Derecho ambiental
COO mblently
justicia social



BIBLIOTECA UNIVERSITARIA Derecho ambiental y

Ciencias Sociales v Humanidades

justicia social

NUEVO PENSAMIENTO JURIDICO
Coleccicn dirigida por Daniel Bonilla Maldonado Garrett Hardin

Christopher D. Stone

Carol M. Rose

Estudio preliminar

COMITE EDITORIAL Colin Crawford
Carlos Morales de Setién
Fduardo Cifuentes
Diego Lopex
Juny Montoya
b
[ ]
Uriversidad de
f los Andes

Facultad de Derech
Siglo del Hombre Editores aenliac e Rermeio

&

i Pontificia Universidad £

“
A i

T

juel

Bogots



Derecho ambiental y justicia social / compiladoer Colin Crawford. — Bogotd:
Sigle del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad
faveriana, 2009.

304 p.; 19 cm.
Inciuye bibliograffa.
1. Derecho ambiental 2. Justicia ambiental 3. Conllictos ambientales

2, Politica ambiental 5, Proteccion del medio ambiente I Crawford, Colin,
comp.

344.046 cd 217 ed.
AT1221111

CEP-Biblioteca Luis-Ange! Arango

Articulos originales tomados de:

Garrett {iardin, “The Tragedy of the Commans”, Science 162: 12431248 (1968).
Publicado con permiso del edilor.

Christopher D. Stone, “Should Trees Have Standing? Towards Legal Rights for Natural
Objects”, So. Cal. L. Rev. 45: 450 (1972}, Publicado con permisc del aulor,

Carol M. Rose, “Rethinking knvironmental Controls: Management Strategies for Common
Resources”, Duke law fournaf 1991:1 (1991). Publicado con permiso det cditor.

La presente edicién, 2009

@ De la traduccidn, Carlos Morales de Seticén Ravina
© Colin Crawford

© Siglo del Hombre Editares
Cra. 32 N° 25 - 46 Bogotd, D.C.
PBX 337 77 00 » Fax 337 76 65
www.siglodefhombre.com

© Universidad de los Andes-Facultad de Derecho
Cra. 1 N° 18™10 Bogotd, D.C.

PBX 339 49 49 - Ext. 2382 « Fax 281 21 30
www.uniandes.edu.co

© Pontificia Universidad Javeriana

Instituto de Estudios Sociales y Culturales-Pensar
Cra. 7 N® 39-08 Casa Navarro Bogota, D.C.

PBX 320 83 20 - Exis. 5440 - 54471 = Fax 340 04 21
www javeriana.edu.ca/pensar’

Portada
Alejandro Ospina

Armiada electrdnica

David Reyes

ISBN: 978-958-665-135-6

(Coleccién) ISBN: 978-958-665-000-6

Panamericana Formas e Impresos S.A.
Calle 65 No. 95-28 Bogotd, D.C.

Impreso en Colombia - Printed in Colombia

Todos los derechos reservados. Esta publicacién no puede ser reproducida ni en su todo ni en sus
partes, ni registraca en o fransmitida par, un sistema de recuperacién de infarmacién, en ninguna
forma ni por ninglin medio sea mecénico, fotoquimico, electrénice, magnético, electrodptico, por
fetteopia o cualquier otro, sin el permiso previe por escrite de la Editorial,

INDICE

PRESENTACION. Justicia ambiental, normas
juridicas y accién politica
Danzel Bonilla Maldonado

Bibliografia

LAPROMESA Y EL PELIGRO DEL DERECHO
MEDIOCAMBIENTAL: LOS RETOS,
LOS OBJETIVOSEN CONFLICTOY
LA BUSQUEDA DE SOLUCIONES ...
Colin Crawford

INErOAUCEION ctvvevvove e
El derecho medioambiental moderne:

1a historia y los retos futuros ......oovveeeveveeeenn .
Los problemas resueltos y los retos futuros
La globalizacién y las normas administrativas

del medio ambiente.........co..oeo.e..... e,
Tres respuestas académicas a las cuestiones sobre

el derecho y la regulacién del medio ambiente ...
Conclusién........

Bibliografia ......

11

19

21

23

29
38

63
84

97
95




LA TRAGEDIA DE L.OS BIENES DE
PROPTEDAD COMUN ..oooessereserrerone
Garrett Hardin

TntrodUcCiOn. ..o,
dQué deberia masdmizarse?. .....ovvivvivviroiorvverrveniees
La tragedia de fa libertad cuando se ejerce en un

bien de propiedad comiin......co.ocveereeereienrirnen,
CoNtaminaciOn ........coveerieeeieieinisrieeree oo
Como obligar a la moderacién mediante

12 1e@islacion? . ......ccoveveeeeeeeeeeeeeeeee e
Lalibertad para procrear es inaceptable...................
La conciencia como criterio lleva a su propia

deSAPALICION 1vevverivvcreesiersr e eraniees
Ffectos patdgenos de la conciencia ...o.oveovvoreecee.
Coercién reciproca producto de un acuerdo ............
Tl reconocimiento de la necesidad .......ocovvcevieeverenne

Bibliografia ......c.ovvoeececeeeeee e

¢LOS ARBOLES DEBERTAN TENER
LEGITIMIDAD PROCESAL? HACIA
UN RECONOCIMIENTO DE LOS
DERECHOS LEGALES DE LOS
OBJETOS NATURALES ..o
Christopher D. Stone

Introduccidn: lo impensable......o.occoveeveeieecciecennn,
Hacia la concesién de derechos al

medio 2ambIente. oot
Aspectos juridicos operacional€s.............rrrenrrennns
Tos aspectos psiquicos v SOCIODSIGUICOS .vvreeeeineee
Bibliograffa......oeveeeei et

REPENSAR 1.OS CONTROLES
MEDIOAMBIENTALES: ESTRATEGIAS
DE GESTION DE LOS RECURSOS DE
PROPIEDAD COMUN oo,
Carai M. Rose

Elmedio ambiente como un problema de

propiedad de los recursos comunes ....................
La cuestidn del iempo: los bienes de propiedad

comin y la congestion...........ooeevereeereieeececn
Cuatro estrategias para la gestion de los bienes

- de propiedad coman ...,

Los costos de gestion y la dispersién de la senta........
La comparacién de los costos de las estrategias

de gestion: scudl es la mejor? e,
El efemplo de la contaminacién del aire......ovvvnnene,
Costos ocultos
Conclusion.....coeiionnnee..

256




, LAPROMESAY EL PELIGRO DEL
- DERECHO MEDIOAMBIENTAL:
LOS RETOS, LOS OBJETIVOS EN
CONFLICTO Y LA BUSQUEDA DE
SOLUCIONES

Colin Crawford




INTRODUCCION

Cuando decimos que queremos proteger el medio am-
biente, ¢a qué nos estamos refirfendo exactamente?; ga
las plantas y los animales (biota) o a los lugares en los que
viven?; ¢a las formaciones geoldgicas v a otras materias
inorgdnicas que en su mayor parte 1o contienen orga-
nismos vivos, o sélo a la tierra —el suelo— que contiene
materia viva? Si bien es probable que la mayoria de las
personas estén de acuerdo en proteger a las especies no-
bles —ballenas, leones, elefantes—, resulta rmicho mas di-
ficil convencerlas de que todas las especies microscopicas
merecen el mismo interés y proteccion, y mucho mds siles
habldramos de insectos, musgos, hongos yvirus, a pesar de
que todos ellos son seres vivos en aquello que lamamos,
en su sentido mas amplio, “el medio ambiente”. Durante
afios, por ejemplo, existié una controversia acerca de si
los ltimos ejemplares conocidos del virus de la viruela
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debian destruirse. Algunos medioambientalistas insistian
en que debian conservarse, basandose en que un princi-
pio fundamental de proteccién de la biodiversidad es no
permitir {a destruccidn de ninguna especie, mientras quea
las autoridades internacionales de la salud les preocupaba
el que en el futuro pudieran surgir brotes epidémicos de
esos virus (Miller y Broad, 1999).
sQué decir de las consecuencias dela actividad huma-
na? ¢Son una parte del “medio ambiente™ que también
requeririan regulacién? En muchos pafses latinoamerica-
nos, por ejemplo, la contaminacién por ruido producto de
12 actividad humana se califica como un enorme problema
“medioambicntal” y se regula junto con la contaminacion
del aire, del agua y del suelo (Teles da Silva, 2004; World
Health Organization, 1997). Cabe preguntarse, entonces,
si desde el punto de vista conceptual el tema del “derecho
medioambiental” deberfa limitarse a las caracteristicas del
mundo natural v excluir todo efecto de la actividad hu-
mana en el medio ambiente. Este desacuerdo refleja uno
delos problemas fundamentales a los que se enfrentan las
normas juridicas y la regulacién administrativa “medioam-
bientales”: cual es el objeto mas importante de la legisla-
¢ién v las normas administrativas sobre medio ambiente.
Fste ensayo plantea también que, debido a la natura-
leza transfronteriza de los dafios al medio ambiente, las
leyes v fas normas administrativas que lo regulan no solo
buscan protegerlo y promover practicas de uso del suelo
mis sensatas, sino que ademds contienen la promesa de
la creacién de institaciones internacionales, El capftulo
analiza también desacuerdos como los'que acabamos de
describit, desacuerdos estos que amenazan COn sOCAVAT esa
empresa debido ala dificultad de encontrar estrategias y
fines compartidos.
Onra dificultad se relaciona con los valores. En el mun-
do de hoy, en el que todos, industrialistas y pobres, activis-
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tas antinucleares e instigadores de conflictos armados se
identifican a si mismos como “medioambientalistas”, no
siempre es f4cil saber cudles son los valores medicambien-
tales que merecen ser protegidos y por qué. De hecho, los
términos que mas suelen asociarse con el medicambien-
talismo —frases como “desarrollo sostenible”— se han
convertido en topicos tan manidos que, si no se explican,
no dicen gran cosa. Las empresas petroleras y la industria
automotriz hacen alarde de su compromiso con un futuro
“mis verde” a pesar de que sus productos —automéviles
de combustién interna v productos petroquimicos proce-
sados— contribuyen a lo que por lo general se reconoce
comao un grave problema medicambiental que el mundo
en su conjunto debe enfrentar, es decir, el calentamiento
slobal. También son visibles en casi todos los sectores de
la economia contradicciones parecidas sobre lo que sig-
nifica ser un medioambientalista.

Pero aun estando de acuerdo en los valores medioam-
bientales que merecen protecci6n, ¢serfa éste un objeto
adecuado para el derecho? Algunos dirdn que no, que en
Jugar de concentrarnos en los valores deberfamos hacerlo
en los resultados y elaborar leyes y normas administrativas
medioambientales que garanticen ciertos objetivos —las
emisiones cero de los automéviles, por ejemplo—. Desde
este punto de vista, el derecho escrito para proteger valo-
res es utGpico y poco realista; si nos concentramos en los
fines, podemos afrontar la realidad de quela vida humana
en este planeta puede dafiar €l medio ambiente y necesita
constrefiirse con las herramientas del derecho.

Enla prictica, sise observan las leyes y las normas ad-
ministrativas medioambientales, puede ser dificil distin-
guirsi su finalidad es proteger valores o conseguir ciertos
fines. Esto ocurre con frecuencia debido a que muchas
leyes pretenden hacer ambas cosas. Es decir, son tanto la
expresion de valores positivos sobre el medio ambiente,
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como expresiones pricticas del deseo de reducir los da-
fios medioambientales. En Estados Unidos y Europa,
por ejemplo, hay leyes medioambientales que permiten
la emision de contaminantes con carbono y te otorgan el
derecho a persanas juridicas de comprarlos v venderlos;
esos mecanismos basados en el mercado, se dice, benefi-
cian al medio ambiente, A escala mundial, en contraste, los
términos del Protocolo de Kioto a la Convencién Marco
de la ONU sobre Cambio Climatico —de aqui en adelan-
te, Protacolo de Kioto: acuerdo internacional que busca
reducir las emisiones de gases invernadero— pretenden
limitar las emisiones de carbono mediante tecnologias
mis limpias que no se basen en el carbono. Hasta cierto
punto, estos enfoques representan estrategias legislati-
vas diferentes —fines competidores— para enfrentar el
mismo problema medioambiental: 12 contaminacién del
aire. Los esquemas de comercializacion de emisiones de
carbono reflejan la presuncién de que el “libre” mercade
es una forma apropiada de que la industria se regule par
si misma. Er el mismo sentido, el Protocolo de Kioto es
tesultado de la creencia de que los incentivos econdmicos
son el mejor medio de presionar a aquellos que contami-
nan—Ilos paises mas industrializados— para que reduzcan
su nivel de emisiones v promuevan mercados mundiales
de tecnologias {mis) limpias. Pero hasta cierto punto,
también, son un reflejo de diferencias de opinién —sis-
temas de valores diferentes— en cuanto a la naturaleza
de la amenaza. Es decir, los sistemas que se basan en la
comercializacién de las emisiones de carbono no preten-
den crear incentivos para desérrollar tecnologias (mads)
limpias. En parte demuestiran su fe en la capacidad y en
el deseo de los actores humanos que participan en el mer-
cado para aprovechar esos sisternas y reducir sus acciones
contaminantes. En contraste, la visién del Protocolo de
Kioto sobre la naturaleza humana es menos optimista; la
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caracteriza el convencimiento de que los actores humanos
necesitan una mayor presién para “hacer lo correcto”. s
decir, se puede argumentar que el Protocolo de Kioto le
da un mayor valor a la accién inmediata para reducir las
emisiones de carbono de lo que lo hacen los sistemas de
comercializacién de emisiones.

Este ejemplo es especialmente llamativo porque refleja
las incertidumbres y [as diferencias de opinién y de enfoque
que invaden el universo de las leyes y de las normas admi-
nistrativas medioambientales. A veces se sabe que existe un
problema medioambiental, pero no existe consenso social
sobre cudl seria la solucion efectiva. Fs el caso de la conta-
minacién del agna producto de las filtraciones urbanas (de
los deshechos acumulados como aceite, grasa o particulas
sélidas que se depositan progresivamente en la superficie
del suelo y que las lluvias arrastran a las masas de agua). Si
se tiene en cuenta que el fenémeno de urbanizacion es tal
vez la caracteristica mds sobresaliente de la organizacién
social moderna —segiin los calculos de la ONU alrededor
del 80% de la poblacién mundial vivird en dreas urbanas
en el 2030 (U.N. Population Fund, 2007)—, la regulacién
normativa exitosa de las escorrentias urbanas tiene gran re-
levancia a escala global. Hay numerosas técnicas para con-
trolar Jos contaminantes que arrastra esa clase de escorren-
tia, como construir barreras vegetales o una infraestructura
de alcantarillado separada para el agua de luvia que sea
pensada para recoger y tratar los residuos contaminantes.
Ambas pueden ser alternativas muy caras y su ejecucion
exige voluntad politica, pues suponen cambios en Jos usos
del suelo y en la asignacidn de los recursos.

Fl problema de cémo legislar la ejecucién de cualquier
alternativa es todavia mas complejo debido al origen dis-
perso del problema: son miles, cuando no millones, los

actos individuales que contribuyen al problema. A dife-
rencia de la regulacién de los flujos industriales de dese-
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chos contaminantes arrojados a las masas de agua, en los
que puedeidentificarse a aquel que contamina de mancra
individual y se le puede exigir que reduzca sus emisiones
contaminantes, ya sea mediante licencias que estipulan
los niveles aceptables de emisiones o exigiéndole el uso
de nuevas tecnologias y multindolo en caso de no cumplir
con lo prescrito, los agentes que causan las escorrentias
contaminadas son en su mayor parte particulares —va
veces slo ellos—, aunque el nivel de responsabilidad por
la contaminacién difiera en funcién de cudles sean sus acti-
vidades y comportamientos cotidianos, La consecuencia es
que con el fin de poder solucionar el problema se necesita
hacer comprender al piiblico su contribucién individual
y colectiva a la hora de producir la contaminacién v, 4 su
vez, la necesidad de que paguen para reducirla. En la ma-
yoria de las sociedades no se llega a menudo a esta clase de
acuerdo social hasta que aparece una crisis que exige una
intervencién piblica, comolos desastres causados por de-
sechos toxicos afinales de la década de los afios setenta en
los Estados Unidos, que llevaron a la aprobacién de leyes
de caridcter general para la limpieza de los desechos peli-
grosos (1.8, Environmental Protection Agency, 2000).
Los ejemplos anteriores sélo pretenden delinear al-
gunos de los problemas de naturaleza excepcional de los
que tendrian que ocuparse las leyes v las normas adminis-
trativas medioambientales, En otras dreas del derecho, al
menos, los fines regulatorios se identifican més claramente:
el derecho bancario se dedica a la regulacién de las ins-
tituciones financieras; el derecho laboral se ocupa de las
relaciones de empleo. En contraste, los limites de las leyes
y de las normas administrativas medioambientales son, en
general, mds confusos que en otras dreas del derecho.
Sila variedad potencial de problemas medioambien-
tales y de estrategias para abordarlos puede parecer muy
amplia y vaga, las lineas divisorias de la tendencia a pro-
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teger el medio ambiente a lo largo de la historia son mds
claras. El resto de este capitudo se ocupa, en primer lugar,
de describir brevemente la génesis del movimiento medio-
ambiental moderno, lo que a su vez lleva a [a explosidn
internacional de leyes y normas administrativas medio-
ambientales en los dltimos cuarenta afios. Esta parte del
ensayo destaca algunos de los principales movimientos y
enfoques del derecho y dela regulacién administrativa del
medio ambiente que han surgido alo largo de la historia,
entre los cuales estarfan, entre otros, el andlisis econémi-
co del derecho medicambiental y la reivindicacion de la
“justicia medioambiental”. Mas adelante el capitulo des-
ctibe los logros principales del derecho medicambiental y
algunas de las tensiones y de los retos del derecho y de la
regulacién administrativa del medio ambiente en el siglo
%I, tanto en el ambito nacional como internacional. Por
(iltimo, este ensayo relaciona las contribuciones de Garrett
Hardin, Christopher D, Stone y Carol M. Rose, reimpresas
en este libro, con el contexto histérico de lo que hoy se
conoce como “medicambientalismo”, ¥ también con las
formas en que podria entenderse que sus contribuciones
ayudan a abordar los problemas medioambientales que
enfrentamos en la actualidad.

