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RESUMEN El articulo sostiene que la emergencia climdtica desestabiliza los fundamen-
tos conceptuales e institucionales del derecho econémico y exige reorientar estructural-
mente su relacion con el derecho ambiental. El texto concibe el Antropoceno como un
punto de inflexion geoldgico y juridico que revela tanto fallas de mercado como fallas
regulatorias, lo que pone en evidencia una crisis de la racionalidad juridico-econémica
basada en el andlisis costo-beneficio y en la figura del Homo economicus. Examina cémo
la crisis climatica impulsa el «regreso del Estado», que pasa del modelo regulador a un
rol de planificacién activa a través de instrumentos como el Inflation Reduction Acty
el Pacto Verde Europeo, a la vez que alimenta nuevos nacionalismos econémicos que
amenazan la justicia climatica global. Se analiza luego la redefinicién del objeto social
y de la responsabilidad de la empresa, destacando el auge del compliance climético, la
contabilidad ambiental y la responsabilidad ex ante como mecanismos que convierten
compromisos voluntarios en deberes juridicos exigibles. Por tltimo, muestra cémo los
mercados son rediseiiados juridicamente (mercados de carbono, sefales de precio, in-
ternalizacion de externalidades) para que la proteccion del clima se constituya en valor
estructurante de la gobernanza econémica, abriendo paso a un derecho econémico del
clima que integra los limites planetarios y la justicia en el nucleo de la regulacion.

PALABRAS CLAVE Derecho econémico del clima, Antropoceno, cumplimiento climé-
tico, gobernanza econémica, emergencia climatica.

ABSTRACT This article argues that the climate emergency destabilizes the conceptual
and institutional foundations of economic law and requires a structural reorientation
of its relationship with environmental law. The text conceptualizes the Anthropocene
as a geological and legal turning point that exposes both market failures and regulatory
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failures, revealing a crisis of legal-economic rationality centered on cost-benefit analy-
sis and the figure of Homo economicus. It examines how the climate crisis drives the
«return of the State», transforming the regulatory State into an active planner through
instruments such as the Inflation Reduction Act and the European Green Deal, while
simultaneously fueling new forms of economic nationalism that may undermine global
climate justice. The article then analyzes the redefinition of corporate purpose and re-
sponsibility, highlighting the rise of climate compliance, environmental accounting and
ex ante responsibility as tools that convert voluntary commitments into binding legal
duties. Finally, it shows how markets are juridically redesigned (carbon markets, price
signals, internalization of externalities) so that the protection of the climate becomes a
structuring value of economic governance, opening the way for a climate economic law
that integrates planetary boundaries and justice considerations into the core of legal
regulation.

KEYWORDS Climate economic law, Anthropocene, climate compliance, economic
governance, climate emergency.

Introduccion

Este articulo propone una reflexion sobre la relacion entre el derecho econémico, el
derecho ambiental y la crisis climatica, campos en los que las tendencias doctrinales
han experimentado transformaciones significativas, a medida que se ha tomado con-
ciencia de la magnitud del reto que representa la crisis ecoldgica. Este giro se vincula
con la nocién de Antropoceno formulada por Crutzen y Stoermer (2021), que desig-
na una nueva etapa geologica en la cual la actividad econdmica humana transforma
de manera decisiva los equilibrios que hacen posible la vida en el planeta. De alli que
resulte 16gico que el derecho econémico —entendido como la disciplina juridica en-
cargada de organizar el funcionamiento de la economia— se vea directamente inter-
pelado por las consecuencias derivadas de dicha actividad. Para atender este desafio,
autores como Martin (2016) han propuesto que el derecho econdémico incorpore la
emergencia climatica como un nuevo paradigma orientador. Desde esta perspectiva,
las relaciones entre derecho econdémico y crisis climatica deben ser abordadas por
una nueva disciplina: el derecho econdémico del medio ambiente.

Concebir la crisis climatica como un problema de derecho econémico remite a
dos dimensiones complementarias. Por una parte, implica reconocer que se trata de
un problema econdémico mayor, el que debe ser abordado desde esta disciplina. Por
otra, supone admitir que se trata de un fenémeno generado, al menos en parte, por
el mal funcionamiento de las normas que rigen la economia. En efecto, las condicio-
nes de vida en el planeta se han deteriorado gravemente como consecuencia de los
efectos negativos derivados de sistemas econdmicos sometidos a regulacion juridica
estatal.
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Esto permite afirmar que la crisis climatica no es solo el producto de una falla del
mercado, sino que la emergencia a la que nos encontramos abocados también tiene
su origen en fallas de la accion reguladora del Estado. En este sentido, Nevitt (2024)
sostiene que la crisis climatica representa un fracaso del pensamiento juridico tradi-
cional. La centralidad otorgada en el discurso juridico al estandar del costo-beneficio
ha conducido a una subestimacion significativa del riesgo climatico, lo que explica las
criticas que ha suscitado (Richardson, 2000). En consecuencia, las transformaciones
en curso cuestionan el paradigma del Homo economicus que ha orientado la reflexion
en el campo del derecho econdémico durante las ultimas décadas.

En el mismo sentido, la crisis climatica plantea desafios que exigen que el derecho
econdmico y el derecho ambiental establezcan nuevas formas de relacion. Se trata
de estructurar una reflexion juridica que integre una coordinacion estrecha entre la
regulacion juridica de la economia y la politica ambiental, subrayando la necesidad
de avanzar hacia modelos de desarrollo sostenible. A este esfuerzo resulta necesario
integrar a las demas disciplinas juridicas. En efecto, asistimos a un proceso de eco-
logizacion del derecho que requiere aportes provenientes de la mayoria de las ramas
juridicas.

Asi, la reflexion colectiva dirigida por Mekki (2016: 12) da cuenta de las trans-
formaciones profundas que la crisis climatica ha generado dentro de las categorias
fundamentales del derecho privado. Las personas, las cosas, la responsabilidad y el
contrato —entre otras instituciones centrales— se ven crecientemente impactadas
por los imperativos derivados de la proteccion de las condiciones que hacen posible
la vida en el planeta. Esta tendencia se manifiesta en el advenimiento de un orden pu-
blico ambiental, que se erige como una limitacion estructural a la libertad econémica
y a la autonomia de la voluntad en el derecho privado (Lequet, 2022: 22).

Por otro lado, el derecho ambiental ha implementado instituciones que lo apro-
ximan al derecho econdmico, incorporando herramientas dirigidas a conservar en
equilibrio los mercados (Freeman y Kolstad, 2006). En efecto, esta disciplina ha su-
frido mutaciones orientadas a abandonar progresivamente los instrumentos tradi-
cionales del derecho publico y de la policia administrativa. En tal sentido, se ha hecho
referencia a una patrimonializacion del derecho ambiental, fendmeno caracterizado
por una transformacion en el estatuto juridico de los bienes ambientales, que pre-
viamente eran entendidos como fuera del comercio (Deflairi, 2015). Asi, desde hace
algunos afios asistimos a la incorporacion de una légica econémica que se traduce en
una regulacion ambiental a través de mecanismos de mercado (Bacache-Beauvallet,
2008). Como ejemplo de esta tendencia destaca la estructuracion del mercado de
derechos de emision de gases de efecto invernadero (Granier, 2013). Estas tendencias
expresan la idea segun la cual la proteccion del medio ambiente podria lograrse de
manera mas eficaz y menos costosa a través de mecanismos de mercado, que actua-
rian como sustitutos parciales de la actividad reglamentaria tradicional.
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Si bien la influencia de la crisis climdtica se manifiesta en multiples ambitos, nues-
tra reflexion se centra en analizar los desafios existenciales que esta plantea para los
actores publicos y privados que concurren a configurar la gobernanza econémica del
medio ambiente. En lo que respecta a los actores publicos, en la primera parte de este
estudio se examina la forma en que resultan interpelados, por una parte, los Estados
nacionales y, por otra, las autoridades de regulacion. Se mostrara que, para los Esta-
dos, la crisis climatica se inscribe en contracorriente del proceso de reconfiguracion
neoliberal iniciado con la globalizacién, que la doctrina ha asociado a una pérdida de
influencia estatal (Chevallier, 2004). Sin embargo, asumir la centralidad de la crisis
climatica implica reconocer el regreso del Estado como actor esencial.

