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Marco conceptual del Derecho Ambiental. Perspectiva tridimensional: Derecho, ética y ecología





1.-Concepciones posibles acerca de lo jurídico





En una obra hoy clásica, Werner Goldschmidt� planteó la insuficiencia de las concepciones parciales acerca de lo jurídico y la necesidad de un enfoque totalizador que lo analizara en función de sus dimensiones diversas, facetas o puntos de vista, niveles de análisis, enfoques epistemológicos diferentes o como quiera llamarse.





En otros términos, el derecho debe ser analizado como:





-Valor





-Norma





-Hecho





En tal sentido, el derecho había sido concebido, desde enfoques siempre parciales, como:





a) La concreción parcial de una ética de base religiosa o no. En la práctiva, se identificaba lo jurídico y lo moral� y la norma jurídica que no coincidía con determinada moral era derecho injusto o siemplemente, no era derecho. En tal sentido, el derecho es juzgado por su contenido axiológico. El derecho liberal es bueno y el nazi malo o el que responde a la ética católica es bueno y otro de base no religiosa, no. �. Es el derecho como valor





b) Este punto de vista no es defendible en su totalidad y somete la validez del orden jurídico a una determinada concepción de lo bueno y de lo malo que otros pueden no compartir. Desde Kelsen� se ha procurado desprender el análisis de lo jurídico de su juzgamiento frente a una ética determinada, no porque esto no sea posible, sino porque, como lo dijera él mismo con otras palabras, nada se gana con decir que el derecho nazi, comunista, liberal, musulmán o cualquiera que no nos guste no es derecho. Lo es, y lo es analizable con métodos puramente normativos, independientemente de que, además, se quieran hacer juicios de valor. Este segundo punto de vista podríamos llamarlo normativo y analiza el derecho como norma y más exactamente como sistema de normas. El saldo positivo más importante de este enfoque es el ordenamiento del sistema jurídico como un sistema jerárquico, que explicamos mejor más abajo. 





c) Una tercera corriente afirmó que el derecho no es ninguna de las dos cosas en la realidad, sino un hecho social.





Hay dos variantes principales:





-La iniciada por un famoso (y enormemente polémico) discurso académico del Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes quién, palabra más o menos, dijo que el derecho de una comunidad no es ni los valores que ésta dice profesar, ni lo que se puede leer en sus normas, sino lo que realmente hace. Derecho es lo que los jueces dicen que es y podríamos agregar que, en definitiva, lo que los policías ejecutan. Es inútil decir que está prohibido estacionar en determinado lugar si, en la práctica, nadie es sancionado por ello. La norma verdadera es que se puede estacionar. Este discurso dió lugar después a desarrollos teóricos posteriores que condujeron a la así llamada teoría sociológica o teoría realista del derecho.� La validez de esta concepción es mantener clara la distinción entre una norma y su cumplimiento y tener un valor práctico desde el punto de vista de la predicción de la conducta probable de la sociedad o de las autoridades de ésta ante determinadas conductas. Pero, incurre precisamente en una confusión entre la norma y su cumplimiento, confusión que la investigación empírica revela que la gente común no tiene (De otro modo, nadie diría que  “lo que pasa es que en este país las leyes no se cumplen, que si cumplieran...”). En otros términos: una cosa es lo que es y otra lo que debe ser. En la medida en que la distinción esté mantenida a nivel psicológico o psicosocial y el deber ser se valore como tal (“lo que habría que hacer”) la expectativa de que la norma se transforme en cumplimiento no está cancelada. 





-La sociológica (muy extremamente expresada en la obra de Carlos Marx y otros) según la cual el derecho es el producto de ciertos hechos sociales que habría que investigar preferentemente, puesto que de otro modo no se entendería la función ideológica (racionalizadora) del discurso jurídico y el verdadero sentido de sus disposiciones, que en definitiva están destinadas a mantener el control social (agregándose en el caso del marxismo, que en beneficio primordial de ciertos sectores de la sociedad). Tiene la ventaja de dar mucha información sobre el origen social de las normas, los condicionamientos que le han dado origen y los procesos de decisión que llevan a su sanción. En tal sentido, no podemos dejar de señalar en la Argentina el efecto combinado de la presión internacional y el ascenso de la conciencia ambiental como hechos sociales que presionaron fuertemente en el sentido de la sanción de normas jurídico-ambientales. Comparte con la anterior, como se ha señalado desde posiciones adversas� la confusión entre hechos y normas. 





