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1. Introduccién

Es facil tomar una direccion critica en el analisis de los logros del derecho ambiental.
¢Fueron la increible cantidad de normas y regulaciones legales, o la insercion en
Constituciones y declaraciones internacionales de un derecho a un desarrollo sano, capaces
de frenar el proceso de degradacion ecologica en la mayoria de los paises? ¢Qué pensamos
sobre el balance global de la degradacion ambiental resultante de la transferencia de

actividades de impacto?

La afirmacion de Staffan Westerlund segun la cual “el derecho ambiental como una
disciplina académica no ha logrado nada realmente relevante para la sustentabilidad

ecolégica™!

(2008, p.49) ejemplifica esta vision critica que resalta una discordancia entre el
aumento de normas juridicas ambientales en diferentes niveles (nacional e internacional) y la

progresiva degradacion de la bidsfera.

De hecho, desde que el medio ambiente se volvid una preocupacion durante la década
de los sesenta, tanto la economia como el derecho comenzaron a enfocarse en la relacion
entre la actividad econémica y el crecimiento (con sus aspectos ecoldgicos), y la creacion de
normas para restringir el impacto y evitar daio ambiental. A pesar de esos esfuerzos, los
procesos responsables de la degradacion son todavia intensos y amenazan la habilidad de la

naturaleza de proveer servicios a la humanidad.

' N. del T.: Todas las citas del articulo fueron traducidas del inglés al espanol. Es decir, no pertenecen a la cita
original.
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Debido a la precepcion de los limites de las suposiciones y las soluciones creadas en
el pasado, tanto el derecho como la economia han propuesto nuevos enfoques asi como
también nuevos instrumentos para lograr el objetivo de sustentabilidad. Este articulo busca
presentar algunos enfoques e instrumentos, principalmente a nivel nacional, que podrian ser

incorporados para considerar debidamente la base ecologica de la sociedad y la economia.

Antes de bosquejar estos enfoques, presento una critica del paradigma del enfoque
economico establecido a los problemas ambientales asi como también de las comunes
respuestas juridicas, en un esfuerzo por destacar sus limites e identificar las direcciones que

el cambio puede tomar.

Las razones del enfoque econdmico en la sustentabilidad yacen en su construccion
institucional para lidiar con la relacion entre las necesidades humanas y los, cada vez mas
escasos, recursos naturales. El derecho media esa relacién definiendo sus propios principios y
valores que interacttan con el enfoque econdmico. Ambos campos de estudio se influencian

mutuamente.

2. Larespuesta de la economia a los problemas ambientales. Dos enfoques

Los origenes de la economia ambiental se remontan a la década de los sesenta en el
contexto de los movimientos ambientales que hicieron de este asunto una maxima prioridad
en la opinién publica. Esta nueva rama de la economia se centra en la relacion entre las
actividades econdémicas y el medio ambiente en el cual estas se encuentran inmersas y
observa de dénde toma recursos, como materiales y combustibles, y a donde deshecha

distintos tipos de residuos, incluyendo la contaminacion.
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El Desarrollo de la economia ambiental fue afectado por las discusiones que tuvieron
lugar en la Conferencia de Estocolmo en 1972 y por publicaciones creadas para la
conferencia. El estudio preparado por el equipo de MIT llamado Los limites al crecimiento
(MEADOWS, 1972) fue particularmente influyente. UtilizO modelos computarizados para
proyectar los efectos combinados de factores como el crecimiento poblacional; la
industrializacion; la produccién de alimentos; y el agotamiento de los recursos naturales y
llegd a una dréastica conclusion sobre futuras crisis ambientales. La recomendacion del

estudio incluy6 una meta de cero crecimiento econémico.

Como era de esperarse, dichas recomendaciones fueron objeto de controversia y
oposicion por parte de los paises en desarrollo en la conferencia. Las discusiones de la
comunidad internacional desde ese momento lucharon por reconciliar los aspectos
ambientales con el crecimiento econdmico y la reduccion de la desigualdad social. Un
resultado importante de esos esfuerzos fue la referencia al “desarrollo sustentable,” definido
por la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1987 como “desarrollo
que satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de generaciones

futuras de satisfacer sus propias necesidades” (WCED, 1987).

El resultado de este proceso es el reconocimiento de que el concepto de desarrollo
sustentable abarca tres dimensiones: la ambiental, la econdmica y la social. El significado
general de esa construccién es la comprension de que el objetivo de la preservacion del
medio ambiente debe ser buscada junto con condiciones sociales mejoradas y combatiendo la
pobreza. La actividad economica debe permitir tales esfuerzos pero causar el menor dafio

posible al medio ambiente.

Para responder a estas aspiraciones, la economia ambiental fue desarrollada sobre las

bases metodoldgicas de la economia mainstream, principalmente el enfoque individualista y
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la definicion del modelo de mercado de decision descentralizada (AMAZONAS, 2002, p.
108). Entre los principales problemas desarrollados por la economia ambiental se encuentran
el andlisis de la contaminacion ambiental como costos externos (externalidad); la valoracion
de la naturaleza y los recursos naturales; y la aplicacion de un analisis costo-beneficio a la
decision sobre niveles aceptables de calidad y contaminacion ambientales. Finalmente, existe
una consideracion de instrumentos de politica publica para la implementacién de objetivos
ambientales y de limites que usualmente considera la eleccion entre instrumentos de
comando-y-control (reglas obligatorias) e instrumentos basados en el mercado (que crean

incentivos al comportamiento) (TURNER et al, 1993, p. 4).