En cuanto a las autoridades de regulacidn, la crisis climatica impone una reeva-
luacién de los objetivos que orientan la accion reguladora del Estado. Ello supone
integrar la transicion ecoldgica como un paradigma rector de la dinamica de los mer-
cados y del mandato juridico de los reguladores. En cuanto a los actores privados, en
la segunda parte del texto se analizan las transformaciones que la crisis climatica im-
pone tanto a la concepcion de la empresa como al funcionamiento de los mercados.
En lo que concierne a las empresas, se mostrara que la proteccion del medio ambiente
implica abandonar aquellas concepciones segun las cuales su tnica responsabilidad
consiste en maximizar los dividendos distribuidos a los accionistas.’ En su lugar, a
través de figuras como el compliance (cumplimiento normativo), las empresas se ven
compelidas a asumir funciones tradicionalmente asociadas a entidades de natura-
leza publica, vinculadas con la garantia de un desarrollo sostenible (Sanclemente-
Arciniegas, 2021).

En lo que respecta a los mercados, estos aparecen como un espacio fundamental
en el que debe producirse una nueva articulacion entre el funcionamiento de la eco-
nomia, los imperativos juridicos derivados de la proteccion del medio ambiente y la
creacion de riqueza. Ello implica transformaciones que van desde matizar el alcan-
ce teorico de las concepciones que erigen al mercado como modelo (Frison-Roche,
1995) hasta una reconceptualizacidn de la nociéon misma de riqueza (Dworkin, 1980).

Crisis climatica: Desafios para los Estados
y las autoridades de regulacién econémica

La capacidad del Estado y de las autoridades de regulacion econdmica para hacer
frente a los desafios que plantea la crisis climatica suscita inquietudes. En efecto, el
desarrollo del derecho econémico durante las tltimas décadas se ha realizado bajo
la hegemonia de las ideas que propugnan la reduccion del papel del Estado en el

1. Véase Milton Friedman, «The social responsibility of business is to increase its profits», New York
Times Magazine, 13 de septiembre de 1970, pagina 32, disponible en https://tipg.link/may
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funcionamiento de la economia. Estas tendencias se expresan en la figura del Estado
regulador (Majone, 1997), que promueve el retiro de la accién directa estatal de la
actividad econémica para privilegiar una funcién reguladora que lo sitia como un
tercero, arbitro imparcial del desarrollo del juego econémico.

Esta funcidn se ejerce a través de autoridades de regulacion independientes, en-
cargadas de garantizar el funcionamiento equilibrado del mercado y cuya configu-
racion institucional las sustrae, en principio, de la direccion de los responsables po-
liticos. En términos generales, hemos asistido a lo que De Smet (2014) ha calificado
como una reduccion drastica de la influencia de la politica en la conduccién de los
asuntos economicos. No obstante, dicha tendencia parece comenzar a perder terreno
en la actualidad.

La teoria juridica de la regulacion asigna a las autoridades a cargo de dicha fun-
cién la mision de garantizar el equilibrio en el funcionamiento de los mercados. Sin
embargo, no se trata unicamente de asegurar que la actividad econémica se desarro-
lle con normalidad. El equilibrio que se busca preservar exige que el funcionamiento
del mercado respete los valores de proteccion del medio ambiente, de los cuales el
derecho es portador. Ello implica orientar al mercado hacia resultados que no se des-
prenden de manera espontanea de la logica mercantil. Un ejemplo de ello es la pres-
tacion universal de servicios publicos, que deben ser garantizados incluso a personas
o regiones que no tendrian capacidad econémica para asumir los costos del servicio.

A laluz de la crisis climatica, resulta necesario concebir un nuevo equilibrio entre
economia y ecologia. En este empefio es pertinente considerar la definicién de eco-
nomia formulada por Rousseau en su Discurso sobre la economia politica. El autor re-
cuerda que el término economia se compone de la particula eco-, derivada del griego
oikos («casa»), y de -nomia, que hace referencia a norma (Rousseau, 2017). Analizado
desde esta perspectiva, el equilibrio entre economia y ecologia se revela como un de-
safio juridico orientado a armonizar normativamente disciplinas que deben estruc-
turarse en torno al cuidado del planeta como casa comun de la humanidad. Desde
esta Optica, el derecho econdémico aparece como una piedra angular para afrontar la
depredacion del clima como un desafio que condiciona las bases mismas de la exis-
tencia humana (Martin, 2020).

Plantear el regreso del Estado como una solucion para hacer frente a la crisis cli-
matica constituye un reto complejo dadas las criticas reiteradas sobre la ineficacia de
la administracion publica. En el mismo sentido, la accién de las autoridades de regu-
lacién es percibida con escepticismo debido a las influencias que sobre ellas ejerce el
poder econémico. No obstante, en un contexto de agudizacion de la crisis climatica,
asistimos a un renovado reconocimiento del papel del Estado en la economia. Tal
como sefala Epstein (2022), la «ecologizacion» del derecho emerge en un contexto de
decadencia de las doctrinas neoliberales. Por su parte, el Conseil d’Etat y la Cour de
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Cassation franceses (2022) sostienen que esta crisis es de naturaleza global y requiere
una intervencion estatal que opere en esa misma escala.

No obstante, las nuevas tendencias también revelan el regreso preocupante del
proteccionismo y del nacionalismo econémico. Asi, el incumplimiento de la pro-
mesa de los cien mil millones comprometidos en la Decimoquinta Conferencia de
las Partes sobre Biodiversidad de Copenhague (Timperley, 2021) y el fracaso de las
negociaciones de derecho econémico internacional en la Ronda de Doha (De Melo y
Solleder, 2019: 12) proyectan serias dudas sobre la voluntad de implementar una ac-
cion estatal solidaria a nivel global en materia climatica. La cooperacion interestatal,
que parece imprescindible, puede verse frustrada si el regreso del Estado nacional
impone exclusivamente la atencidn de los intereses egoistas de cada actor.

La justicia climatica exige nuevas formas de solidaridad que integren responsa-
bilidades diferenciadas entre los paises del norte y del sur global. Los instrumentos
juridicos que se analizan a continuacidn revelan que el Estado esta de regreso como
un actor que orienta la economia hacia un desarrollo bajo en carbono. Sin embargo,
se trata de un intervencionismo de caracter proteccionista, que privilegia los inte-
reses locales de cada Estado y que incorpora incluso visiones de corte bélico en las
relaciones econdmicas internacionales.

El regreso del Estado

Importantes reflexiones doctrinales contemporaneas (Racine, 2020; Epstein y Nio-
che, 2022: 38) coinciden en sefialar el regreso del Estado como un actor clave del
derecho econémico del siglo XXI. La justificacién de este retorno se encuentra en
la sucesion de crisis que han marcado las tltimas décadas y que han provocado el
desplome de lo que Pierre Rosanvallon (1999) denominé el «capitalismo utdpico»,
fundado en la ilusién de prescindir del Estado como institucion a partir de la cual se
estructura la vida en sociedad.

Las crisis que explican este retorno de una intervencion estatal activa son multi-
ples. El historiador Adam Tooze utiliza el término polycrisis para describir un con-
junto de shocks que abarca desde los fracasos en la negociacién de la Ronda de Doha
en la Organizacion Mundial del Comercio hasta el callejon sin salida en las con-
versaciones sobre la crisis climatica en Copenhague, pasando por la pandemia de la
covid-19 y la guerra en Ucrania.> Por su parte, Chevalier (2020: 349) destaca, como
factores explicativos de este retorno, el papel asumido por el Estado durante la crisis
financiera de 2008, mediante una intervencion masiva orientada a salvaguardar la
estabilidad del sistema financiero internacional. A ello afiade la crisis sanitaria ge-

2. Adam Tooze, «Welcome to the world of the polycrisis», Financial Times, 28 de octubre de 2022,
disponible en https://tipg.link/mWGm.
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nerada por el covid-19, que obligé al Estado a asumir un rol protagénico y a adoptar
un conjunto de medidas que se oponen frontalmente a la légica neoliberal que habia
prevalecido hasta ese momento.

