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RESUMEN

Este articulo consiste en analizar la indisponibilidad del derecho
fundamental a la proteccion del medio ambiente. Buscando alcanzar el
objetivo propuesto, el trabajo fue dividido en cuatro partes: (i) en la primera
parte, se hace un analisis ontologico de los derechos para, enseguida, (ii)
estudiarse la indisponibilidad y la inviolabilidad de los derechos bajo la
responsabilidad perspectiva de la teoria de la norma juridica. Terminada
esta etapa, (iii) se pasara a la verificacion de la fundamentalidad del derecho
a la proteccion al medio ambiente y, en consecuencia, (iv) se averiguara la
indisponibilidad de dicho derecho; Sin embargo, eso se dara respetando
las peculiaridades de las normas juridicas consagradoras de derechos
fundamentales transindividuales. En lo que se refiere a la metodologia
empleada, sera utilizado el método hipotético-deductivo en investigacion
cuyo objetivo es explicativo, pues busca identificar los factores que
justifican la tesis objeto de este estudio. Para alcanzar la finalidad anhelada,
se adopta el procedimiento bibliografico, ya que la investigacion esta
amparada por referencias normativas y teoricas publicadas en medio
escrito y electronico.

Palabras-clave: Proteccion del medio ambiente; Derechos Fundamentales;
Inviolabilidad e Indisponibilidad de derechos; Derechos Transindividuales;
Ontologia de los derechos.
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THE UNAVAILABILITY OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO
ENVIRONMENTAL PROTECTION

ABSTRACT

This is an article whose object is to analyze the unavailability of the
fundamental right to the protection of the environment. In order to reach the
proposed objective, the work is divided into four parts: (i) the first part start
with an ontological analysis of rights and then (ii) study the unavailability
and inviolability of rights from the perspective of theory of the legal norms.
Once this stage is over, (iii) will be verified the fundamental right to the
protection of the environment and, in sequence, (iv) will be investigated
the unavailability of this right, but this respecting the peculiarities of the
legal norms that promotes transindividual fundamental rights. In turn,
regarding the methodology used, the hypothetical-deductive method will
be used in research whose objective is explanatory, since it seeks to identify
the factors that justify the theses object of this study. In order to achieve
the expected purpose, is adopted the bibliographic procedure, once it is
supported by normative and theoretical references published in written
and electronic media.

Key words: Environmental protection. Fundamental rights. Inviolability
and unavailability of rights. Transindividual rights. Ontology of rights.
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INTRODUCCION

El presente trabajo busca analizar la indisponibilidad del derecho
fundamental a la proteccion del medio ambiente.

El problema es que, en una época en que se cuestiona la
proliferacion de derechos fundamentales, la justificativa del marco de la
proteccion del medio ambiente como derecho fundamental necesita - como
en realidad necesitaria, incluso en la ausencia de cualquier cuestionamiento,
de un sustrato epistemologico robusto, asi como de una estructuracion
metodologica fuertemente fundamentada y totalmente coherente.

Pero no apenas eso. Actualmente esta en boga la discusion sobre
la disponibilidad de los derechos fundamentales (DIAS, 151-177). Por
lo tanto, lo que antes era considerado un dogma sagrado por la doctrina
y la jurisprudencia, ahora sigue siendo cuestionado. De esta forma, se
percibe la extremada importancia cientifica de la investigacion sobre
la indisponibilidad del derecho fundamental a la proteccion del medio
ambiente, puesto que la investigacion congrega dos objetivos esenciales:
el primero de ellos consiste en la verificacion de la fundamentalidad del
derecho a la proteccion del medio ambiente, esculpido en el art 225, caput,
de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988 - CR /
88; Ya el segundo objetivo se refiere al analisis de la indisponibilidad del
mencionado derecho.

Buscando alcanzar ese doble objetivo de forma
metodologicamente estructurada y coherente, este trabajo comenzara por
el estudio de los derechos, lo que se realizard por medio de un abordaje
ontoldgico de la norma juridica para, entonces, buscar, dentro de una
perspectiva tedrico-normativa, el significado juridico de inviolabilidad e
indisponibilidad de derechos. Solo cuando se establezcan esas premisas
metodologicas esenciales es que serd hecho el analisis epistemoldgico
de la fundamentalidad del derecho a la proteccion del medio ambiente;
y constatdndose que se trata de derecho fundamental, se verificara si se
trata de derecho disponible o indisponible. Para esto, este estudio utilizara
el método hipotético-deductivo, especialmente por medio del analisis de
normas juridicas constitucionales e infraconstitucionales y, especialmente,
de investigacion doctrinal.
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1. LA ONTOLOGIA DE LOS DERECHOS

Para hacer el analisis de la disponibilidad de los derechos
fundamentales, primero hay que establecer las premisas bésicas sobre
las que se construira esta investigacion cientifica. De esta forma, como el
objeto del presente estudio son los derechos fundamentales ambientales, es
necesario, antes que nada, establecer lo que son derechos.

En lo que toca a la aceptacion filologica de la palabra derecho,
Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 32-33) alerta que, al lado de la expresion
latina clasica jus, se empezo6 a utilizar también la palabra derectum, ambas
significando derecho. Sin embargo, durante cierto tiempo, “las formulas
derectum y directum pasan a superponerse al uso de jus”, siendo que,
después del siglo IX, finalmente, derectum es la palabra consagrada,
siendo usada para indicar el ordenamiento juridico o una “ norma juridica
en general”. (grifos en el original)

En otra perspectiva, Goftredo Telles Jr. (2008: 375) aclara que
la palabra direito, existente en la lengua portuguesa, proviene del adjetivo
latino directus, el cual, a su turno, “designa la calidad de ser conforme a la
linea recta; de encontrarse dispuesto a construir la linea mas corta entre dos
puntos; en fin, de encontrarse alineado en recta”. Esta idea de rectitud pasa
a asumir cierta connotacion moral y, por lo tanto, presupone aceptacion
y admiracion social. De ahi la razén del uso de expresiones como ser el
“brazo derecho” de alguien.

