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I. INTRODUCCION

El presente ensayo se propone como una revision de las posibilidades que
albergan los derechos patrimoniales de tipo clasico para convertirse en ins-
trumentos eficientes de las estrategias por las que se realiza actualmente la
conservacion de los elementos que integran nuestro entorno natural.

la primera mitad del trabajo estd dedicada a una valoracion de caracter
tedrico, a partir de la cual se sopesan las propuestas europeas mas recien-
tes, y especialmente las de aquellos teGricos del patrimonio que consideran
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a esta institucién como un factor idéneo para la conservacion de los bienes
culturales y ambientales. Dentro de esa primera parte del trabajo, destaca
la idea de la superposicion de distintas franjas o capas regulatorias que se
proyectan sobre un mismo bien o conjunto de bienes. La propiedad privada
ya no abarca, como pudo hacerlo en el periodo moderno, la totalidad del
espectro regulatorio que se despliega en torno a los bienes susceptibles de
apropiacion. Hoy, los derechos patrimoniales comparten su espacio nor-
mativo con las disposiciones que componen el régimen que regula la con-
servacion.

El trabajo, en su primera mitad, deja ver el declive de las instituciones
patrimoniales clésicas, las cuales se muestran poco pertinentes para brin-
dar garantias a cualquier tipo de intereses extramercantiles. Por otra parte,
se evidencia el reconocimiento de la inevitabilidad del mercado, fenémeno
que obliga a repensar las estrategias piblicas, las que, en adelante, dificil-
mente podran prescindir de la accién envolvente que se desarrolla alrede-
dor de los procesos de intercambio privado. El predominio mercantil,
consustancial a las sociedades contemporaneas, evita el desplazamiento
definitivo de las formulas patrimoniales tipicas de la modemidad. Aunque
las nuevas condiciones son, en muchos sentidos, antiestatistas, de todas
formas permiten la recomposicion de los 6rganos piblicos, como verdade-
ros organizadores de mercados.

La segunda parte del ensayo contiene un anélisis puntual y comparativo
de las formulas de aprovechamiento de algunos recursos naturales en nues-
tro pais. Alli se revisa la situacion del agua, de los bosques, de la pesca y de
los componentes organicos de la vida silvestre.

El contraste entre los dos cuerpos que integran el ensayo lleva a concluir
que las férmulas juridicas vigentes en México brindan oportunidades pri-
vilegiadas para el desarrollo normativo de las estrategias de conservacion,
sibien en algunos casos los regimenes de aprovechamiento muestran rezagos
e insuficiencias.

El mecanismo categorial del anilisis es en realidad muy sencillo: se
parte de la idea de la dualidad elemental, que se establece entre el dere-
cho patrimonial basico que envuelve los derechos de aprovechamiento, y
la banda o franja juridica en la que se construye el régimen tutelar de los
clementos naturales, a la que aqui se le denomina franja de la conservacion.

El predominio de la linea de los derechos patrimoniales bésicos conlleva
e! debilitamiento correlativo de la banda normativa que regula la conserva-
cion; viceversa, la posicién hegeménica de la franja relativa a la conser-
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vacion implica la relativizacion, de la capa de los derechos basicos. La
situacion dialéctica que atraviesa la dualidad que se entabla entre el interés
individual por el disfrute y el interés social por la conservacion, conduce a
disefios de balance muy diverso, segiin muestra el andlisis casuistico que se
efectda en la segunda parte del presente ensayo.

La relacién entre los extremos ambiguos del disfrute y la conservacién no
se agota en la simple proporcionalidad inversa, sino que implica también un
proceso en el que un extremo intenta subordinar al otro, no eliminandolo
de plano, sino s6lo funcionalizdndolo en el sentido de su propia l6gica.

A nivel de los derechos patrimoniales basicos prepondera una vision
subjetivista y estética que privilegia los atributos de la titularidad; en cam-
bio, a nivel de la conservacion, prevalece un enfoque objetivista y dinami-
co que pretende reconocer y mantener el valor ecosistémico de los elemen-
tos naturales. Para poder atestiguar la forma en que se balancean en la
practica social los polos aqui apuntados, serd conveniente que el lector nos
acompaiie en la experiencia del presente analisis.

II. MUNDIALIZACION DEL SISTEMA DE MERCADO

A. Los limites necesarios

La severa crisis que sacudié en un pasado todavia reciente a los paises
europeos del este en los que se desarroll6 el socialismo real, despejo
abruptamente el horizonte para la mundializacién definitiva del sistema de
mercado. Esto, sin embargo, no significa, bajo ninguna circunstancia, que
los problemas estructurales del capitalismo y las insuficiencias de sus pro-
cesos de legitimacion hayan sido saldadas. Por el contrario, hoy més que
nunca se agudizan algunos de los efectos perniciosos que genera la ambi-
valencia de este modelo econémico bajo el que se organiza la rentabilidad
contemporanea.

Fenémenos como el refinamiento de la alta tecnologia, la reduccién de
los costos de transporte y, naturalmente, la liberalizaciéon del comercio,
parecen sumarse como argumentos a la afirmacion de que el mundo actual
S€ encuentra integralmente inmerso en la atmésfera de un mercado ingen-
te, que abarca y redefine los espacios politicos, sociales y culturales, a
partir de las macrovariables de la inversién y de la competencia.

La globalizacion puede ser calificada como el tltimo eslabon de la cade-
fid econémica que se inicia con la revolucion industrial. Paradéjicamente,
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la mundializacion del intercambio implica la sustitucién de la produccién
y del consumo de mercancias como factores hegemonicos en la generacion
de capital; hoy, la especulacién financiera se ha entronizado como la activi-
dad economica de mayores rendimientos y alcances comunicativos. La re-
presentacion simbolica del dinero ofrece un medio idéneo para la
autonomizacion de la actividad econémica y para la subordinacién de las
otras funciones sociales a la l6gica del intercambio.

Una de las cuestiones no resueltas del modelo de desarrollo econémico
que rige a nivel mundial radica, precisamente, en el grado de agresividad que
sus actividades representan para los componentes no humanos de la natu-
raleza. Sin dramatizar las expresiones, es evidente que la depredacion del
entorno natural, debida a los excesos en el consumo y a los vertimientos
incontrolables cuestiona la suficiencia de sus elementos constitutivos para
seguir siendo utilizados indefinidamente como insumos del proceso pro-
ductivo. La revaluacion del caracter finito de la naturaleza fuerza a una
nueva forma de calculo en la que se pondere la variable ambiental como un
limite para la accion econémica.! Este reconocimiento, a su vez, conlleva
el imperativo de reprogramar aspectos muy importantes de la operacion
del mercado y de los patrones culturales que normalmente se le asocian.

Habida cuenta de que la permanencia de los procesos de intercambio se
ha vuelto hoy un factor altamente probable, es apremiante intensificar los
diagnosticos de sus problemas estructurales, con objeto de trazar las estra-
tegias que permitan aprovechar las inercias mercantiles de cara a la rectifi-
caci6n de sus efectos nocivos. Con el propésito de mesurar las consecuen-
cias perturbadoras del mercado se han ensayado numerosas formulas, la
mayor parte de ellas dirigidas a frenar las tendencias monopélicas, que han
demostrado ser el sino de cualquier ambito mercantil sin intervenciones.

