SINIESTRO POR CONTAMINACION: NOTA COMPARATIVA

Eugenio Ursua Cocke”

1. La degradacion ambiental es un proceso que el hombre inicio, por supuesto,
desde la mas remota antigiledad. Sin embargo, la conciencia de ese proceso es algo
mas reciente. Pérez, por ejemplo, parece “*situar las preocupaciones por la degrada-
cion de Jos elementos naturales en un momento afortunado pero tardio de la cultura
latina, comenzando por Horacio’’, ¢ incluyendo a los persas, a Hesiodo vy a
Herodoto!. También hay referencias a Fray Luis de Le6n, a Rousseau y a Babeuf.
Pérez se apoya también en Marx, en Alfred Schmidt y en Gramsci. Segun él, la
degradacion del medio ambiente ‘‘se¢ acelera con el crecimiento del capital
industrial’’, sistema al cual importan poco las crisis sobrevinientes. Lo peor seria la
““‘degradacion sociologica’ (Mena) que afecta no sélo la naturaleza externa sino
también la convivencia humana. Todo lo anterior podria explicarse cuando la natu-
raleza era hostil al hombre, pero no a partir .de Hegel quien, segiin Marx, hizo ver
que ‘‘pertenece a la naturaleza del hombre el ser su propio creador. Se forma traba-
jando v rransformando el mundo exterior a él, en cooperacidon con los demas
hombres’’.

Termina Pérez afirmando que la degradacion ecologica se hace evidente primero
en los paises desarrollados y se propaga

violentamente a los paises pobres por efectos de un determinado modelo de
progreso social y econ6mico, que mas bien parece un antiprogreso... (Ese es
el sistema) liberal capitalista que se funda esencialmente en el lucro, en la
posesion de objetos, como el fin de la sociedad y el motor existencial de sus
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componentes, ademas de 1a continua expansion econdmica y territorial de
unos Estados en detrimento de otros (Enzenberger).

En esa misma linea general, Portillo afirma:

La urbanizacion capitalista, con su motor central, 1a industrializacion,
supone necesariamente un fuerte impacto sobre €l medio ambiente... (L)a
ciudad capitalista... dado el enorme potenciai de las fuerzas productivas ba-
jo el modo de produccion capitalista, el medio ambiente y la naturaleza en
general resiente mucho mas sus consecuencias que otros modos de produc-
¢ion anteriores.

El modo capitalista de apropiacion seria ‘‘depredador’ vy conduciria a la
“*destruccion (de los recursos naturales) por disminucion progresiva o por su degra-
dacién...””.

En la ciudad capitalista

vastos sectores sociales encuentran dificultades para satisfacer este tipo de
necesidades (de vivienda, por ejemplo) o directamente quedan marginados
de su satisfaccion. [El siniestro de Guadalajara ocurrio, precisamente, en su
segundo sector mas marginado de la ciudad]. Esto conduce a una segunda
clase de contaminacion, por ejemplo, a través de la autoconstruccion [o la
sobresaturacion de la existente]... (Esa contaminacion es) la expresion di-
recta de la logica estructural de las relaciones sociales de produccion (inclu-
vendo) contaminacion del agua potable e inundaciones por insuficiencia del
dren-ije.

Sostiene también Portillo que, en los paises de capitalismo **dependiente’ 1a ur-
banizacion $610 se empezo a dar en jos 1950°s. Al asumir el modelo de desarrollo ca-
pitalista, los problemas de la ciudad también capitalista ‘“‘emergeran con fuerza ex-
pansiva, aun ¢on un caracter mas agudizado que su matriz de capitalismo desarrolla-
do”’. Entre los factores de este [proceso que pareceria también aplicarse a Guadala-
jara] se encuentran

el mucho mas acelerado y concentrado proceso de urbanizacion en pocas y
grandes metropolis... 1a debilidad politica de! Estado para imponer obliga-
ciones y responsabilidades a los principales actores de la contaminacion in-
dustrial... la debilidad financiera del Estado para afrontar directamente a
través del gasto publico las acciones socialmente necesarias (y) un esquema
de actuacion en las modalidades de obra piblica, tecnologicamente desfasa-
do...
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Portiltlo identifica tres actores de este desastre en el Valle de México [que podrian
presumiblemente encontrarse en Guadalajaraj. En primer lugar, la industria y el co-
mercio, ‘‘principales beneficiarios del desarrollo urbano-industrial (capitalista)...
han capitalizado voluminosas ganancias durante los tltimos cincuenta afios”’ . Ellos
se habrian negado particularmente a su carga equitativa, ‘‘como queda reflejado en
el masivo incumplimiento a lo dispuesto ¢n el reglamento de descarga de aguas san-
cionado en 19717, para obtener ‘‘ganacias adicionales’’.

El Estado habria actuado con *‘retdrica, leyes, reglamentos incumplidos y mal-
tiples planes’’, aunque haya sido “‘importante su esfuerzo de identificacién acerca
de la naturaleza de la contaminacion, sus posibles efectos nocivos, los principales ac-
tores contaminantes y las posibles soluciones’”’.

En tercer lugar, *‘la gran masa de victimas’’ mostraria, por lo menos en México,
una

relativa indiferencia ante la situacidn (pues) han internalizado los habitos
individualistas y consumistas promovidos por la propia logica de la
economia de mercado (y) con frecuencia incrementan y retroalimentan los
efectos contaminantes...?

2. En Jalisco, la correspondiente Ley estatal reserva para ¢l Estado y los Munici-
pios el control sobre industrias contaminantes o energéticos, pero sélo aquellos
*‘que utilicen tecnologias v energéticos no contaminantes, o de bajo nivel de conta-
minacion’?. La Federacion, en cambio, se reservo expresamente ‘‘la prevencion y
contingencias ambientales, cuando la magnitud o gravedad de los equilibrios...” y
“la regulacion de las actividades que deban considerarse altamente riesgosas...”’* En
ello abundaré mas abajo.

3. Ahora bien, aunque proveniente de uno de los supuestos paises ‘‘depredado-
res”’, Leonard estudia con empatia la cuestion de la contaminacioén y la industriali-
zacion en los paises menos desarrollados’. Segin este autor, México seria uno de los
paises del mundo que, en los 1980°s, ““han experimentado (un) crecimiento in-

(2) Alvaro Portille, “*Politicas urbanas y contaminacion ambiental’’, en REVISTA A (Ciudad de México, Uni-
dad Azcapotzalco de la Universidad Autbnoma Metropolitana) Vol. VI, Ne. 15 (Mayo-Agosto 1985) 153-
161.
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EL ESTADO DE JALISCO, Tomo CCC, Sec, 11, No. 49 (6 Jun. 1989} Publ. Decreto 13596. Entrada en vi-
gor, 7 Jun 1989, llamada en lo sucesivo, ““la ley estatal®’,
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dustrial dramatico’’. Las dificultades ambientales que esto ha producido serian
‘‘por lo menos tan importantes como aquellos que en las dos ultimas décadas provo-
caron gran preocupacion en las naciones avanzadas’’.

En paises muy pobres, estos problemas estan ain mas exacerbados por la
poblacion urbana [mas “‘pobre’’ o no, es el caso de Guadalajara] y por el
enorme volumen de contaminantes.... que afectan a ambientes urbanos sa-
turados en exceso’’.

Varias estrategias de desarrollo econdémico y modelos de crecimiento eco-
nomico resultan (en esos paises en proceso de rapida industrializacién) en
que su contaminacién industrial sea altamente concentrada en localizacion
y tipo, aunque sumamente diversificada en ambito y complejidad. {Alli) se
subraya fuertemente el crecimiento de industrias orientadas a la exportacion
[justamente como ha declarado desear la presente administracion federal
mexicanal.