El problema es que, como alerta Maria Helena Diniz (2009,
p- 241), la definicion esencial del derecho es una cuestion de naturaleza
supracientifica, que constituye objeto de analisis de la ontologia juridica.
Se trata de una investigacion extremadamente dificil, teniendo en cuenta la
pluralidad de sentidos atribuidos a la palabra derecho.

En este contexto, ilustra bien esta pluralidad el concepto de
derecho confesadamente amplio adoptado por Boaventura de Sousa Santos
(2007, p. 290):

En este sentido, el derecho es un cuerpo de procedimientos regularizados y de
padrones normativos, considerados justificables en un determinado grupo social, que
contribuye a la creacion y prevencion de litigios, ya su resolucion a través de un

discurso argumentativo, articulado con la amenaza de fuerza.

En el que pese a ser el concepto antedicho proveniente de una
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vision muy particular, propia de la sociologia juridica, el punto que se
busca resaltar es justamente que la palabra derecho puede presentar
diversos significados. Algunas veces, significa norma juridica, conforme
al mandamiento extraido de determinado enunciado normativo. En otras,
significa la posibilidad de contraponerse a una cierta conducta o amenaza
que ofende intereses protegidos juridicamente, los cuales pertenecen al
agente. Por tltimo, todavia hay el significado ético de la palabra derecho,
que se alinea con la idea de justicia. Por lo tanto, como afirma Goffredo
Telles Jr. (2008, p. 373-374), la palabra derecho designa tres realidades
diferentes, que mantienen una relacion de interdependencia. “La primera
realidad, llamada Derecho es norma (es el Derecho Objetivo). La segunda
es permiso (es el Derecho Subjetivo). Y la tercera es calidad (es el justo, o
la calidad del acto justo) “(grifo en el original).

Segun la leccién de Godofredo Telles Jr. (2008), esta pluralidad
de significados de la palabra derecho se debe al hecho de que, bajo el
prisma del lenguaje, existan dos clases de palabras: las univocas y las
plurivocas. Las primeras son aquellas que tienen un solo sentido, tales
como las palabras libro y mesa. Las tltimas tienen mas de un sentido,
siendo subdivididas en palabras equivocas y palabras analdgicas. Las
palabras equivocas son aquellas que tienen sentidos diversos y desconexos,
de modo que sus multiples sentidos no se relacionan unos con otros, como
ocurre con las palabras manga (fruta o cobertura de los brazos en una blusa
o chaqueta) y pifia (fruta o problema (en portugués)). Por otro lado, las
palabras analogicas también tienen sentidos diversos — haya visto que son
plurivocas-, sin embargo, al revés de las equivocas, en las plurivocas sus
sentidos relacionan entre si. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la palabra
ciencia (conocimiento o sistema de conocimientos articulados sobre
determinada disciplina).

Esto puesto, la palabra derecho es plurivoca - pues posee mas
de un significado - de la especie analdgica, en la medida en que presenta
tres sentidos distintos, que se implican mutuamente. Ademas, una vez
constatada la existencia de esos tres significados de la palabra derecho,
urge analizar cada uno de ellos de forma mas detenida.

El primero de esos significados se refiere a la nocion de derecho
como derecho objetivo. Segun el Goffredo Telles Jr. (2006, p. 324), “el
conjunto de todos los imperativos autorizantes - el conjunto de todas las
normas juridicas o norma de Derecho - forma lo que se nombra como
Derecho Objetivo”. Se trata, pues, de concepto muy préoximo al concepto
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de Derecho Positivo, aunque con €l no se confunda. Esto porque este
ultimo esta formado por todas las normas juridicas emanadas del Estado,
es decir, leyes, decretos, tratados internacionales, etc. pero so6lo por ellas,
mientras que el primero contempla, ademas de ellas, también las normas
provenientes de la autonomia de la voluntad, tales como las promesas y las
clausulas contractuales. De ahi el autor antes mencionado puede concluir
que “todo el Derecho Positivo se incluye en el Derecho Objetivo. Es
importante decir que una gran parte del Derecho Objetivo no es Derecho
Positivo “ (TELLES JR., 2006, p. 325).

En lo que se refiere al segundo significado, cual sea, al derecho
subjetivo, es posible concluir que son los permisos dados por medio de
normas juridicas. Esto significa, pues, que el derecho subjetivo se opone
al derecho objetivo, aunque al mismo tiempo, en €l se ampara, es decir, es
su contraface. Al final, si, por una parte, la norma juridica crea derecho,
por otra, permite el ejercicio, por sus destinatarios, de aquel derecho por
ella previsto. Sin embargo, como resalta Goffredo Telles Jr. (2006: 329),
el derecho subjetivo no es mera facultad del agente, puesto que la facultad
es apenas la aptitud para producir un acto y, por este motivo, precede el
propio acto. De esta forma, se puede concluir que “los permisos para el uso
de facultades humanas, cuando concedidas a través de normas juridicas,
constituyen precisamente los derechos subjetivos” (TELLES JR., 2006,
p. 332). Por lo tanto, derecho subjetivo es el permiso para el uso de
determinada facultad, y no la propia facultad. Maria Helena Diniz (2009,
p- 247), a su vez, distingue dos especies de derecho subjetivo: el comun
de la existencia y el de defender derechos. La primera especie consiste en
el permiso de hacer o de no hacer determinada cosa, o incluso de tener o
no tener algo, amparada por precepto normativo. Ya la segunda especie
se refiere a la proteccion de los derechos comunes de la existencia. En
otras palabras, es la autorizacion de asegurar el uso del derecho subjetivo
cuando se encuentra ante violacion - o incluso de amenaza de violacion -,
permitiéndose la resistencia contra la ilegalidad para hacer cesar el acto
ilicito. En esto consisten las dos especies de derecho subjetivo.