Desde otra perspectiva, hay que interpretar el surgimiento de los estados
providentes o benefactores como un esfuerzo extremo de las sociedades
occidentales por paliar las grandes crisis del capitalismo. Los estados
providentes se ofrecen como escenarios para los nuevos arreglos sociales y
politicos: su pretension principal ha consistido en abrir espacios para la
ln‘co-rporaci()n de las grandes masas de asalariados emergentes de la indus-
trializacion. A través de la accién redistributiva por la via del gasto social,
se ha intentado romper los margenes sociales del mercado; sin embargo,

' MARTIN MATEO, Ramon. Tratado de derecho

ambicntal (3 vols.), Ed. Trivium, Ma-
drid, 1997, 1. m, p. 18 cntal (3 vols.) Trivie
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los estados providentes no han encontrado hasta ahora una férmula efecti-
va que los ayude a sortear tanto las crisis fiscales como la excesiva burocra-
tizacion de sus pesados aparatos de gobierno. En cualquier caso, al quedar
conjurada la alternativa socialista, el Estado benefactor se mantiene como
una instancia elegible para propiciar el acceso de los no propietarios a los
beneficios del desarrollo.

Los sonoros fracasos presupuestales en los que se han visto envueltos los
Estados providentes han hecho volver con més fuerza que nunca a los auspi-
ciadores fervientes del mercado. Sin embargo, este retorno vengativo, que se
expresa en una ola interminable de reprivatizaciones, no ha vuelto mas sa-
bios ni mas eficientes los criterios de la operacién mercantil. A pesar de que
el capitalismo es hoy espacial, tecnoldgica y financieramente mas potente,
sus recursos para reasumir los factores que excluye siguen siendo todavia
muy limitados. Incluso se puede afirmar que, a mas potencia en la capacidad
de generar riqueza, mayores resultan las desigualdades que genera su distri-
bucién a nivel internacional. Y que, a mayor desarrollo tecnologico y pro-
ductivo, corresponden efectos mas devastadores sobre el medio ambiente.

B. Las disyuntivas frente al medio ambiente

Conscientes de las proyecciones destructoras que generan los actuales pa-
trones de produccién y de consumo sobre el entorno no humano de la natu-
raleza, cabe preguntarse por algunos escenarios de reprogramacion de las
decisiones econdmicas que pudieran identificarse como alternativas proba-
bles en el horizonie mds cercano. Al respecto vale considerar las siguientes
opciones:

1. La primera alternativa consiste en la reorientacién publica de los
procesos economicos. Al haberse aceptado la insuficiencia del mercado
para actuar como surtidor integral de las necesidades sociales, se ha visto
en la injerencia piblica sobre los procesos econémicos una solucién posi-
ble. Son muchas las formas en que los 6rganos gubernamentales pueden
dctuar sobre el medio econémico. Quizas la vertiente de accion mas impor-
tante atane a la planeacion; al respecto, Galbraith alguna vez afirmé: “pue-
de haber planificacion dentro del marco del mercado y planificacion que
subsuma al mercado” 2 De estas dos modalidades, la primera es servil a los

" GALBRAITH, J. Kenneth, EI nuevo estado industrial (Trad. Manuel Sacristan), Ed.
Ariel, Madrid, 1974, p. 38.
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procesos mercantiles; se efectia precisamente para potencializarlos; la se-
gunda, en cambio, pretende suplir por completo la 16gica de autoorganiza-
cion del intercambio. Para los efectos contemporaneos, resulta importante
la planeacion que cuenta con el mercado, no la que lo niega. Se trata de
corregir y reencauzar lo que los procesos mercantiles no pueden operar por
si mismos, y no de abatirlos.

Colocados en la perspectiva de los mecanismos publicos para intervenir
en el ambito econémico, ademas de la planeacion, existen otros instrumen-
tos de control que se ponen en juego a través de las funciones clésicas de la
autoridad y que tienen por objeto disminuir las consecuencias dafiosas de
la accion libre de los procesos de intercambio, de produccién y de consu-
mo. Bajo este rubro de actos hay que clasificar las autorizaciones, conce-
siones y, en general todos los actos de comando y control con los que se
persigue mesurar los impactos de la actividad econémica sobre el medio
ambiente. Al respecto se han disenado instrumentos como la evaluacién de
los impactos ambientales significativos, la normalizacién de las actividades
riesgosas bajo pardmetros estrictos de operacién, la ordenacién ecolgica
del territorio, o incluso la sustracci6n total o parcial de ciertos bienes con
valor ambiental de los circuitos de la produccién y del consumo. En todas
estas situaciones, la accion publica se propone como contrapeso a los exce-
sos probables del mercado; en ningiin caso, sin embargo, se pretende supri-
mir O sustituir integralmente la Iogica de los rendimientos que orienta los
movimientos del capital. Se trata de condicionar la accién econémica, ubi-
candola dentro de los margenes de viabilidad que permitan la regeneracion
de la naturaleza y de sus elementos.

A favor de esta alternativa se puede argumentar que, practicamente no
hay lugar del mundo en que no existan, en algiin grado, controles piblicos
sobre el mercado con la finalidad de proteger el ambiente; como factor en
contra, se debe mencionar que la recepcion de este conjunto de instrumen-
tos no reune, sobre todo en el caso de los paises denominados megadiversos,
el grado de eficacia necesaria para revertir a través de su sola operacion las
tendencia§ depredadoras que campean sobre el ambiente.

La opcién por los instrumentos publicos de ordenacion debe ser pruden-
te}. Sobre t_odf), hay que admitir que el desarrollo del derecho ambiental €s
aun muy incipiente, y que tal vez su ritmo de crecimiento nunca empate
con el paso galopante de las catistrofes ambientales motivadas por los im-
pactos de la actividad humana y de la explosion numérica de la poblacion.
No obstante, los logros parciales de esta alternativa no son tampoco desde-
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fiables; con ellos al menos se cuenta con un c6digo unitario de controles
administrativos y juridicos que, en la medida que logre ser propulsado por
una palanca politica de mayor precisién, mantendra todavia un potencial
considerable para aumentar su eficacia ordenadora.

2. Otro enfoque para evitar la destruccién de los elementos naturales
apunta a relajar los controles publicos que se ejercen sobre los bienes am-
bientales a los que puede atribuirseles un cierto valor de mercado.

