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EL PODER CONSTITUYENTE DE LA JUSTICIA AMBIENTAL O 

LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA LEX MERCATORIA A 

TRAVÉS DE LA GOVERNANCE 

Mauricio Berger 

Introducción 

Las reflexiones que aquí se presentan surgen en el contexto de la 

investigación sobre los entramados institucionales y de luchas por dere-

chos a escala nacional y transnacional en torno a la definición de políticas 

de aprobación experimental y comercial de semillas modificadas genéti-

camente, y de la denuncia global por el uso masivo de agrotóxicos en este 

modelo de producción, debido a sus impactos sanitarios, ambientales y 

sociales.  

El Convenio de la Diversidad Biológica y su Protocolo de Cartage-

na, la Organización Mundial del Comercio, la Organización Mundial de 

la Propiedad Intelectual, los Convenios Internacionales sobre sustancias 

tóxicas, y las redes de la sociedad civil internacional organizadas en te-

mas de agrotóxicos y transgénicos, conforman una estructura institucio-

nal de alta complejidad, en red, intercontextual, en la que se tensionan y 

disputan prácticas políticas tanto para favorecer las condiciones de acu-

mulación como para oponer otro marco, aquel en el que la prioridad sea 

la defensa de la vida en todas sus formas, invocando principalmente la 

vigencia del principio precautorio frente al desarrollo tecnocientífico de 

la transgenia (BERGER y CARRIZO, 2016; CARRIZO y BERGER, 2014). 

Además de estos organismos inter y transnacionales, nos encon-

tramos también con la presencia y consecuente injerencia de las grandes 

empresas agro-biotecnológicas – productoras de semillas genéticamente 

modificadas y agrotóxicos –, a través de sus cámaras empresariales, cen-

tros y redes de investigación con activa participación de representantes 

del sector científico público-privado. Estos últimos, ejerciendo un rol de 

expertos y técnicos especialistas, promueven activamente el desarrollo de 

la agro-biotecnología, con una alta capacidad de incidencia en la toma de 
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decisiones público-políticas sobre la transgenización en comités de exper-

tos que toman decisiones y formulan los marcos normativos legales, insti-

tucionales en torno a bioseguridad. Hemos observado en nuestras inda-

gaciones la correlación de este avance con la desregulación protecciones 

ambientales y sanitarias, y la creación de nuevas formas de producción 

normativa estatal con participación neo-corporativa que también genera-

ron conflictos al interior de las estructuras estatales. Por ejemplo, la ac-

tuación de los poderes judiciales que, a instancia de los afectados o sus 

redes y aplicando la normativa existente o exhortando a su presentación, 

logran suspender, postergar o establecer de procedimientos para regular 

la transgenización por parte de los poderes ejecutivos, o sancionar la uti-

lización de agrotóxicos cuando ésta se realiza de forma peligrosa para la 

salud. En este contexto, las redes de luchas en el espacio público ciuda-

dano, encabezadas por afectados ambientales y un amplio arco de actores 

que se solidarizan y articulan en un marco de defensa de los derechos 

humanos, las administraciones comunales o municipales y sus consejos 

deliberantes, que actúan como auténticos contrapoderes o frenos de las 

decisiones proactivas que se toman desde los poderes ejecutivos naciona-

les y estaduales o provinciales, particularmente los ministerios de la 

agroindustria y los agronegocios en los países. Esta otra red de actores no 

corporativos ni ministeriales se articula informalmente en un horizonte 

de defensa de la biodiversidad contra la contaminación transgénica y de-

defensa de la salud pública contra el uso masivo de agrotóxicos. 