La contaminacion del aire, el agua y la tierra es uno de los méas altos y sensibles
problemas ambientales y su anélisis por la economia ambiental es influenciado por la
formulacion de Pigou de la década de los veinte que distinguio entre los costos privados de la
produccién y el consumo (trabajo; materia prima; energia) y los costos sociales —como la
contaminacion que es soportada por terceras partes o sociedades pero no por el productor. La
solucion propuesta por Pigou y por economistas ambientales implico poner un precio en los
costos externos para internalizarlos. Los impuestos y otras medidas sobre los precios serian

adecuados para este proposito.

Otro enfoque para lidiar con las externalidades se inspira en el trabajo de Ronald
Coase quien propuso transacciones sobre los costos sociales en su famoso articulo “El
problema del costo social” (COASE, 1960, p. 7). Mas alla de la herramienta propuesta (los
impuestos o el comercio de derechos de emision) los economistas ambientales concuerdan en
un nivel social optimo de contaminacion definido por la interaccién entre los costos de

reduccion y el beneficio de la produccion contaminante (HANLEY et al, 2007, p. 47).
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El anélisis del uso de recursos no renovables se relaciona principalmente con la
extraccion de minerales y con la tasa y cantidad 6ptimas a las que los depoésitos deben ser
extraidos, asumiendo un profundo analisis econémico de descuentos futuros y de sus costos.
También resalta el problema del acceso abierto a los recursos no renovables y a algunos
recursos comunes renovables (bosques, pesquerias), que tiende a incrementar las tasas de
extraccion mas alla de niveles adecuados y/o de reposicién. Soluciones como los derechos de
propiedad o el desarrollo de reglas de uso para comunidades son discutidas con la finalidad

de evitar la rapida merma de las reservas.

El uso de recursos se relaciona fuertemente con la discusion sobre qué es un nivel de
uso sustentable, tomando en consideracion los intereses de futuras generaciones. La posicion
principal de la economia ambiental es que el capital creado por el hombre (como tecnologias

y maquinas) puede sustituir al capital natural (SOLOW, 1993, p. 180).

La valoracion de la naturaleza por parte de los economistas ambientales ilustra bien la
adopcion del enfoque utilitario individualista. La definicién de la valuacién esta basada en la
racionalidad de los individuos y su capacidad para definir coherentemente sus preferencias.
Los métodos para la valuacién son similares a aquellos usados para valuar bienes y servicios
de valor comercial, basados en preferencias individuales expresadas como la voluntad de
pagar por la preservaciéon y la voluntad de aceptar la compensacion por la pérdida de un

recurso natural o por la disminucién de su calidad.

Asi, es definido como una eleccidn entre opciones con comparacién monetaria en vez
de una busqueda por identificar su valor total como resultado de aspectos ecoldgicos,

sociales, culturales y religiosos. Como explica Ramon Ortiz (2003, p. 82),
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Lo que es valuado no es el ambiente o el recurso ambiental, pero las preferencias de las
personas sobre los cambios en la cantidad o calidad de un recurso ambiental disponible.?

A pesar del hecho de que las valuaciones surgen de una técnica de expresién individual de
preferencias por la preservacion de los recursos ambientales identificados, los economistas
ambientales incluyen muchas categorias diferentes de valuaciones que pueden ser
ampliamente clasificadas en valuaciones de uso y de no uso. La segunda se refiere al valor
intrinseco adjudicado a la existencia y al legado de la naturaleza para generaciones futuras. El

valor final es la suma de ambas categorias (uso y no uso) (TURNER et al, 1993, p. 111-114).

El amplio esquema de los economistas ambientales se completa con la referencia a sus
propuestas sobre herramientas de politica publica. Como fue mencionado anteriormente, para
lograr el objetivo de que la actividad econdmica cause menos impacto y dafio al ambiente, se

consideran dos aproximaciones para dirigir el comportamiento de empresas y personas.

El mecanismo de comando y control define reglas obligatorias que pueden definir
limites totales a las emisiones por parte de los contaminantes o definir la “mejor tecnologia
disponible” para ser adoptada por una fuente de contaminacion o requerir al propietario de la
tierra preservar parte de ella. Por otro lado, instrumentos basados en el Mercado intentan
establecer un “precio” para la contaminacion, las emisiones de carbono, etc. Ellos pueden
estar basados en impuestos u otros tipos de precios especificos, o incluso en la definicion del
mercado para el comercio de derechos de emisidn, areas preservadas, etc. (NUSDEO, 2012,
p. 97-101). La preocupacion con los instrumentos de politica publica resulta del hecho de que
la economia ambiental es la aproximacion mainstream a la relacion entre economia y medio
ambiente, y requiere discutir y presentar soluciones para los problemas ambientales

especificos que las distintas sociedades enfrentan.

