".?.'i.: _
Yy econ

Por el Dr: Horacio Ferndndez. Total Aus

.La regulacion del Medio Amhientn
los principios que deben regirlay
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autorregulacién de las empres:
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regulatorio” que tuvo lugar en las 4tas. Jornadas de Preservacion de Agua, Aire y Suelo en
la Industria del Petréleo y del Gas que se realizaron en Salta en el pasado mes de octubre.

Mos guste o no, la Argenting se ha inser-
tado en un munde en donde Ia economia
tiene gravitcion esencinl en todas las de-
cisiones tanto de empresas como de indi-
viduos o gobiemos. Sin embargo el Dere-
cho, como herramienta de control y coor-
dinacién de conductas sociales, no siem-
pre ha sabido incorporar conceplos econd-
micos que son de gran ulilidad.

Algunas preguntas importantas

Cuando al final de la década de los se-
tenta y pnncipios de los ochenta, los abo-
sados empezamos a léer sobre problemas
del MA y las responsebilidades surgidas
por contaminacion en olros paises, nos
preguniamos enseguida: [ Qué es el MA
desde el punto de vista juridico? ; El Dere-
cho Ambiental s un nuevo derecho auts-
nomo? [ Por qué no aplicar ul MA los prin
cipios tradicionales del derecho? El MA:
;5 un bien econdmico o tiene que estar
fuera de las leyes del mercado?

También se nos planicaba la duda si el
MA es un solo "hien” 0 &5 un concepto que
agluting numerosos bienes diferentes tales
como ¢l agua, el aire, el suelo, la blodiver-
sidad, el paisaje, ete. [ Pueden todos estos
bienes ser protegidos-regulados con las
mismas normas y principios o requicren
normnas y principios diferentes”

Algunas respuestas

No cabe duda que. luego de la ditima re-
forma constimucional, el MA es en noestro
sistema jurfdico un bien a telar como lo
son la vida, la libertad, la propiedad, ete.

Aceptado lo anterior se planiea la duda i
este bien gue e el MA debe estar o no su-
jetooa las reglas de mercado. La libertad de
comercio y de mercado son también insti-
wciones fundamentales de nuestra Consti-
lucidn ¥ de nuestro sistema econdmico.
Pero hay cienios bienes que la legislacion
pone afuera del mercado por ruzones éti-
cas, de salubridad o de seguridad. Asi, no
s¢ pueden comprar 0 vender niflos par
adoplar, organos pata ransplantes, cocai-
na o armas de guerra. Laméntablemente
no siempre el sistema legal-institucional
tiene éxito en que no se formen los merca-
dos negros parn estos bienes que la socie-
dad intenta excluir del mercado.

Nuestra Constitucién en su nuevo art. 41
afirma que el MA debe ser apto para que
"las actividades productivas satisfugan las
necesidades presentes sin comprometer las
de geperaciones foruras”. Con esto se intro-
duce toda una definicidn de contenido eco-
ndmico que en la jerga nmbientalista se co-
noce como “desarmollo sustentable”

El concepto "desarrollo sustentable™ tie-
ne dos elementos que &2 cormesponden con
las dos palabras que contiene. El primer
elemenio hace hincapié en la creacion de
riqueza ¥ bienesinr mediante la produc.
cidn de nuevos bienes tanto materiales co-
mo inmaterigles. Para prodocir nuevos
bienes es necesario destruir otros ¥ esto
estd implicito en el concepto de desuro
llo. Pero, ;hasta donde es ético o licilo
destruir bienes parn satisfacer nuestras ne
cesidades de hoy? La respoesta nos In dn
el segundo elemento de 1a ecuacidn, la

sustentabilidad.
Concluimos

que

nuestra Consti-

lucion no adop-

la sobre el MA

una posicion de
tipo fundamen-

talista sino rea-
lista, que nos
lleva necesaria-

mente a un and-

lisis de tipo eco-
nimico para plantear cualgmer regulacion
ul respecto,

enlonces

Muroiw Fernainde:

El Derecho no siempre
tiene la respuesta

(tra pregunta importante gue nog hici-
mik e8| por qué no aplicar al MA los prin-
cipios generales del Derecho? Si'de 1o que
s¢ trata es de proteger un bien que a partir
de determinado momento la comunidad lo
percibe como un bien valioso, lo que hay
que hacer ¢s definirlo comectumente v al
que lo dafa aplicarle las reglas gencrules
sobre responsabilidad.

