatura provincial. En tal sentido, el voto

del Dr. Perez Hualde, acuerda la “razonabilidad” de esa disposicion afirmando que

los hechos -de por si solos- constituyen una severa adver-
tencia y una habilitacion sobre los niveles de seguridad
que cada provincia puede legitimamente adoptar cuando
se trata de su territorio y de sus responsabilidades politi-

cas frente a su pueblo y a su_futuro.

El derrame en Veladero ocurrié el 15 de septiembre de 2015 y el de Samarco el 5 de
noviembre del mismo afo, ambos poco tiempo antes de la resolucion de la SCJM sobre
la ley 7722. La contaminacién del rio Jachal por el primer derrame enVeladero” marcé
particularmente el debate en Mendoza. En primer lugar, por la proximidad con esta
provincia. El registro en los diarios locales daba cuenta de ello: “La duda que existe es
si la presion social producto de lo ocurrido en la vecina provincia de San Juan puede
afectar la decisién de los jueces, ya que el derrame se registré en un momento especial-
mente sensible para la provincia” (El Sol, 11/10/2015); “El reciente episodio sucedido
en la mina Veladero en San Juan habria sido uno de los factores determinantes en la
decision del miximo tribunal mendocino” (Los Andes, 16/12/2015a).

En segundo lugar, por el particular lugar que ha ocupado histéricamente San Juan en

la construccidn de la narrativa dominante sobre megamineria a nivel nacional, caballito
de batalla del poder semidtico del capital. En este sentido, afirma Mirta Antonelli, el
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derrame enVeladero ha funcionado como implosién del ntcleo duro del modelo de la

megamineria metalifera en Argentina.

Este desastre ha hendido el corazon mismo del dispositivo
de alianza Estado-corporaciones en Argentina al producir la
incontrolable rasgadura de la profecia perversa del «desarro-
llo por la mineria sustentable y responsable», y exhibir lo
obsceno, lo fuera de escena que compromete la credibilidad
del Anuncio férreamente sostenido: el destino minero como
«redencién de un pueblo postergado» (Antonelli 2016:60).

De la misma manera impactd en el debate publico la avalancha de lodo téxico que se
produjo al romperse los muros de contencién de las represas Fundio y Santarém, ambas
ubicadas en la localidad de Bento Rodrigues, a 35 kilémetros del centro de Mariana
(Minas Gerais). La corriente de residuos mineros destruyd la cuenca del rio Doce,
eliminando toda la vida acuatica y sepultando un pueblo entero. Los diarios locales
de Mendoza registraron el acontecimiento como una verdadera “tragedia” (Los Andes,
6/11/2015), el “mayor desastre ambiental” de Brasil (El Sol,25/11/2015). La dimension
de la destrucciéon socioambiental de ese hecho marca

(el) “advenimiento de una falla persistente entre la dinami-
ca de la acumulacion de capital y la reproduccién ecoldgica
de la vida. Un fenémeno estruendoso 'y local de un proceso
de colapso civilizatorio mds general” (Alimonda 2016:1).

En sintesis, ambas referencias abren una brecha en la “narrativa promesante” sobre la
mineria responsable, con control del Estado y funcional a un desarrollo sustentable que
se intenta construir desde los sectores dominantes. Estos acontecimientos irrumpen en
el espacio publico fijando ciertos “limites y presiones” -tal como pensaba Raymond
Williams (2000) que se ejercian las determinaciones historicas- al debate ideologico y

las condiciones de (in)visibilidad sobre megamineria transnacional.

2.2. Del peso de lo juridico y la ceguera de la justicia

Un segundo grupo de referencias que encontramos en el texto del fallo judicial se
trata, por supuesto, del corpus documental compuesto por la jurisprudencia y la teo-
ria del derecho, principalmente vinculada a la rama del derecho ambiental. En efecto,
encontramos en el trabajo de sustanciacion de la mayoria de los votos una revisiéon de
la bibliografia especializada en derecho ambiental y la legislacion positiva. Al respecto,
el Tribunal f1j6 el tratamiento de la ley 7722 en una doble direccién. Por un lado, el
analisis de la constitucionalidad, en el cual resultan como lugares comunes el analisis
de la reforma constitucional de 1994, principalmente la centralidad del articulo 41 de
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“presupuestos minimos”; el Codigo de Mineria, la Ley General del Ambiente 25675,
entre otros. Por el otro, el control de convencionalidad, revisando el conjunto de tratados
internacionales a los que Argentina adhiere otorgando jerarquia constitucional, entre los

que se destaca la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.®

De la misma manera, hay en el texto de la sentencia un analisis de la jurisprudencia,
tanto de la doctrina establecida por los 6rganos judiciales nacionales (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién) como también internacionales (Corte Interamericana de De-
rechos Humanos). Entre los precedentes de mayor gravitacion, encontramos el “caso
Villivar” (C.S.J.N., Fallos 330:1791, Sentencia del 17/04/2007) originado en el recurso
de amparo que interpuso Silvana Villivar, joven vecina de Esquel, en diciembre de 2002
contra la Minera El Desquite S.A., subsidiaria de la canadiense Meridian Gold (adqui-
rida luego por Yamana Gold); el cual lograria suspender la actividad de la minera a raiz
de la inexistencia de una audiencia puablica previa a la aprobacién de la Declaracién de
Impacto Ambiental, tal como estipulaba la legislacion provincial. Otro fallo citado por
mas de un magistrado, es el caso “Beatriz Mendoza”, en referencia a la demanda judicial
que presentaron vecinos/as de la localidad de Avellaneda (provincia de Buenos Aires)

por la contaminacién de la cuenca Matanza-Riachuelo.