EL DERECHO MENQAMBIENTAL MODERNO:
LA HISTORIA Y LOS RETOS FUTUROS

El relato que usualmente se hace de la aparicién v of as-
censo del medicambientalismo moderno sostiene que el
movimiento medioambiental surge en la década de los
afios sesenta, er gran medida en los Estados Unidos y
Europa, como subproducto de los cambios sociales ge-
nerados por el movimiento estadounidense a favor de los
derechos civiles y por las protestas estudiantiles en todo
el mundo (Shabecoff, 2003). En los Estados Unidos, que
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fue una de las primeras naciones en ocuparse del medio
ambiente de manera sistemitica mediante un conjunto de
leyes aprobadas en la década de los afios setenta,! un re-
lato algo mis minucioso de esa misma historia afirma que
la publicacion en 1962 de Silent Spring, libro de Rachel
Carson, fue también un elemento coadyuvante. En una
prosa directa pero hermosa, Carson detalls las consecuen-
cias letales del pesticida diclorodifeniltricloroetano (DDyr)
para todos los seres vivos en el biociclo. Es indudable que
hay mucho de verdad en esas historias. Pero al mismo
tiempo ocultan una evolucién histérica mas compleja y
un proceso que en verdad era mis global, menos centrado
en Estados Unidos.

Esto es, que aun cuando el uso del término “medioam-
biental” pudo no haber aparecido con fuerza en nuestra
vocabulario hasta la década de los afios setenta, la idea de
proteger la calidad del medio ambiente fisico no es una
invencién del siglo xx, Los antiguos romanos, pot ejem-
plo, habian elaborado sistemas para ¢l tratamiento y la
eliminacién del agua de Iluvia y las agnas residuales. Los
cientificos del Renacimiento, como el britdnico Francis
Bacon y el holandés Anthony van Leeuwenhoek, lleva-
ron a cabo numerosos experimentos relacionados con la
calidad del agua (Cech, 2003). Ea el siglo xvi1, durante la

' Comenzando con la Natonal Environmental Policy Act (Nipa), de

1969, 42 U.S.C. §§ 4321-4347 (ley nacional sobre politica para €l
medioambiente), seguida por la Clean Air Act, de 1970, 42 U.S.C.
§5 7401-7671 (ley que regula la contaminacién del aire), la Faderal
Water Pollution Control Act (Clean Warter Act de 1972,33 U.S.C. §§
1251-1387(ley que regula la contaminacién del agua, la Solid Waste
Disposal Act, tal y como queda modificada por 1a Resource Conser-
vation and Recovery Act de 1976 (RCRA, pronunciada RICK -ra), 42
U.5.C. §5 6901-6992k (ley para la eliminacién de los residuos sélides,
modificada por la ley sobre la conservacién y la recupetacién de los
recursos naturales), y la Comprehensive Environmental Recovery,
Compensation and Liability Act de 1980 (CERCLA), 42 US.C. §5§
9601-9675 (ley integral para la recuperacién del medio ambiente).

época imperial en Brasil y bajo la direccién del emperador
Dom Pedro Segundo, el bosque original se replantd con
ejemplares nativos. Dom Pedro llevé a Brasil clentificos
europeos para que lo ayudaran en su empefio de erradicar
las plantaciones de café que entonces llenaban las colinas
en totno a Rio v que habfan producido una grave erosion
y la pérdida de agua (Dean, 1995). Esta reforestacion de
lo que es hoy el Bosque Nacional de Tijuca, emprendida
para proteger el suministro de agua, es un excelente ejem-
plo deun problema social v ccondmico —la necesidad de
agua que tiene una ciudad de para poder funcionar—, por
un lado, y medicambiental por otro, Con igual propésito
Tueron creados patques nactonales en los Estados Unidos
{Parque Nacional de Yellowstone, en 1872) y en Sudafrica
{Parque Nacional Kruger, en 1926). En sintesis, el hecho
de que el medio ambiente fisico no tiene la capacidad de
autorrenovarse sin un esfuerzo humano deliberado v diri-
gido a protegerlo es algo que se sabe desde hace siglos.

(CINCO ELEMENTOS QUE PROMUEVAN LA NECESIDAD DE
ESTABLECER MAYORES CONTROLES MEDIOAMBIENTALES

¢Qué es entonces lo que ha cambiado en los tltimos cua-

renta afos que explique la proliferacion del nimero de
demandas que exigen la proteccién del medio ambiente
v, de manera correlativa, el enorme crecimiento del dere-
cho ylaregulacién administrativa del medio ambiente? Fs
posible identificar al menos cinco elementos. Primero, la
Revolucién Industtial. Esta comenzé en Inglaterra hacia
1750, se extendid por todo el mundo en las décadas pos-
tetiores y sometié al medio ambiente, como nunca antes
se habia visto en la historia de la humanidad, a una pre-
sién creciente (Landes, 1969}, Con el paso del tiempo se
acumularon muchos de los costos externos negativos de
la Revolucian Industrial. La carga que supusieron parael
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medio ambiente y las correspondientes cargas sociales y
econdmicas que llevd aparejada la Revolucidn Industrial
solo se hicieron evidentes décadas después. Es decir, que
como en cualquier actividad industrial no regulada, hu-
bo costos externos negativos originados por el proyecto
econdmico que ahora se conoce como Revolucién Indus-
trial. Estos costos —los de salud, cuando las personas que
trabajan en condiciones insalubres se deben tratar, o el
respirar aire impuro v beber agua contaminada— fueron
soportados por la sociedad en su conjunto y no interna-
lizados dentre de las actividades de los agentes contami-
naotes individuales. En retrospectiva, es claro que los be-
neficios industriales individuales crecieron a medida que
los costos colectivos para la salud hutana y la seguridad
bioldgica—en el aguano potable y el aire contaminado—
también lo hicieron.

Dos ejemplos sirven para destacar este aspecto. El
crecimiento en Inglaterra de los textiles, el carbdn, el
acero y las otras industrias basadas en la produccién fa-
bril produjo la contaminacién no regulada del aire y de
los recursos acuiferos comunes entre mediados del siglo
XIX vy la primera mitad del siglo xx. La produccién tex-
til, por lo general, requiete una gran cantidad de agua.
Las leyes y las costumbres legales existentes en esa época
no contemplaban el que el agua que se arrojaba después
de usarla fuera de calidad equivalente en temperatara y
composicion bioldgica. Una industria extractiva como la
minetfa del carbén tenia también consecuencias negativas
parala ecologia del medio ambiente que rodeabalas explo-
taciones mineras: alteraba la estructura fisica del terreno
y por lo tanto los complejos ecosistemas de la superficie.
La combustién del carbén para suministrar energia a la
industria del acero y a otras tuvo también efectos graves
en los recursos atmosféricos comunes. No obstante, a la
sociedad britdnica le tomé décadas darse cuenta de los
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efectos mortales de estos dafios acumulados. Segiin algu-
nas estimaciones, sélo 2 mediados del siglo XX la sociedad
britanica tomé conciencia de la situacién y comenzé a re-
gular la contaminacién econémica incontrolada. Como
algunos analistas han observado cinicamente, eso pasé
cuando los problemas comenzaron a afectar la salud de
los que vivian en Londres, capital britanica y sede de su
Patlamento (Costanza et al., 1997).

Un segundo ejemplo es el incremento del niimero de
automoviles. De la misma forma que la industria textil
britdnica contribuyé a impulsar el crecimiento del pais v
a transformarlo en una superpotencia econémica mundial
—también hizo que la tela de bucna calidad estuviera dis-
ponible a precios mas moderados—, la produccion masiva
del famose modelo T de Henry Ford posibilits el trans-
porte rapido a precios mas bajos. El capitalismo parecia
ser, para algunos, el motor econdmico de la democracta.
Sin embargo, al igual que con los textiles, el carbén y la
produccién de acero, la libertad aparente que trajo el
autornévil tuvo elevados costos medicarnbientales. Una
vez mds, los costos acumulados sociales, econdémicos y
medioambientales fueron altos. Debido a que el motor de
combustién interna, impulsado por petrédleo, se convirtié
enlatecnologfa prevaleciente, el automévil puso primero
en manos de miles y luego de millones el poder de con-
tribuir a las emisiones de carbono ¥, por consiguiente, a
la contaminacién del aire corntin. Ademds, la movilidad
que posibilits el automévil alimenté el crecimiento de la
periferia utbana. Este incremento, que hoy persiste en
todo el mundo, contribuyé atin mds a la combustién del
petréleo y al surgimiento de modelos urbanisticos menos
densos. El mayor mimero de supetficies asfaltadas produ-
jo un aumento de las escorrentias, lo que contribuyé a la
erosidn y a una mayor sedimentacién, fendmenos ambos
que afectan negativamente la calidad del agua. Los mode-
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los utbanisticos de menor densidad tienden a promaver
un uso menos eficiente de la energfa, de manera tal gue,
de forma indirecta, se puede considerar que el auromévil
contribuye a crear otros costos externos producto de la
energia v, por lo tanto, a la liberacién adicional de emisio-
nes de carbono (Frumkin, 2003).

Y estd cl papel de la Segunda Guerra Mundial, cuya
incidencia nunca seri lo suficientemente destacada: llevo
al desarrollo de miles de compuestos sintéticos, la mayo-
rfa derivados de petrequimicos, que originaron nuevos
peligros medioambientales. Todos esos materiales, los
plasticos, los bifenilos policlorados (PCB) y los nuevos fer-
tilizantes guimicos, insecticidas y herbicidas trajeron con-
sigo mejoras fantisticas en la calidad de vida de millones
de personas, pero al mismo tiempo introdujeron nuevos
riesgos para la salud humana y la de otros organismos
biolégicos par su persistencia en el medio ambiente. Los
rea, una clase de lo que se conoce como contaminantes
orgdnicos persistentes (COP} porque se acumulan en los
tejidos bioldgicos y no se degradan, se usaron con frecuen-
cia en la industria para recubrir generadores y motores,
Estos permitian obtener una mayor cantidad de energia
y de forma mds seguta, al menos a corto plazo. Una vez
mds, sin embargo, parecia que estos compuestos aparen-
temente milagrosos tenian costos externos medioambien-
tales negativos, cn este caso efectos cancerigenos cuando
eran liberados en el medioc ambiente, y en concreto en los
tejidos de los organismos vives.

También los fertilizantes quimicos, los insecticidas ylos
herbicidas impulsaron auges:econémicos como la Revolu-
cién Verde er: la regién norte def Punjab, en India, entre
1965 y 1980. Gracias a este auge, millones de personas tu-
vieron acceso a alimentos més baratos. Sin embargo, estas

2

Véase, por ejemplo, Percival ef 2l. (2005),
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sustancias son bioacuinulables, y cuando se consumen alo
largo del tiempo en la comida y en el agua pueden tener
consecuencias negativas para la salud humana. Ademas,
suutilizacion estimulé la produccidn masiva de alimentos,
una actividad que tiene oiras consecuencias y otros costos
externos correspondientes (merece la pena observar que
estos costos indirectos se asemejan en lineas generales a
los costos indirectos que producen los automéviles). La
produccién masiva de alimentos implica que dreas cada
vez mds y mas grandes se ponen al servicio de la agricul-
tura, se destruyen los ccosistemas nativos y se termina en
los monocultivos. Esto no sélo puede alterar el equilibrio
de los ecosistemas y provocar la pérdida de especies que
tienen una funcion en la cadena biolégica —los insectos,
por efemplo, contra los que se dirige la aplicacién de in-
secticidas—, sino que ademas las actividades agricolas de
monocultivo pueden terminar exponiendo a las cosechas
aun riesgo mayor (los predadores, pertenezean a la flora
olafauna, desarrollan resistencia al insecticida o al herbi-
cida desarrollado para eliminarlos). Entonces, las mismas
practicas que en su momento permiticron la produccién
masiva de alimentos, tracn con ellas el caballo de Troya que
terminard destruyéndolas, con consecuencias sociales y
econdmicas potencialmente desastrosas. Hay varios ejem-
plos famosos, aunque hay que decir que el debate histérico
y dientifico sobre ellos esti lejos de terminar. Entre éstos
estd la Gran Hambruna de la patata en Trlanda, a media-
dos del siglo x1x: gran parte de la cosecha de patatas, que
era un alimento basico de la dieta irlandesa, se destruyé
a consecuencia de un hongo infeccioso, la phytophthora
infesians, causante dela enfermedad conocida como tizén
tardio. A finales del siglo X1, gran parte de la cosecha de
uva en Francia fue destruida por un insecto pequefio que
succionaba la sabia, la filoxera. De tiempos mds recientes
se puede citar el ejemplo cubano. En 1992, con el colapso
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de la Union Soviética, la Tsla perdia gran parte del apoyo
econémico que la habia sostenido, en particular los equi-
pos agricolas pesados, los pesticidas quimicos y los fer-
tilizantes con los que la nacién producia azdcar, todavia
la principal cosecha de exportacién. Durante el Periodo
Especial que sigui6 al colapso, la cosecha de aztear y la
balanza de pagos de la nacion sufricron las graves conse-
cuencias de la situacién producida por su esfuerzo para
superar las consecuencias de una dependencia desastrosa
de la ayuda en su monocultivo de azdcar.

Seria una neglipencia no sefialar, por altimo, que el
periodo de postguerra que siguié a la Segunda Guerra
Mundial fue también prolijo frente a los retos que creaba
la regulacion legal y el tratamiento del combustible nu-
clear usado, y lo impredecible de esas actuaciones. Coino
en los otros cjemplos sefalados, la energfa nuclear ticne
enormes bencficios. La cantidad de suelo que necesita es
relativamente pequefia y su capacidad de generar energia
es considerable. Por otro lado, los residuos son conta-
minantes durante eoncs, en vez de generaciones, y son
mortales (Frumlkin, 2005). Estas caracteristicas del com-
bustible nuclear usado evidencian, tanto como lo podtia
hacer cualquiera delos otros ejemplos, el mundo insidioso
que hemos creado para nuestra existencia, donde cabe Ia
posibilidad de que nuestros procesos tecnoldgicos hayan
sobrepasado nuestra capacidad de controlar de manera se-
gura sus efectos negativos en la salud humana y biolégica.

Sin embargo, el reto que plantea la regulacién admi-
nistrativa es cada vez mayor. Esto debido al poder econd-
mico de esas industrias, que erecieron y maduraron en las
décadas que siguieron a la Revolucién Industrial y sobre
todo después de la Segunda Guerra Mundial. La industria
quimica, por ejemplo, es la fuente de mayor exportacién
dela economia delos Estados Unidos: exporté “un monto
por encima de los 120.000 millones de délares en produc-
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tos quimicos en el 2005”7 (Salzman y Thompson, 2003).
Si se tiene en cuenta el poder econdmico y el tamafio de
esas industrias, los incentivos para obligarlas a asumir los
costos econdmicos de sus operaciones son inexistentes,
por muy cottoplacista gue pueda ser esa actitud para la
salud humana y biolégica, por no mencionar para ¢l cre-
cimiento social y econdmico a largo plazo.

En tercer lugar, la migracién masiva de personas en
todo el mundo hacia los grandes centros urbanos, que es
un fenémeno que no da sefiates de detenerse, concentralas
presicmes medicambientales, en especial en los entornos
costeros, que son relativamente fragiles, y ofrece retos que
nunca antes se habian tenido que enfrentar (Kalo et af.,
2007). En términos del derecho medivambiental v de la
regulacion administrativa, este fenémeno global requeriria
algin tipo de leyes y de normas administrativas holfsticas
que es dificil de conseguir, pues los problemas que gene-
rala urbanizacién, aun si concentra el capital y promueve
con ello el crecimiento social y econdémico, son muchos y
se entrelazan en formas complejas v sutiles.

Ameérica del Sur, el continente més urbanizado del
mundo -—medido por el porcentaje de la poblacidn que
vive en ciudades—, es un buen ¢jemplo de las consecuen-
cias medioambientales y de los retos que la urbanizacién
plantea para la regulacién administrativa. Sao Paoclo y
Ciudad de México se encuentran entre las diez ciudades
mds pobladas del mundo; Bogota, Lima y Rio de Janeiro
estdn entre las 23 primeras de la lista? El crecimiento y
la concentracién de la poblacién, si bien promueven la
acumulacion de capital y por consiguiente el poder social
y econdmico, tienen enormes efecios externos negativos
(Gugler, 1997). El Bosque Hiimedo del Atlantico, por
ejemplo, uno de los ecosistemas de bosque himedo de

> Véase United Nations (s. £.).




mayor tamafio —se extiende a lo largo de la costa suda-
mericana desde el norte de Argentina hasta Venezuela—,
tiene hoy el 7% del tamafio que tenia cuando los europeos
lo conquistaron en el sigho Xv1I (Dean, 1995). El crecimien-
to urbano disperso a lo largo de este ecosistema, en gran
parte no planeado, degrada a diario las masas de agua fres-
ca y salada con aguas de alcantarillado no tratadas y con
escorrentias contaminadas. Ein el pasado, Jos océanos ylos
rios podian absorber la contaminacion de las poblaciones
pequefias, pero va no en las megdpolis de hoy. Ademds, el
crecimiento de éstas a lo largo de la cosia de Sudamérica
engulle algunas de las dreas mas ricas del murdo en biodi-
versidad animal y vegetal (Dean, 1995).9 No comprende-
mos a cabalidad las consecuencias de la pérdida de estas
especies (el fendmeno se extiende y se repite, ademads, en
otros lugares dela region, como en fos bosques del Pacifico
colombiano y en el Catibe, con la expansién de ciudades
como La Habana y Santo Domingo, localizadas también
en “lugares calientes” de la biodiversidad).

La planificacion pobre o coria de miras de la infra-
estructura implica también que la solucion mds facil y
de cotto plazo —la construccién de catreteras para que
las personas se desplacen de un lugar a otro— estimule
ain mds el uso del automévil particular, v esto, como se
ha dicho ya, aumenta los costos externos en términos de
contaminacién del agua y del aire. A ese complejo reto de
lz regulacién en materia medioambiental se suma la con-
centracidn urbana, que hace que las poblaciones tiendan a
vivir cada vez mas lejos de sus fuentes de alimento. Las exi-

4 Las organizaciones no gubernamentales {ONG) documentan con re-

gularidad este asunto: la ONG brasilefia Amigos de Tracambi, dispo-
nible en htip://worw.iracambi.com/english/atlantic_rainforest.shtml
(visitada por dltima vez el 20 de septiembre de 2008); o <l Wozld
Land Trust, con sede en el Refno Unido, disponible en http://wrw.
worldlandtrust.org/news/regua-updare-mar06 him (visitada por
tltima vez el 20 de septiembre de 2008).

gencias del suministro eficiente, al que se afiade fa menor
atencidn que le prestamos al lugar de origen de la comida
que comemos, facilitan la expansién de la produccion in-
tensiva de alimentos, Como se observd antes, esto genera
a su vez su propio conjunto de problemas. En resumen,
las cargas medioambientales de la urbanizacién son muy
complejas, interdependientes, y muy dificiles de abordar
de una manera sistemdtica.