A los fines de aportar al análisis de estos contextos, la ponencia in-

troduce panorámicamente dos redes conceptuales. Por un lado, la de la 

Justicia Ambiental, para englobar la multiplicidad de prácticas y su plu-

ralidad epistémica que hacen frente a la modalidad agrobio-tecnológica 

de la desposesión capitalista, en una lucha por la equidad en la distribu-

ción del riesgo y daño ambiental, por reconocimiento de la diversidad de 

formas de vida e identidades, y por la efectiva participación en los proce-

sos políticos que crean y administran políticas ambientales. Por otro, la 

red conceptual de la governance para analizar el proceso de constitucio-

nalización de un orden de Lex Mercatoria, en el cual se impone la mer-

cantilización e industrialización de la agricultura, con sus externalidades 

ambientales y sanitarias, destituyendo los derechos a la vida, la salud y el 

ambiente.  
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Justicia Ambiental 

Para comprender el alcance de la red conceptual de la Justicia Am-

biental resulta oportuno presentarla en el contexto discursivo de las dis-

tintas ondas de ambientalismo. El ecologismo o el llamado ambientalis-

mo hegemónico parte de una visión romántica y metafísica de la natura-

leza, heredera de los desarrollos de las ciencias naturales. Este discurso se 

resiste a su problematización social y política, por parte de otro ecolo-

gismo, el de los pobres o popular (MARTINEZ ALIER, 2014). En un con-

texto neoliberal, signado por el avance de la mercantilización de bienes, 

servicios y relaciones sociales, y neoconservador, que responsabiliza más 

al individuo que a la colectividad, el ecologismo no identifica los daños 

masivos, ni da voz a los afectados de los desastres culturales ocasionados 

por la preferencia del lucro y la complicidad de los poderes públicos. Más 

bien, promueve una responsabilidad tanto individual como colectiva, es-

to es, un ambientalismo de mercado y de la eco-eficiencia (ACSELRAD, 

2010). Otro discurso es el ambientalismo reformista, que apela a la re-

flexividad social y a la gobernanza del desarrollo sustentable, para hacer 

frente a la crisis ecológica. Así, diluye la responsabilidad de los Estados 

de garantizar los derechos en un arco amplio de actores en que se diluyen 

concretas responsabilidades públicas y privadas por las consecuencias de 

la contaminación. Desde una aproximación tecnocrática a la resolución 

de los problemas ambientales, este discurso no propone cambios signifi-

cativos en los valores y las formas de producción y consumo, sino que 

promueve una visión modernizante y eficiente de las redes de gobernan-

za en las que participan gobiernos, empresas y las ONGs.  

Desde nuestra perspectiva y trayectoria de investigación en y des-

de la Justicia Ambiental, entendemos en primer lugar que el concepto de 

Justicia no se reduce al Derecho, ni las Leyes ni la Administración de Jus-

ticia, sino que refiere a un horizonte utópico en construcción desde la 

multiplicidad de prácticas, formas de vida y saberes. Desde este lugar, es 

un discurso que se pronuncia críticamente contra el ambientalismo 

hegemónico del conservacionismo, proponiendo una mirada descoloni-

zadora del ambiente en la idea de la naturaleza como comunidad 

(DICHIRO, 1999). Frente al discurso del desarrollo sustentable, denuncia 

el desigual reparto del riesgo y las externalidades negativas en quienes 

más padecen las desigualdades: la proliferación de zonas de sacrificio y 
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la falaz autoresponsabilización individual por el cuidado del medio am-

biente.  

Ampliando nuestro abordaje, compartimos la visión tridimensio-

nal de la Justicia Ambiental, tal como la que propone David Schlosberg 

(2010; 2013) en el marco de los debates sobre las dimensiones de la justi-

cia (Fraser, 2008; Honneth y Fraser, 2006) centra el análisis sobre las di-

mensiones de (re)distribución, reconocimiento y participación. Respecti-

vamente, estas tres dimensiones apuntan a vislumbrar la acumulación de 

formas de discriminación, estigmatización y segregación sobre estos in-

dividuos y colectivos (de clase, raciales y de género), el desigual acceso 

de estos individuos y colectivos a la estructuras de representación políti-

ca, 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, y la desigual y sis-

temática distribución del daño, así como el carácter colectivo del mismo 

afecta la calidad de vida y sus entornos, la salud individual y colectiva, 

así como las posibilidades para la realización de planes de vida, intra e 

inter generacionalmente. 

