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1. Introducción 

Es fácil tomar una dirección crítica en el análisis de los logros del derecho ambiental. 

¿Fueron la increíble cantidad de normas y regulaciones legales, o la inserción en 

Constituciones y declaraciones internacionales de un derecho a un desarrollo sano, capaces 

de frenar el proceso de degradación ecológica en la mayoría de los países? ¿Qué pensamos 

sobre el balance global de la degradación ambiental resultante de la transferencia de 

actividades de impacto? 

La afirmación de Staffan Westerlund según la cual “el derecho ambiental como una 

disciplina académica no ha logrado nada realmente relevante para la sustentabilidad 

ecológica”1 (2008, p.49) ejemplifica esta visión crítica que resalta una discordancia entre el 

aumento de normas jurídicas ambientales en diferentes niveles (nacional e internacional) y la 

progresiva degradación de la biósfera. 

De hecho, desde que el medio ambiente se volvió una preocupación durante la década 

de los sesenta, tanto la economía como el derecho comenzaron a enfocarse en la relación 

entre la actividad económica y el crecimiento (con sus aspectos ecológicos), y la creación de 

normas para restringir el impacto y evitar daño ambiental. A pesar de esos esfuerzos, los 

procesos responsables de la degradación son todavía intensos y amenazan la habilidad de la 

naturaleza de proveer servicios a la humanidad.   

                                                           
1 N. del T.: Todas las citas del artículo fueron traducidas del inglés al español. Es decir, no pertenecen a la cita 
original. 
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Debido a la precepción de los límites de las suposiciones y las soluciones creadas en 

el pasado, tanto el derecho como la economía han propuesto nuevos enfoques así como 

también nuevos instrumentos para lograr el objetivo de sustentabilidad. Este artículo busca 

presentar algunos enfoques e instrumentos, principalmente a nivel nacional, que podrían ser 

incorporados para considerar debidamente la base ecológica de la sociedad y la economía. 

Antes de bosquejar estos enfoques, presento una crítica del paradigma del enfoque 

económico establecido a los problemas ambientales así como también de las comunes 

respuestas jurídicas, en un esfuerzo por destacar sus límites e identificar las direcciones que 

el cambio puede tomar. 

Las razones del enfoque económico en la sustentabilidad yacen en su construcción 

institucional para lidiar con la relación entre las necesidades humanas y los, cada vez más 

escasos, recursos naturales. El derecho media esa relación definiendo sus propios principios y 

valores que interactúan con el enfoque económico. Ambos campos de estudio se influencian 

mutuamente. 

 

2. La respuesta de la economía a los problemas ambientales. Dos enfoques 

Los orígenes de la economía ambiental se remontan a la década de los sesenta en el 

contexto de los movimientos ambientales que hicieron de este asunto una máxima prioridad 

en la opinión pública. Esta nueva rama de la economía se centra en la relación entre las 

actividades económicas y el medio ambiente en el cual estas se encuentran inmersas y 

observa de dónde toma recursos, como materiales y combustibles, y a dónde deshecha 

distintos tipos de residuos, incluyendo la contaminación. 
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El Desarrollo de la economía 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 límites al crecimiento 

(MEADOWS, 1972) fue particularmente influyente. Utilizó modelos computarizados para 

proyectar los efectos combinados de factores como el crecimiento poblacional; la 

industrialización; la producción de alimentos; y el agotamiento de los recursos naturales y 

llegó a una drástica conclusión sobre futuras crisis ambientales. La recomendación del 

estudio incluyó una meta de cero crecimiento económico. 

Como era de esperarse, dichas recomendaciones fueron objeto de controversia y 

oposición por parte de los países en desarrollo en la conferencia. Las discusiones de la 

comunidad internacional desde ese momento lucharon por reconciliar los aspectos 

ambientales con el crecimiento económico y la reducción de la desigualdad social. Un 

resultado importante de esos esfuerzos fue la referencia al “desarrollo sustentable,” definido 

por la Comisión 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 económica y la social. El significado 

general de esa construcción es la comprensión de que el objetivo de la preservación del 

medio ambiente debe ser buscada junto con condiciones sociales mejoradas y combatiendo la 

pobreza. La actividad económica debe permitir tales esfuerzos pero causar el menor daño 

posible al medio ambiente. 

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

bases metodológicas de la economía mainstream, principalmente el enfoque individualista y 
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la definición del modelo de mercado de decisión descentralizada (AMAZONAS, 2002, p. 