Lo dltimo implica, entre otras cosas, ‘‘mejorar sus posiciones internacionales de
comercio’’ y pueden incluir el estimulo a procedimientos de alta contaminacion co-
mo la produccion de refacciones, el ensamblaje de productos terminados y ia manu-
factura de productos quimicos intermedios o semi-terminados asociados con el pro-
cesamiento subsiguiente de materias primas.

El proceso de tecnificacion ha producido, también, ‘‘un rango ampliado y mas
severo de problemas de contaminacion’’. El autor concluye que

Los paises en proceso de industrializacién no necesitan aceptar daios am-
bientales burdos como el precio del desarrollo econémico (pero para ello se
requiere que sus gobiernos) expliquen franca y claramente sus normas
minimas de control ambiental...

No existen pruebas algunas de que un pais pueda mejorar su posicién interna-
cional simplemente bajando sus niveles de control ambiental. Hacerlo es altamente
riesgoso, porque las pocas empresas que aprovechen estas oportunidades no
redituarian en todo caso lo suficiente al pais receptor. Adem4s, se trataria probable-
mente de industrias obsoletas. Es necesario asegurarse de la verdadera potencialidad
contaminadora de las industrias favorecidas [cosa claramente descartada en el caso
de las plantas de petrdleo y la gasolinal.

Las normas laxas de ambiente amenazan también a las industrias extran-
jeras porque la contaminacion ostentosa puede provocar fuertes sentimien-



Siniestro por contaminacion: Nota comparativa 17

tos anti-gubernamentales y anti-empresas multinacionales de parte del
publico.

Debe aprovecharse el crecimiento mundial de la condena a la contaminacion.

(L)as politicas que permitan a los grupos responsables participar en la lo-
calizacién de industrias no s6lo mejoraria la calidad del ambiente, sino que
también permitiria reducir el poder de grupos que s6lo buscan influencias
politicas.

Podrian aplicarse normas diferentes a industrias viejas y a industrias nuevas. Por
otro lado, el autor parece recomendar el incrementar la influencia de cuerpos técni-
cos en decisiones ambientales y reducir paralelamente las influencias meramente
politicas [demago6gicas?]®.

11

1. Antes de entrar de lleno al enfoque juridico, conviene dar una mirada al enfo-
que administrativo, particularmente como se ha desarrollado en los Estados
Unidos’.

A pesar de tal desarrollo, Rodgers encuentra que la ley correspondiente (Adnii-
nistrative Procedure Act) es “‘decididamente confusa en ciertos aspectos’’. Esto lle-
v$ a una evolucion *‘altamente embarazosa” de los resultados de la revision admi-
nistrativa en los 1970°s. El Circuito de Apelacion del Distrito de Columbia y la
Suprema Corte de los Estados Unidos siguieron, durante varios afios, enfoques que
“se excluian reciprocamente’’8. Estaban en juego la tesis de la revisién administrati-

(©) Es asi como Henryk Weitzenfel encuentra que, entre otras cosas, *‘la gestibn ambiental es dura responsabili-
dad multidisciplinaria donde participa la poblacitn, los politicos y los téenicos'”; recomienda, 1ambién entre
otTas cosas, que ‘‘los ingenieros conozcan los problemas ambientales, las técnicas para combatirlos ¥ partici-
pen en forma mas activa dentro de los grupos multidisciplinarios encargados de la gestibn ambiental, desta-
cando su rol protagbnico’”. ** Responsabilidades de los ingenieros ante los problemas de contaminacidn am-
biental”, en UNIVERSIDADES (México: Unibn de Universidades de America Latina) Ao XXI1, 3a. Serie,
No. 88 (Abril-Junio 1982) 13-54. !

N La ley estatal preve una serie de medidas, algunas directas y otras indirectas, que se podrian llamar '*admi-
nistrativas’’. Por gjemplo, las autoridades estatales y municipales tienen un derecho general de inspeccion de
**las instalaciones o funcionamiento de industrias, comercios, servicios, desarrollos urbanos o cualguiera ac-
tividad que afecte 0 pueda afectar el ambiente o causar desequilibrio ecologico’. Art, 98, Se enumeran una
serie de sanciones (multas y prisiones). Art, 107. Se otorga una mas bien vaga accion de denuncia popular en
caso de algn hecho que pueda producir efectos sobre el equilibrio ecoldgico, Art. 113, Especificamente se
concede al Gobernador la faculiad de imponer ciertas sanciones administrativas, Art. 6, especificamente de-
terminadas en los Arts. 94 y 95,

(8) Wiltiam H, Rodgers, ** Judicial Review of Risk Assessment: The Role of Decision Theory in Unscrambling
the Benzene Decision'’, en ENVIRONMENTAL LAW, Vol. 1I, No. 2 (Winter 1981) 301-320.
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va y la atencién debida a las agencias gubernamentales, por un lado, y la determina-

cion de los hechos (con su alto contenido tecnologico) por el otro. En la Suprema
Corte, el precedente del caso Overton Park (1971) aprobaba la intervencion de los

tribunales y el de Yankee exigia la mayor deferencia posible a las decisiones de las
agencias administrativas. Todo llevaba a suponer qgue el juez escogeria uno u otro
precedente si se opusiera personalmente o aprobaba la accion de la agencia invo-
lucrada, respectivamente. Esta visibn ‘‘realista y cinica’ no carecia de bases
empiricas.

De acuerdo con la concepcion de la legislacion basada en Austin y apoyada por
Bentham,

una ley del Congreso es una orden. Mantiene tal caracter en el tiempo frente
a valores cambiantes o a la desobediencia, hasta que y s6lo cuando el impe-
rativo social es atendido por nuevos actos del cuerpo legislativo. (Asi), los
estatutos deben arreglar conflictos, proporcionar respuestas, guiar la con-
ducta vy reflejar cierto grado de permanencia y estabilidad... Las reglas fijas
de accion dependen de la funcion de creacibn de consenso por la
legislatura... Los tribunales considerarian el proceso de legislacion como
una especie de union metafisica de intereses en conflicto de la cual surgen
instrucciones para la sociedad.

Sea cual fuere la realidad de esta teoria

no parece conformarse a la realidad de un mundo volatil
legislativo/administrativo de reglamentacion de la tecnologia... Los ciuda-
danos preocupados con asuntos ambientales son bastante diferentes de
quienes obligaron a los cambios radicales de hace algunos afios...

Las legislaciones tienden a ser experimentales, tentativas, basadas en informa-
cion incompleta v altamente dependientes de soluciones en proceso. Mas abajo
tendré oportunidad de abundar en esto. En todo caso, Rodgers se propone identifi-
car alguna teoria administrativa atil por razonablemente completa que

explicaria a los tribunales como deciden las agencias (gubernamentales del
Poder Ejecutivo), a través de guién y a qué intereses se representan; cbmo
administran, reciben y evalian y toman en cuenta las limitaciones impuestas
por la ley...

Por supuesto, los expedientes formales dicen a los tribunales muchas de estas co-
sas, pero tales expedientes suelen ser ““demasiado completos, incompletos o clara-
mente desorientadores’’. No es realista suponer siquiera que los jueces lean o
puedan leerlos detenida o cuidadosamente, en ¢l supuesto equivocado de que ““mere-
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cieran leerse’’ por su valor intrinseco. ‘“Todo esto quiere decir que hay lugar a guiar
la intuicion judicial con referencias al sentido comin, la filosofia y tal vez un poco
de teoria de la administracioén. Para esto uitimo, existen tres corrientes tedricas en
los Estados Unidos. La teoria clasica

considera al administrador como un subrogado del hacedor legislativo de
politicas. (En esta teoria) la formulacion de reglas (es) un proceso libre y
esplendoroso en el que el administrador busca informacibn en cualquier
fuente (audiencias, bibliotecas, chismes de corrillo). La toma de decisiones
se considera intuitiva v yendo de la negociacion de intereses al equilibrio de
elecciones axiologicas. Se estiman altamente la experiencia, la estabilidad y
las cualidades del experto... La mayor parte esta constituida por acuerdos
negociados y se espera que los varios miembros de las (Juntas directivas de
las) agencias alcancen sus decisiones por la via del compromiso, los ajustes y
otras caracteristicas similares del poder legislativo. Las relaciones de las
agencias con el Congreso son estrechas y generalmente agradables ¢ infor-
males. .