En relación a la dimensión de la participación tematiza cuestiones 

como la inclusividad de todos los afectados y la paridad participativa. La 

construcción de instituciones incluyentes y participativas en la toma de 

decisiones está en el centro de las exigencias de justicia ambiental, según 

Schlosberg; por ello, los afectados demandan procedimientos de elabora-

ción de políticas y tomas de decisión que fomenten y garanticen la parti-

cipación comunitaria activa, y que institucionalicen la participación 

pública. Los grupos de justicia ambiental reclaman un ‚lugar en la mesa‛ 

y el derecho a ‚hablar por si mismos. También indaga sobre la eficacia de 

esa participación, cuál es la incidencia efectiva? De la mera consulta, no 

vinculante, a la participación activa en la formulación de políticas, del 

lobby a la lucha por la toma de decisiones. La lucha por la eficacia políti-

ca implica tanto el auto- empoderamiento ciudadano a través de estruc-

turas de sostén para una defensa pública y la movilización legal- institu-

cional, como la lucha por el empoderamiento de los (paradójicamente de-

sempoderados) Poderes Públicos en la toma de decisiones que garanticen 

derechos.  

En cuanto a la dimensión del reconocimiento, se refiere a las luchas 

por el reconocimiento identitario, de formas de vivir, del pluralismo de 
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valores frente a la existencia los marcos de visibilidad e inteligibilidad 

públicos que asignan reconocimientos diferenciales: las vidas que no me-

recen ser vividas.  

Integrando estas dimensiones en un campo de pensamiento y ac-

ció, las luchas por la Justicia Ambiental enarbolan la defensa constituyen-

te de una sociedad que pone en cuestión el ‚progreso‛ de este modelo 

productivo: para qué, para quién, a qué costos y quiénes los pagan. 

Governance 

El concepto de governance, o en su traducción local como gober-

nanza, tiene un uso extendido en los análisis politológicos y del ámbito 

de las políticas y administración pública. Dicho uso da cuenta de una 

nueva modalidad de gestión de lo público, aparentemente más eficiente y 

democrática, con recursos que dinamizarían el rol del estado para la reso-

lución de los asuntos colectivos. En tanto que categoría política – tanto 

conceptual como práctica –, se aplica a distintos sectores o áreas de inter-

vención: gobernanza ambiental, de las ciudades, territorial, gobernanza 

agroalimentaria, gobernanza del agua, de la internet, de las nuevas tecno-

logías, entre otras. Generalmente adoptando el significado de la corriente 

dominante, este uso suele ser acrítico tanto de su historia conceptual así 

como de perspectivas críticas en torno a dicho uso, sus alcances e impli-

cancias políticas. 

En tal sentido, cabe señalar el ascenso del neoliberalismo en los 

años 70 y 80 y la ‚confianza‛ gubernamental en los modelos orientados 

por el mercado y la racionalidad económica más que en la regulación es-

tatal, se corresponde con la emergencia de redes de organizaciones cuasi-

privadas, público-privadas, impulsoras de la ideología del libre mercado 

y por tanto de la difuminación de la autoridad público-democrática de 

los Estado-Nación. Isakhan y Slaughter (2014) circunscriben este proceso 

al auge de la llamada governance corporativa y neocorporativa. Para el New 

Public Management la doctrina neoliberal/ conservadora de la adminis-

tración pública, la teoría de la organización económica corporativa funge 

como modelo para la modernización de la teoría de la regulación y la 

administración pública, así como para denominar la útima moda de la in-

tervención en la arena de definición de políticas de gobiernos locales, na-

cionales y globales. 
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Como sintetiza Mayntz (2000), la teoría de la governance en sus orí-

genes formuló un concepto para un estilo de gobierno distinto al del con-

trol jerárquico estatal, caracterizado por la mayor cooperación e interac-

ción en redes decisionales mixtas entre lo público y lo privado. Otra va-

riante en la teorización estuvo más centrada en la economía del costo de 

transacción y del análisis del mercado como modelo de coordinación y 

autorregulación social. Afirma Mayntz que ‚descentralización‛, ‚coope-

ración‛ y ‚red‛ fueron los términos clave del debate teórico sobre la go-

vernance ya a mediados de los 80 (MAYNTZ, 2000). 