En este sentido, la repamcidn de un dafio
por las reglas tmdicionales supone la si
guicnte secuencia

|} gue se produzea el dafio, 2) que una o
miis victimas reclamen la reparacidn,
3} que se identifigue al que lo produce,
4) que s& pruebe el nexo causal entre la
accidn y el resuftado dafiosn, 5) que se de-
termine o valore el dafio producido v 6)
que e pague fa reparacion.
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o que puede ser
acierto o un error.

5. La valorizacidn del dafio ambiental
siempre es dificil y estd sujeta o opiniones
diversas por el cardcter difuso de las con-
secuencias tanto geogrificamente como
temporalmente,

6. Finalmente ¥ por la magnitud poten-
cial de los dafios ambientales, quicnes
pueden producirlo, sea un individuo o una
gran empresa, pueden no 1ener recursos
econdmicos suficientes como para afron-
tar el costo de la reparacion,

Pareciera entonces que la aparicion de
un nuevo tipo de problemas como es el del
dafio ambiental o la regulicion del MA no
encuenira en el derecho tradicional las
normas apropiadas para su solucidn,

La Economia tampoco

Curiosamenie, o no tanio, en la ciencia
ccondmica se ha planteado un problema
similar de no poder aplicer las reglas tra-
dicionales, Estas sostienen gue lus reglas
del libre juego del mercado son las mejo-
res parn asignar eficientemente recursos v
satisfacer el interés general. Si esto fuera
asf, es decir, si el mercado fuera totalmen-
Ie aurocorrective de las distorsiones que
se producen dentro de él, los problemas
ambientales no deberfan haber aparecido
en los paises capitalistas que tienen log
mercados mds libres del mundo. Esta fa-
lencia se suele llamar en Derecho: "vacio
legal” o “deficiencia regulatoria” v en
Economia "falla del mercado”,

Dos caras de una misma moneda
Lo que cominmente se llama "mercado
libre" no es sindmimo de mercado sin re-
glas. Todo 1o contrario, los mercados con-
siderados mis libres v transparentes como
son los mercados de valores, futuros, mo-
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do es el de una industria que para fubricar
un producto que luego vende a un precio
X, emite lquidos o humos que producen
un dafio 4 los vecinos, De alli se dice que
el precio X del producto vendido por Ia £4-
brica s un precio “mentirosa” ya que en
¢l mismo po estan meluidos los costos de
limpiar los efluentes dafinos, El perjuicio
producido por los efluentes es la externa-
lidad negativa que el mercado solo no
puede resolver a menos que exisia una
norma gue obligue a la industria o interna-
lizar dichy externalidad asumiendo los
costos de instalar una plants depuradora,

3¢ han propuesto muchas formas de in-
ternalizar las externalidades negativas,
que van desde la prohibicion absoluta de
las emisiones consideradas nocivas hasta
los impuestos a la contimingcién, pasan-
do por fijar cuotas de contaminacidn tran-
sahles también en on mercado libre, Co-
mo se advierte, todos estos métodos se ba-
SAN €N credar nuevas normas o reglas de
Juego del mercado,

Un segundo e importante aporte de In
Economia que debiers contribuir a disefiar
normas ambientules mejores es el de los
"Costos de Transaccion”. Ronald Coase
enuncid en 1960 un famoso leoroma que
luega le valiesn el Premio Nobel de Eco-
nomia. En forma muy abreviada el teore-
ma de Coase dice que ante costos de tran-
saccion nulos o minimos, las partes priva-
das resuelven siempre mids eficazimente
sus conflictos que una regulacidn extern,
Los costos de transaccidn son tomados
agui eén un sentido amplio gque incluye no
sdilo los costos de negociar un acuerdo en-
tre dos personas sino los de instalarse pa-
ra desarrollar una actividad, demandur an-
te la justicia, hacer cumplir un contrato ©
una sentencia, etc. Como mencionamos

antes, en materia de MA los llamados in-
tereses difusos y dafios tembién difusos
elevan excesivamente los costos de tran-
saccion para llegar a acuerdos privados.
Entonces; algunas veces resulta mis efi-
ciente una norma dictada por un organis-
mo regulador que distribuya de antemano
derechos y ohligaciones que esperar nego-
ciaciones individuales,