Dentro de las distintas crisis que imponen el regreso del Estado, la crisis climatica
revela con especial nitidez la magnitud del giro que presenciamos. También pone
de manifiesto, con claridad, los desafios que este conlleva. En efecto, en este ambito
asistimos a transformaciones que implican un verdadero giro copernicano frente a
las ideas que han orientado el papel del Estado en el derecho econémico durante las
ultimas décadas.

Dos instrumentos ejemplifican la magnitud de estos cambios: por una parte, el
Inflation Reduction Act, adoptado en 2022 por los Estados Unidos, y por otra, el
Pacto Verde de la Comision Europea (Fernandez de Gatta Sanchez, 2020). El pri-
mero ha sido calificado como una inflexién mayor en el papel que tradicionalmente
ha desempefiado el Estado norteamericano en la economia y en la proteccién del
medio ambiente.? Esta norma fue presentada por el presidente Biden en 2022 como la
legislacién mas importante adoptada en la historia de los Estados Unidos para hacer
frente a la crisis climatica.*

El Inflation Reduction Act contiene un conjunto amplio de medidas, con una fi-
nanciacién publica extraordinaria, orientadas a proteger la industria estadounidense,
estimular la produccién local y promover una economia descarbonizada. Su adop-
cion revela una ruptura nitida con dos elementos esenciales que habian caracterizado
la accién del Estado en la economia durante las tltimas décadas: la confianza en el
mercado y la promocién del libre comercio.

Por otra parte, desde 2019 la Unién Europea ha impulsado el Pacto Verde Euro-
peo, un conjunto de iniciativas politicas propuestas por la Comisién Europea con el
objetivo de alcanzar la neutralidad carbono en 2050. Desde su adopcidn, se advirtié
que esta iniciativa implica un giro mayor en las estrategias econdmicas de los Estados
europeos, en la medida en que incorpora estimulos financieros publicos extraordi-
narios para las empresas, lo que supone una ruptura clara con la ortodoxia fiscal y
financiera que habia caracterizado hasta entonces la politica publica europea (Sana-
huja, 2020).

En principio, las ayudas publicas a las empresas europeas se encuentran prohi-
bidas, pues se considera que, mediante ellas, los Estados intervienen en el mercado
falseando el juego de la libre competencia. En sus inicios, la iniciativa fue concebi-
da como un instrumento dirigido a romper la dependencia europea respecto de los

3. Véase John Larsen, Ben King, Hannah Kolus, Naveen Dasari, Galen Hiltbrand y Whitney Herndon
«A turning point for US climate progress: Assessing the climate and clean energy provisions in the Infla-
tion Reduction Act», Rodium Group, 2022, disponible en https://tipg.link/mWrK.

4. Joe Biden, «Inflation Reduction Act Guidebook», 2022, disponible en https://tipg.link/mayI.
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combustibles fésiles y de la influencia de Rusia y China (Lepesant, 2022). Sin em-
bargo, tras la adopcién de la Inflation Reduction Act por los Estados Unidos —que,
como se indico, contiene medidas dirigidas a promover la producciéon local en ese
pais—, la Unién Europea adopt6é ademas un Plan Industrial del Pacto Verde. Esta
iniciativa incluye medidas orientadas a proteger la industria europea frente a las po-
liticas proteccionistas mantenidas por Estados Unidos (Kleimann y otros, 2023: 2).

Tanto el Inflation Reduction Act como el Pacto Verde europeo implican una in-
tervencion publica significativa en la dindmica econdmica. De esta forma, el Estado
abandona el rol de regulador para convertirse en el motor principal que orienta la
dindmica de los mercados. La ruptura con el estadio del Estado regulador resulta
evidente, pues el mercado deja de concebirse como el mecanismo més eficaz para la
asignacion de los recursos.

El Estado se ha visto obligado a asumir una posicién activa, dado que la magni-
tud de la crisis climatica la convierte en un asunto de interés vital, que amenaza la
seguridad nacional y los fundamentos que garantizan la paz y la prosperidad. En este
contexto, autores como Pierre Charbonnier (2022) y Bill McKibben® hacen referencia
a una «ecologfa de guerra». En un sentido similar, Eric Monnet (2022) afirma que,
dentro de dicha ecologia de guerra, los mecanismos de mercado deben ceder ante la
nocion de planificacion econémica.

De alli que Sapir (2022: 12) sostenga que asistimos a un regreso triunfal de la plani-
ficacion, entendida como el instrumento mads apto para garantizar la reorganizacion
de la produccién y del consumo en linea con los objetivos de reduccién de emisiones
de carbono y preservacion de la biodiversidad. En esta concepcion, toda la organi-
zacion de la economia deberia reorientarse hacia un objetivo comun: garantizar la
supervivencia de la mayoria de la poblacién.

De este modo, el regreso del Estado cuestiona postulados centrales que han orien-
tado, hasta fechas recientes, la relacién Estado-mercado y la dimensién internacional
de la accién econdomica publica. La intervencidn estatal en la respuesta a la crisis
climatica implica apartarse de la libre competencia como rasgo esencial del derecho
econOmico en una economia de mercado. Como se ha sefalado, el Estado se ha visto
forzado a abandonar su rol de tercero imparcial para apoyar de manera decisiva a las
empresas nacionales.

Las ayudas financieras a las empresas son interpretadas como contrarias a la libre
competencia, pues se ha entendido que estas impiden que los actores ganen o pierdan
participacion en los mercados a partir de sus propios esfuerzos (Dony, 1991). Ade-
mas, se ha sefialado que la concesion de tales ayudas beneficia a unas empresas en

5. Bill McKibben, «A world at war». New Republic, 15 de agosto de 2016, disponible en https://tipg.
link/mWPE.
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detrimento de otras, erigiendo barreras de entrada al mercado que pueden interferir
negativamente en la asignacion eficiente de los recursos (Crucelegui Garate, 2006).

En este contexto, el regreso del Estado revela que, ante el desafio de armonizar la
proteccion del medio ambiente y el derecho de la libre competencia, los principales
paises han otorgado prelacién a la accidon publica en la gestion de la crisis climati-
ca. Esta orientacion puede comprenderse a la luz de los analisis de Malet-Vigneaux
(2014), quien ha planteado la necesidad de adoptar nuevos enfoques en el derecho
de la competencia, de manera que esta disciplina se adecte a los imperativos de la
proteccion del medio ambiente.

En cuanto a los valores que orientan la acciéon econdémica internacional de los Es-
tados, las medidas de nacionalismo econémico adoptadas frente a la crisis climatica
se apartan de manera clara de las orientaciones hacia el libre comercio predominan-
tes en la posguerra. Este enfoque se fundamentaba en la teoria de la paz perpetua
formulada por Kant (Cortés Rodas, 2009) y en la nocién del «dulce comercio» de-
sarrollada por Montesquieu (Larrére, 2014). En estas visiones, el libre comercio es
concebido como un medio para alcanzar la paz y la justicia a nivel internacional.

De alli que el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio ylalibera-
lizacion de los mercados internacionales aparecieran como piezas esenciales dentro
de la arquitectura internacional de la posguerra, adoptada en los Acuerdos de Bretton
Woods (McKenzie, 2020). Sin embargo, la profundizacidn de estas ideas a partir del
giro neoliberal (Gathii, 2011) ha conducido, de manera paraddjica, al retorno de un
nacionalismo econdémico, que puede revelarse obsoleto frente a una crisis climatica
que no respeta fronteras. En este sentido, analisis como los de Conversi (2023) y Mar-
gulies (2021) sostienen que el nacionalismo puede obstaculizar una accién climatica
eficaz a nivel global.

De esta forma, las orientaciones del Inflation Reduction Act y del Pacto Verde
constituyen solo una muestra dentro de un conjunto diverso de expresiones juridicas
del nacionalismo econdémico. En esa misma linea se identifican decisiones como el
Brexit, el Semiconductors and Chips Act (Luo y Van Assche, 2023) o la politica Ame-
rica First impulsada durante la administracién de Donald Trump.