Asuvez, el tercer significado de la palabra derecho lleva el sentido
de calidad del justo. Se observa que la tarea de definir el justo es una de las
mas arduas con la que la ciencia juridica ya se ha encontrado, siendo este
tema méas cominmente debatido en el 4mbito de la Etica y de la Filosofia
del Derecho. Sin embargo, pese a que la cuestion de la justicia deba ser
analizada con miras a las cuestiones de orden ético y psicosocial, en el
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abordaje transdisciplinario propio de una teoria de la justicia, este trabajo se
atenuard, por ahora, a su aspecto mas sustancialmente juridico-normativo
que se acuesta en la nocion de justicia retributiva, que es justamente ese
significado mas arraigado a la palabra derecho. En esa perspectiva, la
justicia consiste en la retribucion equivalente del acto que se ha practicado.
Es decir, pues, que la nocion de justicia implica una relacion bilateral en la
medida que la idea de retribucion equivalente presupone la practica-antes
de la retribucion- de una primera accidon. Se tiene, por lo tanto, primero,
una determinada accion de cierto agente y, posteriormente, una reaccion
equivalente practicada por otro. Sin embargo, esa equivalencia propia de
la justicia no implica una igualdad salomonica, del tipo ojo por ojo, diente
por diente. Al contrario, admite la retribucion realizada por medio diverso
de la accion originalmente empleada, mientras sea proporcional. En ese
punto, vale recordar la salvedad hecha por Goffredo Telles Jr. (2008, p.
357):

Lo “equivalente” de la definicion de la justicia no implica una igualdad cualquiera.
Lo equivalente (equi + valiente) es algo que tiene valor igual o proporcional al valor
de otra cosa. Justicia, pues, consiste en la retribucion a alguien por algo de valor
igual (o proporcional) al valor de lo que alguien le dio o lo hizo. Consiste en una

efectividad de la equivalencia (grifo en el original).

En estos términos, se puede concluir que la palabra derecho,
cuando concebida en su acepcion de justicia, se refiere a la retribucion
equivalente a determinado acto practicado, o sea, se refiere a una conducta
reactiva (reaccion) proporcional a la accion originalmente interpuesta.

Estos son, en suma, los significados de la palabra derecho que
pueden ser obtenidos dentro de una perspectiva ontoldgica del derecho. Sin
embargo, segln el tipo de investigacion ser realizada, el jurista utilizara
uno de ellos, pudiendo incluso, incluso, valerse de mas de uno. Como
explica Maria Helena Diniz (2009, p. 242), en lo que concierne al estudio
del derecho, “la eleccion del prisma en que se va a conocerlo depende del
sistema de referencia del jurista, presuponiendo una reflexion sobre los
fines del ordenamiento juridico”.

Ocurre, sin embargo, que el enfoque propuesto en este apartado
1 consiste en la ontologia de los derechos dentro de la ciencia juridica, y
no del derecho como complejo de conocimientos juridicos. Este hecho,
por si solo, ya excluye de esa investigacion - al menos en esta etapa de
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abordaje ontoldgico - la acepcion de derecho como justicia, en la medida
en que ella integra el campo de la zetética juridica,' o sea, su enfoque no
es exclusivamente juridico, en que pese al fendomeno juridico ocupar un
determinado espacio en sus indagaciones en la medida en que presenta
“apertura constante para el cuestionamiento de los objetos en todas las
direcciones” (FERRAZ JR., 1994, p. 44).

En este punto de la investigacion, lo que interesa es un enfoque
bajo los parametros de la dogmatica juridica,’ cabe decir, que acepte las
premisas dadas por el ordenamiento juridico y, a partir de ellas, presente
la conclusion logica derivada del estudio realizado. Sin embargo, en esa
perspectiva propia de la dogmatica juridica se encuadran tanto el derecho
objetivo como el derecho subjetivo. Mas que eso, ambos estan en estricta
consonancia con la ontologia de los derechos, en la medida en que tener
derechos significa ser poseedor de un derecho subjetivo previsto en una
norma dada por el derecho objetivo. Por lo tanto, es a partir de ellos que
seran analizados los fendmenos juridicos de la violacion y de la disposicion
de los derechos.

2. INVIOLIBILIDAD E INDISPONIBILIDAD DE DERECHOS

A partir del estudio realizado en el item anterior, es posible
afirmar que a todo derecho objetivo corresponde un derecho subjetivo,
preservada, sin embargo, la autonomia de cada uno de ellos. Tanto es asi,
que Maria Helena Diniz (2009, p. 250) afirma que “nitida es la correlacion
existente entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo. A pesar de estar
intimamente ligados, son inconfundibles”.

Se observa que esta relacion implicacional existente entre derecho
objetivo y derecho subjetivo reposa sobre elementos de cufio esencialmente
juridico-normativo. A causa de ello, se hace necesario adentrar la génesis
de la norma juridica para que pueda, entonces, comprender el contenido

1 Sobre la zetética, Tércio Sampaio Ferraz Jr. puntualiza: “La zetética juridica, en las mas diferentes
discriminaciones, corresponde, como vimos a las disciplinas que, teniendo por objeto no solo el
derecho, pueden, sin embargo, tomarlo como uno de sus objetivos previos. De ahi la nomenclatura de
las disciplinas Filosofia del Derecho, Logica Juridica, Sociologia del Derecho, Historia del Derecho,
etc. El jurista, en general, se ocupa complementariamente de ellas. Se toman como auxiliares de la
ciencia juridica stricto sensu “ (1994, p. 47).

2 La dogmatica es explicada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. de la siguiente manera: “Ella explica que
los juristas, en términos de un estudio estricto del derecho, procuren siempre comprenderlo y hacerlo
aplicable dentro de los marcos del orden vigente. Este orden que les aparece como un dato, que ellos
aceptan y no niegan, es el punto de partida ineludible de cualquier investigacion. Es una especie de
limitacion, dentro de la cual pueden explorar las diferentes combinaciones para la determinacion
operativa de comportamientos juridicamente posibles “ (1994, p. 48).
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juridico y, consecuentemente, la extension de las expresiones inviolabilidad
e indisponibilidad de los derechos.