108). Entre los principales problemas desarrollados por la economía ambiental se encuentran 

el análisis de la contaminación ambiental como costos externos (externalidad); la valoración 

de la naturaleza y los recursos naturales; y la aplicación de un análisis costo-beneficio a la 

decisión sobre niveles aceptables de calidad y contaminación ambientales. Finalmente, existe 

una consideración de instrumentos de política pública para la implementación de objetivos 

ambientales y de límites que usualmente considera la elección 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 contaminación del aire, el agua y la tierra es uno de los más altos y sensibles 

problemas ambientales y su análisis por la economía ambiental es influenciado por la 

formulación de Pigou de la década de los veinte que distinguió entre los costos privados de la 

producción y el consumo (trabajo; materia prima; energía) y los costos sociales –como la 

contaminación que es soportada por terceras partes o sociedades pero no por el productor. La 

solución propuesta por Pigou y por economistas ambientales implicó poner un precio en los 

costos externos para internalizarlos. Los impuestos y otras medidas sobre los precios serían 

adecuados para este propósito. 

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 artículo “El 

problema del costo social” (COASE, 1960, p. 7). Más allá de la herramienta propuesta (los 

impuestos o el comercio de derechos de emisión) los economistas ambientales concuerdan en 

un nivel social óptimo de contaminación definido por la interacción entre los costos de 

reducción y el beneficio de la producción contaminante (HANLEY et al, 2007, p. 47). 
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El análisis del uso de recursos no renovables se relaciona principalmente con la 

extracción de minerales y con la tasa y cantidad óptimas a las que los depósitos deben ser 

extraídos, asumiendo un profundo análisis económico 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, pesquerías), que tiende a incrementar las tasas de 

extracción más allá de niveles adecuados y/o de reposición. Soluciones como los derechos de 

propiedad o el desarrollo de reglas de uso para comunidades son discutidas con la finalidad 

de evitar la rápida merma de las reservas.  

El uso de recursos se relaciona fuertemente con la discusión sobre qué es un nivel de 

uso sustentable, tomando en consideración los intereses de futuras generaciones. La posición 

principal de la economía ambiental es que el capital creado por el hombre (como tecnologías 

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

La valoración de la naturaleza por parte de los economistas ambientales ilustra bien la 

adopción del enfoque utilitario individualista. La definición de la valuación está basada en la 

racionalidad de los individuos y su capacidad para definir coherentemente sus preferencias. 

Los métodos para la valuación 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 preservación y la voluntad de aceptar la compensación por la pérdida de un 

recurso natural o por la disminución de su calidad. 

Así, es definido como una elección entre opciones con comparación monetaria en vez 

de una búsqueda por identificar su valor total como resultado de aspectos ecológicos, 

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.2 

A pesar del hecho de que las valuaciones surgen de una técnica de expresión individual de 

preferencias por la preservación de los recursos ambientales identificados, los economistas 

ambientales incluyen muchas categorías diferentes de valuaciones que pueden ser 

ampliamente clasificadas en valuaciones de uso y de no uso. La segunda se refiere al valor 

intrínseco adjudicado a la existencia y al legado de la naturaleza para generaciones futuras. El 

valor final es la suma de ambas categorías (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 política pública. Como fue mencionado anteriormente, para 

lograr el objetivo de que la actividad económica cause menos impacto y daño 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 

límites totales a las emisiones por parte de los contaminantes o definir la “mejor tecnología 

disponible” para ser adoptada por una fuente de contaminación 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 contaminación, las emisiones de carbono, etc. Ellos pueden 

estar basados en impuestos u otros tipos de precios específicos, o incluso en la definición del 

mercado para el comercio de derechos de emisión, áreas preservadas, etc. (NUSDEO, 2012, 

p. 97-101). La preocupación con los instrumentos de política pública resulta del hecho de que 

la economía ambiental es la aproximación mainstream a la relación entre economía y medio 

ambiente, y requiere discutir y presentar soluciones para los problemas ambientales 

específicos que las distintas sociedades enfrentan. 
                                                           
2 ORTIZ, Ramon A. Valoração econômica ambiental. In MAY, Peter et al. Economia do meio ambiente. Rio de 
Janeiro: Elsevier, 2003. p. 82. N. del T.: la traducción al inglés fue realizada por la autora, la traducción al 
español, por el traductor. 
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El conjunto de análisis y proposiciones de la economía ambiental se volvió objeto de 

críticas por un grupo de académicos que han formulado una serie de ideas sobre la relación 

entre la economía y el medio ambiente desde la década del setenta, llamados economistas 

ecológicos. 

Las propuestas de la economía ecológica son entender la economía bajo las leyes de la 

física termodinámica donde los procesos tienden a producir energía disipada de alta entropía, 

que no puede ser utilizada. Es una crítica a la aproximación establecida de la economía 

ambiental que se inscribe bajo las leyes de la física mecánica donde la economía debe ser 

vista como un flujo constante (CAVALCANTI, 2010, p. 3). 