Esta es la teoria que se ensefid en las escuelas de derecho y que todavia tiene con-
siderable namero de seguidores. La segunda teoria es la que podria llamarse modelo
“formal o racional” de toma de decisiones. Este modecio incluye analisis de
costo/beneficio, programacion lineal y teoria de juegos. Ha tenido un crecimiento
“‘fenomenal’’, sobre todo a partir de la Ley Administrativa mencionada {1946).

Estos métodos de decision dependen ¢n gran medida de la identificacién
de aiternativas, la proyeccion de consecuencias y la seleccion consciente de
la decision ““Optima”’. Se percibe el proceso de toma de decisiones como me-
nos politico y mas cientifico que bajo la teoria clasica... (L)a confiabilidad
cientifica es requerida y por alguna razon se la asocia con la cuantificacion.
Hay una gran dependencia de asesores técnicos externos. La elaboracion de
modelos, las rutas de decisidon y los analisis de riesgos adquieren gran moda.
Se desprecia la toma intuitiva de decisiones y, por el contrario, se supone
que el método ha de ser enteramente racional (es decir, accesible con tal que
se preste suficiente atencion a encontrarlo).

Bajo este modelo, si bien las audiencias formales son aceptables, se las prefiere
confinadas a los técnicamente competentes. El resultado seria, entonces, *‘correcto y
definitivo, desarrollado e impuesto cuidadosamente’’. Las relaciones con el Congre-
$0 no son estrechas, sino y con frecuencia formales y hasta tirantes. El méetodo ra-
cional se usa ampliamente, incluyendo casos como el de la Gasolina (ver) y ‘‘la fe en
la toma enteramente racional de decisiones es muy difundida y se refleja en formas
por demas inusitadas’’.
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El tercer método, actualmente altamente popular y aparentemente el mas ade-
cuado, segun el autor, es la ““teoria de comparaciones sucesivamente limitadas’’, co-
nocida menos elegantemente como “‘la ciencia de acertar por casualidad’’. Se trata
de una teoria hibrida que combina caracteristicas de las dos descritas anteriormente.
Rechaza que las sentencias representen resultados identificables formal y netamente
como *‘correctos. Mas bien, la toma de decisiones es un proceso de adaptacibn estra-
tegica a lo largo del tiempo, adelantos progresivos y resolucidn parcial’’.

2. Los juristas mismos parecen ambivalentes respecto a la utilidad o aun la pure-
za de un derecho “‘ambiental’’. Por ejemplo, Mayda sostiene® que

Los responsables internacionales de toma de decisiones sobre ayuda inter-
nacional y administracion de recursos no siempre consideran que el derecho
ecologico sea eficaz o Gtil. Algunos criticos sugieren que el derecho ambien-
tal no tiene importancia, mientras que otros alegan que ese derecho no res-
ponde a las necesidades de los paises individuales y que la legislacibn puede
ser un obstaculo al progreso mas bien gque un instrumento 0til para la admi-
nistracién del medio ambiente.

Tales criticas no serian, en opinidon del autor, enteramente injustificadas. En
cambio,

lo que se requiere (del derecho ecologico) es mas bien que sea visto como
parte de la “‘ecoadministracion’’ o proceso comprensivo de administracién
de recursos, informado conocimiento ecologico, e integrado progresiva-
mente a la planeacion del desarrollo econdmico.

En un breve pero sesudo articulo,! Zaffaroni sostiene que el intento de crear de-
rechos penales especiales (como ¢l penal econdmico o el penal ecologico) es

un pretexto mas para derribar los limites que constituyen todavia la Gnica
garantia minima de que dispone el recortado poder de los juristas frente a
un ejercicio de poder deslegitimado e irracional, que es el ejercicio del poder
genocida de los sistemas penales latinpamericanos,

el mismo sélo reconoce la expresion “‘derecho penal ecoldgico’ como

)] “*Environmental Legislation in Developing Couniries: Some Parameters and Constraints™’, en ECOLGGY
LAW QUARTERLY, Vol. 12, No. 4 (1985) 997-1023.
(10 Eugenio Rail Zaffaroni, **Delitos contra la ecologia: Contribucion critica a las disposiciones det Proyecto

Brasilefio de Codigo (Parte Especial) del ano 1984, en JURE (Guadalajara: Universidad de Guadalajara.
Facultad de Derecho) Vol. 1, Ano |, No. 2 (May-Ago 1990} 13-19.
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denotando al conjunto de disposiciones penales referentes al bien juridico
ecologico ¢ del medio ambiente, o mejor aun, referidas a la conflictividad
derivada de la afectacion o iesidon de este bien juridico...

Sigue diciendo Zaffaroni que hasta ahora se reitera en el derecho penal, en forma
dogmatica, que el Gnico sujeto pasivo de delito es el hombre, lo que se corresponde
con la afirmacion mas general, en el ambito de todas las restantes ramas del derecho,
de que ¢l hombre es el inico posible titular de derechos.

El autor relaciona esto con la posible proteccion de derechos animales v de los
humanos limite, esta Gltima particularmente en la ideologia nazi,

Completando su argumento contra el derecho penal como instrumento idéneo
para la proteccion del medio ambiente, Zaffaroni sostiene que sbdlo restaria (1)
rechazar las ilusiones, o sea, devolver a cada uno la responsabilidad de proveer las
soluciones a los conflictos que el Derecho Penal no puede resolver; (2} vigilar atenta-
mente que la cuestibn ecologica no se convierta en el pretexto para estructurar un
nuevo derecho penal de ““seguridad nacional’’, funcional para la consolidacion y re-
forzamiento selectivo del aparato penal; y (3) desenmascarar las tentativas de omitir
las medidas administrativas, civiles, mercantiles, econdomicas, militares o interna-
cionales, necesarias para la solucidon de las cuestiones ecologicas, como también las
(ue se tomen con una intencion de crear la faisa impresion de decisiones enérgicas,
cuando en realidad poco o nada significan, agitando el problema s6lo por su formi-
dable magnitud, como excelente pretexto para reforzar el verticalizador de la so-
ciedad que es el propio sistema penal, debidoe a una estructura que inevitablemente le
lleva a caer sobre los mas débiles.

Zaffaroni basa su objecion en los tipos u omisiones culposos que tienen
limites imprecisos, que carecen de definiciones de las acciones tipicas, que
intentan individualizarlas mediante resultados cuya descripcidn es harto
obscura y que apelan a la causalidad hipotética de acciones también hipote-
ticas (y més aun) cuando debemos buscar las reglas de un deber de cuidado
respecto del aire, del suelo, del subsuelo y del agua, o sea, cuando a tipos de
legalidad problematica les agregamos caracteristicas de ser tipas abiertos,
como lo son, por definicion, todos los tipos culposos.

La lesidn a la legalidad de esa tipificacion es

directamente increible en las omisiones y, particularmente, las omisiones
culposas, en las que la caracteristica general es la biusqueda de la posicion de
garante, es problematica en todos los casos.

El Art. 10. del Codigo de los Recursos Naturales de Colombia, proclamado por
el Decreto Presidencial 2811 de 1974, acoge el principio de que *‘el ambiente es patri-
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monio comin’’ y que corresponde a las autoridades y a los particulares *‘participar
en su preservacion y manejo que son la utilidad pablica v de interés coman’’; “‘la
preservacion y manejo de los recursos naturales también son de utilidad publica e in-
terés social’’. Los recursos naturales incluyen ‘“las aguas en cualquiera de sus esta-
dos’’ a los que influirian, entre los elementos mencionados por el Codigo

los residuos, basuras, desechos y desperdicios... las condiciones de vida re-
sultantes de asentamientos urbanos y rurales (y) los bienes producidos por el
hombre o cuya produccion sea inducida o cultivada por él, en cuanto inci-
dan o puedan incidir sensiblemente en el deterioro ambiental.

