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RESUMEN

GATICA, Sofia F. Principio de no regresion: de la idea de progreso al deber de
progresividad.

57 Fls. Monografia (pds- graduacdo) - Faculdade de Direito - Universidade Federal do
Rio Grande do Sul — UFRGS - Curso de Especializacion en Derecho Ambiental Nacional
e Internacional. UFRGS, 2014.

Orientadora: Silvia Cappelli

Los desafios planteados por el cambio de paradigma que atraviesa la humanidad, exigen
del Derecho una constate adaptacion que le permita dar respuesta rapida y adecuada a las
nuevas necesidades. En este contexto, la incorporacion en el esquema constitucional del
medio ambiente como derecho fundamental, trajo como consecuencia la reformulacion
de la figura del Estado, que pasa a ser un Estado de Derecho Socio Ambiental. Como tal,
tiene el deber de incrementar los niveles de proteccion ambiental vigentes, sin nunca
retroceder a estadios inferiores. En este punto, se pone en dialogo al Derecho Ambiental
con los principios de progresividad y no regresion. El presente trabajo desarrolla el
recorrido evolutivo de estos principios, que reconocen su origen en la nocion de
“progreso”. Desde una perspectiva filosofica-que se entiende necesaria para comprender
su posterior formulacion en el &mbito normativo- se evalta la proyeccion de la idea de
progreso en el principio de progresividad de los derechos fundamentales y en el concepto
de desenvolvimiento sustentable. Seguidamente, se centra el anélisis en el principio de no
regresion ambiental, para por fin demostrar, a traveés del examen de un caso practico,
cdmo su consagracion se erige en herramienta fundamental para a la eficacia del Derecho
Ambiental.

PALABRAS CLAVE: Derecho Ambiental — Progreso — Principios Juridicos - Derechos
fundamentales - Prohibicion de retroceso ambiental
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GATICA, Sofia F. Principio de no regresion: de la idea de progreso al deber de
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Os desafios plantados pelo cdmbio de paradigma que se encontra atravessando a
humanidade exigem do Direito uma constante adaptacdo que permita dar uma rapida e
adequada resposta as novas necessidades. Nesse contexto, a incorporacdo no esquema
constitucional do meio ambiente como direito fundamental trouxe como consequéncia
uma reformulacdo da figura do Estado, que passou a seradeum Estado de
Direito Socioambiental. Como tal, tem o dever de incrementar 0s niveis de protecdo
ambiental vigentes, sem retroceder a estagios inferiores. Neste ponto, se coloca o Direito
Ambiental em dialogo com os principios de progressividade e ndo regressao. O presente
trabalho desarrolha o percurso evolutivo destes principios, que reconhecem sua origem na
nocao de “progresso”. Desde uma perspectiva filosofica — que se entende necessaria para
compreender sua posterior formulacdo no ambito normativo — é avaliada a projecdo da
ideia de progresso no principio de progressividade dos direitos fundamentais e
no conceito de desenvolvimento sustentavel. Posteriormente, a anédlise & centrada no
principio de ndo regressdo ambiental para ao final demonstrar, através de um caso
pratico, como a sua consagracdo ¢ uma ferramenta fundamental para a eficacia do Direito
Ambiental.

PALAVRAS CHAVE: Direito Ambiental — Progresso — Principios Juridicos — Direitos
fundamentais — Proibic&o de retrocesso ambiental
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1 INTRODUCCION

La presente monografia surge como sintesis de la inquietud generada ante un
conjunto de dogmas tradicionalmente aceptados que, puestos en duda, se
metamorfosearon en un domind de preguntas cuyas posibles respuestas se intenta esbozar
en las siguientes paginas.

Si el estudio se orienta a la busqueda de la verdad, del saber, éste debe ser
fundamentalmente critico. El saber critico desconfia de las respuestas dadas, se muestra
permanentemente insatisfecho, ansia siempre algo mas. Por ello, es probable que, aun
cuando se encuentre planteada una hipotesis, quien lea se encuentre aqui con mas
preguntas que respuestas.

El surgimiento y desarrollo del Derecho Ambiental se da en simultaneo a un
cambio de paradigma que atraviesa la humanidad, signado por la lenta toma de
conciencia acerca de la insostenibilidad del modelo impulsado hasta el momento: uno de
base extractivista, que se sirve del capitalismo como medio para alcanzar sus fines, los
cuales traen como resultado la sociedad de consumo, que lleva insita la degradacion
ambiental.