Además, los economistas ambientales critican el enfoque económico mainstream que 

asigna valor a los recursos ambientales sólo cuando son relevantes, como un mineral o 

materia prima, y propone que toda la biósfera tiene un valor porque provee los procesos 

físicos para que la materia prima y la energía estén disponibles para la producción mientras 

que los deshechos son luego descartados. 

El proceso general de transformación de materia prima y energía en productos, 

deshechos y energía disipada es llamado por los economistas ecológicos “throughput flow” 

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

Como consecuencia principal de las suposiciones de la economía ecológica, un 

aspecto clave de sus propuestas es la necesidad de mantener el sistema económico dentro de 

una escala que es compatible a la biósfera y a sus procesos de producción de servicios del 

ecosistema. Esa creencia llevó a Herman Daly, un brillante economista ecológico, a defender 

una economía del estado estacionario (EEE), donde la base física de la economía no debe ser 

el crecimiento. En la EEE el flujo de materiales y energía debe ser mínimo en todos los 

niveles de producción y consumo. Sin embargo, la calidad de la producción y la distribución 
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pueden cambiar, así como también puede aumenta la producción 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 ecológicos. La mayoría defiende un proceso de 

crecimiento bajo la menor entropía posible. 

El punto más importante para nuestra discusión no son las posibilidades reales o la 

conveniencia de la EEE pero la necesidad de mantener el uso de recursos y la producción de 

residuos dentro de un límite de resiliencia de la biósfera. Definir esos límites, sin embargo, es 

un gran desafío que necesita de conocimiento e investigación en diferentes campos. 

Bajo este conjunto de suposiciones, la contaminación y la producción 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. Más bien, la valuación debe 

abordar las funciones del ecosistema. 

La discusión y una posible respuesta jurídica al problema pueden tomar como base 

importante los conocimientos en desarrollo sobre los servicios del ecosistema que posee la 

Evaluación de los Ecosistemas del Milenio3. El estudio fue comisionado por las Naciones 

Unidas en el año 2000 y, además de acentuar que dos tercios de los servicios provistos por la 

naturaleza a la humanidad se encuentran en declive a lo largo del mundo, presentó una muy 

útil clasificación de los servicios del ecosistema en tres categorías: 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 regulación, mediante el cual la naturaleza regula el clima, las 

inundaciones y las enfermedades, así como también purifica el agua y poliniza distintas áreas. 

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 investigación en diferentes campos 

para realizar esfuerzos con la finalidad de entender la dinámica de los ecosistemas, así como 

también la resiliencia de sus partes a impactos, para definir objetivos de conservación y 

límites de impacto.  

Finalmente, es importante agregar que las diferentes suposiciones de la economía 

ecológica no impactan mucho en las herramientas de política pública que pueden ser usadas 

para sus metas, y sus economistas consideran el comando y control y las acciones de 

conservación como medios significativos para alcanzar sus objetivos. Además, mecanismos 

como el comercio de derechos de emisión (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 políticas 
gubernamentales… Los mercados que funcionan adecuadamente asignan recursos 
eficientemente, pero no pueden determinar una escala sustentable o una distribución justa. 

Sugerencias que conciernen al establecimiento de impuestos, que se centrarían en el 

flujo de rendimiento en lugar del ingreso y la producción, intentan aproximarse al necesitado 

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

 

3. La respuesta del derecho a los problemas ambientales: el derecho ambiental 

Una vez que los daños ambientales fueron percibidos como un problema, el derecho 

también fue llamado a proveer respuestas. Las leyes y las regulaciones comenzaron a 

establecer límites de emisión contaminante y a definir pagos de compensación por parte de 

los contaminadores a aquellos afectados por el daño ambiental, pues la legislación y 

jurisprudencia existentes no eran suficientes. Cronológicamente, esos procesos comienzan a 

fines de la década de los sesenta y espejando el debate económico descripto anteriormente. 
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Aunque bajo el riesgo de sobre simplificar, podemos considerar las siguientes como 

características principales del derecho ambiental actual: la oposición a un enfoque preventivo 

y represivo a prácticas y comportamientos dañosos del ambiente; la importancia de la 

reparación de los daños; 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 razón de su existencia es la conservación del medio ambiente y la prevención de 

daños. En nombre de la prevención, la doctrina ambiental promueve el surgimiento de un 

“principio preventivo”, que sienta las bases para reglas que establecen el control previo. Los 

mecanismos más importantes de prevención creados son las licencias de proyectos y 

actividades y la necesidad de presentar una Declaración de Impacto Ambiental (DIA). Las 

primeras requieren la autorización 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 elección de ubicaciones, la elección de tecnologías, el 

establecimiento de prácticas de administración, etc. 