Fácil es comprender el valor que tiene integrar todas las versiones y concebir simultáneamente el derecho como ETICA, NORMA Y HECHO SOCIAL.





2.-En el derecho ambiental





En nuestro caso, podríamos decir que se perciben ciertos hechos (por ejemplo, los problemas ambientales o las opiniones del PNUMA o el Banco Mundial) que se valoran de determinada manera, generando una distinción entre un ambiente y una conducta respecto de él que es y otra que debe ser y este debe ser de acuerdo con un sistema de valores,  normativo (que hoy podríamos considerar plasmado o englobado en el concepto general de desarrollo sustentable y sostenible) que genera determinadas normas que luego serán recibidas, valoradas y cumplidas o no por la comunidad. 





Entre los hechos sociales que esto implica, para nosotros tiene importancia el carácter de discurso-mensaje dirigido por ciertos emisores (revestidos de autoridad, aún en el caso que ésta aparezca en el mundo moderno muy devaluada) o que expresan el consenso social democrático y dirigido a ciertos receptores lo que produce el doble efecto de prescribir una conducta para los obligados y para los encargados de hacer cumplir la ley, con la intención de que este mensaje concrete las soluciones contenidas en la norma para los problemas ambientales, pero también de transmitir valores e inducir cambios ideológicos y actitudinales. Desde esta faceta, así como no era lo mismo decirle antes a la población que no estaba bien ser homosexual  y ahora que es indiferente, así también podemos concluir que toda legislación incluye mensajes que producen efectos psicológicos en el receptor.  De este modo, el derecho ambiental es también un instrumento más de la educación ambiental. 





Pero, para que este efecto se produzca, se necesitan varios requisitos:





-Que a nivel normativo el sistema sea claro, razonable y conocido, condiciones que dejan mucho que desear en el caso argentino.





-Que pueda competir eficazmente  en el campo de los hechos sociales y psicosociales con urgencias significativas (como la subsistencia, el desarrollo, el desempleo o el consumo) y romper situaciones dilemáticas en busca de síntesis superadoras como el concepto de desarrollo sustentable.





-Que las soluciones propuestas sean en el campo de los hechos factibles, que presenten alternativas física y económica viables (Así, muchos grupos ecologistas proponen como alternativa viable e intentan demostrar que lo es la generación eólica de energía)





-Que despierten o refuercen un determinado mundo de valores, lo que implica serias modificaciones de la situación actual 





-Que cuenten con el apoyo de grupos significativos, dotados o capaces de construir el poder necesario (político, juridico institucional, técnico-administrativo, ideológico, participativo, etc.) como hecho social que lleve de la norma a su cumplimiento 





Y puede Ud. escribir muchos etcéteras, aplicando este enfoque trialista (hechos, valores, normas) de indudable fuerza esclarecedora. 





Tendencias del Derecho y Ecología en el marco de nuevos paradigmas y enfoques sociales.





En este marco, y atendiendo básicamente a las direcciones a que apunta la normativa generada profusamente en el mundo desde los 60 en adelante�, nos encontramos con una serie de características que mezclan luces y sombras:





1.-En el nivel del discurso





a) Se nota la integración del paradigma de desarrollo sustentable (simultánea e integradamente, desarrollo y respeto por la integridad ambiental) en el discurso legal, como otros principios nuevos, algunos importantes (como el precautorio) contenidos en documentos internacionales (caso de la Declaración de Río) y de desarrollo sostenible (respeto intergeneracional, satisfacer las necesidades actuales sin comprometer las de las generaciones futuras). Esto implica una condena verbal de las actitudes consumistas o depredadoras. 





b) Se nota la valorización de nuevos instrumentos (participación, especialmente la audiencia pública, evaluación de impacto ambiental, auditorías ambientales, educación, información ambiental, etc.)





c) Se nota la tendencia a la acción global, regional o internacional a partir de la evidencia de que los problmeas ambientales con frecuencia no respetan fronteras o afectan a todo el planeta, a pesar de desarrollarse en un determinado espacio nacional. 