Estas tendencias plantean el riesgo de que el antagonismo nacionalista abandone
la esfera econdmica para proyectarse sobre el ambito militar. La competencia por la
hegemonia mundial entre China y los Estados Unidos revela con claridad esta dina-
mica. En este contexto, Graham Allison (2017) retoma la nocién de la trampa de Tu-
cidides para advertir sobre la posibilidad de que el antagonismo entre una potencia
establecida y una potencia emergente desemboque en un conflicto armado. Incluso si
este no llega a materializarse en una confrontacién militar, la tendencia supone una
concepcion de la fortaleza de la economia nacional como un asunto estrechamente
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vinculado a la seguridad del Estado.® De alli que se hable de un «nuevo consenso de
Washington», entendido como una combinacién de politicas econémicas proteccio-
nistas, la proteccién ambiental y el escepticismo frente al libre comercio.”

Las autoridades de regulacién econémica: En busca de nuevos equilibrios

La nocién juridica de regulaciéon econémica situa el problema del equilibrio en el
centro de sus preocupaciones (Frison-Roche, 2016; Champaud, 2002). Preservarlo
constituye la funcion esencial de las autoridades creadas con el fin de garantizar un
funcionamiento equilibrado de la economia de mercado. Esto supone que la activi-
dad econdmica se desarrolle respetando valores de los que es portador el derecho
(Farjat, 2004).

Una de las acepciones de la nocién juridica de regulacién la concibe, precisamen-
te, como un mecanismo para prevenir las crisis (Ziller, 2005). Pese a ello, la crisis
climatica aparece como un desequilibrio mayor: una alteracién grave de las condi-
ciones que hacen posible la vida en el planeta, generada por actividades econdmicas
sometidas a la regulacién juridica de los Estados.

De alli que resulte necesario volver a reflexionar sobre la nocién de equilibrio, con
miras a integrar los riesgos derivados de la crisis climatica en los mandatos que de-
ben atender las autoridades de regulacion. En este sentido, Hirst (2023) sostiene que
disefiar una respuesta regulatoria adecuada al cambio climatico constituye uno de los
principales desafios del derecho en la actualidad.

El punto de partida de esta iniciativa es la constatacién de una percepcion insufi-
ciente, por parte del derecho y de las autoridades de regulaciéon econdmica, del riesgo
que plantea la crisis climatica (Frison-Roche, 2022b). En efecto, como lo ha senialado
Martin (2016), la proteccion del medio ambiente ha sido un valor tradicionalmente
ignorado en los andlisis del derecho econémico y solo en los tltimos afos se ha plan-
teado la pertinencia de estructurar un derecho econémico del medio ambiente. Por
su parte, el derecho ambiental apenas comienza a reconocer que el derecho econé-
mico contiene instituciones y herramientas juridicas que pueden resultar utiles para
la proteccion del medio ambiente (Epstein y Nioche, 2022). Por ello, parafraseando a
Ruhl (2010), es posible afirmar que el derecho econdmico y el derecho ambiental se
encuentran en deuda con una reflexion que reconozca su complementariedad.

El analisis de Faure y Partain (2019) ilustra la pertinencia de integrar principios
econdmicos a la legislacion ambiental, al exponer los asuntos en torno a los cuales

6. Véase Elise Labott, «The Sullivan model», Foreign Policy, 9 de abril de 2021, disponible en https://
tipg.link/mWsC.

7. Véase Piotr Smolar, «Affronter la Chine ou lui parler, les Etats-Unis refusent de choisir», Le Monde,
18 de mayo de 2023, disponible en https://tipg.link/mWHP.
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deberia articularse dicha reflexién. Uno de esos asuntos es la captura del regulador,
planteada inicialmente por Stigler (1971). De acuerdo con este autor, el regulador es
incapaz de imprimir al mercado una orientacion distinta a aquella que beneficia a los
poderes econémicos privados que financian las campanas politicas. En tal sentido, la
accidn juridica necesaria para atender la crisis climatica se veria obstaculizada por
los intereses econdmicos de actores que cuentan con influencia politica y perciben la
proteccion ambiental como un interés contrario a sus ganancias.

Estas ideas serian el producto de lo que Condon (2022) califica como una «miopia
del mercado», que no incorpora con precision los riesgos catastréficos derivados del
cambio climatico. Asi, el rechazo que expresan grandes actores econdmicos frente a
las medidas de proteccion ambiental seria consecuencia de una evaluacion errdnea
de los riesgos. Estas visiones desconocen la evidencia disponible y descuidan los ho-
rizontes de largo plazo.

De este modo, la crisis climatica se revela como una crisis de la racionalidad ju-
ridico-econémica que, lastrada por un déficit de experticia, jerarquiza de manera
equivocada los valores fundantes del sistema. De alli que no se reconozca la perti-
nencia de subordinar la obtencién de ganancias a la preservacion de las condiciones
ambientales que permiten su disfrute. Sin embargo, las autoridades de regulacion
fundan su legitimidad precisamente en que llevan a cabo una reflexiéon mas objetiva
que la realizada por los responsables politicos y los poderes econémicos. Este hecho
las situaria en condiciones para actuar de manera imparcial y servir mejor al interés
general (Rosanvallon, 2013). De esta forma, la aceptacion de las profundas transfor-
maciones necesarias para hacer frente a la crisis climatica encontraria en estas instan-
cias un escenario mas propicio.

Asi, el avance incontrolado de la crisis climatica implicaria que las entidades en-
cargadas de garantizar un desarrollo equilibrado de la actividad econdmica han fra-
casado. Ello supondria también una crisis de la razén juridica, en la medida en que el
derecho se revelaria como incapaz de atender lo que plantea la ciencia: que la Tierra
esta cambiando, que los seres humanos se encuentran expuestos a graves riesgos cli-
maticos y que es necesario adoptar medidas ex ante para garantizar un entorno mas
seguro y protegido en el futuro (Nevitt, 2024).

La atencion efectiva de la crisis climdtica exige estrechar las relaciones entre el
derecho econdémico y el derecho ambiental, lo que implica integrar la experticia am-
biental en la actividad juridica de las autoridades de regulacién econémica. En este
empeiio, dichas autoridades cuentan con un aliado fundamental: el Grupo Intergu-
bernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico. Se trata de una instancia de
las Naciones Unidas que ha dotado al mundo de una experticia objetiva sobre la
crisis climdtica, a la que De Pryck (2021) ha denominado la «voz del clima». Esta voz
constituye la expresion de la razén cientifica que debe guiar la accion reguladora del
Estado.
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Hasta ahora, las recomendaciones de estos expertos se han dirigido principalmen-
te a los responsables politicos de los distintos paises, quienes deben acordar la accion
internacional necesaria para hacer frente a la crisis climatica. Ahora, la propuesta
consiste en intensificar las relaciones del Grupo Intergubernamental de Expertos con
las autoridades de regulacion econémica. En este sentido, conviene tener en cuenta
que una de las funciones del regulador es dotar al mercado de la informacién consi-
derada relevante para orientar la conducta de los operadores econémicos.

De este modo, articular la experticia del Grupo Intergubenamental con el trabajo
de las autoridades de regulacion permitiria avanzar en la lucha contra la crisis clima-
tica, que es también una lucha contra el escepticismo. En efecto, ademas de la miopia
del mercado (Condon, 2022), el escepticismo frente a los impactos del cambio clima-
tico ha sido identificado como un factor que incide negativamente en la adopcion de
medidas destinadas a afrontar la crisis. En tltimas, se trata también de una crisis del
espiritu cientifico (Tannier, Daubin y Quinton, 2022).

En consecuencia, a partir del Acuerdo de Paris se ha planteado la necesidad de
ampliar el mandato legal de las autoridades de regulacién econémica (D’Orazio y
Popoyan, 2022; Dikau y Volz, 2021), a fin de que integren los riesgos derivados del
cambio climatico dentro de los objetivos que deben atender. Esto deberia conducir a
la aceptacion de los diagndsticos cientificos (Rockstrom y otros, 2023), segtin los cua-
les, en ausencia de una regulacién adecuada, la humanidad viene asumiendo riesgos
colosales para el futuro de la civilizacion y de toda forma de vida en la Tierra.