Por supuesto, la prevención resulta también de las reglas represivas que buscan guiar 

al comportamiento en contra de la contaminación y el daño ambiental, pero los mecanismos 

referidos anteriormente analysis projects and actions before they are undertaken. 

Existe también una demanda por la aplicación del “principio de precaución” que 

implica la adopción de medidas y comportamientos para evitar potenciales daños incluso si la 

ocurrencia de esos daños es incierta. Este principio es usualmente invocado cuando se carece 

de conocimiento sobre el daño potencial y sus riesgos. Algunos ejemplos son las nuevas 

técnicas y tecnologías, como los OGMs y la contaminación electromagnética.  
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La importancia de la reparación del daño se justifica por la necesidad de cesar las 

actividades dañosas y restaurar las condiciones ambientales cuando ello es posible. Así, la 

limpieza del agua, la descontaminación de la tierra y la restauración de la vegetación 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 definición de quién es responsable del 

daño, quien puede ser el autor real o una tercera parte que indirectamente influenció el 

resultado. Esta interpretación ha permitido la responsabilidad gubernamental cuando existe 

una seria falta de ejecución de las normas4. En Brasil, también se desarrolló de forma tal que 

un remedio específico para la restauración ambiental actual es preferible al pago de una 

compensación 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 jurídico (ÁVILA, 

2009, p. 49), dado que son formuladas para lograr objetivos que varían entre la reducción del 

impacto de la contaminación hasta el logro de un desarrollo sustentable. Si los principios son 

entendidos como “mandatos de optimización” (ALEXY, 2008, p. 90-91) bajo circunstancias 

fácticas y jurídicas, deben ser implementados lo mejor posible cuando conflictúan con otras 

reglas y derechos (libertad de empresa, derechos de propiedad o incluso la factibilidad de los 

objetivos). Para evitar una protección insuficiente, es importante que las normas jurídicas 

definan comportamientos claros capaces de mejorar la protección ambiental. 

                                                           
4 El principio quien contamina paga tiene también un enfoque preventivo que puede justificar impuestos 
ecológicos y otras imposiciones de precios para que (I write this here because I 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, I Think it should  be “justify”, and after “may” there is a double space)  
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Las normas ambientales se basan principalmente en reglas de comando y control. Más 

frecuentemente, definen límites de emisión para un conjunto de sustancias; el deber de 

someterse a un proceso de obtención de licencias bajo DIA; el requerimiento de la 

preservación de parte del terreno del propietario y la presentación de información relevante. 

Los instrumentos basados en el mercado han sido implementados lentamente. Algunas 

experiencias de permisos de comercio de derechos de emisión pueden ser señaladas, 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 Emisión de la Unión 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 económicos han 

evolucionado en países 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 prácticas de 

conservación, reforestación, o administración sustentable si dicho comportamiento es capaz 

de contribuir al mantenimiento de algunos servicios como la provisión de agua; el 

almacenamiento o retención de carbono; la conservación de la biodiversidad; etc. 

Otro aspecto importante del derecho ambiental en su evolución desde la década de los 

sesenta es la importancia de la información y la participación, postulados como principios del 

derecho ambiental. Ellos requieren la entrega de información relevante por parte de entidades 

privadas y principalmente públicas y que las personas tengan la oportunidad de tomar parte 

en los procesos de toma de decisiones en relación con la conservación del ambiente o la 

aprobación de actividades de impacto ambiental.  

Esto es una descripción resumida de cómo el cuerpo del derecho ambiental, su 

interpretación y sus bases, evolucionaron en los últimos 50 años en la mayoría de los países 

occidentales. Si volvemos a la pregunta de si fue o no capaz de frenar la progresiva 
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degradación de las condiciones ambientales en la biósfera, podemos enfrentar una discusión 

sobre cómo y en qué dirección puede ser mejorado, a pesar del hecho de que las condiciones 

ambientales estarían mucho peor en su ausencia. 

 

4. Las críticas al modelo actual de derecho ambiental 

Muchas críticas pueden ser dirigidas al derecho ambiental contemporáneo. Parte de 

ellas pueden deberse a su eficacia y a la deficiente implementación y aplicación de las 

normas jurídicas que llevan a la degradación ilegal del medio ambiente. 