2.-En el nivel normativo





a) Muchas veces no existen estándares claros que traduzcan el discurso en normas precisas y aplicables. Si el ambiente está “mal”ahora: ¿Cuándo está “bien”? ¿Cuántos animales de una especie debe haber para que digamos que está o no en peligro? ¿Que porciento de superficie debe ser boscosa? ¿Cuántos metros cuadrados por habitante debe poseer una ciudad bajo la forma de espacios verdes públicos? Estos estándares ambientales definen el estado deseable (a nivel valores) del ambiente. Pero, de un modo operacional, aplicable en lo normativo y son una necesidad técnica que no siempre está presente en la norma, aunque muchas veces en los trabajos científicos.





b) La técnica legislativa suele ser reactiva (se produce, se generan residuos y se normatiza qué hacer con los residuos) en lugar de preventiva, transformadora (estimular nuevas tecnologías de producto y de proceso que minimicen o elimen esos residuos). La primera alternativa tiene un límite porque no hay técnica depuradora que en última instancia logre superar el problema de la saturación con desechos. La segunda apunta a una transformación radical. 





c) La organización de aplicación es débil, existen superposiciones jurisdiccionales que impiden conocer con claridad las responsabilidades, la normativa no es clara,etc. 





d) Existe mucha más normativa sancionatoria de lo que generalmente se cree y las penas pueden ser suficientes. Pero, la aplicación es baja. 





e) Etc. 





Marco Constitucional. Sistema de Proteccion Internacional. Organismos y Convenciones Internacionales. Política Legislativa Nacional. Legislación nacional y provinciales. Reglamentos Especiales. Fiscalización





En esta parte de la exposición, remitiremos a los materiales anexos, donde el alumno encontrará detallado  el tema. 





1.-El primero de estos materiales es el titulado “CONCEPTOS JURÍDICOS PREVIOS Y TERMINOLOGÍA. (A efectos de una mejor ubicación de los temas)”





a) El mismo comienza con una exposición panorámica del sistema del derecho argentino y de su terminología.





b) Prosigue con el capítulo denominado “EL DERECHO AMBIENTAL ARGENTINO: GENERACIÓN A PARTIR DEL ARTÍCULO 41 DE LA CONSTITUCIÓN NACIONAL”. Dentro de este destacaremos después el correspondiente al Sistema de Protección Internacional.





c) Dentro de estos materiales ampliatorios también se encuentra el documento que expone el Sistema de Seguridad Internacional y los principales tratados internacionales celebrados por la Argentina. 





4.-En cuanto a la fiscalización en la aplicación de la normativa ambiental debemos establecer:





Los derechos constitucionales y su limitación: Las normas ambientales están concebidas básicamente como restricciones o acotamientos a los derechos constitucionales (puedo comerciar y ejercer toda industria lícita, pero no contaminar) aunque a veces también incluyen obligaciones activas (no se trata de un no hacer, sino, por ejemplo, de sí efectivizar una evaluación de impacto ambiental). Esto se basa en el art.14 de la Constitución Nacional que enumera los derechos de que gozan los habitantes, pero agrega que los mismos están sujetos a “las leyes que reglamentan su ejercicio”.


Poder de policia: Esta reglamentación es el así llamado “poder de policía” que está compuesto de diferentes fases:


a) Reglamentaria: La norma en cuestión (P. Ej. la ley de residuos peligrosos y sus reglamentaciones)


b) Fiscalizadora: A priori (habilitaciones o licencias previas para iniciar ciertas actividades, evaluación ambiental previa), simultánea con el ejercicio de la actividad (inspecciones) o a posteriori (presentacion de declaraciones juradas que habilitan el comienzo de la actividad, pero que la Autoridad se reserva el derecho de verificar después y sancionar en caso de incorrección)


c) Sancionatoria:Utilización como estímulo para el cumplimiento de sanciones (multas, clausuras, etc.)


d) Correctora: A veces no demasiado bien visualizada (la acción se concreta en la sanción, pero no se verifica la corrección del defecto).