El tercer concepto que nos provee la Eco-
nomia para ayudamos en la regulacion del
MA es el de los "Bienes Comunes”. Si-
guiendo a Mankiey, vemos en el cuadro de
la pagina siguienie que eXiSien CUmo Hpos
de bicnes desde el punto de vista econdmi-
co, Estos cuntro pos surgen de la combing-
cidn de dos coalidades juridico-ccondmicas
de los bienes: Rivalidad ¥ Excluibilidad,

Se dice que un bien es Rival cuando el
wse gue hace una persona de ese bien im-
pide que otra o use (simultaneamente o
para siempre ).

Se dice que un bien es Excluible cuando
quien lo posee o controla puede excluir, a
un costo aceptable, a otras personas del
uso y goce de ese bien.

En el cuadro se ejemplifican bienes de las
cuatro categorins ¥ vemos que los bienes
que componen el MA son Bienes Comu-
nes. (3 sea que son rivales porque cunndo
alguien los utiliza ya no los puede utilizar
otra persona, Al mismo tiempo son bienes
no excluibles porque cualquiera o casi
cualquiera se puede apropiar de ellos con
gran facilidad, El aire; ¢l agua de los mares
S0 casos lpicos de bienes comunes.

El alio costo que implica hacer que estos
bienes comunes se ransformen en exclu-
bles, hace que no existan sobre ellos dere-
chos de propiedad bien definidos. Enton-
ces, los bienes comunes son [recuentemen-
te depredudos y abusados. Esto explica, por
gjemplo, que las ballenas o los elefantes
salvajes corran el peligro de extincidn
mientras que las gallinas o las vacas no.

Algunos errores regulatorios

Estos tres poderosos conceplos gue nos
suministra la Ecomomia deberian estar
slempre presentes en quignes tengan a su
cargo ¢l dictado de normas ambientales,
El resultado serd poder contar con normas
mis realistas, eficaces y de menor costo
de implementacicn,

En sintesis, lo que debe hacer un huen
regulador en materia ambiental es:

1. Internalizar Ins externalidades negativas.

2. Reducir los costos de transaccidn,

3. Convertir recursos comunes en bienes
privados,

Hacer esto no siempre es ficil ni posible
pera debe intentarse, Por el contranio, fre-
cuentemente vemos regulaciones ambienta-
les que ignoran o contradicen estas reglas,




Hago a comtinuacicn un inventario de 10
errores comunes de lis regulaciones am-
bicntalés. Estos errores suelen imponer
costos a la actividm! productiva gue son
concrelos v cuantificables a cambio de
presunios beneficios generales que rara
vez son probados o medidos.

1. Regular con informacion insuficiente

Como dije antes, en matenin de dafios
ambientales I relacion causa efecto es di-
fical de probar v o veces nunca llega & pro-
barse. Sin embargo, muchas veces los re-
guladores, presionados por diferentes inte-
reses incluyvendo o la opinidn piblica, se
ven forzados a dictar normas en forma
apresurack que luego terminan de probar-
se inditiles v costosas,

2. Prohibir

Prohibir una actividad o una prictica es
el recurso mis sencillo v mipido que tiene
un regulador para aliviar presiones exter-
nas ¥y de su propia conciencia. Pero la pro-
hibicion deberin ser ¢l dltimo recurso de
un regulador. Toda prohibicion tende o
generar inmediatumente: a) Mercado ne-
gro, b) Aumento de precios, ¢} Competen-
cia desleal entre los que la cumplen y los
que no, d} Corrupcidn de los encargados
de conirolar 0 de dar excepciones si Ia
norma las permite

3. No definir con precision el hien a
proteger

El cardcter complejo del MA por la diver-
sidad de hienes que incluye hace que mu-
chas veces lns normas confundan los bie-
nes a proteger o no definan el objetivo a lo-
grar con la regulacicn,

4. Equivocar prioridades

En general, la opinidn pdblica v los me-
dios de comunicacion imponen o los regu-
ladores problemas ambientales que no son
los realmente mds graves ¥ gravosos que
tiene ln comunidad. Esto distrae los recur-

Recursos comunes

e Pecas
¢ Medio Ambiente

* Caminos comunes congestionados

s0s escasos tanto del gobierno como de los
privados en combatir problemas no prior
Larios.