Un cuarto elemento que ayuda a explicar el ripido cre-
cimiento del derecho medioambicntal y de la regulacién
en las tiltimas décadas tiene que ver con el crecimiento ex-
ponencial de la poblacién mundial, que continiia deman-
dando una mayor cantidad de recursos medicambientales
(0N, Population Fund, 2007). El crecimiento de la pobla-
cién fue, de hecho, el tema que llevd a Garrett Hardin a
esctibir su famoso ensayo, incluido ahora en este libro. En
clerta forma, el crecimiento no dejard de pasarnos factura,
sobre todo si la migracion de personas de las dreas rurales
hacia las urbanas mantiene su ritmo actual. A lofargo de
la historia, los sesidentes de las dreas urbanas, mds caras
y pobladas, y la necesidad de un menor niitmero de mano
de obra para trabajar la tierra, alteran normalmente los
patrones de fertilidad. Ademis, los residentes urbanos
tienden a tener un mejor acceso a los cuidados de salud
y a los servicios de alcantarillado (Brockerhoff, 1994;
Omariba y Boyle, 2006). Sin embargo, lo minimo que se
puede decir al respecto es que todavia no comprendemos
bien la capacidad que tiene el mundo y sus recursos para
soportar la poblacién humana, y que debemos entender
mejor esa relacién si queremos que el medio ambiente y
los seres que existen en él sigan existiendo (Costanza ef
al., 1997}, En resumen, la preocupacién de Hardin por
las consecuencias medioambientales del crecimiento de
la poblacién sigue acompafiandonos.




El quinto y iltimo elemento que ha ayudado aimpulsar
la expansion del derecho medicambiental v de sus normas
administrativas a escala global en las décadas recientes es
de carécter politico y social. Como se sefialé al comien-
z0 de esta seccion, las reivindicaciones por los derechos
medioambientales y otros derechos sociales en los Fstados
Unidos se derivaron de la lucha derechos civiles, primero
de los afroamericanos y lucgo de otras minorias econé-
micas y raciales, y también de las mujeres. En el resto del
mundo se puede observar un patrén similar: cs decir, una
mayor politizacién de la ciudadanfa parece conducir en
Ultima instancia a una mayor conciencia de las desigual-
dades de todo tipo, entre las que estén las designaldades
que permiten que algunas empresas e individuos obtengan
beneficios a costa de la salud y el hienestar de las personas
y del medio ambiente fisico en general. Fs posible sefialar,
por lotanto, que muchas de las constituciones latinoameri-
canas, redactadas desde mediados de [a década de los afios
ochenta hasta principios de este siglo, estipulan en forma
explicita no sélo los derechos politicos, sino también una
amplia gama de derechos econémicos y soclales, entre los
que estatia ¢l derecho a un medio ambiente saludable,

En resumen, Iz combinacién de estos cinco elementos,
que estan relacionados entre st, ayuds a crear un clima
—literalmente— que exigia una mayor proteccion del
medio ambiente. Como resultado de los cambios sociales
y econémicos de los tltimos 150 afios, se podrfan sefialar
nUMerosos acontecimientos que sirvieron como adver-
tencia para que nos decidiéramos a proteger el medio am-
biente: Ia “niebla asesina” de 1952 en Londres, Inglaterra,
por ejemplo, que se estima maté a mis de 900 personas
debido a la asfixia causada por lz niebla y el humo negro
de carbén; o el caso del o Cuvahoga, en Ohio, Estados
Unidos, que el 22 de junio de 1969 se prendié fuego por
30 minutos, causé 50,000 délares en dafios y llamé la aten-
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cion internacional sobre el deterioro del medio ambiente;”
o el caso de la emergencia nacional cn Love Canal, Nueva
York, declarada el 7 de agosto de 1978 por el presidente
Jimmy Carter, cuando ordené evacuar un vecindario de
clase medlia que se habfa construido en los antiguos terre-
nos de una fabrica petroquimica abandonada (las pruebas
cientificas que cité mostraban que los residentes padecian
elevadas tasas de cancer y malformaciones congénitas
[Beck, 19791). Fstos son sélo aleunos de los ejemplos no-
tables que reflejaban los costos externos acunmidados de [a
industrializacion y la urbanizacién, acontecimientos que
entodos los lugares del mundo dieron lugar a demandas y
reclamos por controles medioambientales mds estrictos.
Estos acontecimientos, es importante scialarlo, no se
han limitado a los paises indusirializados. Por el contra-
rio, el crecimiento del comercio global, y en particular el
de materiales potencialmente téxicos paralos organismos
vivos —los productos basados en el petréleo y fos quimi-
cos sintéticos—, hizo que la ocurrencia de estos incidentes
se extendicra a los pafses cn vias de desarrollo. Para de-
mostrar la naturaleza mundial de esta observacién, basta
con sefialar tres efemplos especialmente alarmantes. El
primero ocurrié el 3 de diciembre de 1984: en una planta
quimica administrada por Union Carbide en Bhopal, In-
dia, hubo un escape de gas metilisocianato (M1C) que maté
al menos a 4.000 personas y enfermé y lesioné a muchas
mds; el segundo se presenté en abril de 1986: un reactor
nuclear en Chernébil, Ucrania, funcioné mal y explots;
causd muertes, dejo heridos y obligé a desalojar y reubicar
a cientos de miles de personas de la zona contaminada,

* Véase, por ejemplo, “Cuyakogz River Fire”, en Obio History Central:
An Online Encyclopedia of Obio History (s£) y U.S. Environmental
Protection Agency (sf.). Esa posicién, sin embargo, la ha rebatido
el profesor Jonathan Adler (2004) por ser incxacta desde el punto
de vista histérico,
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ademés de haber enviado una radiacién mortal a través
del continente europeo. Fi tercer ejemplo fue el resultado
de la extraccién de petréleo en la bahia de Guanabara,
cerca de Rio de Janeiro, Brasil. Hubo varios y enormes
derrames con graves efectos en la vida marina y biologica
de la zona; entre éstos uno de 6.048.000 litros en 1974, y
luego, en el afio 2000, otro de 1.134.000 Titros. En julio
del 2000 se derramaron otros 3.780.000 litros en el sur de
Brasil que penetraron en el rio Iguazii y se dirigieron hacia
el sur, a Paraguay y Argentina. Estos incidentes y muchos
otros de indole simitar, ocurridos en todo el mundo, sir-
vieron para recalcar las amenazas medicambientales que
la humanidad ha creado sobre si.

L4 HISTORIA ENCUENTRA 1A TEORIA: ALGUNAS
PREOCUPACTONES TEQRICAS

Los ejemplos anteriores detnuestran la crisis real que co-
mo consecuencia de lo agresivo de nuestras actividades
econdmicas y extractivas hemos creado los humanos pa-
ra NosSOtros mismos v para nuestro planeta, Fsta realidad
obliga a volver, por lo tanto, a una de las preguntas plan-
teadas al comienzo de esta introduccién: ¢cudl deberia
ser ¢l principal fin del derecho medioambiental y de las
regulaciones administrativas que pretenden ocuparse de
los peligros que hemos creado para nosotros mismos y
para los oitos seres que comparten con nosotros el medio
ambiente fisico? En términos mas simples: scudles son
los mejores medios para resolver las distintas formas de
contaminacion que hemos creado? Una respuesta a estas
preguntas implicala necesidad de reconocer cudles son los
principios de la proteccion medioambiental y las estrate-
gias para ponetlos en préctica. Por lo tanto, en este punto
es util aislar algunas de las principales posiciones ideold-
gicas —o ideologias, si se prefiere— gue han intentado

42

identificar principios coberentes y aplicables para proteger
de manera integral el medio ambiente.

Lo que ahora se entiende como derecho medioambien-
tal ha estado dividido desde su concepcién en dos orien-
taciones ideolégicas diferenciadas: el preservacionismo
y el conservacionismo (Maldonado, 2005). La posicién
preservacionista, en su versién mds extrema, sostiene que
en la naturaleza existe un equilibrio que debe preservarse.
Es razonable pensar que esa posicién sea una expresion
dela filosofia del derecho natural, bien en la formulacién
antigua de Aristdteles o en la cristiana de Santo Tomas de
Aquing; es decir, la idea de que existe un orden anterior
ala existencia humana que debe respetarse. Con respecto
al pensamiento sobre el medio ambiente, esta posicién se
asocia con el gran naturalista estadounidense John Muir o,
mds recientemente, con un grupo medioambiental como
Earth First!, bien conocido por la practica de sus miem-
bros de rodear y subirse a drboles viejos para impedir que
los madereros los destruyan, En términos generales, la po-
sicién preservacionista se caracteriza por ser biocénttica,
lo cual quiere decir que sus ideas acerca de los seres hu-
manos es que no son mas que una especie que forma parte
deuna compleja red vital en la que todos los organismos
son interdependientes. Como escribié Muir:

Hoy parece que lo cierto [...7 es que el objeto de Ia natu-
releza a la hora de crear las plantas y o animales podtia ser
ante tado la feficidad de eada uno de ellos, y no la creacién
de todos cllos para la felicidad de uno. sPor qué el hombre
deberfa creerse més que cualquier pequeia parte de la gran
untdad de la creacion?®

&

John Muir, como se cita en Percival ez 2], (2006, pp. 13-14). No quiero
decir que Muir o cualquiera de los otros preservacionistas hisréricos
hicieran parte de manera consciente de la tradicién del derecho na-
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Por lo tanto, un principio esencial de esta posicién es
que cualquier derecho medioambiental o regulacién ad-
ministrativa sobre el medio ambiente no debe poner los
intereses humanos por encima de ningiin otro. Los pre-
servacionistas, por el contratio, sostienen que los intere-
ses humanos no son siquiera los primeros entre iguales,
sino iguales a todos [os otros intereses (Leopold, 1968;
Flliott y Gare (eds.), 1983; McKibben, 1990 y 2004). En
consecuencia, los preservacionistas més radicales pueden
pretender, por ejemplo, que los seres humanos acepten un
estilo de vida simplificado en extremo. Una redida radi-
cal como ésa se podria justificar sobre la base de que sus
actividades alteran de manera irrevocable ¢ ineguitativa
la cadena de la vida en 1z naturaleza. A menudo, Ia posi-
cidn preservacionista se asocia con los pueblos indigenas
y con el conocimiento que adquirieron sus ancestros a [o
largo de sus vidas de su interaccién con la naturalesa, al
tiempo que dependian estrechamente de ella para su su-
pervivencia (Tsosie, 1996).

En contraste, cn sus formulaciones mds extrermas, la
posicién conservacionista adopta un enfoque antropo-
céntrico. Tiende a ver a los seres humanos como el ob-
Jeto central de la proteccion medioambiental, partiendo
de la teoria de que es la tinica especie capaz de razonar.
La finalidad primera de la proteccién medioambiental
deberia ser, segiin esta posicién, la defensa los intereses
humanos: lo que es bueno para nosotros sera bucno pa-
ra el resto de seres vivos. Fsta posicién podria asociarse,
por ejemplo, con el emperador brasilefio Dot Pedro 1 y
su empefio en la conservacion del bosque de Tijuca que
todeaba Rio de Janeiro; o con el presidente de Estados

tural que se remoenta a Aquinas y Aristéieles. Lo que sugiero es que
la posicién preservacionista es atractiva para los adherentes de las
teorfas del derecho natural y es consistente con ellas.
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Unidos Teddy Roosevelt, que liderd el desarrollo de los
parques y bosques nacionales en su pafs (Moeris, 2003).
Lo comtin en los casos de ambos lideres es [a bisqueda
de una explotacién de los recursos (bosques) de formas
que hoy calificariamos como “sostenibles”, es decir, de
manera tal que las generaciones futuras también puedan
disfrutarlos. I'sa posicidn se opone, por ejemplo, ala que
impulsa la tala de bosques sin reforestacién, a la posicion
que no piensa como ni cudndo se regenerard el bosque.
Pero aun dentro de esta posicién hay tensiones: algunos
conservacionistas pueden argumentar que Ja silvicaltura
sostenible exige replantar un drbol por cada arbol cortado;
otros, visionarios como Dom Pedro 11, podrian defender
un enfoque més complejo que buscara restaurar todo
aquello valioso que se pierde curando se corta un drbol: es
decir, no todas las especies le proporcionan lo mismo al
medio ambiente; en este sentido po son iguales. Algunas
son anfitrionas de otros organismos o permiten que en
ellas crezcan otras plantas y animales. Por lo tanto, una
forma mas sutil de conservacionismo podria exigir quetras
la tala se emprendiera una estrategia detallada cuyo pro-
pésito no fuera simplemente reemplazar un ser vivo con
otro, sino que se esforzara por replicar el medio ambien-
te destruido por los actos de deforestacion, Este enfoque
ha ecupado en los Gltimos afios el centro de los debates
sobre las técnicas apropiadas para restaurar los entornos
naturales deteriorados en todo el mundo, desde pantanos
a bosques pasando por las praderas.

Como se deduce de los parrafos anteriores, vale la pena
sefialarlo, las divisiones entre los preservacionistas v los
conservacionistas no son siempre claras. De hecho, los
limites entre los dos campos son bastante fluidos. Sobre
algunos que tienden a favorecer una posicién conserva-
cionista en vez de una preservacionista extrema—Ilos que
por ¢jemplo defienden el reemplazo de los ecosistemas
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perdidos con otros de la misma clase— se podria decir
que comparten mds la posicién preservacionista que la
conservacionista, que se da por satisfecha si un arbol al
que le llevé cientos de afios alcanzar la madurez es reem-
plazado por otro de crecimiento ripido.

De hecho, gran parte del derecho medioambiental y
de las regulaciones administrativas del medio ambien-
te pueden registrar estas dos tendencias, en diferentes
grados, y a menudo dentro del mismo esquema legal o
administrativo. Asi, por ejemplo, Ia ley aue establece el
marco para la proteccion medioambiental en la Repibli-
ca Doruinicana, la Ley 64 de 2000, en su articulo 16 (1),
define “aprovechamicnto sostenible” como “[1]a utiliza-
cion de los recursos naturales en forma que se respete la
integridad funcional y la capacidad de soportar la vida de
los ecosistemas de que forman parte”. El prin cipio de esta
ley, en la medida en que contempla ¢l uso de los recursos
naturales, se podria dlasificar como conservacionista. Sin

embargo, en la siguiente seccién de la misma ley, el arti-
culo 16(2) define:

[a]reas protegidas [como] [ulna porcién de terreno y/omar
especialmente dedicada ala proteccién y martenimiento de
elementos significativos de biodiversidad v de recursos na-
turales y culturales asociados, manejados por mandato legal
y otros medios efectivos.

En esta dltima definicion, el énfasis en los “elementos
significativos de biodiversidad” reflejaria una posicidn
preservacionista, en tanto se refiere a dreas que deberfan
protegerse v mantenerse simulidneamente,

. Otros marcos tedricos més recientes han tenido tam-
bién una gran influencia nacional e internacional en el
dgsarro]lo del derecho medioambiental. Dos de los movi-
mientos mds destacados son el del derecho y1a economia
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y el de la justicia medioambiental.” ¢Por qué estos dos
movimientos han sido tan influyentes? En parte porque
reflejan tensiones ideolégicas opuestas en nuestras socie-
dades, populosas y complejas, y un deseo de articular una
respuesta regulatoria holistica aJos problemas medioam-
bientales que nosotros mismos hemos creado. El enfo-
que basado en el derecho y la economia pone su fe en los
mercados como la mejor forma de solucionar problemas
commo la contaminacion del aire v del agua. Ese enfoque,
en su expresion mis elemental, asume que el “libre” mer-
cado, es decir, el que no se ve obstaculizado por la inter-
vencion del Estado, es la forma més eficiente de corregir
los dafios causados al medio ambiente; considera que los
incentivos econémicos son las motivaciones mis podero-
sas del comportamiento humano. En este sentido, la po-
pularidad creciente del andlisis econémico del derecho,
que gand fuerza en muchas partes del mundo a comienzos
dela década de los afios ochenta y continia hasta hoy, se
puede asociar de manera tmuy vaga con la popularidad de
las respuestas neoliberales a la regulacién econdmica y la
creencia en que los agentes econémicos individuales —y
no los Estados— son los responsables de un crecimiento
econdmico y social s6lido.

7 Sepueden identificar también otras perspectivas menos extendidas e
influyentes. Entze ellas posiciones coma las inspiradas en el imarxds-
mov ¢l antinecliberafismo de los ecologistas politicos, que conciben
1a crisis medioambicntal en términos de las relaciones desiguales de
poder entre actores estatales y grupos sociales. Otras perspectivas se
fundan en creencias religiosas y morales, mientras que algunas otras
més proceden dela experiencia de grupos sociales identificables. Por
ejemplo, existe un grupo de obras del pensamiento medicambien-
talista ferninista que sostiene que las respuestas regulatorias sobre el
medio ambiente deben contemplar y partir de la experiencia de las
mujeres que, en muchas partes del mundo, son responsables de ac-
tividades con repercusiones medioambientales, como la recoleccion
de agna y combustibles para uso doméstico.
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El movimiento por la justicia medioambiental, por
otro lado, se puede ver, al menos en parte, COmMo una res-
puesta ala perspectiva del derecho y la econormia, pues fa
primera se basa en fa creencia de que para poner en prac-
tica cualquier estructura regulatoria se deben proteger por
encima de todo valores humanos y sociales fundamentales,

como laigualdad de acceso al aire limpio y al agua. Como
ocurre con la mayorfa de las posiciones, hay considerable
espacio para establecer diferencias detalladas en ambos
Iados de estas divisiones ideolégicas. Es posible encon-
trar analistas que, partiendo de la economia, crecn que Ja
respuesta del derecho v 1a economia es la mejor forma de
garantizar que la regulacién legal ofrezca soluciones mas
igualitarias, Es decir, que a pesar de la manera en Ia quela
corriente del andlisis econémico del derecho (la corriente
de Law and Beonomies) es caricaturizada a menudo como
una berramienta del derecho politico que promueve una
respuesta antropocéntrica y 2 favor de Iz industria frente
alos problemas medioambientales, y en contraste, gqucla
justicia medicambiental sea descrita con frecuencia como
una expresion de protesta de los pobres y de los que ca-
recen de poder, de los que estdn en la izquierda politica,
existe un amplio margen para interpretar ambas posicio-
nes de otras formas.