La concepcion de la idea de tener derechos reside en un plano
diferente de aquel en que se encuentra el sentimiento de justicia. En el
que pese a ambos - la idea de derecho y el sentimiento de justicia - ser
experimentados por determinado sujeto (de derecho), la primera encuentra
amparo cientifico en la dogmatica juridica, mientras que el segundo se
apoya cientificamente en la zetética juridica. Al final, tener un derecho
significa estar amparado por una norma juridica que establece un deber
especifico de accion u omision contrapuesta a otro, lo que acarrea una
situacion de proteccion juridico-normativa a una determinada facultad
normativamente conferida a un determinado sujeto.

Por otro lado, el sentimiento de justicia consiste en el
reconocimiento, por parte del sujeto, de que determinada norma juridica -
sea legal o jurisprudencial - no se encuentra amparada por el marco ético
vigente en aquella sociedad, y / o contraria a las costumbres y practicas
sociales comunes , transmitiendo asi la sensacion de que la prescripcion
normativa presenta contenido equivocado, volviéndose incapaz de alcanzar
los objetivos de retribucion proporcional a la conducta inicial practicada y
de pacificacion social.

En lo que se refiere a los derechos -que, por ahora, es lo que
interesa al trabajo- es posible constatar que se encuentran amparados en
normas juridicas cuyo lenguaje es prescriptivo - no descriptivo -; y que
se encuentran estructurados bajo formulas logicas, compuestas por una
relacion implicacional entre antecedente y consecuente, las cuales utilizan
el modal dedntico “deber-ser”. Conforme a las ensefianzas de Lourival
Vilanova (2005, p 106), ocurriendo un hecho (F), previsto en determinada
proposicion (p), un sujeto estara en relacion deontica con otro, debiendo
actuar de acuerdo con la forma prescrita (q). Si se realiza por el sujeto
una conducta opuesta a aquella establecida como de forma dednticamente
debida (no -q), se establecera otra relacion entre los sujetos involucrados
(r). De esta forma, la primera situacion es descrita por la férmula “p—q”,
mientras la segunda seria “no-q—r1”. Sin embargo, hay que fijar la atencion
al hecho de que es justamente el modal deontologico “deber-ser” que crea
la situacion implicacional existente entre antecedente y consecuente,
permitiendo que la norma juridica prescriba, y no solo describa. En este
punto, son claras las palabras del autor antes citado (VILANOVA, 2005,
p. 106):
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Sinelmodaldeontologico(‘deber-ser’, ‘esjuridicamentevalido’),prefijoalaproposicion
implicacional, ‘q’ no seria implicado por ‘p’, ni ‘r’ seria implicado por ‘no-q’. En esto

difierelaproposicidonnormativa dela proposicion cuyo sentido objetivoes laley natural.

A partir de la constatacion logico-estructural presentada, se hace
posible percibir que el modal deontico “deber-ser” genera una relacion
implicacional entre antecedente y consecuente, y, con ello, crea una
estructura que contempla simultdneamente derechos y deberes. O sea,
de su forma de estructuracion proposicional - que es, al mismo tiempo,
prescriptiva y dedntica, se abstrae que a todo derecho corresponde un
deber - no importa si de accion o de abstencion -, lo que hace que la propia
realidad normativa, de los derechos sea dicotomica.

Esta dicotomia inherente a la realidad normativa de los derechos
acaba extendiéndose a la busqueda por el sentido de esa expresion, al
punto de solo ser posible comprender lo real significado de los derechos
(ego) mediante el analisis de su alter, es decir, de los deberes que a ellos
se contraponen. Esta dualidad ego / alfer, necesaria para la busqueda del
significado de los derechos, se debe a lo que Niklas Luhmann (2010, p. 244)
define como dimensidn social para la apreciacion del sentido. Esto porque
el referido autor afirma que, bajo la dptica sistémica, toda la experiencia
de sentido puede ser inmediatamente descompuesta en lo que es actual y
lo que es posible. Sin embargo, ademas de esa diferencia fundamental,
Luhmann (2010) afirma que existen otras tres dimensiones basicas dentro
de las cuales el sentido puede ser descompuesto: la objetiva, la temporal
y la social. La primera dimension es analizada bajo la perspectiva dentro
/ fuera, o sea, es posible la indagacion sobre la composicion de las cosas,
especificando sus detalles (dentro), y se vuelve también afuera del objeto,
buscando clasificarlo y / o localizarlo espacialmente. Ya la segunda
dimension se enmarca en la distincion pasado / futuro, valiéndose de la
asignacion del objeto en el tiempo para buscar su sentido. Por ltimo, la
ultima dimension se baliza por los conceptos ego / alter, que se constituyen
en horizontes de sentido. En estos términos, “el enfoque del otro no es
obtenido por el analisis del igual; pero solo ocurre en un horizonte dual de
observacion, en el cual el “yo” considera lo que el alter debe hacer por mi
“(LUHMANN, 2010, p. 246).

A partir del andalisis de las dimensiones en que puede ser
descompuesto el sentido, es facil percibir que los enfoques actual / posible,
dentro / fuera y pasado / futuro no auxilian en la definicion de sentido de /os
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derechos y, consecuentemente, tampoco tendran valia para la comprension
de las expresiones indisponibilidad e inviolabilidad de derechos - en que
pese puedan ser utiles para la comparacion de otros aspectos juridicos,
tales como legalidad (dentro / fuera), legitimidad (actual / posible) y
contemporaneidad (pasado / futuro). Por otro lado, la dimensién social
compuesta por los conceptos de ego y alter se presenta como el norte a
ser seguido para la identificacion de la solucion de la cuestion propuesta,
porque comporta la dicotomia derecho y deber y, al mismo tiempo,
contempla la relacion implicacional existente entre derecho objetivo y
derecho subjetivo, las cuales caminan lado a lado.