Estos omponentes del poder de policia


Reglamentación


Control de cumplimiento


Corrección de desvíos


Poder sancionatorio


Se ejercen a través de una multiplicidad de órganos de control a nivel nacional, provincial y municipal, incluyendo los entes reguladores de servicios públicos con una eficacia que es pobre en el caso argentino. Esto depende de fenómenos tales como la voluntad política de aplicar la ley , lo que muchas veces depende de los valores implicitos en la norma contrastados con los del funcionario u órgano gubernamental (asi, por ejemplo, hay temor de perjudicar la producción o el empleo o encarecer la exportación). 


La norma sancionatoria. Principales normas de diversas jurisdicciones que contienen faltas en materia ambiental. Encontrará Ud. estos elementos en los materiales anexos titulados 


La comprobación. Documentos utilizados. Generalmente, la normativa prevé cierta instrumentación de estos controles a través de libros de inspecciones, actas de infracción, etc. 


El procedimiento: Con el fin de garantizar una decisión fundamentada y racional , las normas preven un procedimiento que incluye la instrucción de un sumario de investigación a cargo de un sólo funcionario o un proceso similar al judicial (caso de algunos códigos contravencionales)que terminará, en caso de existir infracción, formulando  cargos pero, también ofreciendo la oportunidad de descargo y prueba y  terminará con una resolución que será generalmente apelable ante órganos judiciales.


Además de la falta de voluntad política que mencionamos antes, son obstáculos conocidos para la debida aplicación de la tarea fiscalizadora la falta de medios administrativos o técnicos (Imagínese la ardua tarea de vigilar miles de industrias en las márgenes del Riachuelo o el Reconquista o de ejercer las funciones de Policía Ecológica Federal en toda la Capital con 15 agentes), la corrupción,etc. 





La legislación ha articulado dos remedios posibles para esta carencia:





1) La participación popular en la que el público puede:





a) Actuar como denunciante ante diversas Autoridades, incluyendo el Defensor del Pueblo y de este modo suplir la imposibilidad de inspección de la Autoridad.





b) Poner directamente en marcha el aparato judicial mediante los recursos de amparo, como el previsto en el art.43 de la Constitución Nacional:





	“Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo...contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución...Podrán interponer esta acción...en lo relativo a los derechos que protegen el ambiente,...así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a estos fines...”.





Este último recurso ha demostrado ser efectivo en la medida en que hay mayor receptividad para este tipo de demandas sociales por parte de los jueces que de otros funcionarios. 





2) La motivación voluntaria del contamidor o su estímulo a través de las llamadas acciones voluntarias, como las de la ISO 14000 que se describen brevemente en la próxima clase, los convenios voluntarios y los instrumentos económicos que se ejemplifican en los materiales complementarios. 








� La teoría trialista del derecho - W.Goldschmidt


� En testimonios antiguos esto es evidente: en la Biblia o el Corán, lo religioso, lo ético y lo jurídico están íntimamente unidos, sin que se pueda establecer una clara distinción entre esos órdenes de normas


� Este es un enfoque típico de de las teorías llamadas “iusnaturalistas o del derecho natural”, religioso, muy asociados con la obra de Santo Tomás de Aquino o no religioso, típico de las concepciones liberales según las cuáles existen derechos naturales del hombre previos a todo derecho legislado que éste debe realizar y no contradecir, como decían las “Declaraciones” producidas por la Revoluci


� Hans Kelsen - La teoría pura del derecho


�Alf Ross -  1) Sobre el derecho y la justicia y 2) Hacia una teoría realista del derecho, sin que falten concepciones más sofisticadas como la del jurista inglés Hart.


� Hans Kelsen  - La teoría comunista del derecho 


� Aunque existen por cierto antecedentes más remotos.
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