Es crucial sefialar la importancia de ambos casos en la irrupcién del ambiente como
problema social. De hecho, ambos se encuentran entre los cinco hitos que, segin Ma-
ristella Svampa y Enrique Viale, marcaron “una inflexién en el modo en cémo se piensa,
se tematiza y se debate la cuestion ambiental en la Argentina” (Svampa y Viale 2014:62).
En el caso Villivar, vinculado estrechamente a la regulacién de la megamineria, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién dirimi6 la competencia que tienen las provincias de
complementar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion del
medio ambiente (art. 41 de la Constitucién Nacional). La significancia de ese caso se
vincula a lo que Maristela Svampa ha denominado el “efecto Esquel” (Svampa 2009), el
primer conflicto que irrumpe en la arena nacional, permitiendo la visibilizacion de la
lucha social contra la megamineria transnacional y de resultado exitoso, de alli su arras-
tre multiplicador sobre otras regiones del territorio nacional y experiencias de resisten-
cia frente a proyectos de mineria a gran escala. El segundo precedente, el caso Beatriz
Mendoza, constituye un punto de inflexidén politico-institucional en el tratamiento
ambiental en Argentina, puesto que la configuracion del conflicto incluyd las relaciones
entre diferentes jurisdicciones de gobierno (nacional, provincial, local) y la responsabili-
dad que le cabe a una diversidad de empresas e industrias en la contaminacién y degra-
dacién del territorio sobre el que operan (Merlinsky 2009). Por altimo, encontramos la
sentencia del Tribunal Superior de la Provincia de Cérdoba sobre la constitucionalidad
de la Ley 9526 -otras de las “leyes del no” como se ha llamado a las normativas provin-
ciales que interpusieron un freno al avance de los proyectos de megamineria transna-
cional en Argentina-.? Este fallo “relativo a la misma problemitica” (expte. n® 1798036
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in re““Cemincor”) es del dia 11 de agosto de 2015, es decir, apenas unos meses antes del
fallo judicial mendocino para el cual senté un importante precedente.

En contraste con este corpus relativo al derecho, cabe destacar la escasa presencia de bi-
bliografia especializada proveniente del amplio campo de las ciencias sociales, humanas
y ambientales. Esto es algo que llama la atencidn al menos por dos motivos. En primer
lugar, debido a la abundante produccién que sobre la temitica han aportado una va-
riedad de disciplinas cientificas durante la Gltima década en Argentina y toda la region
latinoamericana. Una abundante bibliografia relativa a estudios realizados desde la eco-
nomia, sociologia, ciencias politicas, historia, antropologia, ecologia politica, etcétera.
En segundo lugar, porque dicha ausencia contrasta no solo con el peso relativo de la
jurisprudencia y la teoria del derecho, sino también con la vocacién que hace explicita
la SCJM de fundamentar su decision en una visién ampliada del problema ambiental;
esfuerzo que por otra parte es reiteradamente demostrado al recurrir a perspectivas por
fuera de lo estrictamente juridico, como por ejemplo, la enciclica papal Laudato Si.

Aqui no sorprende la inclusion de la segunda enciclica papal dentro del marco de re-
ferencias que sostiene el fallo, puesto que la misma ha promovido un sustantivo aporte
al debate econémico, social y cultural que es necesario frente a la crisis ambiental hoy
en curso. Algo que ha sabido destacar Antonio Elizalde respecto de los documentos pa-
pales Laudato si 'y Evangelii gaudium como aportes al pensamiento y accién de un modo
de vida sustentable. En dichos documentos, Francisco “recoge gran parte, sino toda, la
reflexion que desde Ameérica Latina se ha venido haciendo en torno a los problemas de
la sustentabilidad y de la justicia social” (Elizalde 2015:145).

Lo que llama la atencidn es la ausencia de referencias al conocimiento cientifico produ-
cido en y desde las ciencias sociales y ambientales. Esa exclusion, cabe destacar, no resul-
ta sin efectos en la perspectiva ambiental que construye el maximo tribunal provincial,
algunos de los cuales es posible reconocer en asuntos que resultan clave para el debate
en cuestidon. Uno de ellos es la necesidad de diferenciar entre mineria tradicional (subte-
rranea) y megamineria o mineria a gran escala. Desde momentos tempranos se advirtid
en el debate pablico sobre la mineria transnacional, acerca de la necesidad de diferenciar

a qué tipo de mineria nos referimos cuando hablamos de mineria a gran escala:

(...) lejos estamos de aquella mineria de socavon, propias
de otras épocas, cuando los metales afluian en grandes
vetas, desde el fondo de las galerias subterraneas. En la ac-
tualidad, los metales, cada vez mds escasos, se encuentran
en estado de diseminacién y sélo pueden ser extraidos a
través de nuevas tecnologias (...). En suma, lo particular
de este tipo de mineria (a cielo abierto), diferente de la
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tradicional, es que implica niveles aiin mayores de afec-
tacién del medio ambiente, generando cuantiosos pasivos
ambientales, al tiempo que requiere tanto un uso desme-
surado de recursos -entre ellos el agua y la energia, im-
prescindibles para sus operaciones- como la intervencion
de manera violenta en la geografia de los territorios para
la explotacién (Svampa y Antonelli 2009:16)

En un documento de mas de 70 paginas como es el que contiene la sentencia que
estamos analizando, la palabra “megamineria” (de un uso hoy ampliamente extendido)
no aparece ni una sola vez. La misma ausencia registran las denominaciones “a gran
escala” o “transnacional”, mientras que -por el contrario- términos como “mineria” y
“actividad minera” suman entre ambas 117 entradas. Por su parte, la especificaciéon de
mineria “a cielo abierto” aparece solo en dos ocasiones: la primera, en relacién a un
precedente —citado como fallo “Cemincor”-, mientras que la segunda tiene lugar —no
casualmente- a partir de la Gnica excepcidén que podemos encontrar a lo que se viene
seflalando, correspondiente a una cita de Bellotti (2011:391-437). Soslayar esa distincion
es producir un borramiento de las muy diferentes consecuencias socioambientales que
tienen disimiles tipos de explotacién minera, es decir, se trata de una profunda deshis-

torizacién del conflicto y las pricticas sociales en juego.

El discurso que organiza y sostiene el fallo judicial resulta asi envuelto en categorias
abstractas y ahistéricas (tales como “actividad minera”,“escasez”, “riesgo”) y susceptible
de quedar atrapado en oposiciones binarias como las que se construyen en otras for-
maciones discursivas, por ejemplo, el discurso periodistico que ha tendido a organizar
el debate sobre la base de una oposicién dilematica mineria/antimineria (Salomone
2017). No es casual entonces que podamos observar a lo largo del fallo judicial posturas
e ideas que se vinculan, directa o indirectamente, al “imaginario prominero” que desde
el pensamiento critico se intenta desmontar en torno de la megamineria y el llamado
extractivismo en general (Voces de alerta 2011), entre esos mitos cabe destacar la mi-
neria como “motor del desarrollo y el crecimiento econémico”, o el “destino mineral”

para nuestras regiones cordilleranas.

2.3. El Estado ecolégico del derecho

Un Gltimo conjunto de referencias que permite rastrear fragmentos de una ecologia po-
litica subyacente al fallo judicial, tiene que ver con la centralidad que adquieren en este
documento las declaraciones e informes producidos en el marco de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU). Algunos de los documentos que circulan con mayor gra-
vitacion en la sentencia son los siguientes: la Declaracion de Estocolmo llamada “Nuestro
Futuro en Comun” (1972); el Informe Brundtland (1987); y la Declaracién de Rio (1992).
Ese corpus documental estd profundamente ligado al proceso de ambientalizacion
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mencionado mas arriba; en particular, denota la especificidad que adquiere en la esfera
global el tratamiento de la cuestion ambiental. Alrededor de esa serie de declaraciones
se desprenden dos nociones que resultan cruciales para pensar la cuestiéon ambiental y

ocupan un rol central en el fallo judicial el principio de precaucion y el desarrollo sostenible.

Seoane senala que el recorrido que va de la Conferencia de Estocolmo (1972) a la Cumbre
de la Tierra (como se conoce a la Conferencia de Rio de 1992), expresa la profunda re-
configuracién neoliberal que supuso el tratamiento internacional de la cuestion ambiental
(Seoane 2017)."" Es decir, a través de esas referencias, el fallo judicial incorpora y hace suya
la racionalidad ambiental construida durante las Gltimas décadas a nivel internacional. A
partir de esa hipotesis, entiendo que la impronta neoliberal introduce de alguna manera
una importante tension en la perspectiva del fallo judicial sobre la cuestion ambiental.
Mientras el principio precautorio aparece como una concepcién que permite en cierta me-
dida y no sin ambigiiedades, subvertir la jerarquia dominante, priorizando el cuidado del
“medio ambiente” frente a los riesgos asociados a determinada “actividad econémica”, la
nocioén de desarrollo sostenible, por el contrario, se liga mas bien a una estrategia interna-
cional que tiende a subordinar la cuestiéon ambiental al desarrollo entendido en términos

clasicos, esto es, fundamentalmente como crecimiento econdmico sin fin.

La defensa del bien comiin bajo el “principio precautorio”
El principio precautorio resulta transversal a toda la sentencia de la SCJM, ocupando un
lugar destacado en la mayoria de las visiones ofrecidas por sus integrantes.