En este contexto, viene afirmandose en los ultimos afios el principio de no
regresion ambiental, que funcionaria como una capa protectora de las conquistas juridico-
politicas alcanzadas en esta materia, en tanto prohibe disminuir los estdndares de
proteccion ambiental alcanzados.

Ahora bien, si se quiere escapar de una vision simplista es necesario, antes de
centrarnos en el analisis del principio de no regresion y su correlativo deber de

progresividad, indagar acerca de la idea de progreso, sobre la que ambos se construyeron.



2 (DES) CONSTRUYENDO LA IDEA DE PROGRESO
2.1 POSTULADOS TRADICIONALES: CRITICA

La idea de progreso puede definirse genéricamente como la creencia en una
tendencia del género humano al continuo perfeccionamiento. Presente en el imaginario
colectivo desde los albores de la humanidad y marcada a fuego en el mundo occidental a
partir del iluminismo, ha dado respaldo a la ciencia, sostén a la industrializacion —que
identificd progreso con crecimiento econdémico- y se ha proyectado con diversos alcances
en ambitos como la filosofia, el derecho y la politica.

Sin embargo, la idea de progreso es un argumento ad antiquitatem. Esto es, un
tipo de falacia logica en la que una tesis es considerada correcta basandose en que ha sido
tradicionalmente considerada correcta. Se parte de dos suposiciones: que la antigua
manera de pensar fue probada como correcta cuando se introdujo (lo cual puede ser falso,
ya que la tradicion puede estar basada en fundamentos erréneos), y que las razones que
probaron este argumento en el pasado contindan vigentes.

Comulgar con ella implica, en primer lugar, admitir una tendencia del conjunto de
la humanidad al perfeccionamiento continuo. En segundo lugar, considerar la historia
COMO un proceso unitario; esto es: como la progresiva realizacion, cada vez mas perfecta,
del hombre ideal. Como consecuencia, si la historia esta dotada de este sentido
progresivo es evidente que tendra mas valor lo mas “avanzado” en el camino hacia la
conclusion, aquello que esté mas cerca del término del proceso. La condicion para
concebir la historia como realizacion progresiva de la humanidad estriba en que pueda ser
vista como un proceso unitario. Solo si existe historia se puede hablar de progreso. Desde
un enfoque opuesto, otros autores sostienen que esa perspectiva de la historia como curso
unitario, es una representacion del pasado construida por los grupos y clases sociales
dominantes. La crisis de la idea de historia entrafia la de la idea de progreso: si no hay

curso unitario de las vicisitudes humanas no podra sostenerse que estas avancen hacia un



fin. Por ultimo, supone asumir como meta un determinado ideal de hombre, lo que
definira el camino a seguir y los valores a adoptar. Ahora bien ¢Es posible esto tltimo en
una sociedad compleja como la actual?

Las dificultades no se agotan alli. Suponiendo que, ain con las consideraciones
efectuadas, adhiriéramos a la idea de progreso: ¢existe algin concepto mas impreciso,
controvertido, definido y redefinido, instalado y utilizado para los mas diversos fines?

Tal vez sea hora de poner en duda este postulado y concebirlo como uno de
aquellos “dogmas” tradicionalmente aceptados, contra los que contraataca Nietzsche:
“Tales anticuados parloteos contindan siendo considerados como «sabiduria»; y por ser
viejos y oler a rancio, por eso se los respeta mas. También el moho otorga nobleza.”*

Es interesante la critica de Nietzsche al ideario de progreso, expuesta en precioso
trabajo del Doctor en Filosofia, Renato Nunes Bittencourt. Este Gltimo explica que de

acuerdo con la perspectiva nietzscheana, uno de los problemas del progreso consiste:

En el desarraigo del hombre del presente delante del porvenir, pues la potencia
de su accidn seria considerada apenas un mecanismo para la realizacion de la
civilizacién ulterior, de manera que perderia la legitimacién simbdlica del
presente.’

Asi, sostiene el autor que la humanidad presente seria sélo un medio para la
instauracion de un estado mejor que surgiria posteriormente; y que la posteridad, a su
vez, se veria inserta en lo que denomina “rotatividad continua”.