Sin embargo, el objetivo de este artículo es discutir los límites de la implementación 

de las reglas y los principios que resultaron en la disminución de las condiciones ambientales 

debido al efecto agregado del crecimiento poblacional y del consumo, incluso bajo algún 

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

Debemos considerar dos contribuciones interesantes a esta discusión. En la primera, 

Gerd Winter discute los tres pilares de la política/principio de desarrollo sustentable –

desarrollo económico, mejoramiento social y protección ambiental– como aspectos que se 

refuerzan mutuamente. Ese es el significado de la expresión “desarrollo sustentable” que 

surgió en el Reporte Brundtland de 1987 (WCED, 1987), respondiendo a la demanda legítima 

de los países en vías 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 interpretación se tornó amplia y permitió “sacrificios de la naturaleza, según lo 

dispuesto en los prevalecientes intereses económicos y sociales cortoplacistas que pueden 

tornarse destructivos para la economía y la sociedad en el largo plazo” (WINTER, 2008, p. 
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28). Propone también que la interpretación correcta debe considerar que “el desarrollo 

sustentable significa que ese desarrollo socio-económico permanece ‘sostenible’, i.e., 

tolerable, soportado por sus bases, la biósfera” (WINTER, 2008, p. 27). Así, la construcción 

interpretativa correcta no deben ser tres pilares sino un fundamento (la base ambiental) y dos 

pilares (los aspectos económicos y sociales). 

Aunque la opinión puede estar sujeta a críticas sobre situaciones de alta inequidad 

social, la consideración de la biósfera y su capacidad de recuperación no puede ser 

considerada como elitista en sí misma, porque muchos grupos sociales de bajos ingresos 

dependen de los recursos naturales para vivir, y las crisis ambientales (falta de agua o 

inundaciones, reducción en la productividad de la tierra, etc.) tienden a afectarlos 

fuertemente. El argumento en favor de la prioridad del pilar ambiental no pone en 

cuestionamiento la necesidad de una mejor distribución de activos, bienes y servicios entre de 

los grupos sociales y los países. 

En el segundo, la crítica de Staffan Westerlund se centra en la investigación jurídica 

ambiental que él considera reactiva, porque sigue a la legislación y a la creación de 

precedentes jurisprudenciales para construir el objeto de su análisis. En cambio, los proyectos 

de investigación deben ser de “vanguardia”, es decir, dirigido a la comprensión de los 

problemas ambientales y a la creación de soluciones. Además, el marco teórico ha sido 

insuficiente y debe ser adaptado al concepto de sustentabilidad y lo que este representa. La 

crítica se extiende a la legislación 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 jurídica y las ciencias naturales (WESTERLUND, 2009, p 

54-59).  
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Ambos autores acentúan la importancia de un enfoque jurídico a los límites 

ecológicos y de escala, y la compatibilidad e interrelación con las ciencias naturales para 

mantener las actividades humanas adecuadas para la capacidad de soporte de la biósfera. Sus 

artículos muestran también que fueron influenciados por conceptos de los economistas 

ecológicos como la termodinámica, además de la consideración por límites de escala. 

Aunque abstractos, las críticas a estos dos autores pueden ser más específicamente 

dirigidas a las características actuales del derecho ambiental. 

Los procesos de obtención de licencias y preparación de DIA no tienen relación con la 

escala y permiten identificar el uso de recursos naturales, producción de deshechos y 

contaminación, incluso si la producción se vuelve menos contaminante que en el pasado. 

La economía depende profundamente del crecimiento y este hecho llevó a prácticas 

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 electrónicos, 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 países en desarrollo aumentó la demanda de bienes y 

energías. 

Esa demanda en crecimiento fue mayor que las ganancias ambientales derivadas de 

los procesos de licencia previa y del desarrollo de técnicas de producción de menor impacto, 

y resultó en una alta presión sobre los ecosistemas. Los licenciamientos y las DIA son 

proyectos limitados y no permiten un análisis profundo de sus efectos sinérgicos.  
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Las estrategias para imponer responsabilidad por daños ambientales y la definición de 

áreas de conservación tampoco fueron suficientes para contener el proceso de degradación. A 

veces, el crecimiento económico tiende a resultar en presiones sobre áreas protegidas para la 

construcción de infraestructura como grandes rutas y represas hidroeléctricas. 

 

5. El derecho y el desarrollo sustentable. Un intento de aproximación 

 Los dos ítems anteriores intentaron describir cómo la economía lidia con el difícil 

objetivo de acercar los límites de la economía y el ambiente y cómo el derecho crea una 

infraestructura legal y genera un método orientado a la valuación con este propósito. 

 En un principio, las estrategias y los propósitos intentaron insertar al medio ambiente 

como un factor de la economía, 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 economía para nuevas metodologías. Los críticos de ambos 

campos comparten un entendimiento sobre la necesidad de definir límites biofísicos a las 

actividades humanas (o enfocarse en límites para la conservación y el uso de recursos 

naturales) con el fin de alcanzar el “desarrollo sustentable”. Ello llama a la discusión por el 

mantenimiento de los servicios del ecosistema que se relacionan con la conservación y la 

evitación de su contaminación. Además, algunos serios problemas deben ser atendidos, tales 

como el cambio climático y las técnicas de producción y fuentes de sustitución de energías. 