El fallo en su conjunto afirma al principio precautorio como uno de los pilares del de-
recho ambiental. El Dr. Nanclares advierte que “En la lucha en defensa del ambiente y la
salud se imponen los mecanismos anticipatorios, de tutela temprana, precoz, a la luz de los
principios de prevencidn y precaucion de politica ambiental”, mientras que el Dr. Paler-
mo afirma: “la Ley 7.722 optd por resolver esta alternativa sobre la base de un principio
fundamental del Derecho ambiental: el «principio de precaucién»”. En la misma direccién
apunta el analisis de constitucionalidad que realiza Julieta Lavarello -abogada y militante
de la Asamblea Mendocina por el Agua Pura- en su tesis de grado, quien resalta la importancia

del principio precautorio en toda la legislacién argentina (Lavarello 2016).

El principio de precaucidn, segin Drnas de Clément (2008), tiene una genealogia de
tiempo largo que se remonta al antiguo canon del comportamiento humano vinculado
ala concepcion de “prudencia” ante lo incierto, lo desconocido. Implica asi una actitud
de reserva, circunspeccion, prevision. Indisociablemente vinculado a la Filosofia del De-
recho, el recorrido de este principio durante el siglo XX fue diverso, logrando diferen-
tes tipos de inscripciones normativas. Mientras una tacita referencia a la precaucion tuvo
un amplio desarrollo a través de variados matices, el primer instrumento internacional
de alcance universal general fue la Carta Mundial de la Naturaleza del 28 de octubre de
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1982;y la primera inclusién legislativa del contenido preceptual de la precaucién a nivel
nacional fue la incorporada en Alemania en 1971 (a través del término Vorsorgeprinzip).

El marco de referencia presente en la sentencia de la SCJM reenvia a la Declaracion de
Rio de la Cumbre de la tierra."* Este constituye el hito a partir del cual el principio de
precaucion logrd un paulatino y sostenido fortalecimiento en un conjunto de acuerdos
y tratados internacionales. Una primera caracteristica que define al principio de precau-
cién que es la incertidumbre cientifica.'> Resulta frecuente que el Derecho Ambiental deba
operar con referencias y valoraciones inciertas o que estan sujetas a controversias cien-
tificas. En dichas situaciones se hace practicamente imposible no sélo cuantificar, sino
conocer con una minima precision cudl ser el dafo causado al medio ambiente, sobre
todo si se tiene en cuenta que en muchos casos sus totales efectos sdlo se hacen percep-
tibles al cabo de un dilatado periodo de tiempo (Esteve Pardo 2006a). La precaucion o
virtud de la prudencia es un supuesto consustancial a todo el derecho, pero el principio
precautorio tiene una funcionalidad propia y distinta a ese sentido general: la de fundar
o habilitar una decisién de las autoridades publicas en situaciones de incertidumbre en
el entorno y sobre los efectos mismos de esa decision. En tal sentido, la hipdtesis de la
precaucién nos pone en presencia de un riesgo no mensurable, es decir, no evaluable.
En efecto, dos elementos resultan clave para situar la pertinencia de este principio en
el derecho ambiental: el de la incertidumbre cientifica y el estar ante una situaciéon de
riesgo grave para el medio ambiente, es decir, cuando se trata de un daio irreversible
(Rodriguez Salas 2004; Esteve Pardo 2006a). En el fallo judicial que analizamos dicha
perspectiva es sintetizada por el Dr. Palermo, quien afirma:

Mediante este principio se pretende encontrar una mdxi-
ma que ofrezca seguridad y control de riesgos en aquellas
actividades que generan peligros y cuyas consecuencias
son, todavia, cientificamente desconocidas. En otras pa-
labras, se recurre a este principio a fin de garantizar la
seguridad donde domina la incertidumbre.

Otras de las caracteristicas que hay que mencionar es la inversion que supone de la “car-
ga de prueba”: es quien genera el riesgo de dano grave e irreversible a la salud humana
o al “medio ambiente” quien debe demostrar la inocuidad o seguridad de su actividad,
o de la sustancia o producto que pone en el mercado.Ahora bien, es importante destacar
que esta inversion también puede leerse en relacién a una “ética” ambiental, puesto que
permite de alguna manera subvertir la racionalidad econémica dominante en nuestras
sociedades: “El interés social siempre prevalecera sobre los intereses econémicos secto-
riales” (Dr. Nanclares); “En definitiva, en primer lugar la proteccién humana y al am-
biente, segundo los beneficios sociales de la actividad que se reflejen en la comunidad”
(Dr. Nanclres); “el recurso al principio de precaucién aparece como un «contraproyecto
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normativo» frente a la denominada sociedad del riesgo” (Dr. Palermo). De alli que el
principio precautorio haya sido defendido por movimientos y organizaciones sociales
que defienden bienes comunes naturales, puesto que constituye un posible freno al

avance de la apropiacién capitalista sobre sus territorios.

Como se sabe, en los extremos de esta discusion apare-
ce lo que algunos describen como una antinomia entre la
«permision de la actividad mineria» y la «preservacion del
recurso hidrico». Pues bien, si esta descripcién es correcta,
entiendo que la Ley 7.722 opto por resolver esta alterna-
tiva sobre la base de un principio fundamental del Derecho

ambiental: el «principio de precaucion» (Dr. Palermo).