Estos estudios resaltan que la crisis climatica envuelve, en esencia, problemas de
injusticia, que los autores identifican como injusticias entre generaciones (presentes y
futuras), entre paises (quienes contaminan y quienes sufren las consecuencias), entre
comunidades y entre individuos. Asi, la crisis climatica aparece como una crisis de
caracter macroprudencial, susceptible de tener impactos decisivos en los distintos
sectores econémicos objeto de regulacion.

Pese a ello, se trata de riesgos que contintian siendo subestimados por los actores
economicos. De este modo, corresponde a las autoridades de regulacion la tarea de
promover una reevaluacion efectiva de los riesgos climaticos. Esta es una funcién
esencial de dichas autoridades en el marco de la biopolitica planteada por Foucault
(2009): garantizar que los mercados operen como espacios orientados por la verdad
(espacios de veridiccion) y la justicia (espacios de jurisdiccion).

Sin embargo, no se trata inicamente de que las autoridades de regulacién integren
el conocimiento como criterio orientador de la actividad econémica, sino también
de que incorporen una vision critica de los paradigmas a partir de los cuales han
desarrollado tradicionalmente su accion (Mesa, 2006). Esto conduce a considerar
otros modelos de desarrollo; en particular, los conocimientos de las comunidades
indigenas y afrodescendientes se revelan pertinentes en esta materia (Gyampoh y
otros, 2009).
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En efecto, afrontar el cambio climatico impone transformaciones profundas que
no se limitan a repensar la forma en que funciona la economia, sino que se extien-
den a cuestionar las concepciones a partir de las cuales esta ha sido regulada (Ne-
vitt, 2024: 1079). De alli que la vision holistica de las comunidades tradicionales, que
relaciona armoénicamente las partes con el todo, se presente como una perspectiva
mas pertinente que la concepcién clasica de la regulacion juridica de la economia,
estructurada a partir de una vision sectorial, técnica y fragmentada de los procesos
econdmicos.

Crisis climatica: Desafios para las empresas y los mercados

La crisis climatica demanda cambios importantes, no solo por parte de las autorida-
des publicas sino, en especial, de los actores privados que participan en la configu-
racién de una nueva gobernanza ambiental, la cual incluye «la asignacién a privados
de tareas desempefadas antes por actores publicos» (Montoya-Dominguez y Rojas-
Robles, 2016: 304). De alli que las empresas y los mercados se estén vinculando a la
proteccion del medio ambiente de una manera que desafia las concepciones tradicio-
nales de estas instituciones.

En cuanto a las empresas, Alibasi¢ (2018) sostiene que estan llamadas a desempe-
fiar un papel determinante para salvaguardar tanto la sostenibilidad ambiental como
la viabilidad econdmica de sus actividades. En este sentido, la Revue Internationale
de Droit Economique ha dedicado un ntimero temdtico —su volumen 35 de 2021— al
asunto del gobierno corporativo sostenible. Las ideas que se exponen a continuacién
se basan parcialmente en algunos de los trabajos alli publicados, que analizan, aun-
que de manera todavia parcial, las mutaciones en curso. En todo caso, dichas trans-
formaciones desbordan ampliamente el contenido de esa publicacion.

De las reflexiones desarrolladas en el plano internacional se desprende que, para
responder a la crisis climatica, el derecho y las empresas estan forjando nuevas re-
laciones que se apartan de las concepciones tradicionales. Asi, Véronique Magnier
(2021) sostiene que asistimos a un cambio completo del paradigma que hasta ahora
ha orientado el gobierno corporativo. A su vez, Aude-Solveig Epstein (2021) afirma
que la crisis climatica exige transformaciones profundas en la organizacién y en las
obligaciones de las empresas. Para Irina Parachkevova-Racine (2021), las innovacio-
nes juridicas dirigidas a internalizar lo que antes se entendia como externalidades se
convertirdn en un estandar inevitable para las grandes corporaciones. Jean-Philippe
Robé (2021) argumenta que el derecho evoluciona hacia un mayor realismo en el tra-
tamiento de las empresas globales, con el fin de obligarlas a integrar y medir impactos
distintos a los puramente financieros. Gilles Martin (2021), por su parte, sostiene que
asistimos a una «ecologizacion» de la administracion empresarial, orientada a incor-
porar la gestion y el control de los riesgos climaticos.
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La reflexion de Kevin Levillain, Blanche Segrestin y Armand Hatchuel (2021) cie-
rra el analisis realizado en esa publicacién abordando un punto que, a nuestro juicio,
resulta mas relevante en el debate internacional y sobre el cual profundizamos mas
adelante: la modificacion del articulo 1833 del Cédigo Civil francés para integrar den-
tro del objeto social la consideracién por los impactos ambientales de las empresas.

En lo relativo al uso del mercado para atender la crisis climatica, las divergencias
son significativas. Algunas corrientes de pensamiento descartan de manera catego-
rica recurrir a dicho mecanismo. Asi, Kohei Saito (2023: 10) plantea que el Antropo-
ceno constituye una crisis derivada de las contradicciones internas del capitalismo,
identificadas inicialmente por Marx, y que conducen a un crecimiento econémico
insostenible. En la misma linea, Tordjman (2021) aboga por abandonar la economia
de mercado, pues sostiene que la logica mercantil —que hasta ahora se ha erigido
como modelo dominante— se encuentra en la raiz misma de la crisis climatica. Este
enfoque retoma la critica formulada por Karl Polanyi (1944) respecto de la naturaleza
entendida como una «mercancia ficticia», dado que no constituye un objeto suscep-
tible de ser tratado como un bien de intercambio.

No obstante, las tesis mayoritarias en el derecho econdémico internacional sos-
tienen que el mercado es un instrumento imprescindible para enfrentar de manera
eficaz la crisis climatica (Bacache-Beauvallet, 2008; Racine, 2020; Freeman y Kolstad,
2006; Keohane y Olmstead, 2016; Garcia-Alvarez, 2018; Epstein y Nioche, 2022; Blin-
Franchomme, 2010). La utilizacion efectiva de ese instrumento exige apartarse criti-
camente tanto de las concepciones que idolatran el mercado como de aquellas que lo
demonizan. En este sentido, resulta pertinente la concepcién del mercado propuesta
por Frison-Roche (1995), quien lo entiende como una construccion social impregna-
da de valores, dentro de los cuales el derecho establece jerarquias. De manera similar,
la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que el mercado es una institucion
juridicamente constituida, puesto que sus elementos fundamentales son definidos
por la ley (sentencia C-150 de 2003). En consecuencia, el mercado no puede ser indi-
ferente a los valores que el derecho reconoce y protege.

Uno de esos valores, que debe ser evaluado de manera critica, es la concepcion de
la riqueza como criterio absoluto, idea que subyace tradicionalmente a los intercam-
bios mercantiles. En esta linea, es pertinente recordar, siguiendo a Dworkin (1980),
que la riqueza, por si sola, no constituye un valor, maxime cuando se genera a costa
de ignorar los costos ambientales derivados de la depredacién de los ecosistemas.
Desde esta perspectiva, el «regreso del Estado», al que ya hicimos referencia, adquie-
re caracteristicas particulares relacionadas con la reconfiguracion y estructuracion de
nuevos mercados orientados especificamente a atender la crisis climatica. En tales ca-
sos, el mercado tiende a convertirse en un instrumento para la proteccién del medio
ambiente, a partir de una nueva valoracién econémica de impactos que antes eran
sistematicamente ignorados.
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Desafios para las empresas

La crisis climatica constituye un desafio existencial para las empresas. El objeto social
y la naturaleza misma de las firmas estan siendo reconfigurados a la luz de estos nue-
vos cuestionamientos. Su supervivencia exige integrar los riesgos ambientales como
un factor determinante en el mediano plazo. Paralelamente, la reflexion juridica sos-
tiene de manera creciente que la superacion de la crisis climatica es imposible sin la
participacion activa de los actores econémicos.

Esta tendencia se refleja, a nivel internacional, en el papel atribuido a las empresas
dentro del Acuerdo de Paris y en la Ley Pacto para el Crecimiento y la Transforma-
cién de las Empresas, adoptada en Francia en 2019. El Acuerdo de Paris reconoce en
las compaiias un rol central para alcanzar los objetivos climaticos (Blin-Franchom-
me, 2017; Stoss, 2018; Iglesias-Mdrquez, 2020). Por su parte, la reforma del articulo
1833 del Codigo Civil francés introdujo un nuevo parrafo segun el cual la empresa
debe ser administrada conforme a su interés social, teniendo en cuenta los desafios
sociales y ambientales.