E1 ANALISIS BCONOMICO DE 1.08 PROBLEMAS
MIDIGAMBIENTALES

En suversién maés simple, 1a perspectiva del derecho yla
economia sostiene que los conflictos legales pueden resol-
verse con €xito recurriendo al analisis econémico porgue
éste ofrece un medio objetivo para solucionar los conflic.
tos. Los planteamientos tipicos de los estudiosos del de-
recho y la economia sobre el medio ambiente supondrian
la pregunta sobre quién corre con los menores COStos
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en un conflicto. Veamos por ejemplo el caso de una fuente
de agna muy contaminada. El analisis econémico puede
concluir que la instalacién de un tipo determinac?o dc de-
puradora de aguas residuales industriales en las prmapalfés
fabricas textiles que contaminan el rio podria ser el medio
mas econdmico para reducir la poluctén del agua. Sin em-
hargo, si el analisis determinara que la instalacién de fittros
er los hogares individuales —pagados por cada consu-
midor— es, en cuanto a costos, la forma mis eﬁciente.de
reducir la polucién, entonces el pensamiento econdmico
sobre el derecho favorecerfa esa opcidn, de nuevo en su
versién mas reduccionista (se asume gue los recursos del
agua sélo sirven para cl consumo humano y no para otros
usos, como la recreacion o la pesca). -
Sise adoptara failtima de las opciones, surgirfan otros
problemas. Si los filtros individuales son en su conjunto
mis eficicntes en cuanto a costos, ¢quién pagaré por ellos?
¢Se deberfa obligar a la industria contaminante a asumir
los costos externos de sus operaciones y pagarlos? O de-
beria pagarlos cada consumidor, basindose en la teoria de
que al final pagaran de una formau otra los mayores costos
dela produccién textil o facturas mds caras por gl servicio
de agua? Si se opta por los consumidores individuales, el
efecto serfa muy regresivo: los recursos de las personas son
muy variables. En otras palabras, la solucién del derecho
y la economfa, en aparicncia elegante, enmascara graves
problemas distributivos. Y podria ser que tAmpoco con-
teibuyera con el objetivo de la proteccion medioambiental:
el agua estaria limpia para el consumo humano, pero la
actividad contaminante original no desapareceria, lo que
tendrfa unos costos econdmicos y medicambientales que
el analisis no tuvo en cuenta, como los efectos adversos
para las especies que dependen del agua. .
El analisis econémico de los problemas medioam-
bientales tal vez no se vea reconocido de manera mas
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generosa que en el uso de los andlisis conocidos como
de “costo-beneficio”, en los que se contempla como un
requisito para conseguir ia alternativa de polftica paiblica
legalmente reconocida (Ackerman y Heinzerling, 2004).
Como ocurre con la posicién bdsica del derecho yla eco-
nomia, el andlisis costo-heneficio busca, en teorda, reer-
plazar el desacuerdo apasionado por un analisis cientifico
neutral. Asi, esta forma de andlisis econémico astme que
los administradores piiblicos, a partir de la informacién
suministrada por los afectados, pueden tomar decisiones
6ptimas sobre los problemas medicambientales. Veamos
el ejemplo de una Heencia propuesta para un reactor de
energia nuclear. La probabilidad es que el sentimiento lo-
cal acerca de esa posibilidad se divida entre aguellos que
ven el proyecto como un potencial auge del empleo local,
y entre los que lo ven como una amenaza para la salud
humana por las posibles fugas de radiacién. Es probable
gue en los dmbitos regional o nacional cl debate enfrente
a aquellos que favorecen 1a energia nuclear en lugar de
tecnologias “mds sucias” —quemar carbén—, con los
que se oponen ala epergia nuclear sobre la base de que los
riesgos detivados de la radiacién de los residuos nucleares
son demasiado inciertos, por no hablar de la posibilidad
de malfuncionamiento de las centrales, como en el caso
dela de Chernobil, Rusia, o de Three Mile Island, en Pen-
silvania, Estados Unidos, en marzo de 1979.

Un andlisis de costo-beneficio propendria que los
costos y beneficios de cada posicién deben ponderarse.
Asl, ura versién abreviada y simplificada de un andlisis
de costo-beneficio podria parecerse a la sintesis de la si-
guiente tabla:

Costas del nuevo reactor

Beneficios del nuevo reactor

1.000 millenes de ddlares de costos
de construccién gue se obtendrfan
mediante una cmisidn de bonos

del Fstado.

l.a capacidad encrgética nacional
aumentaria un 125%.

5% de riesgo estadistico de malfun-
clonamiento, que resultaria en una
fuga de radiacidn que podria matar
a miles de personas y lesionar a un

Se estima que la produccion de
energia bastaria para autoabaste-
cer al pais durante los siguienies

75 ahos.

niimero diez veces superior.

La [ocalizacién coslera o riberc- Se reduciria la conlaminacion del
fia podrfa alierar habitats sensibles | aire de las fuentes hasadas cn el

e irremplazables de vida salvaje, carbone en un 65%.
produciendo la pérdida de flora y
fauna amenazada o en peligro dc

extincion.

Se requeriria reubicar a dos comu- | Ef mayor suministro de energia per-
nidades indigenas en las que vive | milirfa repagar los bonos cnun pla-
zo de 20 afos,

un lotal de 500 personas.

+Qué hacer? Una preocupacion recurrente de los
abogados medioambientalistas y de los consumidores,
frente a un cjemplo como el antetiot, es que los posibles
contras a corto plazo se sobrevaloran, si se comparan con
las consecuencias a largo plazo, que son mis dificiles de
cuantificar. Asf, un riesgo estadistico del 5% puede pate-
cer pequefio, mientras que la promesa de ser autosuficiente
en produccién de energia durante casi dos generaciones
suena bastante bien, Pero un critico podsiia alegar que
esas comparaciones subestiman los costos de la posible
pérdida de biodiversidad, que se relacionan no sélo con
la pérdida de especies irreemplazables, sino también con
las reverberaciones de esa pérdida en todo el ecosistema
—costos que no pueden cuantificarse con exactitud—.
Ademads, como opondria una respuesta critica frente al
enfoque de costo-beneficio, hacer énfasis sdlo en los fac-
tores econdmicos es un error:




[...] es importante recordar que los valores de mercada s6-
lo existen dentro de up sistema mas amplio de valores entre
los cuales muchas personas incluyen la preservacian de la
naturaleza por razones éticas o religiosas. {Costanza, Cum-
berland, Daly, Goodland y Norgaard, 1997)

Como observan Ackerman y Heinzetling:

El analists de costo-bencficio suena objetivo y pacifico: hacer
juicios que se basan en la voluntad de pagar suena légico y
democritico. ¢Cémo podria alguien oponerse a un proce-
dimiento tan razonable? Por desgracia, estos términos, ra-
zonables en apariencia, no lo son en la practica: un lenguaje
atractivo para cualquicr persona ba terminado por justificar
un conjunto de téenicas reducido v conflictiva ... ] La fuente
del problema es el enfoque atomisia y reduccionista adopta-
do en el estilo dominante de andlisis de costo y beneficio. Tin
este enfoque, tma vez que se ha reunido la informacion basica
acerca de los costos monctarios v de los beneficios para la
salud y el medio ambiente, los expertos le dicen al pablico:
“Analizaremos esta situacién compleja por usted, Separa-
remos los beneficios en sus particulas elementales —tantas
muertes evitadas, tantos casos de bronquitis o de cincer de
vejiga evitados, tantas hectéreas de vida salvaje salvadas—y
proporcionaremos un anélisis chjetivo del valor monetario
de cada ‘particula’ de los beneficios. Entonces podremos
decirle, cientificamente, si est4 dispuesto o no a pagar por
la proteccién del medic ambiente”.

Se pierden demasiadas cosas con el enfoque atomnista; los
resultados no tienen por qué concordar necesariamente con
los desecs reales del pablico. De hecho, a menudo los resul -
tades desaffan el sentido comiin, e indican que el pablico no
estd dispuesto a pagar casi por ningupa cosa. Es obvio que
cuando se evaldian politicas piblicas generales es Giil cuan-
tificar todo aquello que es mensurable, ponerle un precio a
iodo aquello a lo que se le pueda poner un precio, pero al

mismo tiempo se recuerda que hay muchos valores esenciales
que 1o quedan iluminados por estas cifras reduccionistas.
{Ackerman y Heinzerling, 2004}

En Iugar del modo dominante de evaluar costos y
bencficios, Ackerman y Heinzerling proponen lo que
llaman modelo deliberativo, en el que se incluye la pon-
deracién cuantitativa, pero que también defiende valores
mis amplios.

DET. ANALISIS ECONOMICG A LA ECONOMIA FCOLOGICA Y
LA JUSTICIA MEDIQAMBIENTAL

Una respuesta que se destaca frente al andlisis puramen-
te econdmico es la de la economia ecoldgica, un campo
“transdisciplinario” de estudio que pretende aunar el
estudio de la ecologia® y el analisis econdmico. Si se ge-
neraliza, se podria decir que la economia ecolégica parte
de la premisa de

[...] quelatierra tiene una capacidad limitada de proporcio-
ar recutsos sostenibles para las pessonas v sus actividades,
determinada por las combinaciones de recursos limitados
y por un minimo ecolégico necesario. Para mantener fun-
cionando la economfa de forma sostenible dentro de estos
limites, se necesitan establecer politicas pblicas sobre el
medio ambiente. (Costanza, Cumberland, Daly, Goodland
y Norgaard, 1997, pp. 75-76)

En términos pricticos, “los aspectos bésicos del con-
senso en la perspectiva de la visidén ecoldgica son” (los
llamaremos “Principios 1, 2, 3 y4” respectivamente):

¢ Laecologia se ha definido come “el estudio de todas esas complejas
interrelaciones a las que Darwin se referfa como condiciones de la
lucha por la existencia” {Costanza, Cumberland, Daly, Goodiand y
Norgaard, 1997, p. 37, citando a Ernst Heinrich Haeckel en 1866}
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1. Lavision de la tierra como un sistema termodindmicamen-
te cerrado y gue crece de manera no material, con la ccono-
mia humana como un subsistema del ecosistema global. Ello
implica que hay lfmites a los recursos extraibles biofisicos
que s¢ pueden obtener del ceosistema a través del subsiste-
ma econdmico y que vuelven al ecosistema como desechos;
2. La visién futura de un planeta sostenible con una clevada
calidad de vida para todos sus ciudadanos (tanto humanos
como de otras especies) con las restricciones matetiales que
impone el punto anterior;

3. Bl reconocimiento de que en el andlisis de los sistemas
complejos como la tierra en todos sus niveles espaciales y
temporales, laincertidumbre es grande eirreductible y cier-
tos procesos son itreversibles, lo cual requiere una posicidn
fundamentalmente preventiva; y

4. Las instituciones y la gestién deberian ser proactivas en
lugar de reactivas y ello deberfa dar como resultado politicas
simples, flexibles y realistas que se basaran en una compren-
si6n compleja de los sistemas subyacentes, donde se reconoz-
can de manera plena las incertidumbres subyacentes. Ello
constituye la base de Ia ejecucion de una politica priblica que
sca en si misma sostenible. (Costanza, Cumberland, Draly,
Goodland y Norgaard, 1997, pp. 79-80)

La economia ecoldgica, por lo tanto —como se apli-
carfa por ejemplo al analisis hipotético de una instalacion
nuclear—, es probable que exija un resultado diferente.
Comoloindica el Principio 1,1a “economia” es, desde esta
perspectiva, un “subsistema” del ecosistema, lo que por
si mismo es suficiente para poner todo el énfasis teérico
en los andlisis de costo y beneficio. El Principio 1 exigiria
que el andlisis examinara los costos a largo plazo de los
desechos nucleares. Debido a que el Principio 2 dispone
que “todos” los “ciudadanos” biolégicos merecen una
elevada calidad de vida, el riesgo probable para las espe-
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cles amenazadas o en peligro de extincién se convierie
en una consideracién importante, tal vez porque requie-
re interrumpir el proyecto de civilizacion. De hecho, ta
atencién fundamental que el Principio 3 le presta a “una
posicién fundamentalmente preventiva”, y el énfasis que
el Principio 4 hace en la necesidad de reconocer las “in-
certidumbres subyacentes”, hace que probablemente se
exija la adopcién de alpuna solucidn distinta, mas sosteni-
ble, una que respete la naturaleza cerrada de los sistemas
ambientales. Ademas, vale la pena sefialar que la econo-
mia medioatmbicntal adopta una aproximacion profunda-
mente biocéntrica de la vida. Asi, el Principio 2 habla de
“ciudadanos biolégicos”, tanto humanos como de otras
aspecies, lo que implica que todas las especies tienen un
valor equivalente. Ademads, la percepcion en el Principio
1 de que la tierra es un sistema cerrado sugiere un punto
de vista alineado mds estrechamente con las politicas pre-
servacionistas gue con las conservacionistas, una posicién
que todavia se destaca mas por el énfasis que hacen los
Principios 3 v 4 en la precaucion, la adaptacion y la soste-
nihilidad. En otras palabras, este subconjunto del andlisis
econdmico refleja algunas de las principales orientaciones
fillosoficas e ideoldgicas que han dominado el pensamiento
medivambiental desde sus inicios,

En lo que se refiere al derecho medioambiental, un
campo como la economia ecaldgica ha tenido influencia
en lo que ha terminado conociéndose como el movimien-
to por “la justicia medicambicntal”. Los origenes de es-
te movitniento se remontan a varios estudios efectuados
en la década de los afios ochenta en los Estados Unidos,
estudios estos que observaron una correlacién positiva
entre ¢l lugar en el que estaban las instalaciones para el
depédsito de residuos téxicos y peligrosos (de las insia-
laciones menos deseables en cualquier comunidad) v la
composicién social de esas dreas, donde predominaban
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las minorias raciales o émicas (United Chusch of Christ,
1987). Estos estudios llevaron a exigir que se le pusicra
fin al “racismo medioambiental”. La reivindicacion del
movimiento contra el racismo medicambicntal consistia
cn scialar que el lugar donde se realizaban las activida-
des medioambientales menes deseables reflejaba las pro-
fundas designaldades de caracter histérico en la sociedad
estadounidense, resultado a largo plazo de la esclavitud,
primero, y después de la subyugacién econdmica, politica
ysocial de las personas de ascendencia africana. Esto, asu
vez, impulsé el surgimiento de un movimientonas amplio
a favor dela justicia distributiva, no sélo con respecto a la
carga que para ¢l medio ambiente representaba el lugar de
las instalaciones, sino también en cuanto a sus demandas
por un acceso mds equitativo de los beneficios que el me-
dio ambiente podia ofrecer —espacios verdes v oportu-
nidades recreativas, por ejemplo— (Cole y Foster, 2000).
El movimiente por la justicia medioambiental propone
fundamentalmente que el principio organizativo esencial
del dereche y de la regulacién administrativa del medio
ambiente debe regirse por el esfuerzo para garantizar que
las acciones que lo afectan se aplican a todos por igual,
yasca a la hora de considerar el acceso a los servicios que
éste provee el (los parques y los espacios verdes, por ejem-
plo) o ala proximidad de riesgos para el medio ambiente
(el humo de las industrias, por ejemplo). Una esperanza
derivada de este principio es que si se requiere que haya
igualdad, el resultado reducird también la contaminacién
y otras actividades gue dafian el medio ambiente. Todo el
mundo quiere vivir cerca delas zanas verdes y gozar de
los bienes que ofrece el medio ambiente; todos queremos
beber agua limpia y respirar aire puro; nadie quiere vivir
cerca de instalaciones industriales que arrojan metales
pesados al aire, o cerca de un relleno sanitario que ame-
naza la salud humana y medioambiental. Si la igualdad

es el criterio que alimenta cl principio organizativo del
medio ambiente, ef movimiento por Ja justicia medioam-
biental argumenta, por consiguiente, no sélo que todas las
personas se beneficiardn, sino también que el modelo de
los hombres de utilizacién del medio ambicnte requerira
MENOS reCursos.

Hay que mencionar que hubo ataques revisionistas
contra los argumentos de que existia un racismo medio-
ambiental. Esos ataques afirmaban que el ingreso era tan
determinante de las desigualdades en la asignacién de los
usos del suelo no deseables como lo era la raza o la etni-
cidad {Been, 1993 v 1994; Blais, 1996). Este debate se ha
prolongado hasta hoy. Con independencia de ello, en los
Estados Unidos, por ejemplo, todas [as actividades del go-
bierno federal que afectan el medio ambiente deben llevar
a cabo un estudio de impacto sobre la justicia medicam-
biental; esto en virtud de la Orden Ejecutiva 12.898 apro-
bada por el presidente Bill Clinton en 1994. Es decir, por
ley, todas las agencias federales estadounidenses, cuyas
propuestas de proyectos inciden en el medio ambiente,
deben estudiar su efecto en los intereses de las minosias,
incluyendo las minorfas raciales y étnicas, los pueblos in-
digenas y los grupos desfavorecidos econémicamente,

Ll coneepto de justicia medioambiental se ha abierto
camino también en los érganos legislativos internaciona-
les. La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente v el
Desarrollo de la Organizacién de Naciones Unidas, por
¢jemplo, asume el compromiso de la comunidad mundial
de darle “prioridad especial” a la “situacién especial y las
necesidades de los paises en vias de desarrollo, en especial
a los menos desarrollados y a los mas vulnerables desde
el punto de vista del medio ambiente” (Principio 6), y
también insiste en que el reconocimiento de [as “respon-
sabilidades comunes pero diferenciadas” y de la justicia
distributiva segiin los recursos estatales se incorpore a las
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normas de cumplimiento forzoeso de los tratados, como el
de la Convencidn Marco de la Organizacion de Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico.? Hace énfasis tam-
bién en la incorporacién del requisito de la Convencidn
sobre la Diversidad Biolégica: que “la conservacion de
la diversidad bioldgica” se una a un “[...] reparto justo
y equitativo de los beneficios que genera la utilizacién de
recursos genéticos [...] mediante la transferencia apropia-
da de las tecnologias relevantes [...1 v mediante la finan-
ciacién apropiada”.® Para la justicia medioambiental, el
hecho de que muchas de las naciones més desarrolladas
econdmica e industrialmente continden negdndose a fir-
mar estos tratados pone en evidencia que el logro de la
justicia medioambiental puede Llegar a ser una cuestion
muy politizada y costosa.

Las secciones anteriores han identificado cuatro es-
cuelas prominentes de pensamiento v andlisis medioam-
biental: el preservacionismo, el conservacionismo, la cco-
nomifa medicambiental y la justicia medioambiental. Pero
hay muchas otras posiciones. Una de las principales, entre
ellas, es la de los ecologistas, que buscan promover una
mayor conciencia cientifica acerca de las consecuencias de
la accién humana en los biota existentes (Odum, 1993
1975; Leopold, 1968) yvla defensa dela proteccién medio-
ambiental basada en la religién (Kinsley, 1995).