2 ORTIZ, Ramon A. Valoragdo econémica ambiental. In MAY, Peter et al. Economia do meio ambiente. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2003. p. 82. N. del T.: la traduccién al inglés fue realizada por la autora, la traduccidn al
espafiol, por el traductor.
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El conjunto de analisis y proposiciones de la economia ambiental se volvio objeto de
criticas por un grupo de académicos que han formulado una serie de ideas sobre la relacion
entre la economia y el medio ambiente desde la década del setenta, llamados economistas

ecologicos.

Las propuestas de la economia ecoldgica son entender la economia bajo las leyes de la
fisica termodindmica donde los procesos tienden a producir energia disipada de alta entropia,
que no puede ser utilizada. Es una critica a la aproximacion establecida de la economia
ambiental que se inscribe bajo las leyes de la fisica mecanica donde la economia debe ser

vista como un flujo constante (CAVALCANT]I, 2010, p. 3).

Ademas, los economistas ambientales critican el enfoque econémico mainstream que
asigna valor a los recursos ambientales s6lo cuando son relevantes, como un mineral o
materia prima, y propone que toda la bidsfera tiene un valor porque provee los procesos
fisicos para que la materia prima y la energia estén disponibles para la produccion mientras

que los deshechos son luego descartados.

El proceso general de transformacion de materia prima y energia en productos,
deshechos y energia disipada es llamado por los economistas ecoldgicos “throughput flow”

(flujo de rendimiento) (DALY, 1997, p. 22).

Como consecuencia principal de las suposiciones de la economia ecoldgica, un
aspecto clave de sus propuestas es la necesidad de mantener el sistema economico dentro de
una escala que es compatible a la biosfera y a sus procesos de produccion de servicios del
ecosistema. Esa creencia llevo a Herman Daly, un brillante economista ecologico, a defender
una economia del estado estacionario (EEE), donde la base fisica de la economia no debe ser
el crecimiento. En la EEE el flujo de materiales y energia debe ser minimo en todos los

niveles de produccion y consumo. Sin embargo, la calidad de la produccion y la distribucion
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pueden cambiar, asi como también puede aumenta la produccion de otros servicios valiosos
como la cultura (1967, p. 14). La propuesta de la EEE es tan controversial que no es
compartida por todos los economistas ecoldgicos. La mayoria defiende un proceso de

crecimiento bajo la menor entropia posible.

El punto mas importante para nuestra discusion no son las posibilidades reales o la
conveniencia de la EEE pero la necesidad de mantener el uso de recursos y la produccion de
residuos dentro de un limite de resiliencia de la biosfera. Definir esos limites, sin embargo, es

un gran desafio que necesita de conocimiento e investigacion en diferentes campos.

Bajo este conjunto de suposiciones, la contaminacion y la produccién de residuos no
son simplemente un costo externo que debe ser liquidado, ni el valor de la naturaleza puede
ser definido bajo un modelo de preferencias individuales. Mé&s bien, la valuacion debe
abordar las funciones del ecosistema.

La discusion y una posible respuesta juridica al problema pueden tomar como base
importante los conocimientos en desarrollo sobre los servicios del ecosistema que posee la
Evaluacion de los Ecosistemas del Milenio®. El estudio fue comisionado por las Naciones
Unidas en el afio 2000 y, ademas de acentuar que dos tercios de los servicios provistos por la
naturaleza a la humanidad se encuentran en declive a lo largo del mundo, presenté una muy
atil clasificacion de los servicios del ecosistema en tres categorias: primero, el servicio de
suministro, que se refiere a la comida; el agua dulce; la madera; la fibra; el combustible; etc.
Segundo, el servicio de regulacién, mediante el cual la naturaleza regula el clima, las
inundaciones y las enfermedades, asi como también purifica el agua y poliniza distintas areas.
Finalmente, los servicios culturales, que se relacionan con valores culturales, estéticos y

religiosos que los grupos adscriben a la naturaleza.

3 Ecosystems and Human Being: Synthesis, Washington DC: Island Press, 2005.
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El foco en los servicios del ecosistema permite la investigacion en diferentes campos
para realizar esfuerzos con la finalidad de entender la dindmica de los ecosistemas, asi como
también la resiliencia de sus partes a impactos, para definir objetivos de conservacion y
limites de impacto.

Finalmente, es importante agregar que las diferentes suposiciones de la economia
ecoldgica no impactan mucho en las herramientas de politica publica que pueden ser usadas
para sus metas, y sus economistas consideran el comando y control y las acciones de
conservacion como medios significativos para alcanzar sus objetivos. Ademas, mecanismos
como el comercio de derechos de emisién (tope y canje) son aceptados. Como explica Daly
(2005, p. 4).

El sistema de tope y canje es un ejemplo de los distintos roles del libre mercado y politicas
gubernamentales... Los mercados que funcionan adecuadamente asignan recursos
eficientemente, pero no pueden determinar una escala sustentable o una distribucién justa.

Sugerencias que conciernen al establecimiento de impuestos, que se centrarian en el
flujo de rendimiento en lugar del ingreso y la produccion, intentan aproximarse al necesitado

cambio estructural de las economias nacionales (DALY, 2005, p. 5).