Sin embargo, sostiene Pérez, apoyandose en Arenas, que el tipo de delito ecolo-
gico del Art. 247

es, por indeterminado, contrario al principio de tipicidad de que se trata el
Art, 3o. y al de reserva contenido en el Art. 28 de la Carta Politica... de
donde se deduce que no tiene aplicacion.

Tampoco hay, pues, ‘‘un ambito netamente delimitado de lo que sea medio am-
biente’’, por lo que concluye con De Miguel que *‘estamos aplicando unas reglas sin
habernos tomado la molestia de delimitar previamente las lineas desde las cuales de-
ben ser aplicadas’’.

El autor parece concluir, entonces, que ‘*la defensa del medio ambiente es un de-
ber de solidaridad humana’’ mas bien que una obligacidon juridica.

3. Aun asi, la mayoria de los paises han adoptado algan tipo de legislacion am-
biental y de proteccion al medio ambiente. En interpretacion de Cano, por
eiemplo,'! en la técnica adoptada por los codigos de Colombia y de Corrientes,

hay instituciones juridicas comunes a todas las especies 0 categorias de re-
cursos naturales y otros elementos ambientales sobre los que es posible le-
gislar cuando se lo hace en relacion a cada especie de recursos o conjunta-
mente para todas ellas

incluyendo recoleccion y suministro de informacion sobre propiedad y uso de ele-
mentos ambientales; propiedad o dominio de los recursos © modos de adquirir de-
recho a usarlos (permiso, concesiones, licencias o arriendo); restricciones a derechos

{n Guillermo J. Cano, **Metodologia para una legisiacion provincial (argentina) sobre el medio ambiente y Los
recursos naturales, en JUS (Mar dei Plaia) No. 39 (1988) 71-82.
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individuales en interés ambiental o de la explotacion de recursos naturales (expro-
piaciones, servidumbres o limitaciones ‘‘dominiales’’); reglas conservacionistas que
condicionan el uso; reservas y vedas; criterios de asignacion de prioridades (entre re-
cursos, entre usos, entre usuarios) para su utilizacion; regimenes tributario, punito-
rio, de proteccidn jurisdiccional; declaracion v evaluacion del impacto ambiental;
formas de participacion popular en la gestibn ambiental o de recursos; formas de
gjercicio del poder de policia gubernamental; organizacidn y prestacion de servicios
publicos de interés ambiental o basados en la explotacion de recursos naturales; y ré-
gimen del crédito y de la asistencia técnica de interés ambiental.

a. ;Codigos o leyves sectoriales? El autor parece recomendar el

auspiciar la codificacién, o al menos la legislacién conjunta sobre varias es-
pecies de recursos naturales (porque) permite tomar en cuenta la interdepen-
dencia fisica entre los distintos recursos naturales v sus diferentes usos...

Sin embargo, citando a Sand,

respecto de los temas ambientales y de recursos naturales, los paises euro-
peos y anglosajones han optado por comenzar legislando sobre problemas
puntuales (usos o riesgos creados, por cada especie de recurso natural)...
para después, en algunos casos, legislar sobre una determinada especie de
recurso natural (Codigos de aguas o forestales).

Los paises anglosajones optan por el método de describir v organizar las fun-
ciones de las autoridades de aplicacion, v enuncian principios legales sustantivos
muy generales, dejando a los jueces el poder de desarrollarlos para aspectos de de-
talle y casos concretos, Sin embargo,

bueno es apuntar gue en el régimen institucional argentino no hay lugar pa-
ra las llamadas “*leyes marco’’, enunciativas de principios generales suscep-
tibles de ser desarrollados por otras leyes. Si existe en Espafa y en Vene-
zuela... pero en nuestro pais todas las leyes del Congreso o de las legislatu-
ras (provinciales) tienen idéntico rango.

En Argentina, nada impide que el Congreso o las legislaturas denominen Codi-
20s a otras leyes (ademas de los Codigos civil, comercial, penal, de mineria y del tra-
bajo y la seguridad social), como ¢l de la provincia de Corrientes o Codigo de los Re-
cursos Naturales.

En conclusion, segan Cano, elegir entre un Codigo 0 una Ley Sector pareceria
depender, ‘*en cada caso, del grado de evolucién de (los) procesos legislativos (de las
provincias) y de la aptitud de sus administraciones publicas para aplicar Codigos’’.
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b. Jurisdiccién exclusiva o concurrencia. Canada tiene un sistema de legislacion
ambiental caracterizado; segin Nemetz,!2 se *‘caracteriza por un enfoque cerrado,
consensual y consultativo’”. Este enfoque ha resultado de varios factores, incluyen-
do la relativamente escasa informacion disponible a los grupos interesados en la con-
servacion ambiental, la negativa tradicional de los tribunales a permitir acciones le-
gales excepto a los mas directamente afectados y, sobre todo, al

fenomeno social, nacido de la tradicion histdrica, que implica una mayor
aceptacion de la Jegitimidad y la autoridad del gobierno para ocuparse de
las preocupaciones sociales. Esto se opone al modelo estadounidense [ver
abajo] mas adversarial y con mayor dependencia de normas formales, pro-
cedimientos de apelacion y normas amplias de control de la contaminacion.

Parece haber un criterio racional y pruebas empiricas directas que justifi-
can la presencia de niveles federales y provinciales de gobierno en el campo
del control de la contaminacion en el Canada. Existe un papel claro para las
autoridades provinciales por su familiaridad y responsabilidad sobre las
preocupaciones econdémicas y ambientales locales, (Pero, a la vez), diversos
desarrollos técnico/académicos han impulsado fuertemente el argumento a
favor de una mayor participacion federal concurrente,

Esta condiciébn concurrente se veria reflejada en las disposiciones del Estado de
Jalisco en México. En efecto, de acuerdo con la Ley estatal, compete al Gobierno del
Estado y a los Municipios, “‘la preservacion y restauracion del equilibrio ecologico y
la proteccidn al ambiente’” en los ambitos de su competencia, que “*no se refieran a
asuntos reservados a la Federacion; lo anterior, en ‘‘participacion” con la Federa-
cion; control sobre actividades *‘no altamente riesgosas’” y dentro de su ambito
territorial, y prevencién y control de contaminacion en aguas de desagiie, en lo que
no afecte lo reservado a la Federacion; alcantarillado, limpia, mercados y centrales
de abasto, cementerios, rastros, transito y transporte local; y participacion con la
Federacion en restauracion. Fracciones 11-1V, [X, XII y XIII del Articulo 5o0.

Para subrayar este enfogque de concurrencia volvemos a Cano (supra nota 10)
quien, después de reiterar que la Federacion argentina no tendria, en principio, le-
gislacion ambiental federal, sino que &sta queda generalmente limitada a las provin-
cias, sostiene que ‘“‘tampoco pueden los legisladores provinciales invadir la compe-
tencia legislativa municipal’’ definida por ellas mismas y variable de provincia a pro-
vincia. Por otra parte, comentando el cambio contemplado de la capital argentina a
la Patagonia, el autor sostiene que

(+2) Peter N. Nemelz, *‘Federal Environmental Regulation in Canada™, en NATURAL RESOURCES JOUR-
NAL (Albuquerque, N.M.) Vol. 26, No. 3 (Summer 1986) 551-608.
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€l Gobierno nacional no tiene poderes propios ni exclusivos en esta materia
y si solamente los que posee en concurrencia con los que atafien a las provin-
cias, que éstas no delegaron [en principio, como en ¢l sistema mexicano}

Ademas, el proyecto no menciona la ‘“‘preservacion’’, sino solo el “‘aprovecha-
miento’’ y la explotacion de recursos, por lo que la responsabilidad por aquélla “de-
beran asumirla, integramente, ios gobiernos de las provincias aledaifias’’.