105 PROBLEMAS RESUELTOS Y LOS RET(S FUTUROS

En lo que concierne al derecho y a las normas adminis-
trativas del medio ambiente, los logros son impresionan-

®  Articulo 3, Convencién Marco de la U sobre el Cambio Climarico,
9 de mayo de 1992,

10 Articulo 1, Conivencidn sobre Diversidad Bicldgica, 5 de junio de
1992.
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tes. La década de los afios setenta fue un periodo de gran
actividad legislativa en muchos paises, en particular en
Ias llamadas naciones “desarrolladas” desde el punto de
vista econdmico e industrial. En los Estados Unidos, por
ejemplo, la década fue testigo de la aprobacion de cinco
importantes leyes que sirvieron para regular la contami-
nacién medioambiental més grave en el aire, el suelo y el
agua.!! También en Furopa se aprobo legislacion crucial
sobre el tnedio ambiente (Dinamarca, por ejemplo, aprobé
una reforma integral de la proteccion del medio ambiente
en 1973 [Basse, 2004 1). Iin ese mismo sentido, Japén inicio
un programa de proteccién de medio ambiente ambicioso,
de cardcter general (Gressler er al., 1981).

No obstante, esa legislacién no se Emité al mundo
desarrollado, Colombia aprobé el Codigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Me-
dio Ambiente en 1974 (Decreto 2811 de diciembre 18 de
1974} y concibid una ley marco de cardcter general que
creaincentivos para la proteccion medicambiental, estipu-
16 un sistema de licencias y permisos para las actividades
que puedan causar daiios al medio ambiente y cstablecié
prioridades en la gestién y la conservacién de los recursos.
Incluso en el afio de 1968 en la Repiblica Dominicana,
durante la presidencia de Joaquin Balaguer, que no era
un persenaje conocido por su conciencia social y mucho
menos medicambiental, la nacién prohibié de manera
absoluta la tala de arboles (Moreno, 2005}; un acto no-
table para la conservacion de la naturaleza, teniendo en
cuenta la depredacién ecolégica que como consecuencia
de esa prictica padecia entonces —y sigue padeciendo—
su vecina Haiti.

1t De hecho, la “década” se extendié de 1969 a 1980, Véase supra
nota 1.
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Aun asi, a laluz delos cambios demogréficos, econémi-
cos y sociales que han transformado el mundo desde el
inicio de la Revolucién Industrial, como sc sefial al co-
mienzo de esta introduccién, el hecho de que varios paises
hayan acometido estos cambios legislativos en la misma
década es, en otro sentido, sorprendente en extremo. Gran
parte de esa lcgislacion es un reflejo de los esfuerzos —a
veces bien dirigidos e integrales, otras veces erraticos y mal
definidos— para enfrentarse a los efectos acumulados de
la industrializacién, la concentracién de la poblacion v la
urbanizacion. '

En muchos casos, el impacto de estos esfucrzos ha si-
do notable. En los Estados Unidos, por ejemplo, las tasas
de contaminacién del aire y del agua disminuyeron enor-
memente durante la tltima generacién —clara y directa
consecuencia de una decidida actividad legislativa que
comenzd en la década de los afios setenta— (Salzman y
Thompson, 2007). Se destacan en particular las mejoras
de la calidad del aire. A pesar del crecimiento de la po-
blacion v del producto nacional bruto, las emisiones de
monoxido de carbono, provenientes en gran parte de los
automéviles, cayeron un 60% entre 1981 y el 2000; 1a re-
duccién de las emisiones de plomo fueron todavia mis
Hamativas: en el mismo periodo cayeron un 94% (Percival
et al., 2006, p. 5).

No obstante, el éxito de las naciones mis desarrolladas
ha provocado el deterioro de la calidad medioambiental
en algunas regiones del mundo menos desarrollado. Esto
debido en parte al voraz apetito de las naciones industriali-
zadas por la explotacién de materias primas, préctica par-
ticularmente destructiva en términos medioambientales y
sobre todo cuando no hay regulacién efectiva { Tosi, 2006).
Ademis, en busca de mano de obra mis barata y costos
operativos inferiores, las industrias de las naciones desa-
rrolladas a menudo se instalan en el Sur global, donde no
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se encuentran con las “diversas barreras sanitarias y fito-
sanirarias” {Tosi, 2006). Por otra patte, el desplazamiento
mundial de los habitantes rurales por la mecanizacién de
Ia actividad agricola y otros factores, y el cambio a econo-
mias basadas en los servicios, dependientes del empleo
urbano, han traido consigo la contaminacion descontrola-
da en algunas partes del mundo menos desarrollado (U.N.
Population Tund, 2007).

Perola mayor conciencia pdblica sobre los problemas
medioambientales en todo el mundo, que es un fendémeno
atribuible al menaos en parte al derecho medicambiental,
pucde ayudar a solucionar alpunos de estos desequilibrios.
FEn este sentido no hay tal vez ningiin otro mecanismo que
merexca mayor crédito que los estudios de impacto am-
biental (E14). Los 14, un instrumento que aparecid por
pritmera vez en la U.8. National Environmental Policy Act
de 1969, son de naturaleza esencialmente procesal. Lo que
unc a muchas de esas leyes “estrella” aprobadas en todo
el mundo en las décadas de los afios setenta y ochenta pa-
ra hacer al gobierno mds responsable politicamente ante
sus ciudadanos es el requerimiento de los E1A de que, en
palabras de laley estadounidense, “cualguier accion fede-
tal significativa que afecte al medio ambiente” se someta
a un estudio detallado de su impacto medicambiental.’?
Aunque la resistencia del gobierno y de los intereses em-
presariales ha cuestionado ef significado de todos y cada
uno de los conceptos sustantivos de esta ley —desde qué
significa una accion “significativa”? hasta lo que constitu-
ye una accién “federal”* y lo que son medios “significati-

2 42 0S.C. 554332(C).

B Véase, por efempla, Lange v Brinegar, 625 F2d 812 (9 Cir. 1980),
donde se explican sucintamente las respansabilidades de supervision
de la Federal Highway Administration.

Y Véase, por efemplo, Ross . Federal Highway Adrministration, 162
T3d 1046 (10% Cir. 1998). Si la decisién afecta los territorios indi-
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vos"—, suinfluencia y alcance son innegables (Percival
el al., 2006). Los E14, de hecho, bien pueden ser 1a con-
tribucion individual estadounidense mds importante al
derecho v alas normas administrativas medioambientales.

Desde elinicio de su historia, el proceso impuesto por
los F14 logré detener un proyecto multimillonario de cons-
truccidn de una presa hidroeléctrica—en ese punto ésta
estaba prdcticamente terminada— cuando se descubrié
que la presa alteraria el habitat de una especie de peces
en peligro, una anguila de 7,62 cm, la percina (omosoma
tanas?).* Esta historia se ha repetido muchas veces en to-
do el munde. En el 2007, por ejemplo, un proyecto com-
parable al anterior, que pretendia construir una presa en
Brasil, no obtuvo licencia porque la informacién del es-
tudio de viabilidad previo a la construccion no satisfacia
los estindares medicambicntales. Esto causé la irritacién
ptblica del presidente de Brasil, Tuiz Indcio “Lula” da
Silva, preocupado come estaba, comae dijo, por Ias tasas
nacionales de crecitniento econémico.”” Los oponentes
del NEPA y de otros instrumentos legislativos parecidos
condenan procesos como los que ordenan los ETA; piensan
que son palos en las ruedas de las iniciativas de desarrollo.
Pero esos instrumentos sirven para agudizar la conciencia
del piiblico sobre las consecuencias de las actividades que
afectan al medio ambiente, v, para expresarlo en el len-
guaje de la economia ecologista, sobre el hecho de quela

genas, y aun cuando no se acepran los fondos federales, el Nipa es
requerfdo, ' .
5 Végse, por sjemplo, Sierra Club v, Pezerson, 717 F2d 1409 (D.C. Cir,
1983} {(donde se decide en parte sobre su importancia).
Elproceso E14 puso de manifiesto la existencia de especies en peligro,

v propicié la proteccién de otras leyes. Tennessee Valley Authority v.
Hill, 437 U8, 153 (1978).

7 Véase, por ejemplo, Rohter (2007).

“ecconomia humana” sélo es unoe mds de los subsistemas
en el ecosistema global,

Los instrumentos legales globales, como la Declara-
cion de Rio (Principio 17), suelen recomendar el uso de
los EIA, v hoy la gran mayoria de la legislacién medioam-
bicntal contiene uno o mis de sus requisitos. in América
Latina esta tendencia se constata en Costa Rica —el De-
creto Ejecutivo 23783 exige los F1A——, en Brasil, donde
el articulo de la Constitucidn de 1988 relativo al medio
ambiente estipula que toda “obta o actividad que cause
una degradacién significativa del medio ambiente” debe
someterse alos B14 (articulo 225 §1 (Iv)), en Cuba, que cri-
ticada durante el perfodo de su dependencia de la Uniér
Soviética por pricticas destructivas del medio ambiente,
exige abora también los E14, conforme a las notmas de ley
organica para el medio ambiente (Ley del Medio Ambien-
te, Ley 81 de 1997, Cap. 1v).

Las leyes nacionales, sin embargo, no pueden por si
solas solucionar los complejos problemas medioambien-
tales, sicmpre en aumento, Ni la contaminacién ni las per-
sonas y sus actividades permanecen en un solo sitio. s
fundamental, por lo tanto, considerar las consecuencias
transnacionales y globales del dano medioambiental y las
regulaciones administrativas medioambicntales.

LA GLOBALIZACION Y LAS NORMAS ADMINISTRATTVAS
DEL MEDIO AMBIENTE

Aungue esti de moda pensar la globalizacién como un fe-
némeno de nuestra generacién, en realidad nolo es. Como
se ha argumentado a lo largo de este ensayo, la globaliza-
cién se extendié a un ritmo rapido desde la Revolucion
Industrial, si no antes, con la expansién de las conquistas
de los exploradores coloniales. Como resultado de esta
experiencia acumulada han surgido varias tendencias
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importantes de pensamiento sobre como gestionar los
resultados medioambientales de la globalizacién. Antes
de analizarlas es Gtil identificar las preocupaciones més
urgentes que plantea la globalizacién,

¢ UNA “CARRERA FIACIA LOS MINIMOS™?

La contaminacion va de un lado a otro. No respeta limites
al interior de las naciones ni fronteras internacionales, v
exige respuestas comunes, A la luz del crecimiento induas-
trial, demografico y social que este ensayo ha subrayado,
no sorprende que algunas de las exigencias més urgentes
del derecho y de la regulacion administrativa medioam-
biental tengan lugar en ¢l dmbito global. Iin aletin grado,
ademds, estas exigencias se alimentan no sélo por el hecho
de quela contaminacién no respeta ningtin poder sobera-
no. De hecho, esas exigencias son también el resultado del
ripido progreso del derecho y de la regulacion administra-
tiva medioambiental en el mundo desarrollado, en espe-
cial en [as décadas de los afios setenta y ochenta, que tuvo,
irénicamente, consecuencias perturbadoras y peligrosas
para ciertos aspectos del medio ambiente global. En con-
creto, la desigualdad de recursos entre los paises mis ricos
y los menos desarrollados ha ido acompafiada en muchos
casos de una “carrera [de las empresas industriales] ha-
cia los minimos”, esto es, de Ia biisqueda de lugares con
regulaciones medioambientales menos estrictas. Para las
actividades empresariales, estas condiciones mis laxas
representan mayores beneficios a corto plazo, de ahi su
atractivo. Para una comunidad; y para el medio ambiente,
esto puede ser desastroso tanto a corto como alargo plazo.
Los ejemnplos de este fenémeno incluyen las plantas de
ensamblaje, de propiedad extranjera, situadas alolargo de
la frontera entre Estados Unidos y México. Aunque para

64

México son fuentes de ingreso importantes,™® las quejas de
contaminacién de aire, de agua y de la tierra que acompa-
fian esas actividades son muchas {Simon, 2007; Markell y
Knox, 2003; Magraw, 1993). Adetnds, el crecimiento uni-
do a ese desarrollo espectacular del corredor dela maquila
saturd los sistermnas de tratamiento de agua y alcantarillado
y produjo luego una crisis de salud ptiblica de la que ambas
naciones se acusaban mutvamente por no haber cumplido
con sus responsabilidades.” De hecho, los administrado-
res de las maquiladoras, de propiedad extranjera, son ple-
namente conscientes de como el derecho y [a regulacion
administrativa del medio ambiente se reflejan en los costos
de produccion. Prueba de ello es la fuerte oposicidn a la
inclusién de requisttos medioambientales en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (ALCAN). Aunque
las leyes y normas administrativas para el medio ambiente
en México son detalladas y muy bien elaboradas, el pro-
blema, como en tantos otros pafses de América Latina v
en los paises poco desarrollados, es su incumplimiento,
un aspecto que se supone conocen las grandes industrias
que se opusieron a incorporar estindares medicambien-
tales en los compromisos exigibles de forma efectiva en

% “[H]asta julio de 1998, las exportaciones de las maguiladoras eran

de $29.100 millones y atrajeron inversiones por $1.100 millones. Las
exportacioncs de magudiladora representan el 44 % de las exportacio-
nes totales de México. En 1997, las exportaciones de las mueguiladoras
fueron de $40.000 millones y la industria empleé cerca de un millén
de personas, que representa cerca del 15% del empleo total en el
sector manufacturero mexicano” (Kumar, Chandra y Bresina, 2000,
pp. 537-545). Suimpettancia ha disminuido en los dltimos afios, en
cierto grado como consecuencia de la competencia asidtica,

Algunos de los esfuerzos oficizles para abordar estos problemas los
hahecho la Comisién Internacional de Limites v Aguas/Internatio-
nal Boundary and Water Comission, disponible en htip:/Awwrw.ibwe.
state.gov/ (visitada por iiltima vez el 31de agosto de 2007).

65




el tratado ALcAN. Como un antiguo director general de la
empresa American Express observo después de su firma:

El ALCAN se celebrd [...] gracias al impulso que le dio Bill
Clinton. Se enfrenté a sus dos bases electorales mis impor-
tantes, los trabajadores v los simpatizantes del medio am-
biente, pata conseguir que sc aprobara por encima de sus
cadaveres. (The Nation, 2006)

Ll resultado de ello fue que los problemas de con-
taminacion causados por las empresas extranjeras que
operaban en México persistieron, con apenas una mejora
gradual {Simon, 2007).

Otro aspecto problemitico de la globalizacion, con
efectos medioambientales lamentables, es el comercio de
residuos peligrosos derivados de las actividades industria-
les. Desde un punto de vista econdmico, tiene sentido: el
transportar materizles peligrosos de un pafs desarrollado,
4 Otro con requisitos menos cstrictos para el tracamiento
y el manejo de esos desechos, puede resultar mucho mas
econdmico, tanto que puede llegar incluso a compensar los
mayores costos de transporte (Kummer, 1994) 2 Lawren-
ce H. Summers, en un informe interno infame que firmé
como Economista Jefe del Banco Mundial, explicd su po-
sicidn de esta forma: “Pienso que la légica econémica que
esta detrds de llevarse los desechos téxicos a un pais con
salarios mds bajos es impecable y deberiamos afrontar ese
hecho”. Segiin Summers, que después se convertira en Se-
cretario del Tesoro estadounidense y luego en presidente
dela Universidad de Harvard, cualquier “contaminacién

# Lo normal es que ¢! comercio de residucs envie sustancias peligro-
sas de las naciones mas desarrolladas a las menos desarrolladas de
Africa, Asiay América Latina. Véase, por ejemplo, Gwam (2002, pp.
427-430).

peligrosa para la salud debetia efectuarse en aquel pais
donde los costos sean mas bajos, y ése es el pafs en el que
los salarios son mds bajos” (Lipman, s.f.),

Lo anterior sugiere que, en términos de costo-beneft-
cio, seria preferible tejorar en conjunto unas pocas vidas
con los salarios que recibirian los escasos trabajadores que
emplean esas instalaciones, a pesar de que, comparados
con los estdndares mundiales, esos salarios serfan bajos.
Supone también ignorar los potenciales efectos medio-
ambientales y para la salud humana que tendsfa el arrojar
esos residuos. La expectativa de vida de las personas en
los paises en desarrollo puede ser més baja que la de las
naciones desarrolladas, y el cincer ylos efectos endocrinos
negativos de muchos residuos téxicos no se manifiestan
sino pasados algunos afios. En consecuencia, un econo-
mista desapasionado como Summers puede razonar que
arrojar residuos peligrosos en lugares en donde las perso-
nas no vivirdn lo suficiente como para verse perjudicados
por ellos tiene sentido econémico.

La indignacién moral causada por las afirmaciones de
Sumimers tuvo un gran eco en algunos lugares, aun cuando
desde el punto de vista econédmico tenfan sentido a corto
plazo. Summers se retractd, e incluso dijo no haber sido
su autor. Sea cual sea el caso, la posicién de Summers en
cuanto al derecho v la regulacion administrativa medio-
ambiental refleja (y tal vez todavia lo haga) el triunfo del
andlisis ccondmico en la gestién medicambiental, y revela
la educacién contrala que tienen que luchar los economis-
tas ecoldgicos que piden que la economia se comprenda
como un subsistema de los ecosistemas. El informe de
Summers sirve también para exponer los motivos por los
que se produce la injusticia medioambiental a escala in-
ternacional y la necesidad de una regulacién transnacional
de estas pricticas.
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1L.0S RETOS REGULATORIOS SE MULTIPLICAN:
LA “PRIMERA” ¥ LA “SEGUNDA GENERACION” DE
PROBLEMAS MEDIQAMBIENTALES

Todavia complica mds el reto de la regulacién medio-
ambiental global el hecho de que, con el transcurso del
tiempo, ha quedado claro que la lamada “primera gene-
racién” de problemas medioambientales, que concernfan
ala regulacién de las causas obvias de los dafios al medio
ambiente —los humos industriales y las tuberfas de de-
sagiie, los gases de escape y los residuos peligrosos y toxi-
cas de los procesos indusiriales—, constituye sélo una
parte del bloque de problemas causados por la actividad
humana. Como se menciond antes, se ha tenido un éxito
notable en la prevencién de muchos de estos problemas
mds graves. Por gjemplo, en parte debido al cumplimien-
to exitoso de la Clean Air Act en los Estados Unidos, una
cindad industrial como Pittsburgh (Pensilvania), rodeada
de acerias y en su momento cubierta de un cielo lleno de
humo, aparece ahora en las listas como una de las ciudades
delos Estados Unidos en donde es mds deseable vivir, In-
cluso una ciudad como México, famosa pot sus niveles de
contaminacién del aire, hoy muestra sighos de mejorfa en
alpunas zonas (aunque queda todavia mucho pot hacer).>!
Un “punto téxico caliente” como la ciudad de Cubatao,
a las afueras de Sao Paulo (Brasil), conocida por sus nive-
les de contaminacién como el “Valle de la Muerte”, o en
su defecto como “el lugar més contaminado de la tierra”
(Findley, 1988), tiene alora tasas mucho mejores de con-
trol de emisiones.?