En dicho contexto, la noción ya estaba siendo utilizada en conoci-

dos reportes del Banco Mundial (LANDELL MILLS et al, 1989) para dar 

cuenta de un modo de gestión y coordinación de procesos económicos y 

no económicos siguiendo el modelo empresarial en una escala global y 

transnacional, en un marco orientado por las buenas prácticas de gobier-

no. 

No obstante y a pesar de los esfuerzos por reducir el comando es-

tatal en el esquema de la governance, el Estado sigue cumpliendo un rol 

central para verificar las garantías de la acumulación capitalista al gene-

rar una estructura institucional proactiva a los intereses de las grandes 

corporaciones y la filtración progresiva de actores privados en la toma de 

decisiones. En este sentido, y siguiendo una perspectiva histórica, el con-

cepto de governance se refiere a un tipo particular de instituciones inter-

mediarias parcialmente superpuestas - parcialmente en colisión, que fun-

gen como marcos para la coordinación de actividades públicas y privadas 

(RHODES, 2007), integrando los estados nacionales, sub-nacionales y lo-

cales, las corporaciones, organismos internacionales y transnacionales, 

redes de organizaciones de la sociedad civil locales, regionales y trans-

nacionales también. 

Cada una de estas estructuras establece (o pretende hacerlo) un sis-

tema propio de reglas para la coordinación de la acción y para solucionar 

o impedir los conflictos que se generen para la consecución de sus fines, 

provocando un aparente ‚desorden de órdenes normativos‛ (KJAER, 

2010a) en el que la governance sería esa función de coordinación reflexiva 

para la estabilización interna y la compatibilización externa imprescindi-

bles para el funcionamiento de la complejidad sistémica de las tendencias 

actuales de la acumulación capitalista. Interesa destacar también, desde 

una sociología política, la configuración de los dispositivos de la gover-
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nance. La particularidad de la governance en el momento histórico de la 

globalización neoliberal, siguiendo a Kjaer (2014), consiste en una pro-

fundización de la superposición de dichas estructuras institucionales, de 

reglas y de tomas de decisión que ya no se fijan por las formas y fronteras 

institucionales del derecho y de la ley público-estatal/inter-estatal. Más 

bien se caracterizan por la introducción de nuevos mecanismos entre los 

que se encuentran las estrategias de coordinación abiertas, el gobierno 

por objetivos, la ‚comitología‛, la responsabilidad social empresarial, las 

redes de coordinación transnacionales, la soft law o los códigos de con-

ducta voluntarios y las directivas no obligatorias, entre otros (KJAER, 

2010a: 154). 

El Estado es sólo una forma de ordenamiento entre otros; para un 

autor como Kjaer, éste es el punto de partida para comprender por qué 

ha emergido el fenómeno de la governance y cuál es su función sistémica. 

Sus estructuras inter-jerárquicas e inter- contextuales compatibilizan una 

doble función: fungir simultáneamente como zonas de freno y correas de 

transmisión entre órdenes normativos, desdibujando formas verticales 

tradicionales de configuración organizacional, control y sanción (KJAER, 

2010a: 156). 

La matriz compleja de la governance sobrepasa la organización polí-

tica territorialmente delimitada del Estado, y que de ello se derivaría una 

sistemática incertidumbre en relación a qué es lo colectivo en la toma de 

decisiones hacia la que se orientan las estructuras transnacionales, gene-

rando un ‚híbrido dentro de un híbrido‛ (KJAER, 2010b). Interesa hacer 

reflexivo cómo las estructuras de governance avanzan sobre el sentido de 

conceptos como esfera pública, representatividad y ley, sustituyéndolos 

por los de grupos de interés (multi- stakeholders), un conjunto instituciona-

lizado de actores que ostentan el estatuto de partes afectadas que partici-

pan de procesos de toma de decisión en un orden post- westfaliano, a la 

vez que fungen de destinatarios de tales decisiones, con una flexibilidad, 

contingencia y adaptabilidad que las figuras políticas westfalianas no tie-

nen (FRASER, 2008). 