Se trata, en sintesis, de operar una transformacién del valor ambiental
en valor de cambio. Esta conversion supone que cualquier propietario de
un bien del que se pueden obtener ventajas mercantiles, presentes o futu-
ras, estard obligadamente interesado en su conservacién. En consecuencia,
el primer paso para evitar el uso destructivo de la naturaleza consiste en
colocar sus elementos bajo una forma segura de tutela patrimonial privada.
Al decir de Francois Ost, tal forma de privatizacién “descansa en tres pila-
res: la propiedad privada, el mercado que asegura su circulacién y la res-
ponsabilidad que garantiza su perennidad...”® Una posicién semejante
implica depositar toda la apuesta sobre una sola carta: la probada suficien-
cia del mercado para conseguir su pervivencia a partir de su propia opera-
cion. Dicho en términos mas econémicos, mientras el valor ambiental no
se internalice en la gran espiral de la actividad mercantil, queda expuesto a
no ser considerado como un interés econémicamente relevante. Bajo estas
ideas, la 16gica del precio, considerado como valor de cambio, es la tnica
capaz de redimir a los elementos ambientales de una destruccién segura.
Asi las cosas, las tareas urgentes consisten en privatizar los recursos natu-
rales y en eliminar cualquier resistencia que se oponga a su circulacién.
Una vez reconocido el carécter salvifico de la mano invisible, no deberian
demorarse las decisiones para insertar en los procesos de intercambio pri-
vado elementos tales como la tierra, el agua, el aire, los animales o las
plantas; asimismo, deberén incorporarse a esa dindmica todos los usos que
se vinculan a los bienes mencionados.*

Esta perspectiva, a la que bien podria denomindrsele “ecologismo de
mercado”, desdena las variables sociales y politicas que frecuentemente
distorsionan el equilibrio “espontdneo” de los procesos privados de inter-
cambio. Para el caso de aquellos paises con formaciones mercantiles emer-

* OsT, Francois, Naturaleza y derecho. Para un debate ecoldgico en profundidad (Trad.

?Ar!lonio Irazabal y Juan Churruca), Ed. Mensajero, Bilbao, 1996, p. 122.
Ibidem, p. 129,
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gentes, este tipo de analisis resulta demasiado simple, ya que, en medios
tales, los factores externos al intercambio por lo general devienen prepon-
derantes. Pero aun bajo la optica de un mercado maduro, este enfoque
renuncia a considerar la complejidad de los fendmenos sociales al reducir
la vision del mundo a una sola de sus variables: la econémica.

Pese a sus manifiestas inconsistencias, el “ecologismo de mercado” acier-
ta en la virtualidad protectora que atribuye a ciertas vertientes del derecho de
propiedad privada. Igualmente, son plausibles sus senalamientos acerca
de la importancia que retne la nocion de responsabilidad patrimonial para
cualquier politica moderna de proteccion de los elementos naturales. Bajo
este orden de ideas, responsabilidad equivale a corresponsabilidad o, dicho
en otros términos, a la posibilidad de descentralizar y redistribuir las tareas
publicas de proteccion y conservacion de la naturaleza, generalmente cali-
ficadas como insuficientes.” La privatizacién de los elementos naturales
coloca a cada propietario en la situacién potencial de acudir a los tribunales
para perseguir cualquier dafno que se ocasione a sus componentes patrimo-
niales. El interés natural del propietario por la compensacién supone, como
correlato 16gico, el calculo de los no propietarios, quienes a todo trance
trataran de evitar el ser responsabilizados por eventuales acciones danosas
a los elementos naturales privatizados.

A pesar de que el funcionamiento 6ptimo de cualquier mercado supone
un alto grado de indiferencia de éste hacia los mérgenes sociales que pro-
duce, no deja de resultar sugerente la idea de procurar la neutralizacién de
los efectos ambientales nocivos a partir de mercantilizar lo que, en principio,
el mismo mercado habia desechado al no haberlo asimilado como mercan-
tilizable. Con este juego incluyente se pretende operar la transmutacion de
los valores naturales del ambiente en valores econémicos.

La acci6n excluyente es un fenémeno inherente a los procesos mercan-
tiles porque éstos encuentran su basamento natural en la propiedad priva-
da, y ésta, a su vez, s6lo tiene sentido “cuando hay rivalidad y exclusion en
el uso de los bienes™.® Sin embargo, estamos en presencia de una tesis qué
sostiene como viable la inversién de esta tendencia y que, por lo tanto,
apela a una manipulacién constructiva de los factores esponténeos de valo-
rizacion, con objeto de incluir en los circuitos mercantiles ciertos elemen-

S Ibid., p. 132.

¢ COOTER, Robert y ULEN, Thomas, Derech 7 irez),
FCE, México, 1999, p. 152, » Derecho y economia (Trad. Eduardo L. Sudrez)
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tos que el propio mercado habia marginado de su zona de funcionamiento.
Aun si se concede que esta suerte de prestidigitacion fuera posible, cabria
enseguida formular una pregunta sobre la indole de los nuevos rqérgenes;
porque, unidos los elementos naturales al circuito de exclusividad que
instaura la propiedad privada, necesariamente quedarén fuera de los bene-
ficios que genere su intercambio todos aquellos sujetos a los que no favo-
rezca la condicion de propietarios. Cualquier privatizacion de recursos na-
turales que se consume bajo esta Optica, constituird s6lo el polo positivo de
una relacién que colocaré en el otro extremo a quienes permanecen exclui-
dos de la disposicién de los bienes que constituyen el objeto precioso de
los procesos de intercambio.

Bajo la perspectiva de los argumentos planteados, se tiene que concluir
que el mercado s6lo puede ofrecerse como un dmbito de salvaguarda para
los elementos naturales en la medida en que el sistema de intercambio
logre atemperar su propension a generar margenes sociales. Porque si la
mercantilizacion de los factores que componen la naturaleza aparejara s6lo
mas desigualdad y pobreza, dificilmente se podria aceptar que por ese medio
se estarian generando condiciones favorables para la conservacion.

3. Las perspectivas eclécticas. Bajo una perspectiva ecléctica, es posible
concebir que en un medio social coexistan zonas de mercado libre con otras
en las que se detecte una clara interferencia gubernamental. Este tipo de
diferenciacion es comin en el contexto de la globalizacién contemporénea.
En la sociedad actual existen circuitos econémicos de distintos alcances y
€s comun que ciertos sectores de la actividad productiva o mercantil mues-
tren una mayor proclividad a empalmarse con los circuitos supranaciona-
les. En cambio, hay otro tipo de actividades que encuentran un mejor cobi-
jo dentro de las dimensiones nacionales e incluso bajo la batuta publica.

‘ No es sencillo determinar coyunturalmente cuénto mercado es necesa-
ro para cada medio social; esta es una cuestion que ni siquiera es suscep-
tible de resolverse a través de una determinacion deliberada; a cada gobier-
no nacional, en su oportunidad, le corresponde favorecer o restringir los
a!cances de los dmbitos mercantiles. A la postre, los mejores balances se-
fan 195 que resulten funcionales a cada sociedad; de lo que no se pude
prescindir es de la necesidad de arbitrar este proceso desde la perspectiva
de la politica econémica.