La interesante experiencia de Europa Occidental es referida por Rehbinder y
Stewart!? en un articulo muy amplio en que se proponen desarrollar hipdtesis sobre
y el patron de integracidon de la legislacion ambiental en un Ambito federal. En se-
guida, examinan el progreso del derecho ambiental europeo; y los factores institu-
cionales que lo han formado. L.a integracion de la legisiacién ambiental en un siste-
ma federal ocurriria mediante uno de dos enfoques basicos, a saber:

la determinacion central por una autoridad federal/comunitaria (legislatu-
ra, autoridad gjecutiva o tribunales) o’la coordinacion del derecho y las
politicas por Estados miembros a través de acuerdos negociados, el de-
sarrollo de entendimientos de trabajo comunes {0) paralelismos conscientes
de derecho desarrollado por los jueces, entre otros. Este segundo enfoque
ha tenido escasa importancia en la Comunidad Europea o en los Estados
Unidos... En estos @ltimos tal vez se haya desarrollado mayor diversidad de
normas porque sus politicas ambientales no han estado ligadas al proceso de
integracion politica y econbmica {como seria el caso de Europa).

El haber disefiado una politica ambiental comiin europea puede haber auxiliado
el proceso general de integracién. Sin embargo, esta politica ha tendido hacia solu-
ciones conservadoras y no existen incentivos para la innovacién frente a productos
obsoletos. Las politicas han buscado un ‘‘minimo de armonia’ o consenso. Los mis-
mos Estados pueden ser ‘‘contaminantes’ o “‘limpios’ con respecto a diferentes
productos. Hay un proceso continuo de reconsideracidon de politicas. Se requiere
particular progreso, entre otros, en la materia de desechos toxicos {ver abajo).

En cuanto a la toma de decisiongs en las politicas europeas, ambientales o de otra
indole, adolecerian de falta de participacion publica, a diferencia de los *‘ procesos
normales de la democracia representativa de los Estados Unidos”. Aun *‘cambios

a3y Eckard Rehbinder y Richard Stewart, ‘‘Legal Integration in Federal Systems: European Community Envi-
ronmental Law'’, en THE AMERICAN JOURNAL OF COMPARATIVE LAW, Vol. XXXIH, Ne. 3
(Summer 1985) 371-446.
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marginales’ posibles tendrian cierta importancia, como mejorar la determinacibn
de normas minimas o el procedimiento de alternativas a las politicas adoptadas!4,

I

1. Ahora bien, el ya mencionado Nemetz hace una evaluacion interesante respec-
to del punto anterior, Segan él,

los mercados doméstico e internacional, crecientemente integrados, pueden
haber creado incentivos perversos para que las jurisdicciones nacionales y
subregionales compitan entre si, ofreciendo paquetes con reglamentacion
menos estricta de control ambiental. [Sin embargo, ver arriba advertencia
de Leonard contra este tipo de razonamiento]... (E) creciente nivel de la
extraccion e industrializacidon de recursos crean externalidades ambientales
potencialmente significativas tanto a nivel nacional como al internacional.
(Como en el caso anterior, el problema parece enfrentarse mejor por la
autoridad central que por la provincial)... Existe, finalmente, la aparicion
de tecnologias mas completas y costosas frente a crecientes proporciones de
la poblacidon desprotegida, 1o que justifica la presencia federal para la gene-
racion y diseminacién de la informacion y la garantia de un proceso equita-
tivo y consistente de administraciéon del riesgo a nivel nacional.

En los Estados Unidos existe tal vez con especial presencia el dilema entre el ve-
nerable derecho consuetudinario (common law) heredado del sistema inglés y el de-
recho ‘‘moderno’’ o codificado. Sin embargo, me parece que Clark!® da una res-
puesta particularmente perceptiva y tal vez de interés para un pais multiétnico como
México.

Muchos derechos consuetudinarios estdn basados en nociones de titulos
comunitarios; inalienabilidad; fideicomisos; la unidad de la naturaleza y de

(14) En cuanio a México, podria acercarse a !a India, en la conclusion a la que sobre eila llega Kilaparty Ra-
makrishna (‘*“The Emergence of Environment Law in the Developing Countries; A Case Study of India”’, en
ECOLOGY LAW QUARTERLY, Vol. 12, No. 4 (1985) (907-935), cuando concluye que: “‘La India ha
logrado progresos significalivos en cuanto a la proteccion ambiental en la tltima década. Como un primer e
importante paso, el gobierno ha aceptado oficialmente la coexistencia del desarrollo econémico y el de la pro-
teccidbn ambiental, Sin embargo, varios problemas persisten, que incluyen incertidumbre sobre la autoridad
legislativa del gobierno central para pener en practica las normas, problemas de cumplimiento, la falta de una
demanda individual posible, v recursos insuficientes para poner en practiva la legislacion ambicntal. Se re-
yuiere un esfuerzo unido y concertado del Gobierno HindO para resolver estos problemas y ascgurar la in-
tegridad futura del medio ambiente del pais.

(15} Sanford D, Clark, *Tensions Between Water Legislation and Customary Rights’” en NATURAL RESOUR-
CES JOURNAL (Albuguerque, N.M.) Vol. 30 (Summer 1990) 503-520.
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la especie humana; la autoridad comunal y no individual; v el equilibrio
entre deseos personales y obligaciones comunitarias, Los sistemas legales
mas modernos y los tebricos economistas con frecuencia se sienten incomo-
dos con tales nociones. Sin embargo, con vistas al futuro, tal vez nuestra
pregunta no deba ser como hacer que el derecho consuetudinario se adapte
a nociones modernas, sino a la inversa.

2. En todo caso, seria necesario que cada pais defina sus politicas frente al
problema de la contaminacion ambiental. México puede haberlo hecho a través de
las tres bases constitucionales que, segiin Braries, '® tiene en México el derecho ecolo-
gico: la idea de la conservacion de los recursos naturales, disposicion *“precursora’’
de la Constitucion de 1927 (Art. 27, Tercer Parrafo); la idea de la prevencion y
control de la contaminacion ambiental, incorporada en la reforma constitucional
correspondiente de 1971 (Art. 73, Fraccion XVI); y la idea del ‘‘cuidado del medio
ambiente”’, con motivo de la regulacion del uso de los recursos productivos por los
sectores social y privado, reforma de 1983 y *‘iinico caso en que la Carta Fundamen-
tal mencionaria al ‘‘ambiente’” o ‘*medio ambiente’ como tal. Art. 26, Parrafo Sex-
to.

La necesidad de politicas ambientales previas es subrayada por el ya mencionado
Cano, quien refiriendose a su natal Argentina, sostiene que puesto que

la Ley es uno de los instrumentos disponibles para la ejecucion de
politicas... no cabe,.. legislar sin antes haber adoptado ia politica que se
pretende ejecutar. Tal definicidon puede ser anterior al acto de legislar, ¢
puede encabezar ¢l texto legal.

En esencia, la primera y maxima decision politica es la de definir cual cla-
se de ambiente el pueblo deseq tener, vy conexa a ella, cual clase de ambiente
es posible lograr (posibilidad técnica o financiera).., Después.., deben fijar-
s¢ ‘‘estandares’’ para las inmisiones permitidas o autorizadas a hacer.., a las
aguas (‘‘teoria del dano permiticdo’’). Esta tarea es eminentemente
cientifica, técnica, debe preceder a la elaboracion de principios politicos y
de normas juridicas (y) tienen en ella la responsabilidad principal los ecolo-
gos... La adopcion de politicas envuelve. .. un procedimiento (que puede)}
imponer la obligacion de realizar ciertos estudios técnicos antes de adoptar
decisiones, o la de realizar encuestas o audiencias plblicas. (E)n el caso
especifico... puede imponer la obligacion de hacer previamente la eva-
luacion del impacto ambiental de las obras o trabajos a emprender, o de la
legislacion a adoptar y la de someter esa evaluacién a un proceso de analisis
y decision.