El principio precautorio abre la posibilidad de oponer un limite a la racionalidad ins-
trumental basada en la eficiencia medio-fin, que compulsivamente debe extender la
relacién costo-beneficio al maximo posible, atin a costa de producir una translimitacion

ecologica (Hinkelammert 2006).

Sin embargo, cabe sefialar que aunque el principio precautorio permite esa apertura o
inversion ética, no se contrapone necesariamente con la perspectiva del desarrollo moder-
no. Mas atin cuando, precisamente, el principio precautorio encuentra en la Declaracion
de Rio lo que Zlata Drnas de Clément denomina una “formulacién débil” (Drnas de
Clément 2008:26), en sentido de que sdlo “invita” a los participantes de la declaracion
a considerar la adopcion de medidas cautelares -sin contener verdaderas obligaciones-,
condicionando su aplicacién a las capacidades de desarrollo del Estado y subordinando la
amplitud del deber precautorio a la relacién costo-beneficio de la medida."” En tal senti-
do, el Dr. Nanclares afirma que “(el principio precautorio) no puede presentarse como un
obstaculo al desarrollo del conocimiento sino por el contrario, debe ser el motor para el
avance de la ciencia siguiendo el camino del desarrollo sustentable”; mientras que el Dr.
Palermo advierte, “en una sociedad necesitada de tecnologia e industrializacién el prin-
cipio de precaucion tendrd un ambito de operatividad mucho mas reducido, pues la idea
que subyace a este principio puede volverse disfuncional a su necesidad de desarrollo”. La
perspectiva del desarrollo sostenible pareciera estar alli para colorear el trasfondo sobre el
que adquiere su particular significacién el principio precautorio.

El Desarrollo sostenible o la estructura de una concesion

La nocién de desarrollo sostenible es otro de los ntcleos de sentido que organiza la
sentencia de la SCJM que aqui analizamos. Es un concepto cuya genealogia remite a los
debates que tuvieron lugar en el marco de las conferencias de Naciones Unidas a las que
alude el fallo. En ese contexto, tuvo su primera aparicion a propésito del Informe Brundt-
land (1987) e inmediatamente encontrd su consolidacion en la Declaracion de Rio (1992)
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como nocidn central en la definicién de la cuestion ambiental. La Conferencia de Estocolmo
(1972) constituye una inflexioén a nivel internacional en la medida de que marca una
primera intervencion de Naciones Unidas sobre la cuestion ambiental. Su significacion
historica ha sido sin dudas el haber promovido un tratamiento de lo ambiental como pro-
blematica global, acorde al proceso en curso de mundializacién neoliberal. Mientras que
la Conferencia de Rio (1992) marca, a través de la consagracion del desarrollo sostenible,
una inflexion en el proceso de naturalizacion de la problematica ambiental; es decir, la

creciente asimilacién de la misma a la problemitica del mundo natural (Seoane 2017).

En efecto, el marco de referencia de la ONU deja su impronta en el fallo analizado, en
las significaciones que circulan acerca de la cuestiéon ambiental. Como sefala Seoane, las
trazas de esa racionalidad ambiental pueden reconocerse al menos en torno a tres carac-
teristicas. Primero, la creciente utilizacién del término “medio ambiente”, en contrapo-
sicién a la idea de “medio humano” usado en la Declaracion de Estocolmo, que hacia
referencia al doble aspecto natural y artificial de los problemas ambientales. El generali-
zado uso del término “medio ambiente” es sintomatico de la invencién de lo ambiental
como “mundo natural”, cuestién que expresa la dualizacion sociedad/naturaleza propia
de la colonialidad capitalista y patriarcal de la modernidad. Por ejemplo, el vocablo
“medio ambiente” tiene un total de 83 entradas en el texto de la sentencia, de las cuales
mas de 60 refieren a una significacion de lo ambiental claramente separada de la praxis
historica de los sujetos. Cuando la SCJM plantea la “proteccion del ambiente”, se esta
refiriendo al agua, aire, paisaje, montaiias, etc. Algo que se desprende del uso generali-
zado de “medio ambiente”, como también a partir de los términos con los que muchas
veces se acompafia la idea de ambiente: “preservacion”, “proteccién’” o “degradacion”
(33 instancias). Del mismo modo, en otras ocasiones, la alusiéon al medio ambiente hace
explicita la distincidén del mundo natural y artificial, refiriéndose al medio ambiente y...

al “hombre”, las “comunidades”, los “pueblos originarios” o la “salud humana”.

En segundo lugar, las huellas del pensamiento de la ONU sobre la cuestiéon ambiental
se reconocen en una nocién de “sostenibilidad” definida como compromiso interge-
neracional. En alusion al Informe Brundtland, el Dr. Nanclares retoma la definicion del
desarrollo sostenible como “el desarrollo que satisface las necesidades del presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesi-
dades”; mientras que el Dr. Adaro afirma, a propésito de la idea de sustentabilidad, que
se trata de “lograr un equilibrio entre la proteccién del medio ambiente, el progreso
econémico y el desarrollo social, sin comprometer el desarrollo de las generaciones fu-
turas”; y el voto del Dr. Nanclares advierte “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”.