Esta dicotomia propia de los derechos fue muy bien captada
por Hans Kelsen (1998: 140-141). El afirma que, dentro de la ciencia
del Derecho, el deber juridico se contrapone al derecho (subjetivo). La
cuestion es que, segun el autor, el derecho subjetivo ocupa una posicion
tan destacada que el deber casi desaparece detras de él. Tanto es asi que,
en diversos idiomas, el derecho es designado por la misma expresion que
nombra el sistema de normas que forma el orden juridico, tales como Recht
en aleman y droit en francés. Lo mismo ocurre con la lengua portuguesa,
que utiliza la expresion direifo. Es justamente por esta semejanza de
nomenclatura que el jurista debe atentar a la distincion de dos fendmenos
juridicos distintos, aunque intimamente ligados: el derecho subjetivo y el
derecho objetivo. Se observa que la confusion existente entre ellos — que
se deriva del lenguaje - se encuentra como regla en los paises de tradicion
juridica romano-germanica, teniéndose en cuenta que, en los paises cuyo
derecho tiene matriz anglosajona, como Inglaterra, el derecho subjetivo es
asignado como rigth, y el derecho objetivo se denomina law.

A pesar de la posible confusion lingiiistica que el uso de la misma
expresion que designa el sistema normativo puede acarrear a los derechos
subjetivo y objetivo -especialmente al primero-, Hans Kelsen destaca que
el deber antecede al derecho (subjetivo), en la medida en que su deber
transcurre directamente de la norma que prescribe determinada conducta
(derecho objetivo) y, simultaneamente, establece la sancion a ser aplicada
en caso de incumplimiento. En ese sentido, vale atentar a las palabras del
propio autor (KELSEN, 1998, p. 143):

Es decir: la conducta del individuo respecto al cual el deber existe, correlativa de la
conducta debida, ya esta connotada en la conducta que forma el contenido del deber.

Si se designa la relacion del individuo, frente al cual una determinada conducta es
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debida, con el individuo obligado a esa conducta como ‘derecho’, este derecho es

solo un reflejo de ese deber.

En que pese a la discordancia con la superioridad ontologica del
deber sugerida por Hans Kelsen, hay que resaltar la lucidez con que ¢l
rescata la nocion de deber inherente a los derechos. Al final, la contraparte
de los derechos son los deberes que ellos aceptan, pues un derecho que no
implica un deber deja de adecuarse a la estructura logico-formal propia de
los enunciados juridicos en la medida en que el deber correspondiente a un
derecho es una consecuencia del empleo del modo dedntico “deber-ser”,
que es inherente a la proposicion 16gica - formulada en lenguaje prescriptivo
- de una norma juridica. Sin deber, no hay derecho, pues el derecho de
uno implica necesariamente el deber de otro, asi como el deber de uno
necesita trascurrir de un derecho del otro. En este sentido, un derecho sin
deber correspondiente configura mero anhelo, pura expectativa del agente,
mientras que un deber que no deriva de un derecho caracteriza mera
obligacion moral, desprovista de obligatoriedad y desnuda de prevision
de sancion, que no es la mera posibilidad de desaprobacion social. Por
lo tanto, sin la utilizacion del modal dedntico “deber-ser”, se estara ante
una proposicion logica descriptiva -y no mas prescriptiva-, propia de las
ciencias naturales, no habiendo, pues, que hablar de deberes, ni tampoco
en derechos.

Pues bien, si derechos y deberes estan intimamente ligados
-incluso bajo el prisma de la estructura proposicional 16gico-juridica-, por
consiguiente, el derecho objetivo y el derecho subjetivo también estan. Al
final, el primero es el conjunto de los enunciados normativos que establecen
los derechos y, consecuentemente, debido a su formulacion logica, también
crean los deberes de accion o de abstencion correspondiente a los derechos
establecidos, asi como la sancion a ser aplicada en caso de incumplimiento.
El segundo es el derecho que determinado sujeto tiene como consecuencia
de la existencia de un dato enunciado juridico, que permite que exija de
otro la realizacion de la conducta prescrita o, entonces, que busque la
aplicacion de la sancion prevista para el caso de incumplimiento. Por lo
tanto, el derecho objetivo, por un lado, origina el derecho subjetivo vy,
por otro, establece un deber. En este punto se muestran aclaratorias las
palabras de Hans Kelsen (1998, p. 143), aunque al final merecen algunas
consideraciones:
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A proposito, hay que sefalar que “sujeto” en esta relacion es so6lo el obligado, es
decir, aquel individuo que por su conducta puede violar o cumplir el deber. El
individuo que tiene el derecho, es decir, aquel ante el cual esta conducta ha de tener
lugar, es solo objeto de la conducta que, como corresponda a la conducta debida, esta

ya connotada en ésta.

Como se nota, para el autor citado el derecho subjetivo se presenta
como simple reflejo de un deber juridico. Sin embargo, no parece acertada
esa posicion, en la medida en que la relacion ego/alter se presenta bajo la
forma de la dicotomia derecho/deber. No se trata, pues, de mero reflejo,
sino de fenomenos juridicos distintos, aunque interconectados, puesto que
su existencia es interdependiente.

Dicho esto, se debe atentar al hecho de que el objeto del deber
no es el derecho subjetivo, sino una determinada conducta prescrita
al propio agente por el enunciado normativo. Por otro lado, esa misma
conducta - cuando prescrita a otro que no el sujeto de derecho- consiste
en el objeto del derecho subjetivo. De ahi que se pueda concluir que una
misma prescripcion normativa de conducta puede ser objeto tanto de
un derecho subjetivo y del deber correspondiente, pero eso sélo cuando
la conducta prescrita en el enunciado normativo sea concretizada en el
mundo real (mundo del ser), pues, mientras se considera abstractamente
(mundo del deber-ser), estara en los dominios del derecho objetivo. Por lo
tanto, una misma prescripcion normativa de conducta generara diferentes
consecuencias juridicas conforme al prisma bajo el cual se mire, sea bajo
la optica del derecho subjetivo, sea en la perspectiva del deber juridico.