(18) Raul Brafies, Derecho ecoldgico mexicano (1987).
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El autor sostiene, finalmente, que si bien ‘‘las decisiones politicas no son justi-
ciables (los jueces si) pueden declarar nula una ley o una decision administrativa por
no haberse sujetado su tramite al procedimiento preestablecido’’.

Otro prerrequisito es conformar las leyes humanas a las de la Naturaleza (inclu-
yendo la de la cadena alimentaria, ia de interdependencia entre recursos y... lade la
entropia.

El Estado de Jalisco, presumiblemente en consonancia con la legislacion federal,
establece que para la *‘formulacion y conduccion de la politica ecologica’ se obser-
varan los siguientes principios, La proteccion del equilibrio ecologico es responsabi-
lidad, como he dicho arriba, de ‘‘autoridades estatales y municipales, asi como los
particulares’’. La mejor manera de evitar los desequilibrios ecologicos es preve-
nirlos. La coordinacion entre particulares y gobierno es **indispensable’” para la efi-
cacia de las acciones ecoldgicas, Se prevé la intervencion no sélo de individuos, sino
también (de) los grupos y organizaciones sociales (para) reorientar la relacion entre
la sociedad y ia naturaleza. Sin embargo, me escapa la manera precisa y eficaz en
que, en términos de la ley, se prevé tal intervencion. También sostiene la ley estatal
gue **los ecosistemas son patrimonio comin de la sociedad, y de su equilibrio depen-
den la vida y las posibilidades productivas del Pais vy, en especial, del Estado de Jalis-
co. Se concede a los ciudadanos el **derecho de un ambiente sano™ pero se eluden
medidas concretas para otorgarlo o exigirlo. Articulo 8.

IV

La controversia a que me referi arriba entre el derecho consuetudinario y el “*mo-
derno’’ se manifestd cuando, en palabras de Derr,!” en un periodo de diez anos, ‘‘la
Suprema Corte de los Estados Unidos abrié y cerrd la puerta al uso del derecho co-
min federal de prevencion de molestias {ruisance) en los casos de contaminacion del
agua’’. En su primera sentencia, en ¢l caso de Illinois v. City of Milwaukee (1llinois
I, 1972), la Suprema Corte afirmé que

existe una causa de accion en el Tribunal Federal de Distrito para remover
una nuisance de derecho comun surgida de la contaminacion de las aguas
interestatales. La Ley de Control de la Contaminacion del Agua (FWPCA,
1948) no excluia al derecho comiin federal requerido para proveer un siste-
ma comprehensivo de remedios federales en un campo de gran preocupa-
cion flederal.

1{ki] Jay Deer, *City of Milwaukee v. [llinois (lilinois 11)"’, Nota en ECOLOGY LAW QUARTERLY, Vol 10,
Nao, 1, (1982) 51-68,
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En cambio, la Suprema Corte sentencid en el caso de City of Milwakee v, lllinois
{Illinois 11, 1981} que

la reforma de 1972 a la FWPCA si excluyé la accion federal comin {porque)
la ley reformada si proveia un sistema comprehensivo de reglamentacion,
excluyendo asi completamente cualquier necesidad de un remedio judicial
bajo el derecho comun federal.

La Nota concluye que esta segunda sentencia debe ser aplicada con criterios
estrechos, a fin de preservar también las vias estatales de recuperacion [o indemniza-
cion].

A diferencia de Derr, Dexter y Schwarzenbart, en una Nota mas amplia,'® hacen
remontar el caso a mas de setenta anos de desarrollo del derecho federal de nuisance.
En Illinois I, ““la (Suprema) Corte sentencid expresamente’” 1o que dejo anotado
arriba y en ¢l caso de Illinois 11, lo contrario. Esta ultima sentencia significaria “‘un
punto clave de cambio en la historia del derecho ambiental de este pais’’.

Ambos juicios surgieron de una disputa entre el Estado de Illinois y la ciudad de
Milwaukee sobre ¢l arrojo por parte de la ciudad al Lago Michigan de desperdicios
indebidamente tratados. La Suprema Corte negd primero su competencia sobre el
conflicto, alegando que su jurisdiccion sobre juicios entre un Estado y la subdivision
de otro Estado no era exclusiva. Tampoco optd por ejercer su jurisdiccion original
sobre las disputas entre un Estado y los ciudadanos de otro Estado, porque el juicio
podia ser iniciado por el Estado actor en un juzgado de distrito (federal). Sin embar-
go, la Suprema Corte declard que en ese posible juicio seria el derecho federal de la
nuisance el que lo decidiera.

Aunque agregando la Ley Ambiental del Estado de Illinois, éste entablé deman-
da basado en un derecho comiin federal y otro derecho comun estatal, ambos alti-
mos basados en nuisance. Siguieron nueve afios de litigio en los tribunaies, Segan los
autores que sigo,

el papel de los tribunales ante el derecho ambiental estatal ha sufrido gran-
des cambios desde principios del siglo. En los primeros casos, se reconocid
el interés del Estado en su ambiente y se establecié el derecho federal coman
para hacer ese derecho obligatorio.

Esta situacion continuaria mientras empezaron a surgir leyes federales rudimen-
tarias. Sin embargo, la Suprema Corte reiteraria su apoyo a los Estados en Illinois

{18) Calvin R. Dexter y Teresa J. Schwarzenbart, *“City of Milwaukee v. Illinois: The Demise of the Federal Com-
mon Law of Water Pollution®’.
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II, ““sin cambiar su antigua politica declarada de que un estado tiene un interés casi
soberano sobre la proteccion de su medio ambiente™, 7

Al promulgar y reformar la FWPCA, que la Suprema Corte considero suficiente
para proteger las aguas, el Congreso habria tenido en cuenta consideraciones econo-
micas en equilibrio con consideraciones ecolbgicas.

El caso de [llinois 11 *‘deja incierto el papel de la legislacién estatal’’. La FWP-
CA elimina las causas individuales de accibn contra contaminacion acuatica, aungue
los autores parecen preferir, entre las alternativas posibles, reinstalar el concepto de
derecho comin federal.

Los autores Roberts y Butler también parece preferir a los Estados sobre la Fede-
racién en la reglamentacion ambiental!?. Ellos afirman que el publico norteamerica-
no se ha vuelto crecientemente consciente de que los acuiferos, siempre considerados
como fuentes de agua pura, estan siendo creciente (y a veces irreversiblemente) con-
taminados. De aquj la necesidad de mejor reglamentacion. Para lograrla

{e)xiste considerablemente mayor potencial en los gobiernos estatales, a di-
ferencia del federal, para reconocer y adaptarse a diferencias geograficas,
tomando en cuenta las oportunidades y limitaciones legales, politicas e insti-
tucionales de cada lugar. Ello depende, sin embargo, de la disponibilidad de
informacion apropiada, a escala geografica y organizada para poder aplicar
eficazmente las politicas decididas.

Light y Wodraska encuentran®® un crecimiento reciente en las responsabilidades
a los Estados en ¢l manejo de los recursos acuaticos, atribuible a diversos factores
incluyendo un creciente incremento del financiamiento estatal y, en general, la cre-
ciente capaciuad de tales Estados de asumir su responsabilidad en la carga. Existiria
una tendencia a cambiar de fundamentos fiscales a financiamientos particulares,

Continiian explicando los autores que la separacidon de poderes, disefiada origi-
nalmente para impedir que cualquiera de ellos adquiriera excesivo poder sobre los
otros, habria funcionado bien en la mayoria de los campos, no asi en los del agua, la
salud, la educacion y las instituciones financieras.