El filésofo aleman se opone enérgicamente a la idea de progreso en El Anticristo:

Al contrario de lo que hoy se cree, la humanidad no representa una evolucion
para algo mejor, mas fuerte 0 mas elevado. El “progreso” es simplemente una

! NIETZSCHE, Friedrich. Asi hablé Zaratustra. Buenos Aires: Agebe, 2011.

2 BITTENCOURT, Renato Nunes. As fal4cias da ideia de progresso segundo Nietzsche. Maringé: Acta Scientiarum.
Human and Social Sciences, 2011, v. 33, n. 1. ““No desarraigamento do homem do presente diante do porvir, pois
que a potencia da sua acgéo seria considerada apenas um mecanismo para a realizagéo da civilizacao ulterior, de
maneira que ela perderia a legitimacéo simbolica e valorativa do presente.” Traduccion nuestra.



idea moderna, o sea, una idea falsa [...] desenvolvimiento continuo no es,
forzosamente, elevarse, perfeccionarse, fortalecerse.”*

En Humano, demasiado Humano, agrega: “es precipitado y casi absurdo creer que
el progreso deba necesariamente ocurrir”. *

Intentando definir lo que se entiende por progreso, podriamos decir que, en
términos generales, es avance. Cabria todavia plantearnos ¢en qué direccidon? ;en
busqueda de cuales metas? ;A fin de alcanzar qué ideal de hombre? Nuevamente,
Nietzsche nos da un pardmetro para evaluar esos avances: “La magnitud de un “avance”
[...] se mide por la masa de aquello que tuvo que ser sacrificado”. °

Continuando con las observaciones, el mentado “progreso”, no tiene como
parametro un elemento moral. Este es indispensable, toda vez que se pregunta como se
debe obrar (aunque, insisto: ¢puede hablarse de una ética o jerarquia de valores en una

sociedad compleja como la actual?) Manifiesta Bittencourt que:

El precio del progreso material, desvinculado de la posibilidad de haber el tan
propagado “progreso moral” de la condicién humana, asi como también el
desenvolvimiento continuo de sus fuerzas vitales y del cuidado adecuado con la
naturaleza, se caracteriza por establecer un divorcio simboélico del hombre en
relacion al mundo circundante, creando asi una especie de mecanizacion del
hombre, mera pieza de un sistema social que se perpetlia a costa del agotamiento

de su propia vitalidad. 6

Precisamos dejar de lado esa nocion de progreso que pareciera proyectar a futuro
pero que se construye a partir de una mirada hacia el pasado; que pretende figurar un

® NIETZSCHE, Friedrich. O Anticristo. Porto Alegre: L&M, 2006. “Ao contrario do que hoje se cré, a humanidade
nao representa uma evolucdo para algo de melhor, de mais forte ou de mais elevado. O “progresso” é
simplesmente uma ideia moderna, ou seja, uma ideia falsa [...] desenvolvimento continuo ndo é forgosamente
elevar-se, aperfeicoarse, fortalecer-se.”” Traduccién nuestra.

* NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano. S&o Paulo: Companhia de Bolso, 2000. “E precipitado e
quase absurdo acreditar que o progresso deva necessariamente ocorrer.” Traduccion nuestra.

® NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral. Uma polemica. S&o Paulo: Companhia das letras, 2009, Pag. 62. “A
magnitude de um “avango”, (...) se mede pela massa daquilo que teve de Ihe ser sacrificado.”. Traduccion nuestra.
® BITTENCOURT, Renato Nunes. As fal4cias da ideia de progresso segundo Nietzsche. Maringé: Acta Scientiarum.
Human and Social Sciences, 2011, v. 33, n. 1. ““O pre¢o do progresso material, desvinculado da possibilidade de
haver o tdo propalado “progresso moral” da condi¢cdo humana, assim como também o desenvolvimento continuo
das suas forcas vitais e do cuidado adequado com a natureza, se caracteriza por estabelecer um divorcio simbélico
do homem em relagdo ao mundo circundante, criando assim uma espécie de mecanizacdo do homem, mera peca de
um sistema social que se perpetua a custa da exaustdo da sua proépria vitalidade.”. Traduccion nuestra.
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movimiento de avance conjunto de la humanidad, facticamente imposible; que dio por
resultado el “progreso” de algunos pocos, en desmedro de muchos otros. Sin embargo, lo
gque no se sostiene por convincente, se sostiene por conveniente. La pregunta surge

inevitablemente: ¢ Qui prodest? ¢a quién conviene ese “progreso”?