Por dltimo, podemos observar un especial cuidado por compatibilizar la cuestién am-
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biental —definida como mundo natural- con el crecimiento econémico. Por ejemplo, se
puede leer en la sentencia la afirmacién de que

La mineria representa una importante fuente de creci-
miento econémico para los paises en desarrollo (...) Los
minerales constituyen un punto estratégico para el desa-
rrollo de la humanidad (Dr. Nanclares)

Resulta fundamental la determinacion del rol que debe cum-
plir el Estado -en general- y el Derecho -en particular-, como
instrumento de la politica, para determinar un equilibrio que
permita un marco de sustentabilidad, sin perjudicar el resto

de los intereses sociales implicados (Dr. Palermo).

Desde el pensamiento critico se ha senalado la profunda contradiccién que supone el
paradigma del desarrollo sostenible (Antonelli 2009, 2016; Alvater, 2011; Lander 2011;
Svampa y Viale 2014; Seoane 2017). Mas alld de los matices y posibles diferencias entre
quienes lo cuestionan, hay un sentido comtn que apunta a sefialar el hecho de que el
desarrollo sostenible se revela como un paraddjico intento de resolver los efectos de la
acumulacién capitalista -crisis ambiental, destruccion de los ecosistemas-, ampliando
los margenes de su dominio. Es decir, se trataria de un nuevo paradigma que en verdad
no plantea nada por fuera de la logica capitalista del crecimiento econdémico sin fin, de
alli el “malabarismo conceptual” que debe operar para rejuvenecer la clasica nocién de
desarrollo y maquillar el afan de crecimiento econémico ahora en concordancia con las
leyes de la naturaleza. Quizas, lo mas llamativo, es que dicha presentacion la realiza con

extraordinario éxito. Esa es su mayor virtud, la eficacia politica e ideoldgica:

Respondié en términos que parecian tomar en cuenta los
cuestionamientos al desarrollo, mientras que en realidad
lo que hacia era reforzarlo. Operé como un dispositivo
tranquilizador en la medida en que logro crear la ilusion
de que se estaban tomando medidas efectivas en respuesta
a la crisis diagnosticada. Al no cuestionar la logica de la
acumulacion capitalista y el modelo de la sociedad indus-
trial como causas fundamentales de la destruccion de las
condiciones que hacen posible la vida, operé como meca-
nismo legitimador de la globalizacion neoliberal, que de
ese modo paso a presentarse como sostenible, a pesar de su
avasallante dinamica devastadora (Lander 2011).
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En la misma direccién, Mirta Antonelli sefiala que el desarrollo sustentable funciona a
la manera de una férmula que se repite, migra, atraviesa discursos, géneros, instituciones,
y con ello, logra una “alianza hegemoénica” cuya pregnancia y eficacia sutura la narrativa
extractiva. Un dispositivo transversal a las redes productivas, de gestién, de adminis-
tracién y promocién de discursos sociales, que incluye por supuesto los mensajes del
Estado en sus maltiples instancias de enunciacion, lugares desde los cuales contribuye
a fijar los limites de lo decible y lo pensable (Antonelli 2009:55). Tal como afirma la
autora, el desarrollo sostenible tiene la estructura de una concesion (Antonelli 2016:65),
lo sustantivo es asegurar el desarrollo y luego que sea “sostenible” en el tiempo.

Reflexiones finales

La crisis global del capitalismo iniciada hace una década tendio a expresarse en la region
latinoamericana como profundizacién y extension del modelo extractivo exportador,
esto es, como intensificacion del proceso de acumulaciéon por desposesion que reabrid
un nuevo ciclo de mercantilizacién y apropiaciéon privada de bienes comunes de la
naturaleza. Esa ofensiva del capital resulta el telon de fondo sobre el que adquirieron
visibilidad los “conflictos socioambientales” a inicios del nuevo siglo, movilizados por
una diversidad de colectivos que se organizan en defensa de sus territorios y bienes
comunes. En efecto, la centralidad que adquirieron los bienes comunes de la naturaleza
en la conflictividad social es producto de esa tension propia del capitalismo en esta fase
histérica en la cual -como “salida” de la crisis global- hay un intento de recolonizacién
de nuevos territorios y espacios sociales que coloca -una vez mas- al ambiente, la natu-

raleza y la vida humana como centro del despojo y la devastacion.

Esa ofensiva extractivista, hoy bajo nueva relegitimaciéon neoliberal, no es posible sin
transformar los territorios en espacios para la acumulacion de capital. Para ello, tal como
se ha senalado desde el pensamiento critico, se requiere de un conjunto de dispositivos
de intervencidn y estrategias de legitimacién orientadas a naturalizar las relaciones so-
ciales capitalistas. En este trabajo he propuesto un anilisis de la sentencia de la SCJM
sobre la constitucionalidad de la ley 7722 como parte de los dispositivos discursivos que
se movilizan e intervienen en la construccidon de una hegemonia discursiva, tal como es
entendida por Marc Angenot, en tanto “apuesta social” (enjeux) orientada a definir, en
un momento determinado, todo lo posible de decir y de penar, en este caso, el discurso
social sobre lo ambiental. Es en ese sentido que podemos afirmar la existencia de una
ecologia politica en el fallo judicial, documento que vehiculiza ciertas ideas, represen-
taciones y significancias; en suma, una determinada trama ideoldgica en relacion con la

cuestion ambiental y la megamineria en particular.