3. Larespuesta del derecho a los problemas ambientales: el derecho ambiental

Una vez que los dafios ambientales fueron percibidos como un problema, el derecho
también fue llamado a proveer respuestas. Las leyes y las regulaciones comenzaron a
establecer limites de emision contaminante y a definir pagos de compensacion por parte de
los contaminadores a aquellos afectados por el dafio ambiental, pues la legislacion y
jurisprudencia existentes no eran suficientes. Cronologicamente, esos procesos comienzan a

fines de la década de los sesenta y espejando el debate econdmico descripto anteriormente.
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Aungue bajo el riesgo de sobre simplificar, podemos considerar las siguientes como
caracteristicas principales del derecho ambiental actual: la oposicién a un enfoque preventivo
y represivo a practicas y comportamientos dafiosos del ambiente; la importancia de la

reparacion de los dafios; y la tendencia a definir principios y justificar sus reglas.

El enfoque preventivo es considerado como una de las bases del derecho ambiental
dado que la razdn de su existencia es la conservacion del medio ambiente y la prevencion de
dafios. En nombre de la prevencion, la doctrina ambiental promueve el surgimiento de un
“principio preventivo”, que sienta las bases para reglas que establecen el control previo. Los
mecanismos mas importantes de prevencion creados son las licencias de proyectos y
actividades y la necesidad de presentar una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA). Las
primeras requieren la autorizacion previa de ciertas actividades por parte de autoridades
ambientales y la segunda predice los efectos de las acciones sobre el medio ambiente. Las
DIA fueron desarrolladas como un instrumento de planeamiento de una actividad porque
incluyen aspectos como la eleccion de ubicaciones, la eleccion de tecnologias, el

establecimiento de préacticas de administracion, etc.

Por supuesto, la prevencion resulta también de las reglas represivas que buscan guiar
al comportamiento en contra de la contaminacién y el dafio ambiental, pero los mecanismos

referidos anteriormente analysis projects and actions before they are undertaken.

Existe también una demanda por la aplicacion del “principio de precaucion” que
implica la adopcién de medidas y comportamientos para evitar potenciales dafios incluso si la
ocurrencia de esos dafos es incierta. Este principio es usualmente invocado cuando se carece
de conocimiento sobre el dafio potencial y sus riesgos. Algunos ejemplos son las nuevas

técnicas y tecnologias, como los OGMs y la contaminacion electromagnética.

10
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La importancia de la reparacién del dafio se justifica por la necesidad de cesar las
actividades dafiosas y restaurar las condiciones ambientales cuando ello es posible. Asi, la
limpieza del agua, la descontaminacion de la tierra y la restauracion de la vegetacion son
claramente objetivos del derecho ambiental. Con este objetivo, el principio llamado “quien
contamina paga” fue sustancialmente profundizado en la doctrina. Establece la
responsabilidad objetiva de los contaminadores y en algunas jurisdicciones, como la
brasilera, permite una flexibilidad sustancial en la definicién de quién es responsable del
dafio, quien puede ser el autor real o una tercera parte que indirectamente influencié el
resultado. Esta interpretacion ha permitido la responsabilidad gubernamental cuando existe
una seria falta de ejecucion de las normas®. En Brasil, también se desarroll6 de forma tal que
un remedio especifico para la restauracion ambiental actual es preferible al pago de una

compensacion monetaria.

La importancia de los principios puede ser entendida como la consecuencia del hecho
de que el derecho ambiental es una rama del derecho muy finalista. Los principios son
normas que estatuyen razones o metas sustantivas dentro de un sistema juridico (AVILA,
2009, p. 49), dado que son formuladas para lograr objetivos que varian entre la reduccion del
impacto de la contaminacion hasta el logro de un desarrollo sustentable. Si los principios son
entendidos como “mandatos de optimizacion” (ALEXY, 2008, p. 90-91) bajo circunstancias
facticas y juridicas, deben ser implementados lo mejor posible cuando conflictian con otras
reglas y derechos (libertad de empresa, derechos de propiedad o incluso la factibilidad de los
objetivos). Para evitar una proteccion insuficiente, es importante que las normas juridicas

definan comportamientos claros capaces de mejorar la proteccién ambiental.

“El principio quien contamina paga tiene también un enfoque preventivo que puede justificar impuestos
ecoldgicos y otras imposiciones de precios para que (I write this here because | can’t insert a comment. It is
Missing “in order for polluter”) los contaminadores internalicen los costos externos de sus acciones. (it also
says, fundament, | Think it should be “justify”, and after “may” there is a double space)