2.2 LA CAIDA DE LA IDEA DE PROGRESO

La idea de progreso iluminista calé hondo en la sociedad de aquella época, que
depositaba su confianza en un futuro que se asomaba esperanzador y que alentaba con
optimismo un crecimiento econdémico y desarrollo tecnoldgico que se preveian continuos
e ilimitados. La Revoluciéon Industrial, el liberalismo econdmico, los avances de la
ciencia y el reflejo de todo ello en el pensamiento filosofico de Comte, Kant y Hegel,

alimentaron la fe en el “progreso” ilimitado.

Nadie hubiera osado augurar el desmoronamiento de la belle époque y la caida
abrupta de la idea de progreso, que se vio desprovista de toda fuerza con el desencanto
generado por acontecimientos que marcaron un antes y un después en la historia de la
humanidad: la explosion de la | Guerra Mundial, la Gran Depresion del “29, el hambre
generalizado, la pobreza extrema sumada al desempleo, y el naufragio del RMS Titanic,
que se expuso a los ojos del mundo entero como simbolo de la falibilidad del hombre y

de su técnica.

Después de la caida de la idea de progreso, la misma sufrié una primera
reformulacion, cuando dejo de identificarse al progreso con el desarrollo cientifico e
industrial y paso a significar “mejoria” en las condiciones de vida de la humanidad. Estas
“condiciones” fueron paulatinamente ampliandose, incorporando primero derechos de
primera generacion, luego a los comprendidos en la segunda y actualmente a los de
tercera. Con la incorporacion de los derechos de tercera generacion como contenido del
“progreso humano”, surgio el concepto de “desenvolvimiento sustentable” que sera

sucintamente referido. Fue respecto de los derechos econémicos, sociales y culturales,
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que se produjo la adaptacion de la idea de progreso que nos interesa proyectandose en el

ambito juridico a través del deber de progresividad.

3 REFORMULACIONES DE LA IDEA DE PROGRESO

3.1 DESENVOLVIMIENTO SUSTENTABLE

En la actualidad encontramos la idea de progreso reformulada a través de la
nocion de “desenvolvimiento sustentable”, que se proyectaria en tres aspectos: social,
econdmico y ambiental. Parece acertado el llamado de atencidn del jurista brasilefio
Juarez Freitas’ acerca de que el mentado desenvolvimiento desconsidera dos puntos
fundamentales: juridico-politico (que implicaria retirar la vision a corto plazo) y ético.

Actualmente, ya no se identifica progreso con crecimiento econdmico (de hecho,
los indices que intentan medir el “progreso”, ya no lo hacen a través del PBI). Tampoco
es suficiente el mejoramiento en las condiciones referidas a los derechos econémicos,
sociales y culturales. Hoy, no puede hablarse de “progreso” sin incorporacion del medio
ambiente en la toma de decisiones. Fue precisamente su incorporacién como variable en
pie de igualdad con la economica y la social, o que se pretendié con el concepto de
desenvolvimiento sustentable.

No obstante la recepcion del concepto en gran parte de las constituciones de los
Estados y su mérito en tanto coloca la cuestion ambiental en el centro del escenario y es
inclusivo respecto de las futuras generaciones, pareciera que la nocion de desarrollo
sostenible, no se sostiene. En efecto, la critica efectuada por parte de los especialistas
apunta a que no lo suficientemente radical como para imponer el cambio que

necesitamos: un freno a la sociedad de consumo y a la degradacién ambiental.® La

" Asi se manifestd el Profesor Juarez FREITAS en el marco de la Reunién del “Grupo de Estudos em Meio
Ambiente” que girara en torno al tema “Pilares da sustentabilidade”. Porto Alegre, AJURIS (Associacdo dos Juizes
de Rio Grande do Sul), 12/06/2013.