2t “Something in Hong Kong’s Air® (2006, p. A26) (en una compara-
cién favorable para Ciudad de México).

2 Brooke (1951).

'

Hay que celebrar ¢ éxito a la hora de atacar estos
preblemas medioambientales de “primera generacién”.
Sin embargo, cada vez mis y en todo el mundo, hay va-
rios otros problemas mas dificiles de resolver que han
llamado nuestra atencién, pero que carecen todavia de
regulacién administrativa en su mayor parte. Muchos de
esos problemas reflejan cambios demogrificos, en espe-
cial el fenémeno mundial de la urbanizacién intensiva y
el crecimiento de la industria global, gran parte dela cual
se ubica en los centros urbanos. La proximidad de gran
parte de la poblacién mundial entre si, en reswnen, no
carece de graves consecuencias medioambientales. Asi,
por ejemplo, la contaminacion téxica del aire, es decir, Ia
contaminacién del aite por metales pesados y docenas de
otros compuestos aislados, exige una regulacién urgente.
En los Estados Unidos, por efemplo, una nacién que se
piensa que es comparativamente exitosa en su regulacién
de la contaminacién del aire, la Agencia de Proteccion
Medioambiental de Estados Unidos aprobé estandares de
emision para “solo siete contaminantes peligrosos del aire
en los dltimos veinte afios”, después de que se hubieran
aprobado “leyes que requieren que se homologen estanda-
res para las sustancias toxicas arrojadas al aire que afecten
alasalud humana”.? Las razones para ello son complica-
das, inclayendo la ausencia de medidas adecuadas para
regular cientos, cuando no miles, de compuestos gquimicos
diferentes, y una falta de acuerdo en cuanto a cuil deberfa
ser el estindar apropiado que deberia aplicarse para de-
terminar los cfectos en la salud humana (Flatt, 2007). Es
decit, una vez mds, como ocutte a menudo en el derecho
y la regulacién administrativa del medio ambiente, la no
aprobacién de regulacién en este campo revelé diferen-

#  Végse Percival et al. (2006, p. 278},




clas en cuanto a cudles deberian ser los fines adecuados
que deben garantizarse ylos valores que hay que proteger.

En el mismo sentido, si bien el derecho estadounidense
se concentrd en sus origenes en la regulacién efectiva de
los residuos de los peores generadores de contaminacion
industrial, come las plantas de energia alimentadas por
carbén, persisten problemas aiin mds graves generados
por la contaminacién de ozono al nivel del suclo, que es
fruto de la interaccidn del clima caliente y hamedo con
emisiones de tubos de escape, o de particulas solidas, es
decir, del polvo acumulado y de las pequefias particulas
de material sélido producto de la concentracién de la ac-
tividad hurnana, En todo el mundo estén creciendo estos
problemas v por las mismas razones {la proliferacién de
emisiones de CO? v la actividad humana concentrada,
respectivamente). Ademds son més dificiles de controlar
porque, a diferencia de los humos industriales, el nime-
ro de fuentes es mucho mayor, aungue por separado se
emitan cantidades mas pequefias.

[l problema de Ia contaminacién del suelo debe en-
frentar retos parecidos en gran parte generados por la
concentracion de personas en los grandes centros urbanos.
En ningin otro caso lo anterior es tan critico como en la
generacion de residuos sélidos, cuya definicion legal puede
incluir una amplia variedad de desechos no “sélidos” .
Las personas que viven en 4reas urbanas tienden a vivir
mis lejos que sus predecesores de las fuentes de produc-
cién, ya sea de leche o de ropa. Por lo normal, en 1a so-

¥ EIU.S. Solid Waste Disposal Act, 42 U.5.C. §6903(27) define “resi-
dues sdlidos” como “cualquier basura, desecho olodo delas plantas
para el tratamiento de residuos, de las plantas para el tratamiento de
agua para el consume humano, o de las instalaciones para el control
dela contaminacion del aire y otros materiales residuales, incluyendo
los matetiales sdlidos, liquidos, semislidos o con contenido gaseoso

L.1"

70

ciedad de consumo global que se ha desatrollado para la
existencia de éstos y otros bienes, éstos se empaquetan en
envoltorios generosos de los que gran parte se tira huego.
Incluso [os restos orginicos, como las hojas, las hierbas y
los desechos de comida, que segtin la Agencia de Protec-
ciéon Medioambiental de los Estados Unidos constituyen
el 24,8% del flujo total de desechos, son mas dificiles de
eliminar en los centros urbanos. A lo que una generacién
anterior podia haber utilizado como fertilizante, v devol-
vetlo a la tierra mediante un proceso de descomposicién,
hoy ni siquiera se le da espacio suficiente en la mayoria de
las ciudades. Estos desechos, entonces, se arrojan en re-
Henos sanitarios. Lanecesidad de espacio para vertederos
enlos que se puedan arrojar residuos no peligrosos, tanto
orgénicos como inorginicos, ofrece uno de los mayores
retos para cl uso del suelo y la gestién medioambiental.
El espacio para vertederos es cada vez més escaso y, como
ocurre con los recursos que comienzan a faltar, la regu-
lacion de los que existen —los vertederos en este caso—
tiende a ser errdtica. Esto no sélo crea un problema con
respecto al uso del suelo, sino que amenaza la salud hu-
mana y medioambiental, pues productos como los “lixi-
viados” —los liquidos concentrados y el lodo producido
porlas acamulaciones de basura— acaban contaminando
los recursos acuiferos subterraneos y los rfos.

Sin duda hay también historias positivas a medida
que los pafses desarrollan mercados exitosos en los que
los residuos sélidos se reciclan y se reduce el volumen de
desechos que se producen. Brasil, por ejemplo, es toda-
via uno de los lideres mundiales en el reciclaje de laras de
aluminio. Supera a naciones desarrolladas como Estados
Unidos, Japén y la Unién Furopea (a partir de [os prome-
dios dela Unién Europea).” Las leyes locales en Brasil han

¥ Véase Ambiente Brasil, Alumtnio: Infinitamente Reciclivel dis-
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creado ademis incentivos para la creacién de cooperativas
de reciclaje que no sélo sacan los desechos de la cadena
de eliminacidn de residuos, sino que también representan
para los sectores de muy bajos recursos de la poblacién
oportunidades de obtener ingresos.® En Argentina han
tenido éxito esfuerzos parecidos en el ambito municipal
(CEDHA, 2005). Esos esfuerzos pueden brindat, alargo pla-
20, la posibilidad de reconciliar algunos de los objetivos
enfrentados del derecho y la economia, por un lado, y el
andlisis de la justicia medioambiental por otro. Es decir,
estos ejemplos demuestran que las politicas basadas en el
mercado, pero inspiradas en un compromiso con la jus-
ticia social, pueden ayudar a proteger el medio ambiente
con una actividad escasa de las administraciones ptblicas
en la vida social.

Lallamada contaminacién “de origen no puntual” de
las fuentes de agua ofrece un reto de enorme magnitud
parala regulacién exitosa de la calidad del agua. La expre-
sidn “fuente no puntual”, de hecho, es una denominacién
errénea. Toda contaminacion, sea de la clase que sea, tie-
ne un foco identificable. En el contexto del control de la
contaminacién def agua, esta expresion ha terminado por
referirse, sin embargo, a los millones y millones de fuentes
de contaminacién causadas por el usoy el desarrollo con-
cenirados del suelo. Los modelos de crecimiento globales
requieren el asfaltado y la construccion de la superficie del
suelo. A su vez, los detritos de todas nuestras actividades
—pesticidas caseros, la grasa y el aceite de los automéviles
o las pasticulas de polvo, entre ottos— se acumulan en las

ponible en htep://www.ambientebrasil.com.br/compeser.
php3rbase=residuos/index.php3 &conteudo=./residuos/recicla-
gem/aluminio html (presenta los datos del afio 2002 e informa tam-
bién que Argentina superaba las tasas de Estados Unidos y de 1a
Union Europea).

% Lei Estadual do Rio de Janeiro 3.360 de 1 de julie de 2000.
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carreteras y aceras como resultado de la concentracién de
la actividad kumana. Con la lluvia, todo ese material cs
arrastrado en forma concentrada por el agua torrencial.
Sien el pasado las superficies expuestas al agua de luvia
v las corrientes —pantanos, campos y bosques— hubie-
ran servido para {ilirar algunos de esos contaminantes, la
naturaleza del desarrollo urbano mederno conduce nor-
malmente a que esa concentracién no tenga un destino dis-
tinto que el de las masas de agua, lo que reduce la calidad
de ésta, produce el depésito de sedimentos y cl deterioro
de la calidad de los recursos acuiferos. Como ocurre con
los problemas de gestion de la contaminacién del aire, la
solucidn efectiva a estos problemas es particularmente
dificil porque la regulacién debe cubrir demasiados ob-
jetivos: cada persona, literalmente, cada familia y negocio
contribuyen, en pequeita escala pero en forma innegable,
ala aparicion de estos problemas.

Y ademis, como se explicéd antes, las soluciones a estos
problemas son costosas y llegar a ellas es harto complejo:
1o solo exigen la zonificacién completa del suelo y una
aplicacién cxtensiva de los controles medioambientales, si-
no también una voluntad politica de cambio que se oponga
alas necesidades del desarrollo econdmico a corto plazo.
Por ejemplo, para reducir la erosién y la sedimentacién,
una solucién es crear humedales y otras formas de espa-
cios intermedios entre los cuerpos de agua y el suelo desa-
rrollado para usos urbanos o agricolas; otra alternativa es
restringir la deforestacion. Sin embargo, la estrategia mds
comtin es expandir las instalaciones para el tratamiento
centralizado del agua de lluviay [as residuales. Pero alargo
plazo, porlos costos acumulados en el tiempo de gestién y
de instalacién de esas infraestructuras, esta alternativa se
hace costosa, tal vez demasiado. La Organizacién Mundial
de la Salud (OMs) estima que s6lo el 60% de la poblacién
mundial tiene acceso a lo que se conoce como suministro
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de agua o servicios sanitarios “mejorados” (Gleick, 2003).
Porlo tanto, las cuestiones relativas al agua y a la gestion de
las aguas residuales exigen una atencién inmediata, sobre
todo, porque, segtin la OMS, la situacién estd empeorando
“4 consecuencia del crecimiento de la poblacidn, dela ur-
banizacién v del creciente uso industrial y doméstico de
agna” (World Health Organization, s.£.). Las respuestas
surgirdn sélo mediante la aprobacion de 'mstrumentos.le-
vales realistas, pero también requerirdn que se determine
cudles son los compromisos que se deben adquirir, entre
el rango de los posibles, con respecto a la construccion
de infraestructuras y la gestién de los recursos. Es decir, a
la hora de decidir cudl es 1a opcién que debe mantenesse
es necesario debatir si se adoptan sistemas intensivos en
el uso de tecnologia v capital o si se opta pos alternativas
de baja tecnologia que estén basadas en la planificacién
del uso del suelo y que aun asf sigan siendo funcionales
a largo plazo.

EIL RITO DE HACER CUMPLIR LOS COMPROMISOS
MEDIOAMBIENTALES GLOBALES

Ciertos regimenes legales globales constituyen esfuerzos
positivos por controlar algunos delos problemas sf:ﬁz.zlados
atrs. El Convenio sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Téxicos y su Eliminacion
(Convencién de Basilea), por ejemplo, especiﬁca'que no
se pueden exportar o enviar residuos peligrosos sin l.a ga-
rantia de que el pais que los recibe tiene el conocimiento
técnico experto para su tratamiento y eliminacién. Este
es un importante primer paso. Sin embargo, el hecho de
que los pafses industrializados, que producen cerca del
90% de los residuos peligrosos (Simon, 2007), no hayan
firmado en su mayorfa el Convenio de Basilea, precluye su
camplimiento efectivo. No es exagerado concluir que, a
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menos que las naciones industriales més importantes, que
sont los paises contaminantes mds inciviles del mundo, co-
miencen a abordar con seriedad la necesidad de cambiar
de comportamiento, es probable que la situacion medio-
ambiental global empeore, y que o haga en detrimento
sobre todo delos pafses mas pobres y menos desarrollados.

Por desgracia, cada solucién parece plantear un nue-
vo problema. China, por ejemplo, se ha convertido en los
afios recientes en centro de la electrénica obsoleta, Los
televisores antiguos, los computadores y otros productos
electrénicos contienen pequefias cantidades de metales
pesados. Se ha desarrollado asi un mercado secundario de
las valiosas pero muy pequefias cantidades (en volumen)
de metales raros. Los trabajadores de bajos ingresos que
llevan a cabo el proceso de desguace, con una pobre su-
pervision y un cumplimiento aéin més pobre delas normas
medioambientales, exponen sus vidas a quimicos peligro-
s0s y al polvo pesado de metales. La preocupacién por la
regulacién ineficaz de esas actividades y por Ja injusticia
medioambiental que sufren los trabajadores pobres de esa
industria artesanal es cteciente (Basel Action Network,
2002). Puesto que el problema es causado por el consu-
mismo global, y no se limita en absoluto a China, el que
se hagan cumplir las normas debe ser producto de una
iniciativa global, de soluciones globales, por més tiempo
que se tarde en llegar a éstas.

Es prometedor que haya esfuerzos internacionales glo-
bales que reconocen la naturaleza transfronteriza de los
problemas medioambientales, Ademés del Convenio de
Basilea, habria que citar, por ejemplo, el Protocolo sobre
Bioseguridad, firmado en Cattagena, que complementala
Convencién parala Diversidad Biologica. El Protocolo es
un acuerdo cuyo objetivo es que se empiece a regular sobre
los organismos modificados genéticamente y que se ata-
quela explotacién incontrolada de las riquezas bioldgicas
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(una cuestion que preocupa especialmente a los paises de
América Central, del Sur y del Caribe con elevados indices
de hiodiversidad). En el mismo sentido, ta Convencién so-
bre el Comercio Tnternacional de Especies Amenazadas
tiene como fin la proteccion de ciertas especies de anima-
les, como las ballenas (el Convenio Internacional para la
Regulacién dela Caza de Ballenas), v1a Convencidn sobre
el Comercio Internacional de Especies en Peligro busca
que se aplique la regulacién y prevencién del comercio
de otras especies protegidas {la de los elefantes, cazados
furtivamente por sus colmillos de marfil). Sin embargo,
los paises industrializados han sido reacios o al menos len-
tos a la hora de suscribir estos acuerdos internacionales.
Sin su participacién —un compromiso que supondria un
cambio de comportamiento de sus poblaciones— es diffcil
imaginar cémo puede surgit un régimen global efectivo
de cumplimiento de las normas medicambientales. En re-
sumen, tal vez no haya nada que amenace mis el esfuerzo
por construirun sistema global para el cumplimiento de las
normas medioambientales quela imposibilidad de encon-
trar una base comiin entre las naciones mis desarrolladas
e industrializadas v los paises menos desarrollados o en
vias de industrializacion. De hecho, en términos legales,
los objetivos medicambientales de unos y otros son cada
vez mias distantes, Fn la década que siguié a la Cumbre
de la Tierra (Rio, 1992), por gjemplo, el mundo en vias
de desarrollo protagonizé un crecimiento enorme del nu-
meto de compromisos constitucionales con la proteccién
del medio ambiente. La tendencia del mundo desarrolla-
do, en cambio, fue favorecer los mecanismos de mercado
para incorporar controles medioambientales, en lugar de
adoptar la regulacién tradicional basada en el mando y en
el control. Estas posiciones se enfrentan entre si: mientras
que una busca la intervencién positiva del gobierno para
garantizar el objetivo de la proteccién medioambiental,
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la otra confia en los mercados irrestrictos para ordenar el
trastorno que causamos. Fl que lleguen o no a resolverse
estas diferencias politicas entre las naciones mds ricas y
las menos ricas y, cémo lo hardn, siguen siendo preguntas
sin respuesta.

Pero es cierto que, a escala global, recientes declara-
ciones de fa ONU han subrayado la responsabilidad que
han asumido los paises mas pobres para combatir la con-
taminacién. Poco a poco, estas exhortaciones tendrén un
efecto positivo. Un ejemplo es [a iniciativa del Acuerdo
de Libre Comercio de América Central (ALCAC) entre los
lideres de los Estados Unidos y los paises centroamerica-
nos de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hondursas,
Nicaragua, y después Repiblica Dominicana (ahora ¢}
acuerdo se conoce como RD-ALCAC), que inicié sus ron-
das de ratificacién en el 2005. Aunque en el momento
de la redaccién de este articulo no habia sido aprobado
por todos los Estados, el Tratado pretende crear una zo-
na de libre comercio similar a la del ALCAN en América
Central y e Caribe. Si bien el RD-ALCAC no aborda sufi-
cientemente el problema de los fines de justicia distribu-
tiva que aparecen en los pronunciamientos de la ONU en
Rio en 1992 y en Johannesbuzgo en el 2002, y ademds
destaca la importancia de conseguir proteccién medio-
ambiental mediante el uso de los incentivos econémicos
—otro ejemplo en el dmbito global de [a primacia del ana-
lisis econémico (articulo 17{1)(b))—, refleja no obstante
un cambio de posicién frente al tratado que le habia see-
vido de modelo —el ALCAN—: aquél incluye mecanismos
limitades para que los individuos o las empresas puedan
demandar el incumplimiento de cualquiera de las partes
suscriptoras del Tratado en relacién con sus obligaciones
de proteccién medioambiental (articulo 17.7(1)). Se puede
sostener que esto representa una creciente concienciacion
de que el “desarrollo econémico a cualquier coste” causa
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dafios de larga duracién al medio ambiente (Sagar, 2004).
Sin duda, el RD-ALCAC no ¢s ninguna prueba brillante del
triunfo de, digamos, el analisis econémico ecoldgico o los
principios de la justicia medioambiental: se limitan las nor-
mas que contemplan la participacion piiblica y el tratado
carece de mecanismos de cumplimiento enérgicos. Paso
a paso, sin embargo, sus modestas mejoras frente a la au-
sencia completa de protecciones para el medio ambiente
en el texto principal del ALCAN demuestran gue el pensa-
miento de los que razonan como economistas ecoldgicos
estd ganando fuerza, aun dentro del mundo del cambio
lento del derecho y la regulacién administrativa.
Esimportante indicar también que otros instrumentos
legales internacionales estan haciendo un esfuerzo concre-
to por encontrar soluciones imaginativas a los problemas
globales del medio ambiente. El mas importante de ellos,
sin duda, es el Protocolo de Kioto, un instrumento nacido
no sélo del deseo de asegurar la justicia distributiva, siro
también del conflicto politico y econdmico que se cierne
sobre los debates internacionales y del crecimiento eco-
némico y la proteccion medioambiental desde la década
de los afios ochenta. En concreto, muchos de los pafses
menos industrializados, y especialmente aquellos que
cuentan com un gran territorio, con recursos naturales
considerables y grandes poblaciones, liderados por lo que
ha terminado por conocerse como pafses “BRIC” —un ana-
grama que quiere decir “Brasil, Rusia, India y China”—,
argumentan que Estados Unidos, Europa, Japén y otros
paises més industrializados no pueden obligarlos a mante-
ner los mismos estAndares que ellos para la regulacion de
las emisiones de gases invernadero (es decir, las emisiones
de diéxido de carbono procedentes de Ja combustién de
combustibles fésiles}. En términos simples, el argumento
de los BRIC sostiene que las naciones desarrolladas “occi-
dentales” se beneficiaron de controles medioambientales
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mds laxos y que eso les permitié acceder a unas elevadas
tasas de crecimiento y de calidad de vida. Alegan, por o
tanto, que ellos deben gozar también de esa oportunidad
antes de buscar la proteccién medioambiental, que es
pricticamente un lujo.