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

que algunos instrumentos e incluso cambios institucionales5 pueden ser realizados para que 

                                                           
5 En este artículo, los cambios institucionales son entendidos ampliamente como la interacción de normas 
jurídicas y los procesos de su creación e implementación que suponen una interacción entre diferentes grupos 
sociales y de interés, así como también la inclusión de conocimiento científico 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 conservación del ecosistema  

Cualquier intento de proponer que las economías nacionales deben parar de crecer es 

un lugar común, debido a la creciente necesidad de contratar e incluir a las personas. Muchos 

economistas ecológicos, con la importante excepción de Herman Daly y sus seguidores, 

incluso evitan la discusión que parece ser un callejón sin salida actualmente. Sin embargo, 

descartar los límites ambientales tiende a causar problemas económicos cada vez mayores, en 

caso en que desastres ecológicos anunciados o incluso la disminución del funcionamiento de 

servicios del ecosistema afectan los procesos económicos y/o impactan en las necesidades 

básicas humanas. 

La percepción de ese importante balance llevó a acuerdos internacionales para 

comenzar a definir objetivos numéricos de conservación y evitación de impacto. Un buen 

primer ejemplo es el Acuerdo de París 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-

industriales6. Un segundo ejemplo son las Metas de Aichi para la Diversidad Biológica de 

2010, que definen una meta de conservación del 17% aguas terrestres e interiores así como 

también el 10% de las zonas marinas y costeras para el 20207. El éxito de esas metas requiere 

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

                                                           
6 Naciones Unidas. Acuerdo de París, 2015, artículo 2, a. Disponible en: 
http://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement_english_.pdf. Visitado por 
última vez el 04/04/2016. 

7 Meta 11 del Objetivo Estratégico C. Disponible en:  https://www.cbd.int/sp/targets/default.shtml. Visitado 
por última vez el 04/04/2016. 

http://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement_english_.pdf
https://www.cbd.int/sp/targets/default.shtml
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realmente hacerlas efectivas. Además, la transparencia en la realización de esas acciones y el 

reporte de los resultados es de suma importancia. 

Por supuesto, los dos ejemplos merecen muchas críticas. Las acciones propuestas por 

los países en el Acuerdo de París 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 contaminación 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 

producción para contaminar menos. Ello significa que los instrumentos y las normas jurídicas 

creadas por el derecho ambiental son aún necesarias. Sin embargo, deben operar en una 

lógica progresiva de límites, a medida que los países y la comunidad internacional son 

capaces de definirlas bajo metas ambientales específicas de conservación y límites de 

contaminación. Además, los cambios técnicos y tecnológicos necesarios requerirán de 

cooperación sustancial a nivel internacional, para coordinar los intereses público-privados y 

hacerlos generalizados. 

Una posible innovación de un enfoque jurídico de sustentabilidad legal es la 

expansión del principio de prevención en un diálogo con metas de conservación. Ello puede 

lograrse con el mejoramiento de mecanismos de análisis 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 

zonificación y/o evaluación que pueden definir la preservación y restauración de espacios, así 

como también áreas apropiadas para licenciar actividades. 
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Un instrumento interesante para mejorar el acceso a metas de escala y conservación es 

la Evaluación Ambiental Estratégica (EAE). Esta evaluación tiene algunas técnicas similares 

con las DIA pero se enfoca no en proyectos individuales sino en programas, planes y 

políticas,  principalmente gubernamentales, aunque pueden existir proyectos privados. 

Una de las críticas importantes a las DIA y al licenciamiento individual es la falta de 

análisis de los efectos sinérgicos de proyectos individuales así como también de los amplios 

efectos indirectos, como la atracción de personas, el aumento de la demanda de servicios y 

otros malos incentivos. Además, ellas suceden después de que las decisiones sobre los 

proyectos fueron tomadas, consecuentemente, la carga de la prohibición o de cambio 

sustancial en los proyectos es alta. 

La EAE, según ha sido propuesta por la literatura, puede concentrarse en diferentes 

tipos de decisiones, como políticas públicas, planeamiento territorial y programas 

estratégicos. Ella busca tomar en cuenta las consecuencias biofísicas, económicas, sociales y 

políticas de las decisiones lo más temprano posible (BASTOS, 2015, p. 27). 