Es regla que en los contextos nacionales contemporaneos el mercado
Prevalezea como referente central del desarrollo econémico y, al mismo
tiempo, como gozne para la articulacién de las economias internas con los
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circuitos internacionales. Pero, pese al predominio del modelo orientado al
intercambio, es habitual que los mercados se encuentren acotados por di-
versos instrumentos de control que se proyectan desde nucleos publicos.
Por mis virtudes que se atribuyen a un sistema mercantil, resulta obvio que
éste nunca podra abarcar toda la gama de fenémenos que concurren a la
integracion de una sociedad compleja y funcionalmente diferenciada. Pero
sefalar los limites sociales del mercado no conduce a negar la funcionalidad
total de este sistema; desde luego que los procesos de intercambio integran
redes de interaccién muy vigorosas; sin embargo, siempre hay que tener en
cuenta que, aun en las economias mds florecientes, surgen contratenden-
cias a la 16gica de los negocios; aun alli, se suscitan movimientos sociales,
politicos y culturales, cuya dinamica dificilmente aceptaria una reduccion
a moldes econémicos. Tales movimientos generan sus propias identidades
y sus respectivos procesos autolégicos.”

En los paises menos desarrollados la presencia piblica en la actividad
econémica suele tener un caracter incluso mas enfatico. Tal despliegue
obedece a la necesidad de integrar todo aquello que la incipiencia de los
circuitos mercantiles no ha permitido estructurar. En la mayor parte de las
economias emergentes la accién piblica conlleva una dosis elevada de au-
toritarismo. El subdesarrollo econémico y la inmadurez politica son facto-
res que se implican reciprocamente y que generan zonas sociales en las que
se mantiene una lgica de tipo tradicional. En estos casos, la globalizacion se
presenta como un factor externo que presiona enérgicamente contra las
estructuras premodernas; especialmente, contra los rasgos anacronicos de
los regimenes politicos. Pero el empuje hacia la mundializacién no produ-
ce de forma automética la modernizacién de los segmentos tradicionales;
muchas veces, en cambio, condiciona reacciones defensivas que previenen
contra la asimilacién de las pautas modernizadoras.

Después de lo dicho, resulta sospechoso el discurso de ciertos liberales
contemporaneos que ven en el predominio del mercado una tendencia del
mundo a unificarse. Una visi6én mas realista tiene que admitir que la se-
cuencia de los procesos econémicos actuales no conduce sino a una mayor
fragmentacién de los 6rdenes sociales. El mercado, por norma general, no
recupera lo que excluye. Touraine lo expresa en los siguientes términos:
“Hemos pasado de los modelos nacionales integrales a una situacion in-

7 TOURAINE, Alain, (Como salir del liberalismo? (Trad. Javier Palacio), Ed. Paidos,
México, 1999, pp. 26 y 27.
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ternacional en la que las diferentes dimensiones de la vida econdmica, So-
cial y cultural se han dispersado, se han separado las unas de las otras”.*
Frente a una sociedad escindida entre lo mercantil y aquello que no se
aviene a su logica, cualquier intento de hacer prevalecer un “pensamiento
dnico” tendrd que culminar en un resultado poco convincente. El discurso
en torno a la conservacion de los elementos naturales, por estas razones, no
puede perfilarse como un asunto liso y llano de incorporacion al mercado.
Y tampoco la antitesis resulta completamente cierta; es decir, los procesos
mercantiles no son un dato soslayable en el disefio de cualquier politica
ambiental que se pretenda establecer. En las sociedades complejas hay que
planear con el mercado a cuestas; éste es uno de sus retos mas apremiantes.
La utilizacion de las inercias del mercado de modo que resulten favorables
para la conservacion de la naturaleza es algo que requiere decisiones publi-
cas, apoyadas en un amplio nivel de consenso. Cada decision de esta indole
debera confrontarse con la fuerza expansiva del interés privado; pero sélo
remontando esas presiones adversas resultara viable encapsular al mercado
a través de la construccion de limites afianzados en el interés publico.
Proteger los elementos naturales no significa sustraerlos de cualquier
posibilidad de aprovechamiento econémico; sino construir en tomo a ellos
una barrera adicional de salvaguarda. Esta proteccién suplementaria pre-
tende prevenir contra cualquier desbordamiento del interés individual. La
nueva banda protectora tendria que englobar sentimientos, intereses y va-
lores comunitarios, los cuales generalmente no tienen ningtin origen de
tipo comercial. Si esta forma de proteccion se logra, los elementos natura-
les, aun considerados parcialmente como valores de cambio, seran porta-
dores de otro tipo de interés para la colectividad. El interés por la conserva-
c?én debera prevalecer sobre las prerrogativas privadas de aprovechamiento;
sin embargo, dicha prevalencia no se encaminaré a suprimir toda posibili-

dad de aprovechamiento, sino sélo a condicionarlo de modo que resulte
compatible con la conservacion.

III. LA TRANSCRIPCION JURIDICA DEL TEMA

A. La clausura del sistema

El dprecho contemporaneo se presenta como un sistema de referencias nor-
Mativas para la conducta social, cuyos componentes se ordenan de modo

N Ibid, p. 25.
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jerdrquico y con un grado de formalizacion muy acentuado. La funcién
social que el derecho desempena esta vinculada con la estabilizacién de las
expectativas del comportamiento; supone, como afirma Luhmann, el esta-
blecimiento de estructuras que mantienen intacta su validez, aun en el caso
de que sean infringidas por parte de sus destinatarios.’

Una visién estrictamente técnica del ordenamiento juridico no incluye a
sus operadores sociales, sean €stos los autores o los destinatarios de las
normas. Los sujetos no son para el sistema sino una referencia basica de
orientacion, pero nunca integran de manera sustantiva los procedimientos
juridicos como tales. Dicho en términos de la teoria de sistemas: los suje-
tos sociales forman parte del entorno del derecho, no se encuentran dentro
del sistema. Lo que activa los procedimientos juridicos es la existencia de
conflictos. Cuando las alternativas disponibles no colman las pretensiones
de los agentes sociales, el derecho puede ofrecer cauces précticos para la
canalizacién de las inconformidades, reconduciendo las pretensiones de
quienes se encuentran involucrados en una disputa, a través de su complejo
aparato de normas y procedimientos. La condicién para que el derecho
funcione y se active eficazmente impone la pérdida de referencias subjeti-
vas; es decir, de las identidades de las partes litigantes. El sistema juridico
elabora la tematizacion de las pretensiones de los actores en términos abs-
tractos, que, al mismo tiempo, resultan reconocibles para todos los miem-
bros del contexto social en el que se produce la disputa.'”