De este modo, la administraciéon empresarial queda juridicamente vinculada a
contribuir en la respuesta frente a la crisis climatica. Autores como Bourgeois, Ho-
llandts y Valiorgue (2021) explican que la Ley Pacto responde a la influencia de
tendencias internacionales y jurisprudenciales que ya habian reconocido un papel
reforzado de las empresas en la proteccion ambiental. En su criterio, al reformar le-
gislativamente el objeto social, el legislador francés ha querido destacar que las con-
secuencias ambientales derivadas de la actividad empresarial no pueden seguir sien-
do subestimadas.

La iniciativa adoptada en el Acuerdo de Paris cuenta con antecedentes relevantes.
En efecto, la vinculacién internacional de las empresas a los esfuerzos de proteccion
ambiental tiene expresiones significativas desde finales del siglo XX. En 1999, la Or-
ganizacion de Naciones Unidas, bajo el liderazgo de su secretario general Kofi An-
nan, propuso el Global Compact (Rasche y Kell, 2010). Esta iniciativa buscaba com-
prometer a las grandes empresas con la proteccion de bienes juridicamente valiosos,
entre ellos el medio ambiente. Segun Kell y Ruggie (2001), uno de los principales
logros del Global Compact fue el reconocimiento, por parte de la comunidad corpo-
rativa, de que el adecuado funcionamiento de los mercados exigia que las empresas se
sumaran a la defensa de ciertos valores como condicion para sobrevivir y prosperar.
A partir de ese reconocimiento, se han producido transformaciones profundas en la
responsabilidad social empresarial, que los autores describen como «dramaticas», en
el sentido de su amplitud y cardcter estructural, mas que por implicar consecuencias
negativas.

Desde otra perspectiva, Irina Parachkevova-Racine (2021) sostiene que las nuevas
obligaciones legales impuestas a las empresas en materia ambiental forman parte de
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una politica juridica especifica adoptada por los poderes publicos europeos, inspira-
da en preocupaciones de larga data. Segtin la autora, estas transformaciones fueron
aceleradas por el papel nocivo que algunas grandes companias desempefiaron como
responsables de graves escandalos ambientales. La 16gica subyacente a las reformas es
que, dado que se ha constatado que la actividad empresarial se encuentra en el origen
de dafios ambientales significativos, resulta necesario modificar las normas relativas
a su funcionamiento y administracion, tanto para prevenir la produccion de nuevos
perjuicios como para asegurar la responsabilidad por los impactos ya ocasionados.
Los cambios en la responsabilidad empresarial son sustanciales, pues las reformas
actuales buscan convertir en obligaciones juridicas lo que antes eran simples com-
promisos ambientales incorporados en estrategias de comunicacién y marketing.
El compliance aparece como una institucion juridica central dentro de estas nuevas
tendencias legislativas. Este retine un conjunto de herramientas destinadas a trans-
formar en obligaciones legales compromisos que antes se entendian como manifes-
taciones voluntarias y no coercitivas de la responsabilidad social empresarial (Tricot,
2016). La juridificacion de dichos compromisos implica que el control de los impac-
tos ambientales de las empresas se convierte en un deber juridico sujeto a evaluacion,
seguimiento y sancion. Ese seguimiento debe ser realizado tanto por las instancias
internas de la empresa como por las autoridades de inspeccidn, vigilancia y control.
Esto supone, en términos de Alain Supiot (2015) y parafraseando a Ronald Dworkin
(1984), tomarse en serio la responsabilidad empresarial en materia ambiental.
Dentro de esta tendencia, la nocioén juridica de compliance aparece como una he-
rramienta fundamental que articula una nueva concepcién de la empresa (Sancle-
mente-Arciniegas, 2021: 193). Esta se aleja de la idea de que el inico propdsito de las
empresas es generar dividendos y las obliga a integrar en sus gobiernos corporativos
asuntos como la lucha contra la crisis climatica. En este sentido, la profesora Marie-
Anne Frison-Roche (2022a: 520) sostiene que el compliance se caracteriza por vin-
cular a la empresa con la defensa de bienes que denomina «monumentales», en la
medida en que se asemejan a objetivos propios de entidades de naturaleza publica.
Esto revela una nueva faceta de la empresa como actor politico (Aggeri, 2021),
comprometido con el logro de equilibrios esenciales para una nueva gobernanza glo-
bal (Lobel, 2004, Karkkainen, 2004). Se trata de un giro fundamental en el paradigma
juridico que orienta la acciéon empresarial, en la medida en que las compaiias asu-
men obligaciones que, desde la perspectiva juridica clésica, correspondian al Estado.
De alli que autores como Compagnon (2023) observen que el papel de los actores
economicos privados en la gobernanza ambiental global ha crecido de manera signi-
ficativa desde principios de la década de 1990.
El Acuerdo de Paris constituye un ejemplo emblematico de esta tendencia. Aun-
que, desde una perspectiva tradicional, los acuerdos internacionales tienen como
partes exclusivamente a los Estados, este tratado marca un hito al reconocer expre-
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samente el papel fundamental que desempenan los actores econémicos en la gober-
nanza climética mundial (Blin-Franchomme, 2017). De este modo, la participacion
empresarial en las politicas climaticas se configura como una tendencia mayor en
el ambito internacional, que responde al reconocimiento de las limitaciones de una
accion estatal aislada en este campo (Maljean-Dubois y Roger, 2011).

En efecto, el poder econémico y normativo de las grandes empresas se revela
como un complemento indispensable para enfrentar con eficacia los retos cienti-
ficos, técnicos y econémicos que plantea la crisis climatica. En este sentido, Hoff-
mann (2011) sostiene que la influencia de los actores no estatales —entre ellos las
empresas— adquiere una relevancia creciente ante la demostrada incapacidad de los
Estados-nacion para ofrecer una respuesta multilateral efectiva al cambio climatico.
Como consecuencia, el panorama politico se encuentra en proceso de reconfigura-
cion, tanto en lo relativo a las entidades que ejercen autoridad como en los modos de
legitimacion. Desde esta perspectiva, las empresas emergen como actores capaces de
defender, con una eficacia comparable a la del Estado, valores asociados a la protec-
cion del interés general, entre ellos la preservacion del medio ambiente.

La iniciativa «We are still in», adoptada por grandes empresas estadounidenses en
reaccion a la decision del presidente Donald Trump de retirar a los Estados Unidos
del Acuerdo de Paris, demuestra que la vision descrita no responde a una perspectiva
meramente idilica. En efecto, el presidente considerd que las obligaciones derivadas
del tratado afectaban negativamente el desempefo de la economia norteamericana
¥, en consecuencia, denunci6 el acuerdo y retir6 a su pais. En abierta oposicion a esa
decision, el 5 de junio de 2017 mds de tres mil lideres de la sociedad civil y del sector
empresarial —incluidas companias de gran poder econémico— publicaron una de-
claraciéon en la que expresaban su intencién de seguir cumpliendo los compromisos
asumidos por los Estados Unidos en virtud del Acuerdo de Paris. En dicho anuncio,
las empresas se comprometian a realizar las mismas reducciones de emisiones de
carbono que el pais habria efectuado de haber mantenido su adhesion al tratado. Este
episodio revela uno de los rasgos caracteristicos de la nueva responsabilidad climati-
ca empresarial: la aceptacion voluntaria de obligaciones climaticas, que puede operar
como un precedente para la futura exigencia juridica y coercitiva de los compromisos
proclamados.

En efecto, desde una perspectiva juridica no basta con que la empresa proclame
su responsabilidad ambiental. Estas declaraciones han comenzado a transformarse
a través del compliance, que incorpora mecanismos destinados a controlar la imple-
mentacion efectiva de los compromisos ambientales. Se trata de adoptar nuevos mo-
delos de gobierno corporativo que garanticen que la empresa se someta, de manera
efectiva, al cumplimiento del derecho (Sanclemente-Arciniegas, 2021).