La tarea supuso rastrear las huellas de esa ecologia politica que se expresa a través de
las referencias mas importantes que podemos encontrar en el texto de la sentencia. La
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relevancia de esas referencias estuvo determinada desde el punto de vista metodologico
por lo que podriamos llamar un “muestreo intencional”, esto es, una seleccién tedri-
camente informada. Asi, el primer apartado estuvo orientado a reconocer la politicidad
que impregna toda la sentencia y contribuye a revelar el lugar de enunciacién de la
SCJM como agente del discurso social. En tal sentido, se destaca que no se trata solo de
una intervencidn que contribuye a organizar lo decible y pensable, los lugares comunes
de la hegemonia discursiva, sino que muestra una preocupacion por proveer y dotar a
ese discurso de “aceptabilidad y encanto” (Angenot). Lo que organiza el discurso de la
SCJM es el deseo de interpelar a la ciudadania. Los conceptos de juridificacion y am-
bientalizacién contribuyeron a determinar el profundo vinculo que guarda el fallo con

la disputa social que tiene lugar en torno de los bienes comunes naturales.

El segundo apartado estuvo dedicado a exponer el anilisis del marco de referencias
presente en dicho texto. Referencias heterogéneas a través de las cuales el poder judicial
construye una visiéon sobre la cuestiéon ambiental y en particular sobre la mineria a gran
escala, pues cada una de esos materiales que son histéricos, documentales, religiosos y
juridicos, reenvia a un debate, a una determinada problematizacion y gestion de lo am-

biental, a una particular mirada sobre la relacion sociedad-naturaleza, etc.

Ahora bien, hemos visto que no se trata de una vision homogénea y univoca. Mas bien
lo que encontramos es un marco de referencia fragmentario y contradictorio, en ten-
sién. Pues asi como los derrames producidos en Veladero (San Juan) y Samarco (Minas
Gerais) resultan referencias cruciales dentro del fallo ejerciendo limites y presiones sobre
la matriz que regula las condiciones de (in)visibilidad e (in)decibilidad alrededor de la
megamineria; la referencia al principio precautorio se ve tefiida por el paradigma del
desarrollo sostenible que ha sido sefialado, desde el pensamiento critico, como uno de
los dispositivos discursivos politica e ideologicamente mis eficaces a la hora de construir
un blindaje a la politica extractiva. En efecto, la defensa del agua como bien comin, en
el contexto de este fallo judicial, queda al amparo de una mirada, por lo menos, ambiva-
lente. Ratifica la constitucionalidad de una ley que protege el ambiente y el agua, pero
lo hace desde una perspectiva que no es inequivocamente incompatible con proyec-
tos extractivistas y la politica predatoria del capitalismo. El fallo reproduce por medio
de sus referencias, buena parte de los elementos propios de la racionalidad ambiental
hegemonica: la nocién de progreso, el crecimiento econdémico sin fin, productivismo,
antropocentrismo, ilusion tecnocritica, etc.

La defensa del agua que llevan a cabo las asambleas, vecinos/as autoconvocados/as y
otras organizaciones sociales en Mendoza, ha logrado a través de la lucha social, poner
un freno a los proyectos de mineria contaminante sobre el territorio provincial. No
obstante, se trata de un resultado provisorio, sujeto a la iniciativa de los sectores domi-

nantes. Las empresas mineras ya iniciaron el recurso de apelacién a la Corte Suprema de
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la Nacién; mientras que el ejecutivo provincial, durante 2016, puso en marcha el Espacio
de Dialogo Mineria para un Desarrollo Sustentable, un claro esfuerzo y apuesta del gobierno
provincial por reintroducir el debate sobre la megamineria a través de un tono discursi-
vo que procura acomodarse al reciente fallo judicial: una mineria limpia y responsable,
sustentable, con mayor regulacidn estatal, etc. Las tensiones presentes en la sentencia de
la SCJM ponen de manifiesto el sentido abierto de la politica pablica, el Estado como
contradiccidn, la estatalidad como lugar siempre sujeto al devenir de la lucha de clases.
El fallo de la Suprema Corte provincial es un documento cruzado por los conflictos que
“la politica no resolvié”y, como tal, los (contra)sentidos que construye sobre la cuestion
ambiental reciben las marcas de esa profunda disputa societal que tiene lugar alrededor
de los bienes comunes naturales. Cudl de esos sentidos prevalezca es una pregunta que

el futuro de la lucha social debera responder.
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! Un andlisis de los comienzos de la lucha contra la megamineria en Mendoza puede encontrarse en Sergio Onofrio
(2009), mientras que el trabajo de Lucrecia Wagner (2014) proporciona una amplia reconstrucciéon del proceso de
provincializacién del conflicto y sus vicisitudes. Existen estudios que analizan cuestiones particulares del conflicto,
como la tesis de Maria Julia Barrientos sobre la “audiencia publica” del proyecto San Jorge en Uspallata (2012).