Sin embargo, si las relaciones juridicas correspondientes
al derecho subjetivo y al deber juridico son auténomas y dotadas de
caracteristicas propias, eso significa que su régimen juridico, asi como
las consecuencias juridicas impuestas a los sujetos implicados, también
tendran sus peculiaridades, que auxilian en la distincion de cada uno de
estos fendmenos. Es justamente en ese punto que reside la distincion entre
indisponibilidad e inviolabilidad.

Dando secuencia al raciocinio iniciado, a partir de la estructura
proposicional légica del enunciado normativo, se percibe que el modal
deontico “deber-ser” establece un deber, que se caracteriza por ser la
obligacion impuesta al agente para, por medio de una accién o omision,
respetar el derecho subjetivo del otro cuando su conducta se centra en la
hipotesis legalmente prescrita. En otras palabras, el deber establece una
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proteccion juridica contra la violacion, practicada por otro, a un derecho
legalmente previsto perteneciente a determinado sujeto.

En cambio, el derecho subjetivo - como el propio nombre ya dice
- es un derecho y, como tal, deriva directamente de la misma prescripcion
normativa que establece el deber correspondiente (ego / alter). Sin embargo,
la proteccion juridica que le es conferida tiene por objeto protegerlo contra
actos de terceros (violaciones), estando €I, pues, dentro de la esfera juridica
de proteccion conferida normativamente al sujeto, dejandole la opcidon de
ejercerlo o no. En ese sentido, la leccion de Maria Helena Diniz corrobora
esta conclusion al afirmar que “el derecho subjetivo es subjetivo porque los
permisos, con base en la norma juridica y en la face de los demas miembros
de la sociedad, son propias de las personas que las poseen, pudiendo ser o
no utilizados por ellas (2009, p. 247). Por lo tanto, es de la esencia de los
derechos la posibilidad de ser dispuestos por el sujeto que los titulariza.
Paralelamente, es de la esencia de los deberes proteger los derechos de la
violacion practicada por terceros - de ahi el porqué de que los derechos
sean considerados inviolables.

A pesar de ser de la esencia de los derechos la posibilidad de
ser dispuestos por sus titulares, hay que puntuar que existen hipotesis
excepcionales en las que esta posibilidad es restringida, sea expresamente
por el ordenamiento juridico, o incluso por consecuencia de construccion
doctrinal y jurisprudencial. Esas hipodtesis son cominmente llamadas de
indisponibilidad de derechos, y, como regla, estdn conectadas a aquellos
derechos considerados fundamentales.

3. LA INDISPONIBILIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Como mencionado anteriormente, la indisponibilidad de
los derechos estd normalmente relacionada a los llamados derechos
fundamentales. Pero la cuestion que se plantea es: ;qué hace un derecho
fundamental?

En lo hace referencia a la predominancia de las corrientes
de cufo jusnaturalista (FINNIS, 2007) y post-positivista (BARROSO,
2010), es necesario tener en mente que la fundamentalidad de un derecho
puede derivarse de razones de orden sistémico, logica y ética. En el
primer caso, dentro de una estructura sistémica, dependiendo de la forma
de estructuracion atribuida al sistema en referencia, ciertos derechos
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pueden tener precedencia sobre los demas, pudiendo, incluso, actuar
como fundamento (sistémico) de los otros derechos - v. g. el derecho a
la igualdad, que figura como soporte al derecho de acceso a los cargos
publicos mediante concurso publico, dentro de la estructura del sistema
juridico.

Por otro lado, desde una perspectiva eminentemente logica,
un derecho puede ser anterior al otro, figurando como fundamento de
existencia o de validez de los derechos que le son subsecuentes - v. g. el
derecho a la vida, que, por un lado, es el antecedente logico de cualquier
otro derecho que pueda ser ejercido por alguien, teniendo en cuenta que,
sin vida, no hay condicidn légica para la existencia de otros derechos; pero
el mismo derecho a la vida, por otro lado, figura como fundamento de
validez de los derechos del nasciturus en la medida en que el ejercicio de
esos derechos queda condicionado al nacimiento con vida.

Finalmente, la fundamentalidad de un derecho puede ser
estructurada sobre bases éticas, es decir, estar fundada en los valores
vigentes y socialmente aceptados por una colectividad en cierto momento
historico. Por lo tanto, un determinado derecho se considerara fundamental,
no a causa de una estructuracion sistémica, ni siquiera con vistas a una
relacion légica de precedencia, sino por garantizar juridicamente - por
medio de una norma dotada de coercibilidad - los valores considerados
esenciales (fundamentales) para el bien vivir en esa sociedad. Este es el
fundamento que refleja el significado de fundamentalidad arraigado,
contemporaneamente, en la conciencia de los pueblos.

En este sentido, se puede concluir que el derecho fundamental
es un derecho garantizado por una norma juridica (derecho objetivo),
que refleja una opcion valorativa considerada esencial para el bien vivir
dentro del panorama ético vigente en determinada sociedad, en un contexto
histérico, puede ser ejercido por determinado sujeto que se encuadre en la
hipotesis normativa prescrita (derecho subjetivo), acarreando a terceros un
deber (deber juridico) de obediencia, bajo pena de coercion.

Esta relacion entre derecho objetivo, derecho subjetivo y deber
juridico, en el ambito de los derechos fundamentales, puede parecer
simple. Sin embargo, la cuestion esta lejos de ser pacificada. Como se
ensefa Paulo Ferreira da Cunha (2000, p. 216 y ss.), Es posible encontrar
diversos marcos para los derechos fundamentales entre las grandes figuras
tipo de la juridicidad, siendo a veces enmarcados como derechos objetivos,
derechos subjetivos, derechos potestativos, cargas, situaciones juridicas o,
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todavia, como intereses juridicamente relevantes. A pesar de la divergencia
apuntada, el autor reitera que ellos tienen la naturaleza juridica de derechos.