Esta posicidn es, para decirlo en términos suaves,
insostenible. s cierto que los primeros paises en desa-
reollarse lo hicieron en un clima en el que el derecho y la
regulacion medioambiental eran muy limitados y que se
beneficiaron enormemente de actividades que les permi-
tieron amasar una gran riqueza —al mismo riempo que
contaminaban el medio ambiente en niveles insosteni-
bles—. Pero como la contaminacién viaja y sus efectos
son bioacumulativos, el desarrollo ilimitado de los paises
que en su momento no se desarrollaron sélo contribuird
a sus intereses de corto plazo, a costa de los intereses co-
lectivos de largo plazo. Ademds, las poblaciones de esos
mismos paises serdn las primeras en sufrir los efectos
——lo demuesira el caso de China y el autnento de las en-
fermedades respiratorias de su poblacién como resultado
de los débiles controles a la contaminacién del aire y del
crecimiento de las emisiones industriales de humo v las
procedentes de los automéviles—. Frente al crecimiento
econémtico descontrolado que produce contaminacién,
otras deben ser las soluciones.

El Protocolo de Kioto, adoptado el 18 de marzo de
1997, establecié asi diferentes niveles de reduccién de
emisiones de acuerdo con la riqueza relativa y la historia
de cada pafs. En la mayoria de los casos, las reducciones
acordadas se establecieron con respecto a los niveles de
1990. Un aspecto innovador del Protocolo de Kioto es por
otra parte el Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDz). El
MDL reconoce que algunos paises signatarios no cumpli-
rén los objetivos de reduccién de emisiones y crea enton-
ces un instrumento que compensard esas insuficiencias
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v promoverd el desarrollo mpio. Con el objeto de esti-
mular el desarrolle de los paises menos desarrollados, el
MDL concibe en consecuencia un procedimiento dirigido
a otorgar licencias para proyectos de emisiones “limpias”
—el uso de energia solar o edlica, por ejemplo— en estos
pafses, o en las llamadas “economias en transicién”. A
su vez, Jos paises mas desarrollados reciben créditos que
compensan sus objetivos de emisiones. Es una solugion
que crea incentivos para todas [as partes, desarrolladas o
menos desarrolladas, que buscan fuentes de energia mis
limpias; y lo hace de una forma que promueve la trans-
ferencia transfronteriza de tecnologia, como también la
alientan otros acuerdos globales —los firmados en Rio de
Janeiro en 1992 son un ejfemplo—.

Sin embargo, aungue el MDI es un concepto innovador,
su efectividad alargo plazo no ha sido corroborada. Se ha
puesto en prictica un nimero refativamente pequefio de
provectos, pero Estados Unidos v Australia, que juntos
representan un tercio de las emisiones globales de gases
invernadero, no han firmado el Protocolo de Kioto y no
tienen ningin incentivo para participar. Ademads, en las
naciones BRIC, y sobre todo en China e India, los proble-
mas de contaminacién del aire empeoran dia a dia.

En resumen, el MDL es una opcién prometedora, pero
es evidente la necesidad de esfuerzos globales mayores no
sélo en términos de voluntad politica sino de su expresion
legal. El Protocolo de Kioto se estd renegociando. En <l
2012 entrari en vigencia un protocolo nuevo. Cudl serd
la forma precisa de ese acuerdo, v si los paises industria-
lizados lo asumirdn con vigor, es.algo que todavia estd
por verse.

La reticencia de algunos paises industrializados -—Es-
tados Unidos y Australia— y de otros todavia en vias de
desarrollo pero que er los dltimos tiempos se han indus-
trializado —China e India, por ejemplo— para ponerse de
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acuerdo sobre el Protocolo de Kioto y su futuro reemplazo
—para no mencionar la deforestacién yla proteccién dela
biodiversidad, que son problemas medioambientales que
preocupan a toda [a comunidad internacional— refleja la
enosme dificulrad que representa el acordar una distribu-
cién adecuada de responsabilidades v obligaciones para
la proteccion global del medio ambiente. De hecho, uno
de los mayores retos en las décadas por venir es el traba-
jo con miras a un consenso sobre ésta y otras cuestiones
relacionadas.

LA TEORIA DE DERECHO MEDIOAMBIENTAL ¥ LA
REGULACION ADMINISTRATIVA INTERNACIONAL

Tdentificar, y sobre todo articular una teorfa unificada del
derecho medicambiental y la regulacion administrativa in-
ternacional es dificil, si no imposible. Esto en gran parte se
debe a que los intereses politicos y econdmicos impiden el
consenso alrededor de una teorfa tinica. Se pueden cons-
tatar intereses nacionales divergenies que obedecen a las
diferencias en el producto intemo bruto de los distintos
paises, lo que a su vez divide a los paises ricos de los mas
pabres. Pero incluso entre los paises que se sitGan mds o
menos al mismo nivel, hay claras divisiones. Los pafses
costeros europeos, por ejemplo, que enfrentan una pér-
dida de superficie a causa del aumento del nivel del mar
asociado al calentamiento global, tienen incentivos para
reducir el consumo de carbono (y para presionar a esca-
la nacional con el propésito de imponer esos controles),
mientras que para los Estados de tamafio continental, co-
mo los Estados Unidos, esto no es tan urgente. Entre los
paises desarrollados exdisten divisiones similares. Peque-
fos Estados-isla, amenazados también con la pérdida de
territorio, e incluso con su desaparicién pot el aumento
del nivel del mar asociado al calentamiento global, tienen
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intereses muy diferentes a los de las naciones mds gran-
des del mundo en vias de desarrollo, motores industriales
como [a India y China, Dentro de una misma nacién pue-
de haber también divisiones marcadas: es probable que
un banquero de Sao Paulo tenga mds en comdn con un
banquero de Frankfurt, Nueva York o Tokio, que con su
criado que vive en un barrio de invasién precario en las
afueras de la metrépolis.

No obstante, con el reconocimiento creciente de que
los recursos del mundo sufren una carga insoportable por
cuenta de la humanidad, y conla toma de conciencia y el
temor frente a fendmenos como el calentamiento global,
aun en los paises industrializados, y entre ellos las elites
ricas del mundo, es posible identificar algunos principios
fundamentales que globalmente han llamado Ia atencién
¥ que se puede decir que ejercen una influencia cada vez
mayor en el derecho y en la actitud regulatoria sobre el
medio ambiente.

En primer lugar, a pesar de la vaguedad del término
“sostenibilidad”, es posible darse cuenta de que éste s6-
lo puede implementarse si hay algtin compromiso con
un principio de precaucion. El término “precaucién” es
también ambiguo y requiere una definicién. Sin embargo,
es posible observar en todo el mundo no sélo una mayor
conciencia frente al hecho de que el comportamiento
humano afecta el medio ambiente global, sino que en el
futuro debemos actuar en forma mds cauta. En cierto mo-
do, el impulso provienc de preocupaciones practicas. La
congestion que causan los automéviles, por ejemplo, es
cada vez mds frustrante; nos hace perder tiempo v es evi-
dente que degrada el aire y la calidad del medio ambiente
en todo el mundo. Las personas exigen soluciones. No
sorprende demasiado, por lo tanto, que en ciudades tan
diferentes como Bogotd y Londres se estén poniendo en
marcha estrictos sistemas del control de trafico tendientes
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areducir la dependencia del automévil. Se suele reconocer
que estos sistemas no representan fines en si mismos, sino
la expresién de un principio de prevencién, de un esfuerzo
tentativo por encontrar aliernativas de transporte colecti-
vo diferentes a las utilizadas durante gran parte del iltimo
siglo como parte de nuestras aspiraciones.

Un segundo componenic de ese marco tedrico inter-
nacional para la proteccién del medio ambiente que co-
mienza a surgir es el acuerdo creciente en ef principio de
que quien contamina debe pagar por ello. Por encima de
cualquier otra cosa, esta posicidn se origina en la creencia
en que el incentivo mis efectivo para constrefiir las activi-
dades contaminantes no es apelar a los valores morales o
al amor ala naturaleza, sino imponer un costo econdmico.
De esta [orma puede verse, una vez mis, cémo poca a poco
convergen los fines enfrentados del andlisis del derecho y
la economia y los principios de la justicia medicambiental.
Esto no quiere decir que quienes mds contaminan, sobre
todo aquellos con influencia politica y econémica —las
industrias petroquimicas, por ejemplo—, vayan a cami-
nar plicidamente en la noche reposada, por parafrasear al
poeta galés Dylan Thomas. Por el contrario, no cabe duda
de que se resistirdn a fos esfuerzos crecientes que exigen
que los costos externos de sus actividades se traten como
costos internos (se internalicen), y alegarin que los bene-
ficios, la conveniencia y las ganancias econémicas para la
sociedad derivados de sus actividades superan los dafios
medioambientales que crean, En conjunto, sin embargo,
fa preocupacion por fenémenos como el calentamiento
global pareceria indicar que, con el transcurso del tiempo,
no prevaleceran los argumentos de esa resistencia.

Un tercer y dltimo componente que comienza a apa-
recer en el marco tedrico internacional parala proteccion
del medio ambiente es el reconocimiento de que nuestros
recursos no son ilimitados v que por lo tanto, si acaso que-
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remos que sigan existiendo futuras generaciones, es im-
perativo concebir formas nuevas e ingeniosas de asumir
la realidad de que tenemos recursos limitados. Sin duda,
todavia existe un gran conflicto en torno a esa posicion.
En tiempos mas recientes, por cjemplo, la conciencia de
que los recursos petroliferos serdn cada vez menores dio
origen a una tendencia que consiste en desarrollar bio-
combustibles derivados de la soja, la cafla de aziicar, el
maiz y otras cosechas. Un beneficio publicitado de esas
cosechas es que, a diferencia de los productos del petrd-
leo, son renovables. Sin embargo, que sean renovables
no significa que sean sostenibles, como lo demuestra cl
incremento constante en todo el mundo de los precios de
los alimentos que constituyen la base de los biocombus-
tibles, incremento que ha propiciado protestas e incluso
revuelras. Mientras que en muchos lugares, sobre todo
en los organismos administrativos estatales encargados
del medio ambiente y en las instituciones internacionales
publicas y privadas, el reconocimiento del imperativo de
gestionarlos recursos comunes de otra manera es algo evi-
dente, el modelo de gestién que alienta el uso del biocom-
bustible indicaria que laleccién sobre la [imitacién de los
recursos ne ha sido debidamente asimilada. En los afios
venideros la lucha serd, sin duda, por el reconocimiento
de que es necesario redefinir la forma como se gestionan
v explotan los recursos.

TRES RESPUESTAS ACADEMICAS A TAS CUESTIONES
SOBRE EL DERECHO Y LA REGULACION DEL MEDIO
AMBIENTE

¢Cual ha sido la respuesta de los académicos frente 4 las
luchas y las diferencias de opinién, ideologfa y filosofias
presentadas en las secciones precedentes? ¢Ian contri-
buido a que progrese nuestro pensamiento sobre cémo
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encontrar mejores soluciones a algunas de estas cuestio-
nes?, ¢o a definir términos como “desarrollo sostenible”
o “principio de precaucién”?, ¢o a guiarnos en una mejor
comprensién de la realidad de los recursos limitados?

En los articulos que siguen a este ensayo introductorio
se podrén leer tres respuestas muy diferentes a la cuestién
de cémo proteger mejor el medio ambiente. De formas
distintas pretenden abordar algunos de los enigmas con-
ceptuales y de los retos pricticos que presentan las pagi-
nas anteriores. Puesto que por su naturaleza ¢l derecho
medioambiental es un campo de estudio interdisciplina-
rio, vy dado que en esta drea los juicios razonables sobre
cuestiones legales y de politicas ptblicas que efecttian los
gedgrafos, los socidlogos y otros expertos dependen en-
tre o, estos articulos, como es natural, no fueron escritos
sélo por académicos del derecho. Garrett Hardin, potr
cjemplo, cra un cientffico interesado en la sociologfa y la
demograffa. Los dos académicos del derecho cuyos traba-
jos aparecen aqui son petsonas formadas en otros campos:
Christopher D. Stone en filosoffa y Carol M. Rose en eco-
nomfa. A las tres obzas, sin embargo, las une en un nivel
profundo su preocupacién por la justicia distribuiiva. En
ese sentido sus escritos se podrian caracterizar como re-
flexiones morales sobre la proteccién medioambiental. Es
decir, que alos tres los une la inquietud y el interés por la
justicia distributiva v por buscar la mejor forma de usar
la regulacién administrativa para garantizar la viabilidad
continuada de la vida biolégica. Los tres demuestran, de
formas diferentes, su preocupacién frente a un problema
esencial del derecho v la regulacién del medio ambiente;
todos se proponen concebir soluciones factibles que sit-
van para proteger los recursos comunes cuando esos fines

comunes puedan interferir con los intereses individuales.
Los articulos de Hardin y Stone datan del primer pe-
tiodo del derecho y de las politicas pablicas sobre medio
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ambicente comprendidas como tales: es decir, de finales
de las décadas de los afios sesenta y setenta. Reflejan Ia
riqueza y la inquietud ideoldgicas de un mundo en el que
la regulacion administrativa general, por primera vez, se
hizo posible. El primero de los ensayos, el muy celebrado
y conocido articulo de Garrett Hardin, “La tragedia de los
bienes de propiedad comiin”, proviene de un ecologista y
microbiélogo. La preocupacién inmediata de su articulo,
de hecho, no erala proteccién medioambiental como tal,
sino mds bien el crecimiento incontrolado de la poblacion.
Sin embargo, Ja relevancia que ha tenido para el campo de
los estudios medioambientales ha sido profunda (come
también para la sociologfa, la demografia, Ta ecologia, la
economiz, la ciencia polftica y el derecho). Cuando Har-
din escribi6 en su famose ensayo que “el problema de
la contaminacion es una consecuencia de la poblacién”,
no se le escapaba la conexién entre el crecimiento de la
poblacién v la proteccién medioambiental. De maneta
sucinta, Hardin predice un futuro oscuro si persisten los
patrones de explotacién de los recursos. Como lo expresa
este autor, las soluciones técnicas siempre existen en un
universo de recursos finitos, y esto exige, por lo tanto, un
cambio en los valores o la moralidad. La época en la que
escribfa Hardin era la de la Revolucién Verde, una época
en la que la produccién agricola de los paises menos de-
sarroilados como Brasit, México v, sobre todo la India, se
transformd radicalmente, I.a denuncia de Hardin dela fe
ilimitada en las soluciones tecnolégicas para los proble-
mas medioambientales todavia conserva su fuerza, como
cuando se intenta aplicar, por éjemplo, a un problema
como el calentamiento global. De hecho, los “bienes de
propiedad comiin® medioambientales, en el sentido que
Hardin le da al término, podrian incluir no sélo el suelo
“comin”, coma un parque piblico, sino también los bos-
ques nacionales, las corrientes de agua y el espacio aéreo.
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A Hardin lo motivaban las preocupaciones de dos in-
gleses que vivieron entre finales del siglo XVIIT y comien-
zos del XT%: por un lado, las cavilaciones pesimistas sobre
la explosion de la poblacién de Thomas Malthus, que a
finales del siglo XIX argumentd que la poblacién supera-
ria la disponibilidad de alimentos, y por otro la filosofia
utilitarista de Jeremy Bentham. En concreto, Hardin re-
visd la cuestién de Bentham de cémo conseguir el mayor
bien para el mayor nimero. Con respecto a la poblacion,
Hardin adopté una firme posicién contra lafe en el “lilre
mercado”. Las conclusiones del trabajo de Adam Smiih
v sus seguidores, es decir, la idea de que las decisiones
de los individuos permiten conseguir el nivel 6ptimo de
hienestar, es errénea, dice Hardin, si se tiene en cuenta la
limitacién de recursos.

Hardin anticipé asi, por ejemplo, el crecimiento ur-
bano que caracteriza nuestra condicién moderna. “Usar
los bienes de propiedad comin como una barra libre no
perjudica a la poblacién que explora nuevos territorios
porgue esa poblacién no existe; el mismo comportamiento
en una metrépolis es insostenible”, dice Hardin. En ese
sentido, su ensayo puede ayudar a precisar las preguntas
que es necesario formular para abordar muchos de los
retos de la proteccién medicambiental de “segunda ge-
neracién” a los que nos enfrentamos hoy.

Fl texto de Hardin refleja una profunda desconfianza
frente a las soluciones juridicas a éstos y otros problemas
relacionados con la poblacién que hoy en dfa se podrian
caracietizar como una defensa del principio de precaucion.
Porlo tanto, con un resquemor apenas disimulado hacia lo
que hoy sellama regulacion costo-beneficio, como se pue-
de ver en la regulacién medioambiental, Hardin declara:

[...] puesto que es casi imposible detallar todas las condi-
ciones en las cuales es seguro quemar basura en el patio de
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nuestra casa, o conducir un automévil sin control de humos,
delegamos la regulacion de esos detalles en los organismos
administrativos mediante la ley.

Luego identifica las preocupaciones con respecto al
proceso mismo y continia diciendo: “El resultado son le-
yes administrativas que se temen con justicia por una vieja
razon: Quids custodier ipsos custodes? (¢Quién vigila a los
que nos vigilan?)”. Sin embargo, en el fondo Hardin era
un realista, y termina reconociendo que el derecho admi-
nistrativo es una herramienta esencial para corregir estos
errores y ofrecer soluciones que garanticen el mayor bien
para el mayor nimero: “Debemos hallar formas —con-
cluyé— de legitimar la autoridad de los guardianes v su
adopcién de las medidas correctivas necesarias”.