La EAE puede ser formulada en diferentes momentos de un programa de 

implementación. Una primera distinción se refiere a la formulación previa de un plan antes de 

la presentación de una EAE o su preparación antes de que los planes sean definidos. Aunque 

la segunda alternativa parece más 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 así lo sugiera. Como ejemplos, podemos considerar un plan de energía 

o transporte (SANCHEZ 2008, p.7). A nivel proyecto, una ruta puede ser proyectada y será 

sometida al licenciamiento y a una DIA. En vez de proyectar y licenciar rutas individuales, 

un plan de transporte para una región puede ser propuesto y presentado a la EAE. En un nivel 

de planeamiento más amplio, la EAE puede ser formulada para proponer soluciones para 
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problemas de transporte en la región, en un proceso de diálogo 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 conservación 

como la contaminación y el impacto degradante de planes y políticas que pueden poner en 

riesgo los esfuerzos de conservación. Un conocimiento científico progresivo sobre la 

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

 

5.2. La vida útil de los productos y la sustentabilidad 

Un problema concerniente a la presión en los ecosistemas se relaciona con la 

intensidad de la producción de bienes y su corta duración. Como explica Herman Daly, una 

economía sustentable requiere “una transición demográfica”, no sólo de las personas sino 

también de la relación entre la producción de bienes y la amortización fiscal (DALY, 2005, p. 

4). 

El capitalismo, en su búsqueda por el crecimiento económico, estimula el consumo a 

través de múltiples estrategias. Además de la publicidad masiva, la obsolescencia planeada 

impone límites artificiales a la vida útil 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 mínima de un 

producto? ¿Será esa regulación posible ponderada con otros valores como la libre empresa y 

el comercio? ¿Será más razonable prohibir la incompatibilidad de programas y aplicaciones 

con modelos anteriores? 
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Una medida ciertamente viable puede ser el requerimiento de información de una 

duración promedio de un producto para inducir estrategias de competencia para ofrecer 

productos más durables y energéticamente eficientes. Aunque poco ambicioso, este acceso a 

la información puede producir algún impacto si es combinado con educación ambiental. 

Reglas especiales que se centran en la durabilidad de los productos deben ser 

combinadas con reglas específicas como las condiciones ambientales de su producción, una 

cuestión que ha sido utilizada en el licenciamiento de plantas, metas de emisión y reglas 

administración de deshechos e incluso en la prohibición de algunas sustancias tóxicas. 

 

5.3. Decisiones públicas, ciencia y transparencia 

Si la definición de estructuras sustentables para el desarrollo de actividades 

económicas y la realización de las necesidades humanas se vuelve uno de los mayores 

objetivos de la sociedad, y si ello incluye la ambición de definir metas de conservación 

consistentes, aprobar nuevas técnicas industriales y definir riesgos tolerables, la información 

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 países 

en la cooperación internacional, de modo tal que la transparencia se convierte en un tema 

importante también a nivel internacional. 

Las acciones requeridas para implementar la sustentabilidad afectarán los intereses de 

grupos y sectores económicos. Los cambios en las reglas promueven un proceso de apertura y 

cierre de oportunidades de mercado, porque los mercados resultan de las normas jurídicas 

(SWANEY, 1992, p. 627), con ganadores y perdedores. Algunas empresas generan ganancias 

como resultado de una norma jurídica mientras que otras sufren pérdidas. 
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La transparencia de decisiones, que incluyen la producción de información científica 

para respaldarlas y la posibilidad de que diferentes voces científicas sean escuchadas, tiende a 

asegurar mejores decisiones en relación con la probabilidad de alcanzar el objetivo ambiental 

y la distribución 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 países cumplen debidamente con sus compromisos. Si el reporte de sus 

resultados es defectuoso, la cooperación fracasará. Ello explica la importancia que la cuestión 

de la transparencia tomó en la Conferencia de París en Diciembre de 2015. Allí fue acordado 

que un aumento en la transparencia sobre inventarios e información de efecto invernadero 

necesarios para seguir el progreso sobre la implementación de los objetivos nacionales será 

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

 

6. Conclusiones 

El derecho ambiental tiene el desafío de mejorar sus mecanismos, instrumentos e 

incluso su organización institucional para lidiar con el aumento de la presión sobre los 

ecosistemas. 

Las estrategias para el cambio necesitan tomar el actual modelo de normas y 

principios del derecho ambiental en el análisis para definir en qué dirección los cambios 

deben ser dirigidos y con qué intensidad. De hecho, nuevos mecanismos y soluciones deben 

ser combinados con otros viejos, que todavía son capaces de desempeñar algunas de las 

funciones para las cuales fueron creadas. 

Como fue discutido en el artículo, instrumentos tales como la Evaluación Ambiental 

Estratégica, que permiten un acceso más amplio de un plan, política o programas de impacto, 
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o a los efectos sinérgicos de los proyectos, pueden ser adoptados en jurisdicciones nacionales 

y quizás en programas supranacionales si es el caso. Además, pueden dialogar con metas 

específicas de conservación, definidas para mantener los servicios del ecosistema. 

El establecimiento de reglas para incentivar una más larga y sustentable vida de los 

productos fue otra medida presentada aquí para hacer que los procedimientos de los ciclos de 

producción sean más sustentables. 