No obstante ese entendimiento, hay que considerar ademas que
JJ Gomes Canotilho afirma que no existe paralelismo entre las dimensiones
subjetivas -que garantiza un derecho subjetivo -y objetiva-, que, a partir del
derecho objetivo, establece un deber juridico - de las normas garantizadoras
de derechos fundamentales (2003, p. 1255-1256). Por lo tanto, segin
Canotilho, no existe correlacion entre las normas juridicas que consagran
derechos subjetivos fundamentales y aquellas consagradoras de deberes
juridicos fundamentales. El autor quiere decir, por lo tanto, que el derecho
objetivo puede generar un deber juridico sin que, en contrapartida, se cree
un derecho subjetivo.

Conladebidavenia, no esposible concordar con el autorantedicho,
teniendo en cuenta que, como se ha demostrado previamente, existe una
relacion dicotomica ego / alter inherente tanto a los derechos subjetivos y
objetivos en cuanto a los derechos y deberes juridicos, siendo, en ambos
casos, de la estructura proposicional 16gica del enunciado normativo, que
es pautado por el modal dedntico “deber-ser”. De esta forma, en que pese
admitir que, segun el caso, prevalecera la dimension subjetiva (derechos), o
la dimensién objetiva (deberes), tratdindose de derechos fundamentales no
es posible aceptar la inexistencia de correlacion entre ambas dimensiones.
Esto es porque los derechos fundamentales son, ante todo, derechos y,
como tales, deben encuadrarse en la estructura proposicional l6gica propia
de las normas juridicas. De este modo, es precisamente esa estructura que
diferencia la norma juridica del mero mandamiento ético.

Cabe recordar, sin embargo, que la existencia de una diferencia
estructural entre la norma juridica y el mandamiento ético no implica
el alejamiento absoluto entre Derecho y Etica. Siendo asi, como
fue oportunamente sefialado en lineas anteriores de este estudio, la
fundamentalidad de un derecho deriva justamente del hecho de que su
contenido normativo refleja una opcion valorativa considerada fundamental
a la luz del panorama ético vigente en aquella sociedad, dentro de aquel
contexto histdrico.

Con una mirada hacia esa constatacion, se debe verificar si el
derecho a la proteccion del medio ambiente, previsto en el texto de la
Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988 -CR / 88 -
refleja 0 no una opcion valorativa considerada fundamental a partir de los
valores éticos vigentes contemporaneamente.
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Pues bien, segiin Leonardo Boff (2000), la relacién del hombre
con la naturaleza tiene caracter ético en la medida en que el primero no
puede ser concebido sin que se tenga en cuenta el medio en que vive -
aunque sujeto y ambiente sean cosas distintas. Esto puesto, los valores
que constituyen el bien vivir llevan necesariamente en consideracion las
cuestiones ambientales para permitir que el hombre alcance la felicidad. De
ahi la razon de que el autor utilice la expresion griega ethos en el sentido de
morada humana (BOFF, 2000, p. 68-69).

Es importante subrayar que este tipo de concepcion ético-
ambiental puede ser constatada en la nocion de justicia ambiental, reinante
en los dias actuales. El concepto de justicia ambiental es una especie de
concepto paraguas, “capaz de abarcar todas las preocupaciones y formas
de accion social vinculadas al entendimiento de que el medio ambiente
equilibrado, como resalta Rogério Santos Rammé (2012, p. 46) es un
factor determinante para la subsistencia humana”.

Ahora bien, dado que el medio ambiente es fundamental para
la subsistencia humana - en la medida en que constituye la morada de
la humanidad -, queda claro que, sin medio ambiente equilibrado, el ser
humano, por mas que se esfuerce, no puede vivir con dignidad. Pero la
dignidad, a su vez, como recuerda Immanuel Kant (2007, p. 77), es atributo
inherente al ser humano. De este modo, mientras las cosas tienen precio,
el ser humano tiene dignidad, que esta por encima de cualquier precio. En
ese sentido, se nota las palabras del propio autor:

En el reino de los fines todo tiene o un precio o una dignidad. Cuando una cosa
tiene un precio, se puede poner en lugar de ella cualquier otra como equivalente;
pero cuando una cosa esta por encima de todo el precio, y por lo tanto, no permite el
equivalente; entonces, tiene ella dignidad.

[...] aquello, sin embargo, que constituye la condicion sélo gracias a la cual cualquier
cosa puede ser un fin en si misma, no tiene s6lo un valor relativo, esto es un precio,

sino un valor intimo, esto es dignidad (grifos en el original).

De esta forma, para el mantenimiento de la dignidad acaba siendo
necesario, en innumerables ocasiones, el recurso al aparato de coercion
estatal, lo que solo puede ser hecho por medio del Derecho, por intermedio
de normas juridicas. Asi, la juridicidad de los anhelos éticos de naturaleza
ambiental-especialmente de su matriz ética, que es la proteccion al medio
ambiente - mediante el reconocimiento de su importancia por medio de
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la atribucion de status constitucional, corrobora la opcion constituyente
de reflexionar, en el texto de la CR / 88, el valor ético fundamental de la
proteccion del medio ambiente.