8 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. Sostienen 16s autores que “a
crise ambiental configura-se num esgotamento dos modelos de desenvolvimento econdémico e industrial
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variable ambiental continua siendo considerada como un obstaculo al crecimiento
economico. De nuevo Nietzsche, nos advierte: “La serpiente que no puede mudar de piel,
perece.” °

El profesor Bitttencourt formula la siguiente pregunta: “[...] ¢seria posible el
progreso sin degradacion de la naturaleza? Y si la respuesta fuese no, ¢qué mundo el
hombre elegiria?”*° Desde un punto de vista estrictamente juridico, no existen dudas: la
eleccion ya fue hecha y esta plasmada en la arquitectura constitucional y leyes generales
del ambiente de diversos paises que consagran lo que se ha denominado Estado de
Derecho Socioambiental.

Patryck Aradjo de Ayala se ha dedicado a elaborar los lineamientos que debe
seguir un Estado de Derecho Socioambiental. El profesor brinda las siguientes pautas:
integracion de medio ambiente en los procesos de decision, espiritu cooperativo,
proteccion del medio ambiente en forma compartida —esto es, tanto por parte del Estado
como del los particulares-, y concepcion de este y de los recursos naturales como factor
para el libre desenvolvimiento de la personalidad humana y no simplemente como bienes

susceptibles de aprovechamiento econémico. Concluye que:

Un Estado de Derecho es y precisa ser todavia, un Estado que, en primer lugar, y
por medio de la colaboracion con las fuerzas sociales, consiga asegurar
proteccion para las personas. Por lo tanto, un Estado que no considera el medio
ambiente en los procesos de decision es un estado que no va a proteger a las
personas, y que no posee ningln compromiso con su comunidad politica. [...] El
Estado ambiental es, por tanto: a) un Estado de sustentabilidad y; un Estado
abierto al aprendizaje constitucional. Pero no puede ser a) un Estado de
frustracion constitucional y, [...] un Estado de retroceso ambiental. ™

experimentados. De fato, 0 modelo proveniente da revolugdo industrial, que prometia o bem-estar para todos, ndo
cumpriu aquilo que prometeu, pois, apesar dos beneficios tecnoldgicos, trouxe, principalmente, em seu bojo, a
devastacdo ambiental planetaria e indiscriminada™ (p. 24)

°® NIETZSCHE, Friedrich. Aurora. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004.“A serpente que ndo pode mudar de
pele, perece." Traduccion nuestra.

10 BITTENCOURT, Renato Nunes. As falacias da ideia de progresso segundo Nietzsche. Maringa: Acta
Scientiarum. Human and Social Sciences, 2011, v. 33, n. 1. “[...] seria possivel o progresso sem a degradacdo da
natureza? E se a resposta fosse ndo, que mundo o homem escolheria?”’. Traducci6n nuestra.

" DE AYALA ARAUJO, Patryck. Ensaio sobre o Estado de retrocesso ambiental: é possivel ndo retroceder na
ordem juridica brasileira? Exposicion de los resultados parciales producidos en el ambito de los proyectos de
investigacion financiados por el CNPQ N° 14/2010 (484312/2010-3) y 14/2012 (485994/2012-7). “Um Estado de
Direito é e precisa ser ainda, um Estado que, em primeiro lugar, e por meio da colaboragdo com as forcas sociais,
consiga assegurar a protecdo para as pessoas. Portanto, um Estado que ndo considera o meio ambiente nos
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3.2 PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

La idea de progreso como mejoramiento continuo —concebido tradicionalmente
como econdémico y tecnoldgico- y sus reformulaciones, han tenido su reflejo en ambitos
como la filosofia, la politica y el derecho.

Su proyeccion en el ambito juridico quedd plasmada con la consagraciéon del
principio de progresividad de los derechos humanos, que implicé una reformulacion en
los términos de lo que tradicionalmente se entendid como progreso. El principio de
progresividad se traduce como “la obligacion de asegurar condiciones que, de acuerdo
con los recursos materiales del Estado, permitan avanzar gradual y constantemente hacia
la méas plena realizacion de tales derechos.” *? Esto es, el deber de profundizar (eficacia
juridica) y concretizar (eficacia social) el alcance de los derechos fundamentales.