La definición de metas de conservación, producción de tecnologías sustentables y 

riesgos aceptables son complejas cuestiones a decidir que generan ganancias y pérdidas para 

los diferentes grupos sociales y económicos. Así, la transparencia y los mecanismos para la 

discusión científica plural pueden mejorar los procesos de decisión y aumentar sus chances 

de tomar la dirección de la sustentabilidad. 

    

 

  



Nusdeo 

24 
 

Referencias 

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. 

ALEXY, ROBERT. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. 

AMAZONAS, Maurício. C. Desenvolvimento sustentável e a teoria econômica: o debate 
conceitual nas perspectivas neoclássica, institucionalista e da economia ecológica. En 
NOBRE, Marcos y AMAZONAS, Maurício C. Desenvolvimento sustentável: A 
Institucionalização de um conceito. Brasília: IBAMA, 2002, p. 107-278. 

ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios. São Paulo: Malheiros, 2009.  

ÁVILA. Humberto. Teoria dos princípios, da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 
São Paulo: Malheiros, 2009. 

BASTOS, Marina. A avaliação ambiental estratégica no contexto brasileiro: efetividade e 
desafios jurídico-institucionais. Dissertação de mestrado. FGV-Escola de Direito, 2015. 

CAVALCANTI, Clóvis. Concepções da economia ecológica: suas relações com a economia 
dominante e a economia ambiental. Estudos Avançados:  São Paulo,  v. 24,  n. 68,   2010, p. 
2. Disponible en <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142010000100007&lng=pt&nrm=iso>. Visitado por última vez el 22  de jul.  2010.  DOI: 
10.1590/S0103-40142010000100007. 

COASE. The problem of social cost. Journal of Law and economics, v. 3, 1960, p. 1-20. 

DALY, Herman. Steady-state economics. The economics of biophysical equilibrium and 
moral growth. São Francisco: W. H. Freeman and Company, 1977. 

HANLEY, Nick et al. Environmental economics in theory and practice. New York: Palgrave 
Macmillan, 2nd edition, 2007. 

MCALLISTER, Lesley K. The Overallocation Problem In Cap And-Trade: MovingToward 
Stringency. In Columbia Journal of Environemntal Law. V. 34, 2009, p. 396-445. 

MEADOWS, Donella et al. The limits to growth. New York: Universe Books, 1972. 

MORAES, Kamila G. Obsolescência planejada de qualidade: fundamentos e perspectivas 
jurídicas de enfrentamento. Dissertação de mestrado. UFSCP, 2014. 

NUSDEO, Ana Maria. Pagamento por serviços ambientais. Sustentabilidade e disciplina 
jurídica. São Paulo: Atlas, 2012. 

ORTIZ, Ramon A. Valoração econômica ambiental. In MAY, Peter et al. Economia do meio 
ambiente. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003. p. 81-100. 

SANCHEZ, Luís Henrique. SÁNCHEZ Luis Enrique, Avaliação ambiental estratégica e sua 
aplicação no Brasil, 2008, disponible en <http://www.iea.usp.br/iea/aaeartigo.pdf>. 

http://www.scielo.br/scielo.php
http://www.iea.usp.br/iea/aaeartigo.pdf


Nusdeo 

25 
 

SOLOW, Robert. Sustainability: An economist´s perspective. En Dorfman, R.; Dorfman, N. 
S.  Economics of the environment: selected readings, New York: Norton, 3. ed., 1993, p. 179-
187. 

SWANEY, James. Market vs command and control environmental policies. Journal of 
Economic Issues, jun. 1992, p. 623- 633. 

TURNER, R. AT, AL. Environmental economics. An elementary introduction. Baltimore: 
The John Hopkins University Press, 1993. 

TURNER, R. Kerry; PEARCE, David and BATEMAN, Ian. Environmental economics. An 
elementary introduction. Baltimore: The Johns Hopkins University Press, 1993. 

WESTERLUND, Staffan. Theory for sustainable development; towards or against? 
Sustainable development in international and national law. Groningen: Europa Law 
Publishing, 2008, p. 49-66. 

WINTER, Gerd. A fundamental and two pillars; the concept of sustainable development 20 
years after the Brundtland report. In BUGGE, Hans Christian e VOIGT, Cristina. Sustainable 
development in international and national law. Groningen: Europa Law Publishing, 2008, p. 
25-45. 

WUNDER, Sven. Payments for environmental services: Some nuts and bolts. Center for 
international forestry research. CIFOR, Jakarta, Occasional paper n. 42, 2005. Disponible en 
http://www.cifor.cgiar.org/publications/pdf_files/OccPapers/OP-42.pdf 

http://www.cifor.cgiar.org/publications/pdf_files/OccPapers/OP-42.pdf