A menos que se la resuelva, este retraso institucional continuara debili-
tando crecientemente tanto la credibilidad cuanto el rendimiento de las tare-
as gubernamentales a cualguier nivel.

Desde los 1960’s el gobierno habria subrayado la innovacion sobre ¢l aprovecha-
miento optimo del aparato gubernamental existente. Con ello, ‘‘se han descuidado,

(19) Rebecca 5. Roberts y Mathis Butler, ““Information for State Groundwater Quality Policymaking”™, en NA-
TURAL RESOURCES JOURNAL (Albuguerque, N.M.) Vol. 24, No. 4 {Octubre 1984) 1015-1025.
(20) Stephen Light y John R. Wodraska, “*Institutional Challenges in Water Management'', en NATURAL RE-

SEARCH JOURNAL (Albuguerque, N.M.) Vol. 30 (Verano 1990) 477-484.
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si no ignorado, la consulta y la concurrencia que pudieran asegurar resultados
equitativos y efectivos’,
Ante ello,

una sola organizacion o institucion individual no puede ya resolver proble-
mas de recursos hidraulicos de cierta importancia sin causar consecuencias
ne intencionales a otras Partes o sin encontrar limitaciones impuestas por
otros. Las disputas entre agencias gubernamentales y niveles de gobierno re-
lacionadas con el agua han aumentado en frecuencia y, al mismo tiempo,
esas agencias se han vuelto mas dependientes unas de otras para informa-
cion, recursos y decisiones politicas, A mayor abundamiento, hay una cre-
ciente conciencia de que la complejidad de los arreglos nacionales de hecho
presentan un riesgo para los recursos hidraulicos encargados a tales agen-
cias.

Por lo anterior, *“*los administradores de los recursos acuaticos de los Estados
Unidos han tenido gue repensar la manera en que los procesos de politica e institu-
cionales estan estructurados’’. Ademas,

Existe una creciente comunidad de intereses entre administradores estata-
les v locales y distinguidos intelectuales de todo el pais, frustrados ante la
falta de progreso de las politicas acuéaticas.

Aun algunas autoridades reconocen ya, a veces, la existencia del problema.

El problema principal parece ser por qué no se presta atencion suficiente a “‘los
papeles federales v estatales en el contexto de las politicas, capacidades y recursos
acuaticos nacionales™.

Las agencias gubernamentales habrian demostrado, ademaés, su creciente de-
sarrollo en complejidad, fragmentacion, excesivo burocratismo, desanimo y falta de
incentivos a la cooperacion. Los autores atribuyen esta situacion de falta de coope-
racion, en parte, a

la separacion de poderes entre el Presidente, el Congreso y los Estados; a la
falta de incentivos reales a una cooperacion mejorada entre las agencias pa-
ra |a administracion del agua; y (en) tercer lugar, no existe una serie de cre-
encias compartidas que guije el proceso nacional de toma de decisiones sobre
el agua.

Otro autor enfoca su atencion hacia estos problemas en Latinoamérica. Segin
Lee,2! frente a la crisis actual existe ahi la necesidad general de administrar mejor los

(21) Terence Richard Lee, ‘*Managing Water Resources in Latin America™, en NATURAL RESOURCES
JOURNAL (Albuquerque, N.M.} Vol. 30 (Verano, 1990).
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grandes recursos dedicados en las ultimas cuatro décadas a proyectos acuaticos. Ha
habido progreso en ello, pero “*la administracion del agua en la regidn esta lejos de
ser optima. Muchos aspectos se manejan pobremente v aiin se les ignora”’, sobre 10-
do en materia de superestructura. En ello pesan también factores externos como
controles de precios, tasas de cambio y otros aspectos macroeconbmicos, aungue

magnificados por la pobre administracion, (T)anto en la toma de decisiones
como en la practica, las instituciones administradoras no han actuado
siempre con eficacia o respondido bien a las oportunidades disponibles.

Pareceria que, entre otras cosas, ‘‘seria beneficioso distinguir claramente entre la
responsabilidad por la administracién y la responsabilidad por el uso del recurso’.
Se requiere mayor ‘‘dinamismo administrativo’, entre otras cosas, por medio de un
mejor entrenamiento de los administradores.

El ya mencionado Pérez sefiala que en los Articulos 242 a 257 del Cddigo colom-
biano respectivo

{e)l aprovechamiento indebido de los (recursos naturales y su destruccidn),
inutilizacion, desaparecimiento, dafio, la difusidn de enfermedades en ellos,
la contaminacion del ambiente y la ocupacion ilicita de reservas forestales o
de parques nacionales, constituyen conductas atentatorias del orden econo-
mico social...

La Ley estatal sujeta a reglamentacion, para evitar la contaminacién del agua,
las descargas industriales, las municipales y los residuos solidos, incluyendo en los
sistemnas de drenaje y alcantarillado. Articulo 58. Las aguas residuales ‘‘deben reci-
bir tratamiento previo a su descarga’’, aunque la responsabilidad general de la con-
taminacion del agua sigue considerindose conjunta entre Estado, municipios y so-
ciedad. Articulo 57. Especificamente, la ley estatal dispone, en su Articulo 62, que

(tyodas las descargas en las redes colectoras... y deméas depésitos o corrien-
tes de agua, y los derramas de aguas residuales... deberan satisfacer las nor-
mas técnicas-ecolbgicas que, para tal efecto, se expiden, y en su caso, las
condiciones particulares de descarga que determine la autoridad estatal o
municipal. Corresponde a quien genera dichas cargas, realizar el tratamien-
to previo requerido.

Por otra parte, las autoridades estatal y municipales han de coordinarse con la
Federacion para realizar un *‘sistematico y permanente monitoreo de la calidad de
las aguas, para detectar la presencia de contaminantes o exceso de desechos orgéni-
¢0s...”” Articulo 64. La necesaria presentacion de una manifestacion de impacto am-
biental serviria para que las autoridades estatal y municipales ‘‘sefialara los requeri-
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mientos que deban observarse para la ejecucion de la obra o realizacion de la activi-
dad prevista”, especialmente en casos de riesgo de accidente. Articulo 22. Dos
articulos anteriores le dan autoridad expresa al Gobernador del Estado en materia
de aguas residuales, pero también se excluye por eliminacion los residuos ** peligro-
s0s’’. Estos serian

todos aquellos residuos, en cualquier estado fisico que, por sus
caracteristicas corrosivas, tOxicas, venenosas, reactivas, explosivas, infla-
mables, biologicas, infecciosas ¢ irritantes, representan un peligro para el
equilibrio ecolbgico o el ambiente.

v

El Caso de la Gasolina que mencionamos en un apartado anterior surgio, segin
el yva citado Rodgers, de la propuesta de la agencia gubernamental respectiva
{OSHA) en ¢l sentido de aumentar las normas de seguridad y de salud con respecto
al uso de ciertas gasolinas para aviacion. La mayoria de los magistrados de la Supre-
ma Corte decidieron que tal oficina estaba obligada, como condicion previa a emitir
nuevas normas, a identificar ‘‘un riesgo significativo de dafio y, por tanto, 1a proba-
bilidad de beneficios significativos’® que se derivarian de las nuevas normas. Con
ello, los Magistrados habrian eludido la cuestion frontal de un analisis directo de
costo-beneficio, pero tuvieron que enfrentarse a la cuestion delicada de si

el expediente masivo... dedicado en gran parte a la cuestion de la convenien-
cia de reducir las concentraciones de la benzina de vuelo... se discutid sin
que hubiera habido una percepcion administrativa de que (tal decision)
produciria beneficios de salud.