5. Imponer teenologias ¥ no objetivos

En un mundo en donde lns tecnologins se
vuelven obsoletss a un rimo vertiginoso
o whsurdo, costoso v hasta puede generar
sospechas de cormupeidn, gue las nommas
obliguen a usar cierto lipo de tecnologiu
para resolver un problema de MA. Lo co-
mecto es que se fijen objetivos imnto cuali-
Lativos como cuantitativos,

6. Subincluir actividades

Muchas veces una norma destinada, por
gjemplo, & disminuir la contaminacién en
uni ciudid, impone restricciones fueries a
un tipo de fuente, como es la industria, de-
Jando afuera a otras fuentes de contamina-
cidn iguales o peores, como es ¢l pargue
automotor. Son poco serias las normas que
con ln excusa de proteger ¢l MA apuntan
cluremente a regular una determinada ac-
tividoed ignorando otras foentes de dafo
ambiental,

7. No hacer balance de Costo-Beneficio

Nunca he visto un-andlisis econdmico en
los fundamentos de as normas ambienta-
les. Tampoco se exige tal cosa de los extu-
dios de impacio ambiental que hoy en dia
son obligatorios para encarar cunlquier ac-
tividad riesgosa.

5i 3¢ habla de dafo ambiental, recompo-
figion, el es inconsistente que no se haga
un edloulo econdmico de los costos priva-
dos y pdblicos de imponer una norma v
fiscalizarla versus los beneficios que se
esperan obtensr de su cumplimiento

8. No prever los costos de aplicar v fis-
calizar la norma dictada

Dictar normas sin tener o asignar parti
das presupuestarias que garanticen su
efectiva aplicacidn y cumplimiento s una
muestra habitual de voluntarisme legisla.

Tipo de bienes
RIVALES

tivo. La falta de capacidad de control y re-
gulaciones muy estrictas son la peor com-
binacidn gue pueda darse, Alientan el in-
cumplimiento, la competencia desleal v la
corrapeion al lempo gue engailan & la co-
munidad gue crée lener una noOrMalva
ambiental del pnmer mundo

9, Crear licencias o registros initiles

Imponer 1a obligacitn de contar con 1i-
cencias ambientales o de inscribirse en re-
gistros especiales, o de pagar lwsas de his-
calizacion aumenta los costos de los parti-
culares para ejercer sus actividades que
mexcrablemente se deben trasladar a la
comunidad via precios,

10. Regular coando la transaccitn en-
tre privados es posible

Muchas veces se cae en la tentacidn re-
gulatonia cuando el problema lo pueden
resolver mis eficientemente los particula-
res involucrados. Cuando no hay afects-
cidn de ferceros (externalidades negati-
vis) siempre es mis eficiente dejar que los
interesados resuelvan el problema, Esto
puede aplicarse al tema del dafio a los pro-
pietarios de campos en lo actividad petro-
lern o a los cusos de auto-contaminacion
identro de la propiedad privada) que no
deberia ser regulada exrernamente

Conclusion

La aplicacion de principios econdmicos
¥ la cuantificacion, en la medida posible,
de las variables en juego, deberfan ser he-
rramientas mas frecoentemente utilizadis
en el disefio y aplicacion de las nonmas
ambientales. Esta practica, aparte de con-
tribuir a normas mds efcientes, introduci-
i racionalidad en el debate ambiental y
despejaria dudas v confusiones gue hoy
son frecuentes entre QuUiencs nos predcu-

pamos por ¢l MA@

Monopolios Naturales

* Bomberos

e TV por cable

* Autopista por peaje descongestionada

Bienes Piblicos

* Defensa Natural
* Concierto en Plaza
* Caminos comunes descongestionados