La forma en que el derecho atiende la complejidad social parte de una
pretension ordenadora que se despliega a través de programas normativos
referidos a un c6digo que permite distinguir las conductas apegadas a dere-
cho, de aquellas que lo contravienen. Pero, para que el sistema juridico
pueda operar eficazmente y realizar sus pretensiones, es necesario que €s-
tablezca pardmetros auténomos de validez. La validez es el simbolo que
permite distinguir a los elementos del sistema y, al mismo tiempo, consti-
tuye su referencia autolégica principal. En torno a la validez, el derecho se
clausura sobre si mismo. Bajo el amparo de ese signo nuclear resiste a sus
propios ajustes y transformaciones, conservando a buen resguardo su sen-
tido operativo bésico.'! Tanto la proyeccién del derecho hacia el entorno

: ’ LUHMANN, Niklas, “La comunicacién juridica”, en Confluencias, érgano de difu-
s:ér:‘de la reforma democritica, Xalapa, vol. 1, nim. 1 sep. 1996.
' Idem. ,

: "' LUHMANN, ’Niklasv, “L'a validez del derecho”, en Teoria de los sistemas sociales (ar-
ticulos), (Trad. Héctor Fix-Fierro), Ed. Universidad Iberoamericana, México, 1998, p. 169-
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social como su permeabilidad, es decir su apertura a la sociedad, sélo se
hacen posibles bajo la premisa de la clausura previa.'? El sistema aprende
de su entorno sélo en la medida que es capaz de afianzar sus operaciones
autoldgicas. Sin autonomia para construir sus referentes simbélicos, el de-
recho pierde por completo su identidad; deviene, ya sea sedimento moral
o, simplemente, voluntad politica.

El sentido juridico no se genera en los mérgenes del derecho, sino que es
producto de una elaboracion intrasistémica. El desplante del edificio juri-
dico se realiza a dos niveles perfectamente diferenciables: por un lado, el
del control en sentido amplio de los comportamientos sociales y, por otro,
el de las normas que regulan la produccién, adecuacién y aplicacion del
material juridico.'? Bajo esta secuencia de ideas, se puede asentar que
el derecho proyecta su energia ordenadora s6lo a partir de la forma en que
se ordena si mismo. La eficacia del derecho, es decir, el grado en el que sus
disposiciones son acatadas, es algo contingente al sistema. La suerte social
del ordenamiento juridico depende de condiciones que el sistema no con-
trola integralmente, sin embargo, su tarea consiste precisamente en actuar
sobre un medio aleatorio para reducir el grado de incertidumbre. El dere-
cho opera, en sintesis, como un antidoto institucional y normativo contra el
riesgo, el cual se manifiesta con mas fuerza y nitidez en los casos en que
afloran los conflictos sociales.

La forma hermética que asumen los 6rdenes juridicos contemporaneos
tiene su origen en las necesidades de diferenciacion funcional que acusan
los contextos sociales complejos. En otras etapas historicas, los fenémenos
juridicos se encontraban mucho menos singularizados con respecto a otros
factores de ordenacion. Las normas juridicas apenas se distinguian de las
costumbres, de las reglas morales o de los mandatos politicos. Las socieda-
des estratificadas no planteaban la necesidad de una diferenciacion funcio-
nal tan aguda. Sin embargo, con el incremento de la complejidad social las
exigencias son mayores. Ahora, para que el derecho ordene efectivamente
los comportamientos, debe reexpresar la realidad en simbolos juridicos. El
sistema no puede operar con hechos, sino sélo con referencias normativas.
Cualquier estimulo externo al sistema cobra significado sélo en la medida

i LUHMANN, Niklas, Ei derecho de la sociedad (Trad. Javier Torres Nafarrete), Ver-
S10n mimeo, p. 54, México, 2000.

" HART, H. L. A, El concepto de derecho (Trad. Genaro R. Carrio), Ed. Nacional,
México, 1978, p. 120.
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que puede ser previamente interiorizado y convertido normativamente den-
tro de los cauces discursivos del sistema. El derecho responde a la comple-
jidad social a través de la complejidad juridica.

B. Las relaciones con el mercado

Las relaciones entre sistema juridico y sistema econémico no cruzan por
un cauce que conduzca a una complementariedad lineal entre ambas di-
mensiones. Desde luego, hay numerosos ejemplos que podrian traerse a
colacién para inferir una relacién arménica y complementaria entre dere-
cho y mercado. Sin embargo, dicha vinculacién no surge de un proceso de
interaccion causal y directo. Se trata de dos sistemas auténomos, con ope-
raciones independientes, que se acoplan y se entrelazan sé6lo a través de
relaciones de autocontacto. Tanto la economia como el derecho experi-
mentan su propia clausura operativa, y si en ocasiones se orientan hacia los
mismos fenémenos, lo hacen bajo dos enfoques perfectamente distinguibles
uno del otro.

Para que la economia y el derecho traben relaciones de mutuo reforza-
miento es necesario que cada uno de estos sistemas se autorrealice de acuerdo
con sus propios parametros. El derecho no apoya la economia transfor-
mandose en objeto comerciable; su funcién estabilizadora alcanza un nivel
de beneficios transferibles sélo cuando se realiza como derecho. Tratan-
do de ilustrar esta tesis, puede pensarse en la propiedad. Este fenémeno
tiene, para el caso que nos ocupa, una referencia juridica y otra econémica.
Para el derecho, invoca un mecanismo de garantia que mantiene el sentido
de la distincion entre los propietarios y aquellos que no lo son. Para la
economia, la propiedad, opera como una condicién del intercambio, en
tanto concreta una forma provisional de asignacién de recursos que asegu-
ra y clasifica las transacciones del mercado.'* Ambos tipos de observacién
del fenémeno se benefician de la coincidencia, pero la potenciacion reci-
proca ocurre solamente en la medida en que la distincion de los sistemas de
origen se mantiene y, por ende, se logra evitar la promiscuidad operativa.

La coevolucién de la economia y del derecho cuenta con un banco muy
rico de referencias histéricas. Baste, por caso, tener presente la relacion
que existe entre la formaci6n juridico-politica de los estados nacionales y
la integraci6n de los mercados, espacialmente coincidentes con la delimi-

'* Op. cit., supra, nota 12, pp. 367 y ss.
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tacién politico territorial de los primeros. Por citar otro ejemplo, vale re-
cordar que no es dable pensar en un sistema financiero en torno a una banca
central, hasta que no exista un régimen de transacciones que descanse de
manera uniforme en el basamento de un aparato burocratico concentrado,
bajo el imperio de un orden juridico unitario. Las citas podrian multiplicar-
se indefinidamente pero, por ahora, baste con tener presente que el fend-
meno economico denominado mercado seria absolutamente impensable
sin el soporte de nociones juridicas como las de propiedad, contrato, o
responsabilidad patrimonial. La funci6n estabilizadora del derecho consti-
tuye un auténtico surtidor de regularidad a las transacciones mercantiles.
Lavigencia del sistema juridico dispara las posibilidades de cilculo acerca
del comportamiento de los agentes potenciales del mercado y vuelve previ-
sibles las transacciones futuras. '

Pero no se piense que los procesos mercantiles no albergan en si mis-
mos una forma de orden; el mercado sintetiza el sentido basico del cédigo
econdmico al introducir la distincién entre los que cuentan con recursos y
pueden acceder al intercambio y aquellos que de plano se ubican en los
margenes. El mercado —afirma Reich— “determina de forma esencial el
reparto y la distribucién de la renta (...), es asimismo responsable de la
estabilidad de precios y de la inflacion”.'¢ Desde este enfoque, la I6gica de
la operacién mercantil apuesta a su propia regularidad. Sin embargo, el
orden de los negocios prohija un tipo de estructura muy fragil. La disfun-
cion monopélica constituye un sesgo practicamente inevitable creando el
funcionamiento espontaneo del mercado sin contrapeso. Su légica expansiva
essenaladamente depredadora. Ello, porque el patrén productivo mantiene
un enfoque de uso intensivo de los recursos naturales, a los que concibe
exclusivamente como insumos, porque los vertimientos que provoca son
en buen grado incontrolables, y porque su impulso depende de un incre-
mento. galopante en los promedios de consumo.