Como ya advertía Mayntz (2000), la cooperación horizontal y los 

policy networks que se promovieron con el modelo de la governance tienen 

un déficit en cuanto al accountability democrático o un esquema de res-

ponsabilidad democrática, ya que los actores privados est{n ‚privados‛ 

de legitimidad democrática; si bien la inclusión participativa de la gover-
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nance es considerada como una forma más eficiente de representar inter-

eses (en conflicto), esto no puede sustituir la democracia, tal como afirma 

la autora. Si no se reconocen las tensiones entre governance y democracia, 

Mayntz señala que se corre el riesgo de que el énfasis en la cooperación 

horizontal de las redes y la autorregulación deriven en una revitalización 

de viejos modelos corporativos, además que no es lo mismo el proceso de 

presentación de las demandas para la formación de políticas en redes 

mixtas público-privadas, que el proceso de responsabilidad democrática 

por las mismas, problemas de un contexto estructuralmente difuso de la 

globalización y su inescrutabilidad (HABERMAS, 2009). 

El despotenciamiento del dispositivo de la obligación política y la 

legitimidad por el crecimiento de la discrecionalidad/ eficacia de los dispo-

sitivos del aparato político de la governance: comitología, buenas prácticas, 

estrategias de coordinación abierta, asociatividad público- privada, los 

códigos voluntarios de conducta, entre otros, refuerza la soberanía capita-

lista por sobre la soberanía popular en las coordenadas de un estado de-

mocrático de derecho. La transferencia de los poderes de decisión del go-

bierno a la governance, como la constitución de un gobierno aleatorio de 

contingencia, empresarializado, de emergencia, lleva a un progresivo fun-

cionamiento de las estructuras jurídicas por fuera de la normatividad esta-

tal. Así, en los contextos de Lex Mercatoria que avasallan las instituciones 

del orden internacional de Derechos Humanos, se despliega la excepciona-

lidad totalitaria de una neo-oligarquía y su tecnocracia. 

Reflexiones finales 

En su libro sobre las escalas de la Justicia, Fraser (2008) señala que 

el re- enmarcamiento de las dimensiones de justicia en mundo en globali-

zación se dirige a superar las injusticias que tienen lugar cuando reglas 

de decisión privan o reducen la voz política a personas que cuentan como 

miembros, perjudicando su capacidad de participar como partes en la in-

teracción social (FRASER, 2008). La representación fallida, el des-

enmarque o la injusta asignación de marco aportan a visibilizar la especí-

fica e implícita dimensión política de la gramática de la justicia.  

Tras haber recorrido brevemente las redes conceptuales de la Justi-

cia Ambiental y de la Governance, consideramos oportuno señalar que el 

aludido des – enmarque del estado democrático de derecho no es apenas 

un efecto de des-locación de esfera pública y poderes públicos producto 
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la globalización capitalista y sus nuevas instituciones, sino que por el 

contrario, el des – enmarque es activamente producido por la 

intermediación de los dispositivos de la governance.  

En este escenario, pensamos con las contribuciones de la autora, las 

condiciones de posibilidad para una política del enmarque a partir del 

poder constituyente de la Justicia Ambiental; ésta se centraría en las 

cuestiones sobre quién cuenta como sujeto de la justicia y cuál es el marco 

apropiado, qué define la justicia y procedimentalmente cómo. En esa di-

rección, la Justicia Ambiental se expresa desde las luchas contra el des- 

enmarque, que tienden a desmantelar los obstáculos que impiden que los 

desfavorecidos puedan hacer frente a las fuerzas que los oprimen con sus 

reivindicaciones de justicia, hacia el re-enmarque que surge de la creati-

vidad conceptual, estratégica e institucional de las luchas por un sentido 

de justicia otro. Al hacerlo despliega su potencialidad constituyente fren-

te a la constitucionalización de un complejo orden normativo y de prácti-

cas basado en la mercantilización de la vida y la desposesión de derechos, 

actualizando una y otra vez la acumulación originaria como modalidad 

permanente, en los términos de Harvey (2004).  
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