Auln cuando no pueda afirmarse que la humanidad progrese en algan sentido, lo
cierto es que tampoco permanece inmovil. EI hombre evoluciona, lo que implica

movimientos tanto de avance como de retroceso. Esto es bien captado por Nietzsche en

Humano, demasiado humano:

Algunos pasos atras. Se alcanza un nivel ciertamente muy elevado de cultura
[...] Después, sin embargo, esnecesario un movimiento hacia atrds: debe
comprender la justificacién histérica, como también la psicoldgica de
semejantes representaciones, debe reconocer como se ha originado de ellas el
mayor progreso de la humanidad y cdmo, sin tal movimiento hacia atras, nos
veriamos privados de los mejores resultados obtenidos hasta ahora por la
humanidad. (...) en otras palabras, es preciso mirar por encima del Ultimo

travesafio de la escalera, pero no querer permanecer en él. **

processos de decisdo é um estado que ndo vai proteger as pessoas, € que nao possui nenhum compromisso com a
sua comunidade politica. [...] O Estado ambiental é, portanto: a) um Estado de sustentabilidade e; um Estado
aberto a aprendizagem constitucional. Mas ndo pode ser: a) um Estado de frustra¢do constitucional e, [...] um

Estado de retrocesso ambiental.” Traducci6n nuestra.

12 Informe Anual de la Organizacién de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos
humanos. Afio 1993, Capitulo 5: Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor vigencia a
los Derechos Humanos, de conformidad con la Declaracion Americana de los derechos y deberes del
hombre 'y la  Convencibn  Americana  sobre  Derechos  Humanos.  Disponible  en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/93span/cap.V.htm

B NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano. S&o Paulo: Companhia de Bolso, 2000.
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Sin embargo, en ese constante devenir, algo debe permanecer. Ciertas cuestiones

deben quedar incolumes, por fundarse en la dignidad humana: cuando receptadas por el

ordenamiento juridico, las Ilamamos derechos fundamentales; y su incolumidad se

traduce con el nombre de principio de no regresion.

En el mismo sentido se expresan Freitas y Varjabedian:

Hay algunos valores, [...], que por significar la maxima expresion y salvaguarda
de la existencia y de la dignidad del hombre, dejan de ser considerados bienes
transitorios y permutables, para pasar a detentar algo de permanente e intocable.
Son las denominadas invariables axioldgicas, dentro de las cuales se sitta el
valor ecolégico o del medio ambiente. **

En este sentido, Gonzalo Sozzo, en entrevista concedida a El Parainfo, manifest6

que el enfoque esta puesto en el anélisis de las condiciones que permitirian trasladar el

principio de no regresion -insito en el de progresividad de los derechos de segunda

generacion- al derecho ambiental, de tercera generacion. En este orden de ideas, el autor

manifesto que:

La diferencia entre la segunda y tercera generacion de derechos es el diferente
planteo acerca de puntos centrales, como en lo referente a la nocién de progreso.
En los derechos primeramente nombrados, el “progreso” es entendido como
desarrollo humano; por el contrario, en los otros, dicha concepcién todavia se
encuentra en permanente discusién. Es que la posicion preponderante acerca del
“progreso” en el campo del derecho ambiental esta ligada a la idea de desarrollo
sustentable (...), la que para muchos activistas e investigadores no presenta un
nivel de radicalidad suficiente. *°

Y GODOY DE ARAUJO FREITAS, Cristina. VARJABEDIAN, Roberto. A convengdo de Ramsar e da Diversidade
Bioldgica frente a ordem constitucional e o principio de ndo retrocesso. Sdo Paulo: RDA N° 65, 2012. “Ha alguns
valores, [...], que por significarem a maxima expressdo e salvaguarda da existéncia e da dignidade do homen,
deixam de ser considerados bens transitorios e permutaveis, para assinalarem algo de permanente e intocavel. Sdo
as denominadas invariantes axiologicas, dentre as quais se situa o valor ecoldgico ou do meio ambiente™.

Traduccién nuestra.

5 COURTIS, Cristian. Perspectivas del principio de la no regresién en materia medioambiental. El Paraninfo.
Publicacion de la Universidad Nacional del Litoral. Santa Fe, Argentina. Afio 10. N° 87. Septiembre 2012.
Disponible en: http://issuu.com/unlitoral/docs/paraninfo_87
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El principio de progresividad se encuentra consagrado en el Derecho
Internacional y en el Derecho interno -constitucional e infraconstitucional- de los
diversos Estados.