11
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Las normas ambientales se basan principalmente en reglas de comando y control. Mas
frecuentemente, definen limites de emision para un conjunto de sustancias; el deber de
someterse a un proceso de obtencion de licencias bajo DIA; el requerimiento de la
preservacion de parte del terreno del propietario y la presentacion de informacién relevante.
Los instrumentos basados en el mercado han sido implementados lentamente. Algunas
experiencias de permisos de comercio de derechos de emision pueden ser sefialadas, como el
Mercado Regional de Incentivos para el Aire Limpio (RECLAIM, por sus siglas en inglés) en
los EE.UU. y el Régimen de Comercio de Derechos de Emision de la Union Europea (EU
ETS, por sus siglas en inglés) en Europa (McAllister, 2009, p. 410). Los impuestos
ambientales no son muy comunes tampoco. Otro tipo de instrumentos econémicos han
evolucionado en paises con climas tropicales y un ejemplo importante es el “pago por
servicios ambientales” (WUNDER, 2005; y NUSDEO, 2012) que se refiere a beneficios
monetarios y no monetarios que los propietarios de la tierra pueden recibir por practicas de
conservacion, reforestacion, o administracion sustentable si dicho comportamiento es capaz
de contribuir al mantenimiento de algunos servicios como la provision de agua; el

almacenamiento o retencion de carbono; la conservacién de la biodiversidad; etc.

Otro aspecto importante del derecho ambiental en su evolucion desde la década de los
sesenta es la importancia de la informacion y la participacion, postulados como principios del
derecho ambiental. Ellos requieren la entrega de informacion relevante por parte de entidades
privadas y principalmente pablicas y que las personas tengan la oportunidad de tomar parte
en los procesos de toma de decisiones en relacion con la conservacion del ambiente o la

aprobacion de actividades de impacto ambiental.

Esto es una descripcion resumida de como el cuerpo del derecho ambiental, su
interpretacion y sus bases, evolucionaron en los ultimos 50 afios en la mayoria de los paises

occidentales. Si volvemos a la pregunta de si fue o no capaz de frenar la progresiva

12
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degradacion de las condiciones ambientales en la biosfera, podemos enfrentar una discusion
sobre cdmo y en qué direccién puede ser mejorado, a pesar del hecho de que las condiciones

ambientales estarian mucho peor en su ausencia.

4. Las criticas al modelo actual de derecho ambiental

Muchas criticas pueden ser dirigidas al derecho ambiental contemporaneo. Parte de
ellas pueden deberse a su eficacia y a la deficiente implementacion y aplicacion de las

normas juridicas que llevan a la degradacion ilegal del medio ambiente.

Sin embargo, el objetivo de este articulo es discutir los limites de la implementacion
de las reglas y los principios que resultaron en la disminucién de las condiciones ambientales
debido al efecto agregado del crecimiento poblacional y del consumo, incluso bajo algun

control legal. Es decir: la degradacion causada por actividades aprobadas legalmente.

Debemos considerar dos contribuciones interesantes a esta discusion. En la primera,
Gerd Winter discute los tres pilares de la politica/principio de desarrollo sustentable —
desarrollo econdmico, mejoramiento social y proteccién ambiental- como aspectos que se
refuerzan mutuamente. Ese es el significado de la expresion “desarrollo sustentable” que
surgid en el Reporte Brundtland de 1987 (WCED, 1987), respondiendo a la demanda legitima
de los paises en vias de desarrollo de que las consideraciones ambientales no perjudiquen sus
proyectos de desarrollo. Luego de describir algunos textos de declaraciones internacionales y
reglas de la Comunidad Europea, que establecen los llamados “tres pilares”, el autor explica
que su interpretacion se torndé amplia y permitié “sacrificios de la naturaleza, segun lo
dispuesto en los prevalecientes intereses econémicos y sociales cortoplacistas que pueden

tornarse destructivos para la economia y la sociedad en el largo plazo” (WINTER, 2008, p.

13
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28). Propone también que la interpretacion correcta debe considerar que “el desarrollo
sustentable significa que ese desarrollo socio-econémico permanece ‘sostenible’, i.e.,
tolerable, soportado por sus bases, la biésfera” (WINTER, 2008, p. 27). Asi, la construccién
interpretativa correcta no deben ser tres pilares sino un fundamento (la base ambiental) y dos

pilares (los aspectos econdmicos y sociales).

Aunque la opinidn puede estar sujeta a criticas sobre situaciones de alta inequidad
social, la consideracion de la biosfera y su capacidad de recuperacion no puede ser
considerada como elitista en si misma, porque muchos grupos sociales de bajos ingresos
dependen de los recursos naturales para vivir, y las crisis ambientales (falta de agua o
inundaciones, reduccién en la productividad de la tierra, etc.) tienden a afectarlos
fuertemente. ElI argumento en favor de la prioridad del pilar ambiental no pone en
cuestionamiento la necesidad de una mejor distribucion de activos, bienes y servicios entre de

los grupos sociales y los paises.