Laidea de libertad genera un ambiente en el que se favorece el encuen-
tro ent're el mercado y el derecho. Juridicamente, la libertad se define como
la posibilidad de actuar discrecionalmente dentro de los limites de un mar-
Coacotado por las leyes vigentes. Desde la perspectiva econdmica, libertad

15
WEBER, Max, Economia y sociedad (Trad. Medina, Roura, Imaz, Garcia Maynez y

Fertater Mora), Fce, México, 1981, p. 254,

- REICH, Norbert, Mercado y derecho (Trad. Antoni Font), Ed. Ariel, Barcelona, 1985,
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significa la concurrencia de las siguientes condiciones: autonomia para
decidir la ocupacion; ausencia de trabas para la circulacion del dinero, las
mercancias y la fuerza de trabajo y, finalmente, capacidad de decidir sin
cortapisas acerca de la inversion y del consumo.

En la sociedad moderna la libertad se enfoca a través de su version préc-
tica que es la voluntad. Voluntad del sujeto juridico, del consumidor o del
ciudadano, segiin sea el plano de accién al que las decisiones individuales
se orientan. No obstante, todos los criticos de la modernidad han puesto en
evidencia que, mas alld del engatusamiento que provoca la exaltacion de la
voluntad auténoma, la nocién moderna de libertad conlleva un condiciona-
miento fuerte de los comportamientos sociales. La libertad no es solamen-
te la potestad individual que se pretende; en realidad, es s6lo uno de los
polos que integran la relacién, no siempre visible, en la que todos los ex-
cluidos de la atribucién quedan correlativamente limitados en sus posibili-
dades de accion.

En el plano técnico del sistema juridico la nocién de derecho subjetivo
es la que cumple la funcion de acoplar en una sintesis viable, aunque pro-
blematica, los extremos de la condicionalidad y la libertad. La potestad
conferida al titular del derecho puede observarse como una ampliacién de
su rango conductual; pero, desde otro dngulo, esa misma potestad repre-
senta el encuadramiento de las posibilidades de accion del sujeto en el
marco del derecho objetivo, del que procede la facultad. Otra virtud técnica
de los derechos subjetivos es que, a partir de ellos, sus titulares, bajo la
forma de un facultamiento personal, disponen de la posibilidad de movili-
zar a su favor la fuerza coactiva del ordenamiento juridico en caso de que
vean frustradas sus expectativas normativas.'” Esta posibilidad descentrali-
zada de activacion de la fuerza piiblica sumariza las garantias que concede
el derecho a la accion individual de los sujetos. Con esta coraza de faculta-
des, los sujetos pueden comparecer relativamente confiados a las relacio-
nes privadas de intercambio.

Los derechos subjetivos constituyen el flanco del sistema juridico que
propicia y apoya el acoplamiento con el sistema econémico. La nocién de
intereses protegidos por el derecho indica que el sistema juridico “ha cons-
truido una estacién hipersensible de recepcion y transformacion de noti-

"7 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez (Trad. Manuel Jiménez Redondo), Ed.
Trotta, Madrid, 1998, p. 89.
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cias provenientes de la economia”, como lo afirma Luhmann.'® Entre los
diversos derechos de caracter subjetivo es, desde luego, el de propiedad el
que se ofrece como bisagra entre los dos sistemas. La propiedad privada
moderna funge como vehiculo juridico a través del cual los valores tradi-
cionales asumen su nueva fisonomia de bienes comercializables.!? De este
proceso deja constancia la forma en que se perfil6 la nocién de bien dentro
del Cédigo de Napoleon; esa pauta ha sido después acogida en todos los
paises que forman la estela de influencia del Codigo francés; de ahi en
adelante el derecho civil se ha encargado de regular exclusivamente las
transacciones de las cosas que se encuentran ubicadas dentro del comercio.

C. La propiedad desde el mercado

Histéricamente la nocién moderna de propiedad surge de un contexto eco-
némico en el que el desarrollo industrial era apenas un presagio. Por lo
tanto, la propiedad emergente en los c6digos decimonénicos conserva to-
davia un referente preponderantemente agrario y, por esa razon, su modelo
bisico se construyé en torno a la propiedad fundaria. Estas limitaciones de
origen no impidieron, sin embargo, que los rasgos civiles de la institucion
enraizaran con gran fuerza en la tradicion juridica occidental, al grado de
convertirse en la verdadera matriz normativa de los negocios privados en
general.

Lo primero que destaca en el surgimiento positivo de la propiedad es la
consustancialidad que este derecho tiene con el proceso de codificacion
civil, hasta el punto que resultan practicamente inexplicables el uno sin el
otro. Para el codigo, la propiedad funge como hilo conductor de las institu-
ciones que perfila; se instala como el verdadero nicleo de la axiomatica
civil. Para la propiedad, el codigo es el dmbito en el que se expande su
poder simbolico. La nocién abstracta de sujeto y de bien son la consecuen-
cia final de un largo proceso de depuracion en el que, paso a paso, se fueran
eliminando las ataduras con los elementos de la vieja propiedad feudal. La
existencia de un sistema juridico unitario que reposa sobre la fuerza mono-
polica del Estado moderno favoreci6 el que la propiedad se despojara de
las rémoras nobiliarias y que sintetizara, bajo una misma titularidad, lo que

:: Op. cit,, supra, nota 12, p. 364.
Luis R_ODOTA, Stefano, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada (Trad.
uis Diez-Picazo), Ed. Civitas (Monografias), Madrid, 1987, p. 94.
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antes se encontraba dividido entre las facultades correspondientes al domi-
nio directo y aquéllos que atanen al dominio itil. Para que la propiedad
pudiera convertirse en la matriz y la unidad del sistema patrimonial moder-
no tuvo antes que operar su propia reconciliacién y reunir en una misma
linea juridica de decision las facultades de disposici6n sobre los bienes y
las que eran atingentes al disfrute.

La construcci6n abstracta que caracteriza a la propiedad moderna le con-
fiere un nivel de referencialidad que ningin derecho habia reunido con
antelacion. Son maltiples las situaciones facticas que pueden reconducirse
al modelo normativo de la propiedad moderna. Asimismo, la caracteriza-
cién del propietario como centro de imputaci6n permite suponer una igual-
dad potencial de los agentes sociales para asumir, llegado el caso, ese rol
normativo. Qué decir del concepto de bien que se define de cara a su mer-
cantilidad. Las cosas, a partir de esta nocién, no requerirén ser algo ontol6-
gicamente especifico; cualquier factor comercializable admitir4 el ser tra-
tado como receptdculo del derecho del titular. La propiedad modema no
depende siquiera del hecho del ejercicio definitivo de sus atributos; el titular
puede, a discrecion, ejercer 0 no las prerrogativas que su posicién le arroga.