Esto puesto, a partir de esa constatacion se hace posible afirmar
que, bajo el prisma de la ética contemporanea, la preservacion del medio
ambiente integra el nucleo valorativo considerado fundamental por la
sociedad. Tanto es asi que el constituyente originario reflejo ese valor
en diversos dispositivos de la CR / 88 - v. g. articulos 5, LXXIII (accion
popular); 23, VI (competencia comtn de Union, Estados, Distrito Federal y
Municipios); 24, VI (competencia concurrente de Union, Estados y Distrito
Federal); 129, III (funciones institucionales del Ministerio Publico);
170, VI (principios del orden econéomico); 174, § 3 © (cooperativas de
garimpeiros); 186, II (funcioén social de la propiedad rural); 200, VIII
(competencias del Sistema Unico de Salud); 225 (medio ambiente). De
esta forma, al reproducir el valor relativo a la preservacion del medio
ambiente en diversas normas juridicas, el constituyente le atribuyo el status
de derecho fundamental. Pero esto no simplemente debido a la cantidad de
dispositivos constitucionales que mencionan ese derecho, y si por haberlo
convertido en principio constitucional instituyente de derecho fundamental,
que, a su vez, debido a su naturaleza juridica principioldgica, influencio
la creacion de diversos enunciados normativas de la Constitucion de la
Reptblica Federativa del Brasil.

No obstante la naturaleza principiolégica del derecho fundamental
ala preservacion del medio ambiente, es necesario tener en mente, aiin, que,
en el caso del art. De la CR / 88, el constituyente fue expresado al afirmar
que “todos tienen derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado,
[...] imponiéndose al Poder Publico ya la colectividad el deber de defenderlo
y preservarlo para las presentes y futuras generaciones”. La lectura del
contenido de ese dispositivo constitucional apunta una peculiaridad de ese
derecho fundamental, es decir, pertenece a la colectividad y no ha sido
individualizado. Esto se debe a que integra la categoria de los derechos
fundamentales transindividuales, que trascienden la figura exclusiva del
individuo como sujeto de derechos, expandiendo su ambito de incidencia
para toda una colectividad, sean aquellos que la componen identificables
0 no.

Ante esta constatacion, y retomando una cuestion sedimentada
anteriormente, se puede afirmar que, tratandose de los derechos
fundamentales transindividuales, prevalece la dimension objetiva, mientras
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que en los derechos fundamentales individuales, hay prevalencia de la
dimension subjetiva.

Sin embargo, como ya se ha sefialado, la prevalencia de una
dimension no significa la exclusion de la otra. Por lo tanto, el hecho de
prevalecer la dimension objetiva en el derecho fundamental a la proteccion
del medio ambiente no significa que la dimension subjetiva haya sido
alejada de ese derecho. Tanto es asi que, de acuerdo con la leccion de Maria
Helena Diniz, ya presentada en este estudio (2009, p. 247), las dos especies
de derecho subjetivo estan presentes en el referido derecho, cudles sean,
el derecho comun de la existencia y el derecho de defender los derechos
comunes de la existencia. Sin embargo, teniendo en cuenta la prevalencia
de la dimension objetiva, estas dos especies de derechos subjetivos se
vieron afectadas en la medida en que, por un lado, la proteccion del medio
ambiente es el derecho de todos y, si uno o algunos individuos quieran
abdicar de ese derecho, otro individuo podra ejercerlo, independientemente
de la manifestacion de voluntad de los demas ema en sentido contrario.
Pero, por otro lado, como todos los individuos son titulares de ese derecho,
cualquiera de ellos podra defenderlo, aunque sin la ayuda o incluso contra
los demas titulares.

Esto puesto, a diferencia de los derechos fundamentales
individuales, cuya estructura normativa con miras a la prevalencia de la
dimension subjetiva permite la discusion sobre su disponibilidad, tratandose
de derechos fundamentales transindividuales, esta discusion no es posible,
porque su estructura normativa, en la cual prevalece la dimension objetiva,
los hace indisponibles. Por lo tanto, la posibilidad de la disposicion de
estos derechos fundamentales afronta la esencia juridica de esta especie
de derechos. De esta manera, por el hecho de que el derecho fundamental
a la proteccion del medio ambiente es un derecho integrante de esa ultima
categoria, no cabe duda de que se trata de derecho indisponible.

CONCLUSION

Frente a lo presentado, se puede concluir que, a partir del
analisis de la ontologia de los derechos, conjugada con la verificacion de
la estructura proposicional logica implicacional del enunciado normativo
-que es balizada por el modal dedntico “deber-ser” -, se hace posible
identificar una relacion ego / alter existente tanto entre derecho subjetivo
y derecho objetivo como entre derecho y deber juridico. Esta dualidad
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implicacional, a su vez, significa que el objeto norma juridica debera ser
considerado siempre con vistas a las dicotomias existentes, so pena de su
significado no poder ser correctamente comprendido.

A partir de eso, se pudo constatar que la inviolabilidad configura
una proteccion contra la accion de terceros, mientras que la indisponibilidad
consiste en una restriccion a la posibilidad de no ejercicio de un derecho
(subjetivo) por parte de su titular. Se constatdo también que, en algunas
normas juridicas, prevalece la dimension subjetiva, pero en otras prevalece
la dimension objetiva, sin que esto signifique la inexistencia de conexion
entre ambas dimensiones.

Una vez realizada esta etapa de la investigacion, se pudo confirmar
que el derecho a la proteccion del medio ambiente es derecho fundamental
en la medida en que refleja un valor ético considerado esencial para el bien
vivir por la sociedad contemporanea. A continuacidn, se constatd que ese
derecho se encuadra en la especie derecho fundamental transindividual,
en el cual hay prevalencia de la dimension objetiva de la norma juridica.
Por eso, se vio que todos son titulares de ese derecho. Esto significa que
todos pueden decidir ejercerlo y que todos pueden defenderlo en caso de
violacion, ya sea de forma conjunta o aisladamente, o incluso contra la
voluntad de otros titulares.

En vista de lo expuesto, queda claro que la estructura normativa
del derecho fundamental a la proteccion del medio ambiente no comporta
la disponibilidad del derecho en la medida en que uno no puede disponer
de lo que es comun.

Ademas, en caso de violacion, cualquier titular puede defender
ese derecho comun, aunque contra la voluntad de los demas. Por lo tanto,
se puede concluir que la proteccion del medio ambiente es un derecho
fundamental no disponible.
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