En el segundo, la critica de Staffan Westerlund se centra en la investigacion juridica
ambiental que él considera reactiva, porque sigue a la legislacion y a la creacion de
precedentes jurisprudenciales para construir el objeto de su analisis. En cambio, los proyectos
de investigacion deben ser de “vanguardia”, es decir, dirigido a la comprensién de los
problemas ambientales y a la creacion de soluciones. Ademas, el marco tedrico ha sido
insuficiente y debe ser adaptado al concepto de sustentabilidad y lo que este representa. La
critica se extiende a la legislacion que también debe ser sustentable, caso contrario, protege
“conductas no sustentables”. El autor aboga por un enfoque sistémico, aunque no logra
explicar qué es lo que esto significa exactamente. Otro aspecto importante que propone es la
inter-compatibilidad de la ciencia juridica y las ciencias naturales (WESTERLUND, 2009, p

54-59).
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Ambos autores acentUan la importancia de un enfoque juridico a los limites
ecoldgicos y de escala, y la compatibilidad e interrelacién con las ciencias naturales para
mantener las actividades humanas adecuadas para la capacidad de soporte de la bidsfera. Sus
articulos muestran también que fueron influenciados por conceptos de los economistas

ecologicos como la termodindmica, ademas de la consideracion por limites de escala.

Aunque abstractos, las criticas a estos dos autores pueden ser mas especificamente

dirigidas a las caracteristicas actuales del derecho ambiental.

Los procesos de obtencidn de licencias y preparacion de DIA no tienen relacion con la
escala y permiten identificar el uso de recursos naturales, produccion de deshechos y

contaminacion, incluso si la produccion se vuelve menos contaminante que en el pasado.

La economia depende profundamente del crecimiento y este hecho llevé a practicas
tales como la obsolescencia inducida de los productos. Este punto puede referirse a muchos
aspectos. En cuanto a la calidad, la obsolescencia planeada se refiere al uso de técnicas y
materiales de baja calidad para que pronto se torne inutilizable. O el lanzamiento de un nuevo
modelo del producto puede inducir a los consumidores a sustituirlo por uno nuevo. En el caso
de los aparatos electrénicos, nuevos programas o aplicaciones pueden ser incompatibles con
modelos viejos (MORAES, 2014, p. 59). En consecuencia, el muy deseado progreso en el
incremento del ingreso en algunos paises en desarrollo aument6 la demanda de bienes y

energias.

Esa demanda en crecimiento fue mayor que las ganancias ambientales derivadas de
los procesos de licencia previa y del desarrollo de técnicas de produccion de menor impacto,
y resultd en una alta presion sobre los ecosistemas. Los licenciamientos y las DIA son

proyectos limitados y no permiten un andlisis profundo de sus efectos sinérgicos.
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Las estrategias para imponer responsabilidad por dafios ambientales y la definicion de
areas de conservacion tampoco fueron suficientes para contener el proceso de degradacion. A
veces, el crecimiento econdmico tiende a resultar en presiones sobre areas protegidas para la

construccién de infraestructura como grandes rutas y represas hidroeléctricas.

5. El derechoy el desarrollo sustentable. Un intento de aproximacion

Los dos items anteriores intentaron describir cémo la economia lidia con el dificil
objetivo de acercar los limites de la economia y el ambiente y cémo el derecho crea una

infraestructura legal y genera un método orientado a la valuacion con este proposito.

En un principio, las estrategias y los propdsitos intentaron insertar al medio ambiente
como un factor de la economia, sin grandes cambios en sus suposiciones. El deterioro
progresivo de las condiciones ambientales presenta nuevos cambios que iniciaron intentos en
ambos campos del derecho y la economia para nuevas metodologias. Los criticos de ambos
campos comparten un entendimiento sobre la necesidad de definir limites biofisicos a las
actividades humanas (o enfocarse en limites para la conservacion y el uso de recursos
naturales) con el fin de alcanzar el “desarrollo sustentable”. Ello llama a la discusion por el
mantenimiento de los servicios del ecosistema que se relacionan con la conservacion y la
evitacion de su contaminacion. Ademas, algunos serios problemas deben ser atendidos, tales

como el cambio climatico y las técnicas de produccién y fuentes de sustitucion de energias.

Seria ingenuo sugerir un nuevo paradigma de derecho ambiental. Sin embargo, pienso

que algunos instrumentos e incluso cambios institucionales® pueden ser realizados para que

5 , . . . . . . . .z

En este articulo, los cambios institucionales son entendidos ampliamente como la interaccién de normas
juridicas y los procesos de su creacién e implementacién que suponen una interaccién entre diferentes grupos
sociales y de interés, asi como también la inclusién de conocimiento cientifico en dicho proceso.
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las decisiones puedan considerar algunos factores de relevancia para la sustentabilidad. Me

referiré a algunos de ellos.

5.1. Planeamiento de escala y de conservacién del ecosistema

Cualquier intento de proponer que las economias nacionales deben parar de crecer es
un lugar comun, debido a la creciente necesidad de contratar e incluir a las personas. Muchos
economistas ecoldgicos, con la importante excepcion de Herman Daly y sus seguidores,
incluso evitan la discusion que parece ser un callejon sin salida actualmente. Sin embargo,
descartar los limites ambientales tiende a causar problemas econémicos cada vez mayores, en
caso en que desastres ecoldgicos anunciados o incluso la disminucién del funcionamiento de
servicios del ecosistema afectan los procesos econdmicos y/o impactan en las necesidades

basicas humanas.