Desde la perspectiva social, la propiedad privada proyecta una cara lu-
minosa y obviamente visible, pero oculta otra, que de mostrarse, segura-
mente le acarrearia un menoscabo a su prestigio. Por el lado positivo, defi-
ne los contornos modernos de la situacién de pertenencia, y dota al titular
de poderes amplisimos sobre el objeto del derecho; pero, por su lado me-
nos evidente, conlleva la exclusion tajante de los no propietarios, y se cons-
tituye en un dique formidable entre éstos iltimos y el titular del derecho,
reforzado por el respaldo coactivo que le confiere su titulo. Las crisis del
modelo moderno de apropiacién han influido en el nicleo bésico de la
propiedad y ello, a su vez, ha ocasionado que a este derecho se le asocien
ahora deberes relativos a su forma de ejercicio. Cada vez son mas frecuentes
las modalidades legislativas que se imponen a los titulares, condicionando
el rumbo de su ejercicio a la conservacién de valores culturales, urbanisti-
cos o ambientales. Pese a su relativizacion, la propiedad privada sigue con-
siderandose como el gran simbolo de las relaciones patrimoniales contem-
pordneas, lo que sin duda indica que prevalece un tipo de condiciones
econdmicas en las que los agentes sociales ain compiten por el consumo.™

* Op. cit., supra, nota 6, p. 144,
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Para atender los requerimientos de un sistema econémico moderno, no
basta que la propiedad quede incuestionablemente definida como un dere-
cho; ademds, es necesario que las prerrogativas que concede circulen con
libertad. Aunque las ventajas que se ofrecen al titular del derecho tienen
que ver con facultades directas de goce y disfrute del bien, su verdadero
atractivo radica en las oportunidades que se abren para poder efectuar inter-
cambios rentables. La propiedad moderna plantea un escenario en el que
las cosas se valorizan principalmente como mercancias.

Una vision optimista del mercado supone que este es el mejor camino
para lograr una asignacion eficiente y descentralizada de los recursos
apropiables. Ello, porque la propiedad privada condiciona la necesidad de
su propia maximizacién. Siempre que hay rivalidad por el uso de los bie-
nes, deben surgir férmulas negociables entre los propietarios y entre éstos
y los no propietarios. Tales arreglos privados implican tanto el abatimiento
de costos burocraticos, como el incremento de posibilidades de los titula-
res para obtener mayores beneficios personales.?!

La triada motivacional perfecta se integra con la propiedad, el mercado
y la nocién de responsabilidad. Cualquier privatizacién de algin recurso
acarrea como efecto necesario el que cada uno de los beneficiarios del
derecho persiga y proteja su propio interés, y actie judicialmente contra
cualquiera que le haya infligido un menoscabo en sus prerrogativas. Preci-
samente la convertibilidad de su titularidad en precio, favorece que la re-
clamaci6n adquiera carécter compensatorio de forma casi natural. La idea
de la responsabilidad se construye sobre la premisa de que todos los sujetos
son titulares de un patrimonio y de que sus haberes constituyen una especie
de prenda universal ejecutable, en caso de que el sujeto resulte responsa-
ble del dafio a los derechos de terceros. Esta vision apologética del merca-
do que venimos desarrollando, sostiene el principio de que, siempre resulta
mds barato un ejercicio de conservacién de los recursos apropiables sujetos
aunesquema de persecucion privada del dafio, que bajo la premisa de crear
un 6rgano publico que realice esa misma labor de forma centralizada.

Para cualquier partidario del funcionamiento del mercado, sus fallas
Operativas son imputables a las interferencias publicas. Entre menos
distorsiones se infrinjan a la forma espontdnea en que el sistema actia,
Mayores serdn las posibilidades de que éste colme sus pretensiones
ordenadoras. En cambio, para quienes estdn convencidos que el mercado

" Ibid,, p. 146,
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por si mismo no puede evitar sus propias disfuncionalidades, la interven-
cién piiblica aparece como una condici6n de viabilidad para el ejercicio de
las acciones de intercambio. La apuesta por un mercado auténomo casi
siempre se relaciona con el seialamiento de los altos costos que genera la
funcién burocratica de los Estados providentes. Por su parte, quienes pre-
vienen contra el absolutismo mercantil, aluden a los desbalances sociales
que genera un intercambio sin controles. Visto este asunto desde la pers-
pectiva de la propiedad, pueden extrapolarse dos tipos de conclusiones.
Para quienes desean un mercado completamente libre de ataduras publicas,
la propiedad debe garantizar a su titular un rango muy amplio de decision
que le permita enhebrar calculos donde exista algin tipo de ganancia. Bajo
esta perspectiva, el limite de la propiedad se encuentra en la nocion de
responsabilidad. Desde la 6ptica contraria, el @mbito de autonomia del pro-
pietario para decidir sobre los bienes de su propiedad debe cerrarse parcial-
mente, de modo que la titularidad se ejerza s6lo dentro de un rango acotado
previamente por la ley y, en consecuencia, bajo un control que habra de
realizarse desde la dimensi6n publica.

D. La reduccion de las disyuntivas

Un aspecto que debe quedar sentado es que, hoy en dia, practicamente no
existen mercados sin controles, asi como tampoco subsisten nociones
irrestrictas acerca de los poderes que contiene el derecho de propiedad.
Esta afirmacion supone por lo menos otras dos aserciones: a la fecha no
hay ya sociedades que no presenten algin grado de mercado, pero tampoco
se da el caso de que se localicen mercados sin interferencias. Asi las cosas,
parece que la discusion no puede entablarse acerca de la existencia 0
inexistencia del mercado; tampoco, por ende, podra versar, sobre si es 0 10
necesario proyectar controles sobre el intercambio privado. La cuestion
ronda mas bien en torno al peso especifico de las intervenciones piblicas,
a sus modalidades y a su frecuencia. La sociedad, como fenémeno integral,
muestra una adaptacién innegable al mercado, y éste por su parte, a la
posibilidad de existir bajo controles piblicos.

Otro aspecto que hay que considerar es el de la versatilidad de las for-
mulas juridicas para adecuarse a las necesidades del modelo econémico Y,
al mismo tiempo, la maleabilidad de éste para poderse filtrar y establecer
en los moldes normativos mas disimbolos. Para ejempl|ificar, baste pen-
sar en un contexto en donde exista un derecho de propiedad fuertemente
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modalizado por leyes que proyecten valores distintos a los intereses priva-
dos del propietario, y otro en el que no se reconozca derecho de apropia-
cién sobre ciertos bienes, sino que el acceso a ellos se logra inicamente a
iravés de concesiones de la autoridad piblica. Desde el punto de vista del
mercado, en ambos contextos se pueden generar efectos funcionales equi-
valentes, veamos:

1. Lapropiedad, en la primera hipétesis, aunque fuertemente modalizada,
conserva algunas facultades importantes a favor del titular y, aun con
restricciones, este derecho continia siendo parcialmente apto para la
circulacién. Pensemos, por caso, en un inmueble de propiedad privada
al que le ha recaido una declaratoria de estatus monumental. El efecto
principal de tal declaratoria consiste en que el propietario se ve impe-
dido para atentar contra la integridad fisica del bien, pero atin asi con-
serva la facultad de transmitirlo. La propiedad dura hasta que el titular
del derecho sigue manteniendo ventajas potenciales; para ello se re-
quiere que la comerciabilidad del bien no se anule totalmente.