En 1976, con la entrada en vigor el Pacto Derechos Economicos, Sociales y

Culturales, el principio de progresividad fue plasmado en el Articulo 2.1, que dispone:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.*

Este articulo fue reproducido casi textualmente en el Articulo 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1966 y en el Art. 1 del Protocolo de
San Salvador. *” Adicionalmente, se desprende la idea de “mejoramiento” de los derechos
fundamentales de otros compromisos internacionales, tales como la Convencién sobre
Zonas Humedas de Importancia Internacional y la Convencién sobre la Diversidad

Biolégica.™®

'® Organizacién de las Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm

7 Convenciéon Americana de Derechos Humanos, Articulo 26: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente economica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.” El Protocolo Adicional de San Salvador, en su Art 1, dispone: ““Los Estados
partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a
adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre los Estados,
especialmente econdémica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el presente Protocolo.”, dentro de los cuales se reconoce el derecho a vivir en un
ambiente sano y el deber de los Estados signatarios de promover la proteccion, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente (Art. 11). Sobre la identificacién del principio de no regresion en el Pacto de DESC y la
Convencién Americana de DDHH, cf.: COURTIS, Christian (Compilador). Ni un paso atras. La prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.

¥ ¢f. Cf. GODOY DE ARAUJO FREITAS, Cristina. VARJABEDIAN, Roberto. A convengdo de Ramsar e da
Diversidade Bioldgica frente & ordem constitucional e o principio de ndo retrocesso. Sdo Paulo: RDA N° 65, 2012.
P. 41 - 56.
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En la Republica Argentina, lo encontramos explicito en el Articulo 4 de la Ley
General del Ambiente, que determina: “Los objetivos ambientales deberan ser logrados
en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con
esos objetivos”.

Sostiene  José Esain, que del principio de progresividad, se derivan dos
subprincipios: gradualidad y no regresiéon. La gradualidad, importa “una limitacién al
avance de las reglas de policia ambiental, o por lo menos una exigencia de
escalonamiento en su ejecucion y el diferimiento en el tiempo en cuanto a la aplicabilidad

de limites sancionados”*®.

Por ello, protege los derechos individuales contra el
desembarco de normas que amplien la proteccion ambiental- lo que importa en muchos
casos una restriccion de los primeros- permitiendo a sus titulares una adecuacién
paulatina a las nuevas exigencias. En el otro extremo, encontramos la no regresion, que
manda mantener y nunca disminuir los estandares de proteccion alcanzados, a fin de ir

consolidando el progresivo incremento en sus niveles de concretizacion.

19 Esain José. Progresividad y no regresion en el nivel de proteccién del ambiente. In: CHACON PENA, MARIO
(Org.). El principio de no regresién ambiental en el derecho comparado latinoamericano. 1 Ed. San José, Costa Rica:
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2013, p. 199-256
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4 PRINCIPIO DE NO REGRESION

4.1 CUESTION TERMINOLOGICA: ACUERDO SEMANTICO

Denominase principio de no regresion al enunciado en virtud del cual queda
vedado a los poderes publicos suprimir o disminuir, sin mas, los estandares juridicos de
proteccion alcanzados en materia de derechos fundamentales.

El profesor francés Michel Prieur® refiere la existencia de otras denominaciones,
tales como: no retroceso, prohibicion de retrogradacion, standstill, effect cliquet,
intangibilidad, clausula de status quo o de eternidad de los derechos fundamentales que
aluden al mismo concepto, aunque —cabe destacar- no siempre concebido con los mismos
alcances. Sin embargo, cuando lo que se busca es la construccion cientifico-juridica de
una nocién, la cuestion terminoldgica no resulta indiferente. En este sentido, no es lo
mismo hablar de un principio, una garantia, una prohibicion, una clausula o un
presupuesto para la eficacia de los derechos fundamentales, entre ellos y en lo que nos
concierne, del Derecho Ambiental.

Ubicados en ese escenario, se presenta el primer problema: ¢Cual es la naturaleza
juridica de la no regresion? Es que, solo conceptualizandolo, podremos delimitar sus
alcances y precisar sus fundamentos.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria y por las razones que seran expuestas,
puede afirmarse que la prohibicidn de regresividad es un principio que surge — explicita o
implicitamente- de los ordenamientos juridicos de los Estados. Ahora bien, ¢qué implica

que sea un principio juridico? Tratase de una pauta general de valoracion juridica que,