La percepcion de ese importante balance llevo a acuerdos internacionales para
comenzar a definir objetivos numéricos de conservacion y evitacion de impacto. Un buen
primer ejemplo es el Acuerdo de Paris de 2015, donde las partes decidieron limitar el
aumento de la temperatura terrestre a 2°C —e idealmente, a 1,5°C sobre niveles pre-
industriales®. Un segundo ejemplo son las Metas de Aichi para la Diversidad Biolégica de
2010, que definen una meta de conservacion del 17% aguas terrestres e interiores asi como
también el 10% de las zonas marinas y costeras para el 2020°. El éxito de esas metas requiere

una propuesta consistente por parte de cada pais para definir sus acciones hacia ellas y

® Naciones Unidas. Acuerdo de Paris, 2015, articulo 2, a. Disponible en:
http://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement_english_.pdf. Visitado por
ultima vez el 04/04/2016.

" Meta 11 del Obijetivo Estratégico C. Disponible en: https://www.cbd.int/sp/targets/default.shtml. Visitado
por ultima vez el 04/04/2016.
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realmente hacerlas efectivas. Ademas, la transparencia en la realizacion de esas acciones y el

reporte de los resultados es de suma importancia.

Por supuesto, los dos ejemplos merecen muchas criticas. Las acciones propuestas por
los paises en el Acuerdo de Paris no son suficientes para mantener la meta del aumento de la
temperatura de la Tierra dentro de los 2°C. Las Metas de Aichi no son suficientes tampoco y
dependen fuertemente de las otras metas definidas para reducir la contaminacion de

ecosistemas y las presiones sobre las especies (por ejemplo, peces).

Un posible éxito de ese tipo de objetivos requiere las mejores técnicas posibles de
produccidn para contaminar menos. Ello significa que los instrumentos y las normas juridicas
creadas por el derecho ambiental son ain necesarias. Sin embargo, deben operar en una
I6gica progresiva de limites, a medida que los paises y la comunidad internacional son
capaces de definirlas bajo metas ambientales especificas de conservaciéon y limites de
contaminacion. Ademas, los cambios técnicos y tecnoldgicos necesarios requerirdn de
cooperacion sustancial a nivel internacional, para coordinar los intereses publico-privados y

hacerlos generalizados.

Una posible innovacion de un enfoque juridico de sustentabilidad legal es la
expansion del principio de prevencion en un dialogo con metas de conservacion. Ello puede

lograrse con el mejoramiento de mecanismos de analisis y planeamiento previo.

Si los procesos de licencias y DIA individuales producidos para cada proyecto
parecen insuficientes, deben ser articulados con planeamiento previo a través de procesos de
zonificacion y/o evaluacion que pueden definir la preservacion y restauracion de espacios, asi

como también areas apropiadas para licenciar actividades.
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Un instrumento interesante para mejorar el acceso a metas de escala y conservacion es
la Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE). Esta evaluacion tiene algunas técnicas similares
con las DIA pero se enfoca no en proyectos individuales sino en programas, planes y

politicas, principalmente gubernamentales, aunque pueden existir proyectos privados.

Una de las criticas importantes a las DIA y al licenciamiento individual es la falta de
analisis de los efectos sinérgicos de proyectos individuales asi como también de los amplios
efectos indirectos, como la atracciéon de personas, el aumento de la demanda de servicios y
otros malos incentivos. Ademas, ellas suceden después de que las decisiones sobre los
proyectos fueron tomadas, consecuentemente, la carga de la prohibicion o de cambio

sustancial en los proyectos es alta.

La EAE, segun ha sido propuesta por la literatura, puede concentrarse en diferentes
tipos de decisiones, como politicas publicas, planeamiento territorial y programas
estratégicos. Ella busca tomar en cuenta las consecuencias biofisicas, econémicas, sociales y

politicas de las decisiones lo méas temprano posible (BASTOS, 2015, p. 27).

La EAE puede ser formulada en diferentes momentos de un programa de
implementacién. Una primera distincion se refiere a la formulacion previa de un plan antes de
la presentacién de una EAE o su preparacion antes de que los planes sean definidos. Aunque
la segunda alternativa parece mas adecuada para un plan que incluye la variable ambiental
desde el comienzo, la primera puede funcionar si algunas decisiones pueden ser modificadas
en caso de que la EAE asi lo sugiera. Como ejemplos, podemos considerar un plan de energia
o transporte (SANCHEZ 2008, p.7). A nivel proyecto, una ruta puede ser proyectada y sera
sometida al licenciamiento y a una DIA. En vez de proyectar y licenciar rutas individuales,
un plan de transporte para una regién puede ser propuesto y presentado a la EAE. En un nivel

de planeamiento méas amplio, la EAE puede ser formulada para proponer soluciones para
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problemas de transporte en la regidn, en un proceso de didlogo con el equipo a cargo del plan

de transporte.

En el planeamiento territorial, la EAE puede estimar los efectos sinérgicos y
agregados de proyectos de licenciamiento y también alcanzar tanto las metas de conservacion
como la contaminacion y el impacto degradante de planes y politicas que pueden poner en
riesgo los esfuerzos de conservacion. Un conocimiento cientifico progresivo sobre la

dindmica de los ecosistemas debe ayudar a detallar las decisiones relevantes.