2. Siel propietario del bien arriba mencionado deja de tener un atractivo
de utilidad sobre el bien, lo mas probable es que tampoco se interese
por su conservacién. En este caso, la conservacion del monumento
tendria que ser asumida por el poder publico a costos presumiblemente
muy elevados. Lo ideal seria conservar el interés privado del propieta-
rio en un nivel que no neutralice por completo sus expectativas de utili-
dad, y montar sobre esa base patrimonial privada los deberes de con-
servacion.

3. En la segunda hipétesis, pensemos, por ejemplo, que estamos ante una
concesi6n para aprovechar ciertos volimenes de agua. El punto de arran-
que es, presumiblemente, una situacién de dominio en virtud de la cual
el agua, al considerarse un bien publico, ha sido parcialmente sustraida
de la I6gica del intercambio. Para ello se ha eliminado la posibilidad de
establecer derechos privados de tipo patrimonial. Sin embargo, el apro-
vechamiento del recurso puede lograrse a través de un acto de habilita-
cién publica. Por lo tanto, ei agua no ha quedado excluida de un modo
absoluto de los circuitos mercantiles; s6lo que su circulacion esta con-
di.cionada por una decision gubernativa.

S~| en esta segunda hipdtesis se considera al concesionario de la conce-

si6n la posibilidad de transmitir los derechos derivados de su titulo, se

abrird una posibilidad para una especie de remercantilizacion del re-
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curso hidraulico, porque si, por un lado, la situacién de dominio lo
sustrae del comercio, por otro, la capacidad de circulacion de los dere-
chos derivados de la concesion, lo reintegra.

Como se observa, ni la sola propiedad privada garantiza una circulacion
irrestricta de los bienes apropiables; ni la sustraccion de ciertos bienes de la
circulacién anula fatalmente las posibilidades de su comerciabilidad. Con
esto se quiere expresar que el mercado penetra aun en los dmbitos de los
que fue originalmente excluido, como es el caso del dominio publico; y que,
por otra parte, el derecho se filtra en los procesos mercantiles, y neutraliza
parcialmente la circulacion de ciertos bienes, asi hayan sido éstos defini-
dos originalmente como bienes apropiables.

Un tercer factor a considerar dentro de este rubro es que, en cualquier
caso, las decisiones de reservar ciertas zonas economicas al control piiblico o
el privatizar ciertos recursos liberdndolos a la I6gica del intercambio, es algo
que de ninguna manera se decide dentro del mercado. Aqui, como en muy
pocos temas, se hace visible la especificidad del sistema politico, cuya l6gica
de operaci6n no se reduce al &mbito de los procesos mercantiles. En este
orden de ideas, aunque el mercado surja como una condicién hasta ahora
ineludible de la sociedad contemporénea, el volumen y la dimensi6n de €ste
parece algo susceptible de decidirse desde el 4mbito politico. La reduccion
de la disyuntiva parece obedecer precisamente a esto: a determinar la exten-
si6n del mercado y a evaluar la viabilidad de los controles para limitarlo.

Las manifestaciones globalizadoras del mercado imponen un patrén de
comportamientos que se refleja en la conducta social hacia los elementos
naturales y en una presion constante contra las dimensiones politico-terri-
toriales. El mercado embiste contra la naturaleza y contra los estados na-
cionales, en cuanto éstos se conservan como espacios alternativos de deci-
sion. Las estrategias de conservacién de los elementos naturales se proyectan
a dos niveles: el nivel supranacional, cuya expresién fundamental se plas-
ma en acuerdos y tratados, y el nivel nacional, donde las medidas de pro-
teccién se manifiestan como politicas piblicas. La politica ambiental pue-
de facilmente asumir un carédcter defensivo contra la globalizacion; en
especial, si sus directrices recuperan para la dimensi6n nacional ciertos
espacios de maniobra, a los que favorece el manejo estratégico de ciertos
recursos naturales. Asi las cosas, las decisiones piblicas por la conserva-
cién, a la luz de las economias globalizadas, adquieren un valor politico
estratégico que pugna con la mera valorizacién mercantil.
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La globalizaci()n, al reducir las disyuntivas, genera una mayor presion
sobre las instituciones juridicas orillandolas a la homogeneizacion. Como
nunca, los rasgos de los sistemas juridicos de la tradicién romano-franco-
germdnica se acercan a los perfiles del Common Law. Los derechos patri-
moniales, los contratos y las acciones para demandar la responsabilidad
alcanzan la cispide como instituciones funcionales al intercambio de bie-
nes y Servicios. Sin embargo, entre mas se cierra el nicleo de los instru-
mentos juridicos para el intercambio, mas se afianza y prolifera una serie
de nuevos institutos normativos que operan en los margenes de la actividad
mercantil, en ocasiones, incluso de forma sobrepuesta. Entre las nuevas
piezas juridicas hay que mencionar a todas las normas que protegen la
integridad de los bienes culturales, urbanisticos o naturales. Asi, sin que se
diluya el interés del propietario de un recurso natural, por ejemplo, surge
un estatuto protector que subordina el aprovechamiento del titular del dere-
cho de propiedad a la conservacién del recurso. Un mismo bien puede,
desde esta perspectiva, ser objeto de regulacion a partir de distintas bandas
normativas de tutela.2? Esta circunstancia de plurirregulacién rompe, a querer
0 no, con la concepcién monolitica de la propiedad, caracteristica del pe-
riodo propiamente moderno.

IV. EL DERECHO DE PROPIEDAD: ;RECOMPOSICION
O DESCOMPOSICION?

A. Insuficiencia de las soluciones patrimoniales clasicas

Cuando se piensa la sociedad contemporédnea desde la perspectiva de la
cultura, emergen aspectos a los que dificilmente se les puede encontrar un
acomodo integral dentro de la dimensién del mercado. Existen afectos,
valores étnicos y comunitarios, tradiciones, simbolos artisticos y otros fe-
némenos similares que, cuando mucho, admiten una inmersion parcial en
la logica de los negocios privados. A este tipo de bienes resistentes a la
mercantilidad pertenecen los elementos naturales, al menos cuando se les
considera desde la perspectiva ecosistémica. Bajo este enfoque, los com-
ponentes del ambiente no pueden ser tratados lisa y llanamente como mer-

“.PR!ETO DE PEDRO, Jesis, “Concepto y otros aspectos del patrimonio cultural en la
zonsflluqlt)n", en Estudios sobre la constitucién esparola. Homenaje al profesor Eduar-
0 Garcia de Enterria (5 vols.), Ed. Civitas, Madrid, 1991, t. 1, p. 1571.