¢Qué tipo de “medida correctiva”, de solucién admi-
nistrativa proponia Hardin? La coercidn, en una palabra.
Ese era el término que, por su “mayor honestidad”, ex-
plicaba él, preferia, L.a “mala repurtaciéon” de la palabra
coercién, asociada a sus connotaciones de Estado abusive
v autoritario, “ne constituye una parte necesaria de su sig-
nificado. La finica forma de coercién que recomiendo esla
coercion reciproca, pactada mutuamente por la mayoria
de las personas afectadas”, sostiene. Esto podria hacer
pensar que Hardin anticipa las peticiones de los econo-
mistas ecoldgicos en el seatido de valorar no los indivi-
duossino las soluciones que contribuyen al bien colectivo,

Fl ensayo de Hardin ha dado lugar a un enorme niime-
ro de obras que la comentan (por ejemplo, Baden y Noo-
nan, 1998; Ostrom, 1990), incluidos entre elios textos de
académicos del derecho, Carol M. Rose, en un ensayo que
no hace parte de este volumen, escribe acerca dela comzedia
de los bienes de propiedad comiin, y reclama que se re-
examinen fas preocupaciones excesivas por el uso abusivo
dela propiedad “comin”. Rose revisa las primeras teorias
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y doctrinas jutidicas a las que se acudié para justificar el
“uso” piblico de la propiedad, y en especial las justifi-
caciones relacionadas con la promocién del comercio y,
por lo tanto, del bien general. Rose concluye sefialando
que la historia acerca de esas doctrinas podria entenderse
como una comedia “en el sentido cldsico de una historia
con final feliz”. Ademis, sugiere que podria haber “otras
précticas que compartieran con el cometcio el poder de
mejorar nuestra sociabilidad” (Rose, 1986, pp. 711-723).
En otras palabras, Rose pretendia encontrar los valores
positivos que podrian surgir al cambiar las concepciones
de propiedad “comiin” o bien “piblico”.

El segundo ensayo que se reimprime aqui, cuyo autor
es Christopher D. Stone, retoma desde una perspectiva le-
gallo que Hardin habia iniciado con sus reflexiones sobre
la sociedad y las politicas péblicas guiado por su espiritu
cientifico. Hardin sostenia que era necesario encontrat
soluciones colectivas a los problemas de la poblacién, y,
por extensién del medio ambiente, y que para ponerlas en
practica habia que recurrir al derecho administrativo. En
suarticulo seminal, Stone vaun paso mds all4: se pregunta
cémo es posible encontrar soluciones cuando los objetos
del medio ambiente carccen de personalidad juridica que
los proteja. s decir, Stone llama la atencién sobre lo que se
podria tener como los problemas de accion colectiva que
plantean los recursos de propiedad comiin: todos nos be-
neficiamos de ellos, pero ninguno de nosotros, individual-
mente, tiene incentivos para buscar la proteccién de esos
recursos —o en fa mayorfa de los sistemas legales existe
la autoridad que se ocupa de ello—. El aire, el agua y los
bosques no tienen derechos que se puedan hacer cumplir
de forma coactiva porque el derecho no les ha otorgado
personatidad juridica. Pero si esto es as, ¢quién habla en
nombre de “ellos” y cémo? Stone sugiere que no seles ha
otorgado personalidad porque no se concibe que esos ob-

89




jetos, por st mismos, tengan derecho a la proteccién legal:
“Se tiende a pensar en la falta de derechos de las ‘cosas’
sin derechos como si ello fuera un imperativo de la natu-
raleza y no una convencién legal que actia para mantener
un determinado statu quo”. Su propésito, como el de los
economistas ecoldgicos de na generacion posterior, era
ayudar a desarrollar “una concepcién radicalmente nueya
de la relacién del hombre con el resto de la naturaleza”.

El analisis de Stone es, utilizando una distincién que
hicimos al comienzo de este capftulo, claramente biocén-
trico. En este sentido, su articulo refleja una perspectiva
que los economistas ecol6gicos encontrarfan atractiva,
como es su insistencia en que los “objetos naturales”, por
si mismos, cuentan. Por lo tanto, Stone argumenta —pi-
de— que cuando haya actividades que requieran el uso
de licencia v afecten ¢l medio ambiente, sc indemnice al
objeto natural por los dafios causados. Ademas, propone
una forma de reconciliar las perspectivas biocéntricas y
antropocéntricas (“homocéntricas”, para Stone): “una
forina de ver lo que estoy proponiendo hasta ahora, que
serfa homocéntrica, es contemplar al guardian del objeto
natural como si fuera el guardidn de las generaciones no
nacidas”.

Lo que sorprende al leer hoy las observaciones del
ensayo de Stone —mds de una generacién después de
habertlas formulado— es el grado de eficacia con el que
éstos y otros conceptos se han incorporado al derecho
medioambicntal nacional e internacional. Un pensamiento
como el suyo fue el que llevé, en el ambito nacional, a la
inclusién de las normas que regulan las lamadas “deman-
das judiciales ciudadanas” enlas principales leyes federales
medioambientales de Estados Unidos. Ta idea de que los
individuos gozan de legitimidad procesal debido a sus in-
tereses medioambientales compartidos ayudé a impulsar
una ola de actividad de proteccién del medio ambiente
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durante una generacién. Su influencia puede identificarse
en tratados bilaterales como el RD-ALCAC, que otorgan de-
rechos a los ciudadanos para presentar denuncias, aunque
de manera lititada. La importancia de esa idea, sin em-
bargo, no puede subestimarse. Cuando hay que proteger
las necesidades medioambientales de la colectividad, es
razonable pensar que en los pafses de derecho franco-
germéinico el requisito tradicional de que el individuo o
la entidad hayan tenido que sufrir un perjuicio directo
para tener derecho a presentar una demanda causaba un
perjuicio todavia mayor que en las naciones de common
{mo, aungue hay legislacién y jurisprudencia recientes,
como [as del derecho brasilefio, que permite las “acciones
piiblicas civiles”, que muestran que hay un cambioenla
situacidn {Gidi, 2003). Ademds, aunque los documentos
legales internacionales como la Declaracién de Rio no
llegan a reconocer derechos a las cosas de la paturaleza,
reconocen al menos que ese cambio debe tener lngarsi la
preocupacion no es sélo por la generacién presente sino
también por las futuras (Principio 3).

Fl analisis de Stone anticipa rambién las controversias
del derecho y la economia acerca del uso del analisis de
costo-beneficio en el derecho v la regulacién del medio
ambiente:

[...1se deberia reconocer que la cuantificacién delos dafios
rara vez es un informe simple de hechos econémicos prove-
nientes del “mercado” {...] Podemos hacer esas valoracio-
nes con respecto a las pérdidas medioambientales siendo
plenamente conscientes de que lo que en realidad estamos
haciendo son juicios normatives implicitos {come hacemos
con los dafios morales), es decir, concebir reglas sobre lo
que [z sociedad va a “valorar” antes que informar sobre las
valoraciones que hace el mercado [...] Todas las cargas de
la prueba debetian ser un reflejo de nuestra experiencia co-
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tidiana; nuestra experiencia en asuntos medicambientales
nos ha llevado a descubrir una y otra vez que nuestros actos
han causado dafios de una gravedad mayor 2 [a que fuimos

capaces de estimar al comienzo.

Una generacion después, estudiosos atentos a las pre-
sunciones inherentes a los analisis costo-beneficio llega-
efan en gran parte a las mismas conclusiones {Ackerman
y Heinzerling, 2004). En el mismo sentido, su articulo
anticipa la acha sobre el alcance de la responsabilidad
por dafios medioambientales, como cuando Stone se pre-
gunta si las empresas privadas v los particulares que las
gestionan no deberian ser considerados responsables por
lo que causan. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos
respondié en tltima instancia a esta pregunta en sentido
negativo al encontrar que los principios del derecho de so-
ciedades obstaculizan el éxito de muchas de fas demandas
dirigidas a que se reconozea responsabilidad por dafios al
medio ambiente.” Sin embargo, esa pregunta todavia nos
turba a todos, bien sea que se hable de los derrames de
petréleo de buques privados, de la degradacién agricola
de [os sefiores de la droga que expanden sus cosechas o
delainhalacién de gases nocivos que viajan miles de kild-
metros desde el punto original de emision.

El articulo de Stone defiende también en tltima ins-
tancia una version temprana de los principios que hoy es-
grimen los economistas ecolégicos. Su critica apasionada
del producte nacional bruto, como un instrumento para
medir el bienestar ccondmico y social, anticipa criticas si-
milares de los economistas ecoldgicos y de otros preocu-
pados por valorar los costos sociales y biolgicos de la
actividad humana. $u critica igual de intensa a las ideas

7 United States v. Bestfoods, 524 1.8, 51 (1998).
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individualistas occidentales sobre la propiedad recuerda
también el lenguaje de los medioambientalistas religio-
sos, el movimiento por la justicia medioambiental y las
peticiones de los activistas de} mundo occidental de que
se produzca una redistribucién global y una gestion mas
equitativa y cauta de los recursos (Shiva, 2003).

La tercera obra que aparece aqui, escrita por Carol
M. Rose, fue concebida en un clima juridico y politico
totalmente distinto. Rose es una académica de talento
prodigioso y tiene gran influencia no sélo en el derecho
medioambiental sino también en el derecho de la propie-
dad, la economia y la teorfa del uso del suelo (Rose Sym-
posium, 2006). Este ensayo, sin embargo, fue producto
de un momento concreto, Fue publicado en los Estados
Unidos en 1991, un afio después de que se aprobara en
la Clean Air Act un mecanismo que permite negociar cl
derecho a contaminar. Es decir que hoy, por ejemplo, es
posible comprar en el Chicago Board of Trade ¢l dere-
cho a emitir al aire una tonelada de diéxido de sulfuro.
Esta privatizacién de 1a regulacién medioambiental era,
v sigue siendo, una estrategia muy controvertida. Desde
entonces, ademds, esta privatizacidn no se ha limitado a
los Estados Unidos: el Esquema para la Negociacién de
Emisiones de la Unién Europea incluye la participacién
de todas las naciones miembros de la Unién, y Australia
tiene un sistema parecido.

En afios recientes, ¢l mundo ha experimentado tam-
bién 1a prisa por privatizar los servicios del agna en todas
sus fases: produccidn, distribucién y gestién de los siste-
mas. En general, la privatizacién implica para los usuarios
facturas de agua mds altas: el Estado yano subsidia el servi-
cio yen sulugar fas entidades privadas gestoras cobran los
costos reales de los servicios mejorados y buscan obtener
beneficios. En Tucuman, Argentina, uno de esos esfuerzos
de privatizacién hizo que el gobierno local instara al no
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pago de las facturas del agua, entonces mds caras, y tuvo
éxito. Bn el afio 2000, presionada por el Bance Mundial,
ia ciudad de Cochabamba privatizé sus sistema de sumi-
nistro de agua, v las protestas producto de las facturas mas
altas desembocaron en violentos enfrentamientos de los
bolivianos pobres con los intereses de las multinacionales
francesas y de otros pafses que aparecieron para prestar
los servicios privados de agua (Gleick, 2003). En ambos
casos, las protestas piblicas lograron acabar con los in-
teatos de privatizacién.

Uno de los méritos del articulo de Rose es que ayuda
a comprender cémo encajan los incentivos basados en ¢l
mercado dentro del rango mds amplio delas herramientas
de regulacién que se usan para proteger ef medio ambien-
te. Rose deseaba “simplificar” la “apabullante masa regula-
toria” deleyes y normas administrativas que se habfa acu-
mulado durante una generacién, y para ello se proponia
contemplar “nuestros controles medivambientales como
ejemplares o paradigmas de1mnas pocas estrategias genéri-
cas para gestionat los recursos”. Al hacer esto, Rose cierra
este volumen volviendo ala preocupacién de Hardin sobre
la gestién de los recursos de propiedad comian. En con-
traste, la contribucion de Rose resume las estrategias para
gestionar los recursos medioambientales comunes que se
han desarrollado desde la década de los afios setenta. Asi,
en forma implicita, la autora aborda también la cuestién
utilitarista que motivé las reflexiones de Hardin, como
cuando se concentra en “todas las cuestiones importan-
tes sobre cudl es la ‘mejor’ estrategia o la menos costosa”.
Para responder a esta cuestién, adopta una taxonomia de
cuatro partes sobre las estrategias de gestidn de los bienes
de propiedad comiin, y concluye que

[...]ninguna de estas estrategias es en abseluto la “mejor” o
el enfoque que sin duda szpone menores costos: la eleccion

de la mejor estrategia depende del nivel de Iz demanda o de
la presion sabre un recurso medioambiental concreto. Con
niveles de presion bajos, una de esas estrategias puede ser la
Menos costosa, pero sila presién es alta puede resultar mejor
una estrategia diferente.

Este enfoque ponderado es una de las grandes ventajas
del trabajo de Rose, y es ttil porque explica en sus prin-
cipales lincas el proceso de maduracién como disciplina
del derecho medioambiental y sus normas administrativas,
con un arsenal cotmpleto de herramientas regulatorias y
analiticas a su alcance.

Al mismo tiempo, sin embargo, el objeto de estudio
de Rose sobre la funcién de la creacién de normas incor-
pora un mensaje moral admonitorio, un aspecto que une
su articulo con las obras mis apasionadas de Hardin y
Stone. Es evidente que Rose o es ninguna fandtica, va
desarrollando su argumento con cuidado, critica todas las
posiciones con el mismo celo y no hay enfoque que que-
de por fuera de su critica. Pero su comparacion de los
enfoques que llama [a “FORMA CORRECTA” y “PROP” me-
rece una atencion especial porque redefinen el objeto de
la naturaleza real de los debates actuales. Lo que Rose
llama la FORMA CORRECTA se aproxima a lo que en esta
introduccién se ha caracterizado como la posicién “con-
servacionista” liderada por el Estado; PROP se refiere al
conjunto de creencias en el libre mercado que reflejan la
conviceién de que los derechos individuales de propiedad
producirin los niveles maximos de uso de los recursos y
de conservacién. Rose llama la atencion sobre el mensaje
retdrico de estas estrategias, y advierte con respecto a la
posicién PROP que

[...] pierde el impulso moral de la estrategia la FORMA CO-
RRECTA cuando comienza a hablar de derechos en torno al
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problema de la contaminacién y usa una retérica que con-
cede el derecho a contaminar, Cuando se vuelve a concep-
tualizar el uso de los recursos de propiedad comin como
derechos de propiedad individuales se debilita el discurso
moral dela colaboracién y de hacer mayores intentos en fa-

vor del bien coman.

Es probable que esa afirmacion recibicra el apoyo
de Stone, pues después de todo &l intentaba identificar
argumentos que sirvieran para proteger el bier: comin.
Rose examina a continuacién los efectos dela creacion de
qormas en estos diferentes regimenes, y observa que “un
régimen PROP tiene también que demostrar su legitimidad
en el campo normativo de la discusion”, algo que, segin
ella, no se ha hecho.

Por otro lado, es dificil caracterizar a Rose como una
defensora de la TORMA CORRECTA. El enfoque que pro-
pone saturar el medio ambiente con “controles técnicos
puede parecer menos defendible desde el punto de vista
normativo a medida que este tipo de controles se ha he-
cho mucho més caro y se podria decir que menos efecti-
vo”. Ese argumento recuerda, a partir de la experiencia,
las advertencias de Hardin sobre una creencia ilimitada
en soluciones tecnoldgicas para los problemas. Como lo

sciala Rose, Jo que pudo haber comenzado como una
defensa bien intencionada de la FORMA CORRECTA para
proteger ¢l medio ambiente, a veces “se parece mucho
menos a ‘hazlo lo mejor que puedas’ y mis a las homilfas
piadosasy ala hipocresia al servicio delosintereses priva-
dos y no de los intereses comiines”™. Con ese argumento,
el articulo de Rose ayuda a poner en perspectiva una de
las consecuencias que tiene el concentrarse en el bien co-
miny que preocupaba a Hardin, a Stone y a otros en una
época en la que el derecho y las normas administrativas

sobre el medio ambiente estaban comenzando a tratarse
como una disciplina independiente.

CONCLUSION

Para cerrar este ensayo merece la pena volver sobre un
aspecto que va sefialamos al principio y al que nos referi-
mos explicita e implicitamente después, esto es, al hecho
de que el derecho y las normas administrativas del medio
ambiente estdn llenas de profundas diferencias acerca de
los valores v los fines. El profesor Tarlock lo observa con
agudeza:

Amenudo perdemos de vista tres caracteristicas relacionadas
y preocupantes sobre el derecho medicambiental que hacen
que su supervivencia futura sea problematica. En primer
lugat, en términos del tiempo legal, es un drea incipiente
del derecho que podria no llegar a su madurez. En segundo
fugar, su supetvivencia es mas problemitica que la de otras
dreas del derecho porque no es una mutacién organica del
derecho comin, o mds en general, de la tradicién juridica
occidental. En tercer lugar, como resultado de las dos pri-
meras caracterfsticas, el derecho medioambiental todavia
no se ha integrado del todo a nuestro sistema legal, es decir,
puede ser marginado segin aumente o disminuya el apoyo
al medioambientalisme. (Tarlock, 2003}

Aungue el profesor Tarlock trabaja como el autor de
este estudio preliminar en los Estados Unidos, v en con-
secuencia se apoya en sus experiencias en ese pais, lo que
dice no se limita en ningn caso a éste o al contexto de
América del Norte: se aplica por igual a la mayoria de las
paciones y de los sistemas legales de hoy en dia. El dere-
cho medicambiental se preocupa por los problemas que
transcienden las fronteras v los intereses de los sisternas

97




polfticos y legales concretos. Ademds, no se ocupa, Como
la mayor parte del derecho, de la regulacion de los siste-
mas sociales y de las instituciones creadas por los hom-
hires, sino dela relacion entre esas instituciones y sisiemas
sociales con el mundo més amplio, es decir, con el medio
ambiente en el que existen y del que estan rodeados. Las
contribuciones que redine este volumen reflefan algunos
de los esfuerzos por intentar poner en practicay justificar
o] derecho medioambiental y sus normas administrativas.
Fsas justificactones se siguen aplicando en unavariedad de
contextos politicos, legales y sociales. Sin embargo, todavia
estd abicrta la pregunta de si esos esfuerzos tendran éxito
alargo plazo o no. El éxito del derecho medicambiental
y SUS NOTMAS adininistrativas supone una vision a largo
plazo y lo clerto es que, a corto plazo, las presiones por
conseguit el desarrollo y el crecimiento econdmico son

muy fuertes.
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