5.2. La vida util de los productos y la sustentabilidad

Un problema concerniente a la presion en los ecosistemas se relaciona con la
intensidad de la produccion de bienes y su corta duracion. Como explica Herman Daly, una
economia sustentable requiere “una transicion demogréafica”, no solo de las personas sino
también de la relacion entre la produccion de bienes y la amortizacion fiscal (DALY, 2005, p.

4).

El capitalismo, en su busqueda por el crecimiento econdmico, estimula el consumo a
través de maltiples estrategias. Ademas de la publicidad masiva, la obsolescencia planeada

impone limites artificiales a la vida util de un producto.

Una respuesta a este problema por parte de las normas ambientales debe enfrentar
algunas preguntas importantes. ;Es técnicamente posible regular la durabilidad minima de un
producto? ;Sera esa regulacion posible ponderada con otros valores como la libre empresa y
el comercio? ;Serd mas razonable prohibir la incompatibilidad de programas y aplicaciones

con modelos anteriores?
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Una medida ciertamente viable puede ser el requerimiento de informacion de una
duracion promedio de un producto para inducir estrategias de competencia para ofrecer
productos mas durables y energéticamente eficientes. Aunque poco ambicioso, este acceso a

la informacion puede producir algin impacto si es combinado con educacion ambiental.

Reglas especiales que se centran en la durabilidad de los productos deben ser
combinadas con reglas especificas como las condiciones ambientales de su produccion, una
cuestion que ha sido utilizada en el licenciamiento de plantas, metas de emision y reglas

administracion de deshechos e incluso en la prohibicidn de algunas sustancias toxicas.

5.3. Decisiones publicas, ciencia y transparencia

Si la definicién de estructuras sustentables para el desarrollo de actividades
economicas y la realizacion de las necesidades humanas se vuelve uno de los mayores
objetivos de la sociedad, y si ello incluye la ambicion de definir metas de conservacion
consistentes, aprobar nuevas técnicas industriales y definir riesgos tolerables, la informacion
sobre las metas y decisiones necesita ser debidamente reportada a la sociedad. De hecho,
muchos de esos objetivos, metas y acciones son propuestas como contribuciones de los paises
en la cooperacion internacional, de modo tal que la transparencia se convierte en un tema

importante también a nivel internacional.

Las acciones requeridas para implementar la sustentabilidad afectaran los intereses de
grupos y sectores econdmicos. Los cambios en las reglas promueven un proceso de apertura y
cierre de oportunidades de mercado, porque los mercados resultan de las normas juridicas
(SWANEY, 1992, p. 627), con ganadores y perdedores. Algunas empresas generan ganancias

como resultado de una norma juridica mientras que otras sufren pérdidas.
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La transparencia de decisiones, que incluyen la produccién de informacion cientifica
para respaldarlas y la posibilidad de que diferentes voces cientificas sean escuchadas, tiende a
asegurar mejores decisiones en relacion con la probabilidad de alcanzar el objetivo ambiental

y la distribucion de costos entre grupos y sectores a nivel nacional.

A nivel internacional, la transparencia se relaciona, como fue mencionado, en la
medida en que los paises cumplen debidamente con sus compromisos. Si el reporte de sus
resultados es defectuoso, la cooperacion fracasara. Ello explica la importancia que la cuestion
de la transparencia tomo en la Conferencia de Paris en Diciembre de 2015. Alli fue acordado
que un aumento en la transparencia sobre inventarios e informacién de efecto invernadero
necesarios para seguir el progreso sobre la implementacion de los objetivos nacionales sera

perseguido pero con flexibilidad, tomando en cuenta las diferentes capacidades de los paises.

6. Conclusiones

El derecho ambiental tiene el desafio de mejorar sus mecanismos, instrumentos e
incluso su organizacién institucional para lidiar con el aumento de la presion sobre los

ecosistemas.

Las estrategias para el cambio necesitan tomar el actual modelo de normas y
principios del derecho ambiental en el analisis para definir en qué direccion los cambios
deben ser dirigidos y con qué intensidad. De hecho, nuevos mecanismos y soluciones deben
ser combinados con otros viejos, que todavia son capaces de desempefiar algunas de las

funciones para las cuales fueron creadas.

Como fue discutido en el articulo, instrumentos tales como la Evaluacién Ambiental

Estratégica, que permiten un acceso mas amplio de un plan, politica o programas de impacto,
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0 a los efectos sinérgicos de los proyectos, pueden ser adoptados en jurisdicciones nacionales
y quizas en programas supranacionales si es el caso. Ademas, pueden dialogar con metas

especificas de conservacion, definidas para mantener los servicios del ecosistema.

El establecimiento de reglas para incentivar una mas larga y sustentable vida de los
productos fue otra medida presentada aqui para hacer que los procedimientos de los ciclos de

produccidn sean mas sustentables.

La definicion de metas de conservacion, produccion de tecnologias sustentables y
riesgos aceptables son complejas cuestiones a decidir que generan ganancias y pérdidas para
los diferentes grupos sociales y econdémicos. Asi, la transparencia y los mecanismos para la
discusion cientifica plural pueden mejorar los procesos de decisién y aumentar sus chances

de tomar la direccion de la sustentabilidad.
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