2 Por supuesto, la inscripcién juridica de una demanda social no se realiza de forma lineal, sino que supone la
introduccion de una serie de torsiones, no solo por el trabajo de traduccién que implica el desplazamiento por
terrenos sociales diferenciados -el pasaje de la lucha callejera al ambito de judicial-, sino por la heterogeneidad
que habita al interior del propio movimiento social.

* A partir de 2008 las asambleas fueron invitadas a participar del Consejo Provincial del Ambiente (6rgano asesor
del poder ejecutivo que en verdad habia sido incorporado por la Ley 5961de 1992); mientras que en 2011 cobrd
una particular importancia la participacién ciudadana en el proceso de audiencia ptblica convocado por el proyecto
San Jorge en Uspallata. Participacion que culminé con las contundentes movilizaciones en la legislatura provincial
en rechazo a dicho proyecto, el mismo dia que debia ser tratada la aprobacién de la EIA (Evaluaciéon de Impacto
Ambiental) para ser ratificada por ley, tal como establece precisamente el articulo tercero de la ley 7722.

* Estos autores relacionan la juridificacién con cinco tendencias presentes en nuestras sociedades (Blichner y Mo-
lander 2008:38-48): a) ciertas reformas politicas cuyos efectos suponen incorporar mayores competencias a la esfera
legal; b) la expansion y diferenciacion de la ley y el derecho que supone una aplicacion progresiva de normas legales
a un amplio rango de temas; ¢) una creciente resolucién de los conflictos por medio de recursos legales (referen-
cialidad de la ley); ) una creciente resolucién de los conflictos por medios legales (referencialidad de la ley) d) el
incremento del poder judicial, la creciente influencia social de los tribunales y de los profesionales del derecho; e)
la existencia de marcos juridicos como referencias dominantes en la configuraciéon de los vinculos interpersonales.
> El orden de los votos es el siguiente: primero Dr. Jorge Horacio Nanclares; segundo; Dr. Herman Amilton
Salvini; tercero: Dr. Julio Ramon Gémez; cuarto: Dr. Omar Alejandro Palermo; quinto: Dr. Alejandro Perez
Hualde; sexto: Dr. Mario Daniel Adaro; séptimo: Dr. Pedro Jorge Llorente.

© El Dr. Hernin Amilton Salvini simplemente adhiri6 a la fundamentacion provista por su antecesor, Dr. Jorge Nanclares.
7 Con posterioridad han sido de pablico conocimiento al menos dos derrames mas.

% El convencionalismo es “entendido como el acto de control que efectta el juez en cuanto a la conformi-
dad de la norma interna a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (voto Dr. Mario Adaro). A
partir del fallo “Ekmedjian v. Sofovich” (CSJN, Fallos: 315:1492), el Maximo Tribunal de la nacién Argentina
comenzd a tomar como guia, en especial en materia de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. En ese fallo, ademas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconocid
la supremacia legal de los tratados por sobre las leyes nacionales. Con posterioridad, la reforma constitucional
de 1994 reconoci6 la importancia del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, con la
incorporacioén, en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, de tratados y declaraciones internacio-
nales de derechos humanos otorgindoles una jerarquia constitucional.

? Las “leyes del no” son legislaciones que la lucha socioambiental logré imponer en diferentes provincias,
dichas normativas prohiben algtin aspecto vinculado a la explotacién metalifera a cielo abierto: Chubut (Ley
5001 de 2003); Tucuman (Ley 7879 de 2007); La Pampa (Ley 2349 de 2007); Cérdoba (Ley 9526 de 2008);
San Luis (Ley 634 de 2008); Tierra del Fuego (Ley 853 de 2012). En el caso de La Rioja (Ley 8137 de 2007)
y Rio Negro (Ley 3981 de 2005), ambas fueron posteriormente derogadas en 2008 y 2011 respectivamente.
' El analisis que realiza Seoane del tratamiento internacional de lo ambiental se extiende hasta la Conferencia
de Naciones Unidas conocida como Rio+20 de 2012.

"' El principio 15 de la Declaracién de Rio afirma: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de
dano grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente”.
En la legislacion nacional, este principio fue incluido en la Ley General del Ambiente sancionada en 2002.
12 Algo que lo diferencia del “principio de prevencién”, también incluido en la Declaracién de Rio. La idea
de prevencion, por el contrario, opera sobre la certidumbre, se aplica en situaciones ante las cuales los efectos
o impacto de la accidén son conocidos, pueden valorarse y corregir anticipadamente.

" La autora advierte que a pesar del verbo utilizado en la Declaracion de Rio (“deber”), la formulacién hay que
considerarla débil al estar condicionada por las ““capacidades” de los Estados y el “costo econémico aceptable”
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