Sin embargo, las normas que la empresa debe obedecer no se limitan a disposi-
ciones estatales que regulan su actividad. Los cédigos de conducta adoptados por
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las propias compaiiias se consolidan como instrumentos vinculantes que permiten
controlar la conducta empresarial con una eficacia que, segin Gunter Teubner (2011),
puede ser superior a la de las normas estatales de caracter estatico. Este nuevo contex-
to juridico se caracteriza por una transformacion profunda de la nocién de respon-
sabilidad, que deja de centrarse exclusivamente en hechos pasados con un propdsito
sancionador para orientarse hacia los impactos futuros de la accién empresarial.

En esta linea, la responsabilidad ex ante (Frison-Roche, 2021) se presenta como
un elemento central del derecho del compliance, al convertir a las empresas en actores
fundamentales para atender la emergencia climatica. Bajo esta concepcion, la respon-
sabilidad empresarial se proyecta hacia el futuro, sobre el entendido de que resulta
ineficaz limitarla a la reparacion de aquello que, por su naturaleza, ya es irreparable.

Desafios para el mercado

Los desafios que debe afrontar el mercado en el contexto de la crisis climatica dividen
profundamente las opiniones: algunos lo sefialan como responsable de la situacion
actual, mientras que otros le atribuyen un papel fundamental en su superacion (An-
derson y otros, 2019). Autores como Adler (2022) y Saito (2023) sostienen que la eco-
nomia de mercado capitalista, incluso con reformas profundas, es incapaz de hacer
frente a los retos que plantea la crisis climatica. A su juicio, proponer una via distinta
al capitalismo puede parecer poco realista, pero resulta menos utdpico que confiar en
que el mercado resolvera el mayor desafio que ha enfrentado la humanidad.

En la misma linea, Tordjman (2021: 22) afirma que el llamado «crecimiento ver-
de», desarrollado bajo la légica del mercado, constituye en realidad una intensifica-
cion del extractivismo que profundiza la crisis climdtica. En consecuencia, sostiene
que es necesaria una ruptura clara con la racionalidad mercantil, caracterizada —se-
gun su analisis— por una relacién con la naturaleza fundada en el deseo de control,
la instrumentalizacion de todas las formas de vida y una fe inquebrantable en el fun-
cionamiento del mercado.

Sin embargo, observamos que las tesis mayoritarias del derecho econémico inter-
nacional tienden a asignar al mercado un papel relevante en la atencion de la crisis
climatica (Bacache-Beauvallet, 2008; Racine, 2020; Freeman y Kolstad, 2006; Epstein
y Nioche, 2022; Blin-Franchomme, 2010). No obstante, estas tendencias no se inscri-
ben en una continuidad con las ideas de libre mercado que dominaron la disciplina
en las ultimas décadas. Por el contrario, se evidencia una ruptura nitida con las tesis
que atribufan al mercado un rol preponderante. El «regreso del Estado» emerge como
un rasgo esencial de las nuevas corrientes doctrinales.

En este contexto, los mercados se configuran como instrumentos mediante los
cuales los Estados expresan su voluntad politica de proteger el medio ambiente. La
integracion de la lucha contra la crisis climdtica en el funcionamiento de los merca-
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dos no responde al despliegue espontaneo del libre juego de la oferta y la demanda. Se
trata, mas bien, de una dinamica construida y dirigida juridicamente, ajena a la légica
mercantil tradicional, e impulsada por la accion reguladora del Estado.

En esta perspectiva, la estrategia predominante es la planteada, entre otros, por
el premio nobel de economia Jean Tirole. Este autor ha centrado su reflexién en la
accion regulatoria del Estado. En su obra La economia del bien comin, publicada
tras la recepcion del premio, aboga nuevamente por un control estatal robusto frente
a las fallas profundas del mercado para enfrentar los desafios de la crisis climatica.
Tirole (2016) sostiene que el mercado tradicional —guiado por el individualismo
metodoldgico— es incapaz de proteger bienes comunes como la estabilidad climatica
necesaria para la vida en el planeta. En consecuencia, el Estado se erige en una ins-
tancia fundamental encargada de orientar la accién del mercado hacia fines que no
se desprenden de su légica interna.

No obstante, bajo esta perspectiva, Estado y mercado no se conciben como fuerzas
antagonicas, sino como elementos complementarios. Asi, el mercado aparece como
un vector de valores definidos por el derecho, expresados mediante mecanismos
adaptados —aunque artificialmente— a la légica mercantil. De este modo, el sistema
de precios y la dinamica de oferta y demanda funcionan como instrumentos a través
de los cuales se busca la proteccion del medio ambiente (Freeman y Kolstad, 2006).

El principal mecanismo a través del cual se expresa esta concepcion es la creacién
de un mercado de derechos de emisién de didxido de carbono negociables. Esta so-
lucién se basa en un instrumento central de la l6gica mercantil: el sistema de precios.
En este marco, el mercado desarrolla el principio segun el cual «quien contamina,
paga»®y fija un precio por cada tonelada de carbono emitida. Este instrumento revela
con claridad la nueva relacion entre el derecho econémico y el mercado en la busque-
da de la proteccion del medio ambiente.

En efecto, el mercado de derechos de emisidén de didxido de carbono es, en su
totalidad, una construccion juridica. Antes de su creacion, las emisiones de carbono
podian realizarse sin condicionamiento legal alguno. La instauracién de este merca-
do responde a la necesidad de atribuir un precio o un derecho de propiedad sobre
bienes —como la atmosfera— que previamente se consideraban gratuitos (Sandor,
2006). En la misma linea, transformar una actividad que podia realizarse sin costo,
como contaminar, en una actividad sometida a pago implica una valoracion politica
que no surge de manera espontanea del funcionamiento del mercado.

De alli que, aunque el mercado desempefia un papel importante, es la orientacion
juridico-politica la que define los criterios que lo estructuran. En este marco, la mio-

8. Véase Rafael Valenzuela, «El principio el que contamina, paga», documento para el Seminario
Regional sobre Politicas para la Gestion de los Residuos Urbanos e Industriales de la Cepal, 1991, dispo-
nible en https://tipg.link/mWGec.
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pia del mercado no solo se manifiesta en su incapacidad para valorar los impactos
de la crisis climatica (Condon, 2022), sino también en su tendencia a establecer valo-
raciones de activos que no reflejan sus costos sociales reales. En este sentido, Eden-
hofer, Franks y Kalkuhl (2021: 1091) sefialan que, pese a que Arthur Pigou demostrd
hace mds de un siglo la existencia de las externalidades —costos no reconocidos por
quien produce la actividad que los genera— los mercados siguen teniendo dificulta-
des para reconocer y corregir adecuadamente su importancia.

Los impactos ambientales constituyen el ejemplo paradigmatico de externalidades
negativas que el mercado tiende a ignorar. Por ello, las reflexiones de Parachkevova-
Racine (2021) y Delzangles y Fines (2021) asignan al derecho econémico la funcién
de forzar la internalizacion de costos que histéricamente habian sido considerados
como externalidades y que, por tanto, quedaban fuera del sistema de precios que
estructura el mercado.

En coherencia con lo anterior, la incapacidad del mercado para captar los im-
pactos ambientales de las empresas a través del sistema de precios se explica por la
ausencia de informacion suficiente. Hasta hace poco tiempo, las compaiiias no esta-
ban obligadas a medir ni a comunicar sus emisiones de carbono. De alli proviene la
tendencia del derecho econdémico a imponer una nueva obligacion al comerciante: la
de llevar una contabilidad ambiental (Brohé, 2013). En este sentido, Trébucq (2017)
sostiene que la informacion que la empresa comunica al mercado sobre su impacto
ambiental constituye la piedra angular de una nueva forma de evaluar su desempefio
econdmico.

De esta forma, la contabilidad ambiental se revela como un insumo esencial para
que el mercado pueda determinar el valor o la riqueza que realmente produce una
compaiia. En tltima instancia, se trata de una nueva manera de medir la riqueza, que
incorpora y grava los impactos ambientales de la actividad econdmica. Ello supone
una concepcion distinta de la creacion de valor, orientada por los efectos de la accion
reguladora del Estado y con la potencialidad de transformar de manera radical la
forma en que se concibe y se valora la producciéon empresarial.