En lo que considera la peor parte de la decisidon, Rodgers agrega que la mayoria
de los Magistrados considerd que “‘no habia suficientes pruebas de que la (norma)
entonces en efecto implicara un riesgo significativo de dafio a la salud...”” (Una cues-
tion también planteada en la sentencia pero no discutida aqui es si la fundacion de la
mencionada agencia constituyo un exceso de delegacion de poderes del Poder Le-
gislativo al Ejecutivo).

Rodgers sefiala que el Caso de la Gasolina demuestra la gran variedad de
cuestiones surgidas de los intentos de reglamentar exposiciones de bajo nivel
{y no, como en el siniestro de Guadalajara, de explosiones masivas] a conla-
minantes toxicos. El determinar las pruebas de efectos pone a prueba los
limites de la capacidad cientifica. Las incertidumbres abundan. Las senten-
cias gque se dicten han de ser especulaciones moderadas y el resultado estara
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influido significativamente por en quién recaiga la carga de la prucba, qué
tanta prueba es necesaria y el rango permisible de juicios predictivos.

Por ello,

El papel adecuado para el analisis de costo/beneficio a los procesos de de-
cision en salud y en el ambiente ha constituido en afios recientes el foco de
un agitado debate nacional sobre reformas reglamentarias, a revision judi-
cial y la asignacion de tomas de decisiones en materias técnicas.

La incapacidad de la Suprema Corte bajo la direccion del Magistrado Burger de
aclarar estas cuestiones en el caso de Industrial Union Department, AFL-CIO v.
American Petroleum Institute {1978) (nombre formalmente correcto del Caso de la
Gasolina) demostraria no tanto la ‘‘anarquia judicial’ tipica de esa Corte, sino

el hecho de que vivimos en tiempos en que los valores estan desordenados.
Las instituciones se encuentran abocadas, en medio del flujo de cambios
tecnologicos y sociales, a un camino azaroso hasta que, y a menos gue, sur-
jan nuevas reglas de consenso.

Como he dicho arriba y reitera Davis,2? el derecho federal comin de nuisance
constituyo uno de los ejes de resolucion de los dos Casos Illinois. En la década de los
setentas los desechos toxicos capturaron la atencién pablica y promovieron tres le-
gislaciones principales: la Ley sobre Agua Potable Pura (1974, SDWA); la Ley para
la Recuperacion y Conservacion de Recursos (RCRA, 1976) y la Ley Comprehensiva
de Responsabilidad, Compensacion y Respuesta (CERCLA, 1980). Sin embargo, de
acuerdo con la autora, esa legislacion es insuficiente para atender la gravedad de los
desechos toxicos, por lo que concluye que asi como la Suprema Corte bas6 su deci-
sion del caso Illinois 1 en la insuficiencia de la legislacion disponible para atender ¢!
problema de la contaminacibn del agua, asi tampoco la actual legislacion ¢s suficien-
te con respecto de los desechos toxicos, por lo que emerge nuevamente un derecho
comin federal de nuisance en ese campo. Eso seria asi porque *‘el Congreso expresa-
mente reservd los remedios de derecho comiin para los esfuerzos de restauracion de
los sitios de disposicion de desechos toxicos y exigio la aplicacion de principios de

(22) Julia A. Davis, **The Hazardous Waste Regulatory Programs and the Federai Common Law of Nuisance: A
Confusion Between Preemption and Codification’’, Nota en OHIO STATE LAW JOURNAL, Vol. 45, No.
3 (1984) 791-831.
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derecho comin en las disposiciones sobre peligro eminente y responsabilidad de
CERCLA y de RCRAZ,

Al comenzar la década de los 1980’s se habria adoptado un Superfonde Federal
para la Restauracion de Sitios con Desechos Toxicos?,

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

PRIMERA.- La degradacion ecoldgica, resultante de cierto proceso de de-
sarrollo industrial, se origina en los paises capitalistas desarrollados y se transmite a
los paises que deseen seguir irreflexivamente procesos semejantes de desarrollo. Las
grandes concentraciones urbanas surgidas en gran parte por tal desarrollo acumulan
dafios ambientales que ciertamente escapan al control del derecho y, posiblemente,
al de la organizacion politica clasica Estado/gobernados. Se requiere un programa
masivo de educacién que contrarreste los excesos empresariales y las compulsiones
imitativas de sus explotados.

SEGUNDA. .- Aun suponiendo que el desarrollo industrial sea inevitable y la via
del comercio exterior la exclusiva para nuestro pais en crisis, eso no justificaria ni si-
quiera desde el punto de vista de sus beneficiarios (principaimente empresas multi-
nacionales) una disminucion indiscriminada de requisitos de control, prevencién y
restauracion ambiental. Como punto de partida de ésta y otras cuestiones ambienta-
les, es necesario aumentar dramaticamente la informacion disponible, particular-
mente a grupos responsables de la sociedad civil, sobre estos problemas.

II

TERCERA.- Los Estados Unidos ofrecen un buen ejemplo de reflexion respecto
de la teoria administrativa en sus versiones clasica; economicista, formal o racional;

23) En una curiosa aplicacion, Allen después de un acucioso estudio, concluye gue *'los tribunales se han ocupa-
do del contlicto reciente entre el Codigo de Bancarrota y las disposiciones federales y estatales sobre desechos
toxicos, equilibrando los intereses economicos del Cadigo contra los intereses en Ja seguridad y la salud publi-
ca de las dispasiciones federales y estatales. Estos equilibrios han sido a veces superficiales y otras veces mas
profundos’. Katherine Simpson Allen, **Belly Up Down in the Dumps: Bankrupcy and Hazardos Waste
Cleanup™, en VANDERRILT LAW REVIEW, Vol. 38, No. 4 (May 1985) 1037-1084.

{24) Ver, entre otros, Carol Leutner Anderson, **Superfund Proposed to Clean Up Hazardous Waste Disasters™,
Nota en NATURAL RESOURCES JOURNAL (Albuguergue, N.M.)} Vol, 20, No. 3 (Jul 1980) 615-623; Ro-
berta G. Gordon, **Legal Incentives Tor Reduction, Reuse, and Recycling: A New Approach to Hazardous
Waste Managwement, en THE YALE LAW JOURNAL, Vol. 95, No. 4 (Mar 1986) 810-831; y Terry Dinan y
Reed Johnson, “Effects of Hazardous Waste Risks on Property Transfers: Legal Liability v. Direct Regula-
tion™', en NATURAL RESOURCES JOURNAL {id) Vol. 30 (Veranc 1990) 521-.
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y “‘por aciertos accidentales’’ . Esto necesariamente implica un estudio cuidadoso de
la toma de decisiones por tribunales y agencias gubernamentales, algo que debe ini-
ciarse o incrementarse profundamente en México.

CUARTA.- Seria posible sostener seriamente, como he dicho, que la problemati-
ca ambiental rebasa el alcance del derecho positivo como se ha venido proponiendo.
Concomitantemente, entonces, es urgente proponer mecanismos cuidadosos y efica-
ces para incorporar en la mayor medida congruente con la evolucion ordenada, a
grupos ¢ individuos de la sociedad civil en ese proceso de toma de decisiones, parti-
cularmente cientificos e individuos u organizaciones de reconocido prestigio moral.

QUINTA.- Ha parecido universal el proceso de adoptar algin tipo de legislacion
y de precedentes judiciales respecto del medio ambiente. No en un nimero suliciente
de ellos se podria notar enfoques tales como de ‘‘solidaridad’’ [a pesar de la version
distorsionada que se ha dado ultimamente en México al término] y de
“humanismo’’

SEXTA.- Sea cual fuera el mecanismo adoptado (derecho consuetudinario, le-
gislacion estatal, legislacion federal, disposicidon administrativa y/o otras), es indis-
pensable obtener un consenso amplio y previo entre autoridades, académicos,
cientificos y sociedad civil sobre las politicas ambientales a proseguir. Eso supone un
acuerdo, posiblemente inalcanzable todavia, sobre el tipo de desarrollo econdmico
que desearia una verdadera mayoria democratica.