La confianza en el mercado se sustenta en los efectos benéficos que pueden de-
rivarse de la dindmica de la oferta y la demanda, siempre que los actores dispongan
de informacion adecuada sobre los impactos ambientales, expresados en términos
financieros. En ese escenario, el desempefio ambiental tiende a convertirse en un
factor que el propio mercado erige como determinante para el éxito comercial de las
empresas. Por ello, andlisis como el de Fankhauser y otros (2013: 902) sefialan que la
competitividad ambiental estd en camino de convertirse en un elemento estructuran-
te de un nuevo paisaje de los mercados, en el que los actores contaminantes pueden
ser expulsados, mientras que las empresas y paises ambientalmente responsables re-
sultan favorecidos.
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En la misma linea, Kolk y Pinkse (2004) analizan el desempefio ambiental en tér-
minos de oportunidades y amenazas: algunos sectores econdmicos o empresas veran
sus posiciones comprometidas por los efectos de la nueva conciencia ambiental, pero,
por el contrario, aquellos actores que logren integrar las restricciones derivadas de la
proteccion ambiental podran convertir estas nuevas exigencias juridicas en oportu-
nidades para diferenciarse y ampliar su participacion en los mercados. Sin embargo,
es necesario matizar los beneficios que pueden derivarse de la dindmica mercantil,
especialmente cuando esta es asumida desde la misma perspectiva utilitarista que ha
orientado el derecho econémico en las tltimas décadas.

En este sentido, conviene abandonar toda confianza acritica en el funcionamiento
de los mercados regulados si ello implica que sea el propio mercado el que termine
orientando el desarrollo de los sectores estratégicos. Resulta pertinente, entonces,
la critica planteada por Tordjman (2021), segtin la cual acudir a los mercados para
buscar soluciones a la crisis climatica puede conducir a confundir el objetivo de sal-
vaguardar las condiciones que hacen posible la vida en el planeta con el objetivo de
preservar un modelo de desarrollo econémico depredador.

En la misma linea, resulta relevante el planteamiento de Tirole (2016) acerca de la
estructuracion de los mercados de carbono, los cuales deben incorporar el problema
de la justicia climatica. En efecto, las valoraciones que reconocen la responsabilidad
histdrica especial de los paises desarrollados no emergen de manera espontanea del
funcionamiento del mercado, sino que corresponden a juicios de naturaleza politica
(Paltsev, 2001). De este modo, se admite que los costos por contaminar no pueden
recaer de forma idéntica en todos los actores. Asi, el mercado de emisiones no se
orienta exclusivamente por una légica mercantil, sino que responde también a la res-
ponsabilidad histérica que tienen los paises que han emitido la mayor parte de las
toneladas de carbono que han llevado al planeta a una situacidn critica.

En consecuencia, recurrir a los mercados como instrumentos vinculados con la
lucha contra la crisis climatica exige una concepcion critica del desarrollo econdmi-
co. Bajo esa mirada, los paises que han alcanzado su nivel de desarrollo mediante la
depredacion del medio ambiente estdn llamados a asumir obligaciones que no pue-
den imponerse a los paises menos desarrollados. No obstante, a la luz de las dificul-
tades que ha enfrentado la Ronda de Doha, la integracion efectiva en el mercado
mundial de valores como la solidaridad norte-sur y la solidaridad intergeneracional
sigue siendo un desafio de gran envergadura.

Conclusiones

La necesidad de atender la crisis ambiental viene generando transformaciones signi-
ficativas en la reflexion juridica. Uno de esos cambios se orienta hacia una nueva arti-
culacién entre instituciones propias del derecho econémico y del derecho ambiental.
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En esta perspectiva, la regulacion juridica de la economia —que mantiene una deuda
historica con el planeta— se revela como una herramienta indispensable para alcan-
zar los objetivos del derecho ambiental. Ello implica reconocer que este tltimo ya no
puede operar de manera aislada, sino que debe integrar las herramientas que ofrece
el derecho econdmico para garantizar el cumplimiento de los fines que se propone.
El propésito es impedir que la actividad econémica contintie desarrollandose de un
modo que produce efectos devastadores sobre la Tierra.

El enfoque critico que subyace a la nocién de Antropoceno no solo cuestiona la
irracionalidad depredadora del Homo economicus; la crisis climatica pone de mani-
fiesto, asimismo, una crisis de la razon juridica. Esta situacion es el resultado de un
derecho ineficaz, incapaz de fijar una escala de valores que preserve las condiciones
que permiten la vida en el planeta; sin ellas, toda riqueza se convierte en un mero
espejismo. De esta consideracion se desprende un primer resultado concreto: tanto
el derecho econémico como el derecho ambiental deben incorporar la proteccién
climatica como un criterio rector para la interpretacion, la produccién normativa y
el control de la actividad econémica.

Por ello, la superacidn de la crisis climatica no solo exige transformaciones en
la forma en que se desarrolla la actividad econémica, sino que obliga a repensar las
instituciones juridicas encargadas de regularla. En este esfuerzo resulta pertinente
retomar la relacién normativa estrecha entre economia y ecologia planteada por
Rousseau en el Discurso sobre la economia politica. Se trata de recurrir a la voluntad
general como medio esencial para proteger los bienes comunes.

Sin embargo, la nocién de lo comun y la voluntad a la que debe sujetarse el de-
sarrollo desborda ampliamente las fronteras de los Estados nacionales. De alli que
el regreso del Estado, como actor fundamental llamado a orientar la superacion de
la crisis, aparezca al mismo tiempo como una oportunidad y como un riesgo. Ese
retorno sera positivo si se dirige a impedir que la irracionalidad econémica continte
depredando el medio ambiente, pero la reapariciéon de nacionalismos que se amparan
en el discurso de la transicién ecoldgica se perfila como una amenaza adicional que
no resuelve la crisis ambiental. Como plantea Bruno Latour (2018), no se requieren
nacionalismos, sino «terrestrismos». En términos operativos, ello implica fortalecer
los mecanismos de gobernanza climatica global, limitar las respuestas aisladas basa-
das en intereses nacionales y consolidar marcos juridicos internacionales que condi-
cionen la actividad estatal y empresarial a criterios de sostenibilidad planetaria.

Las autoridades de regulacién econémica, las empresas y los mercados emergen
como actores clave a los que el derecho apela con el fin de obligarlos a modificar su
comportamiento e integrar los desafios que plantea la crisis climatica. La doctrina
actual tiende a concebir este problema como un desequilibrio mayor, cuya solucién
exige una nueva participacion de los actores econémicos, publicos y privados que
concurren a estructurar una gobernanza climatica renovada. Los cambios se orientan
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a integrar las condiciones climdticas como una variable determinante de la actuacién
de estas instancias. Asi, las entidades de regulaciéon han ido ampliando las perspecti-
vas de sus misiones legales e incorporando la proteccion del medio ambiente dentro
de sus funciones. De esta manera se abandona la visién limitada que las llevaba a
concentrarse exclusivamente en el funcionamiento equilibrado del sector objeto de
intervencion.

Por su parte, las grandes sociedades comerciales estan siendo compelidas a in-
tegrar la proteccion del clima como una obligacién juridica vinculada a su objeto
social. Esto implica forzarlas a incorporar la preocupacion por el impacto climatico
de su actividad dentro de su gobierno corporativo y sus finanzas. Este punto permi-
te formular una conclusion concreta: la responsabilidad climatica empresarial debe
traducirse en obligaciones verificables de medicidn, reporte y reducciéon de emisio-
nes, sujetas a supervision publica y sanciones efectivas. Finalmente, se ha ido to-
mando conciencia de la importancia de redefinir el papel de los mercados, con el fin
de garantizar que operen como instrumentos capaces de permitir el intercambio de
una nueva valoracion de la riqueza, determinada por el desempefo ambiental. Ello
conduce a una consecuencia juridica clara: la estructura del sistema de precios debe
ser reconfigurada mediante instrumentos regulatorios que obliguen a internalizar los
costos climaticos, transformando la 16gica mercantil en una légica compatible con la
sostenibilidad.
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