% PRIEUR, Michel. De I’urgente nécessité de reconnaitre le principe de non régression en droit de I’environnement
In: OLIVEIRA, Carina Costa de; SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. A Economia Verde no Contexto do
Desenvolvimento sustentavel: a governanga dos atores publicos e privados. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011.
P. 247-272 Disponible en <http://direitorio.fgv.br/cdma>
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como tal, implica un mandato de optimizacion. En este punto cabe hacer una aclaracion:
principios no son valores. Mientras que estos ultimos son incorporados con pretension de
utopia y se desenvuelven fuera del ambito legal, los principios receptan los valores y
ordenan cumplirlos. En palabras de Lorenzetti “El principio es un mandato, ordena hacer
algo, pero no lo dice de modo preciso, ni en relacion a un supuesto de hecho, como lo
hace la regla, sino en la mejor medida posible” ?*. Esta manda se encauza a través de las
funciones de los principios, que en el caso que nos ocupa seran las propias de todo
principio general del derecho y otras que lo caracterizan y distinguen de los demas, con
los que se entrelaza en la busqueda de una real concretizacion de los valores que
representan.

Pareciera que la denominacion que mejor se condice con la naturaleza juridica de
este instituto es la de “principio de no regresion”. Si bien es igualmente conocido en
doctrina como “principio de no retroceso” y son atendibles las razones expuestas por el
profesor brasilero Carlos Molinaro para referirse a él como “vedacéo de retrogradacio”?,
se adopta la primera denominacién porque lo que se quiere es resaltar es que si no caben
dudas de que en materia de derechos fundamentales el principio es el de progresividad,
de ello se desprende necesariamente que existe una prohibicion de regresividad.

Esta eleccidn terminoldgica no significa, sin embargo, que el principio carezca,
entre otras, de una dimension delimitativa en relacion al poder publico y de una de
garantia respecto del titular del derecho protegido. Por lo demas, no se proyecta de igual
forma en el derecho ambiental que en el caso de los deméas derechos fundamentales,
viéndose empapado en el primer caso por su objetivo finalista. Ello, no porque estos
altimos carezcan de dicho objetivo, sino porque en el caso del derecho a un medio

ambiente equilibrado, éste se imprime con mayor fuerza puesto que se trata de un

2! |LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria del Derecho Ambiental. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 74.

2 MOLINARO, Carlos Alberto. Interdicdo da retrogradacdo ambiental — Reflexdes sobre um principio. In:
Documento do Senado Federal. O principio da Proibi¢8o de retrocesso ambiental. Brasilia, 2012. Pag. 73 -120.
Expresa el autor que con esa denominacion, lo que se quiere acentuar es ““...0 carater de interdigcdo da degradacéo
ambiental, da retrogradacdo, isto €, 0 movimento de ‘recuo fisico’...”” y que si bien la expresion “prohibicién de
retroceso”, ya estd consagrada en doctrina, encuentra que ““...retrogradar expressa melhor a ideia de retroceder, de
ir para tras, no tempo e no espago...”.
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derecho de tercera generacion y como tal concierne a la colectividad presente y futura.
Por lo demas, no sdlo es necesario un avance progresivo —por ende gradual - en la
proteccion, sino que ante los niveles de degradacion ambiental alcanzados y la realidad
de que se ha ultrapasado la capacidad de carga del planeta®®, se torna prioritario mantener

y no dar marcha atras en las conquistas obtenidas.
4.2 NATURALEZA JURIDICA PRINCIPIOLOGICA

Partiendo de la distincion dworkiniana que sostiene que dentro del género de las
normas, existen reglas y principios y considerando que la diferencia entre ambos no esta
dada por un mayor o menor grado de generalidad, sino por los grados de cumplimiento
que admite cada especie, se afirma que la no regresién es un principio y en cuanto tal,
implica un mandato de optimizacion.

Esto es, exige la mayor medida posible de cumplimiento en funcion de las
posibilidades facticas y juridicas. En este sentido, sefiala Alexy que “...los principios son
normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con las

1 24

posibilidades juridicas y facticas” <*, en tanto que las reglas son “...normas que exigen un

cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden ser siempre solo o cumplidas o
incumplidas.”?.

Podria arglirse que por ser la “no regresion” un principio, su grado de
cumplimiento se verd condicionado por las mencionadas posibilidades facticas y
juridicas, lo que nos conduce a analizar su vinculo con la clausula de “reserva de lo
posible”. De acuerdo con esta nocion, cuyos origenes se remontan a la Alemania de 1970,

la efectividad de los derechos a prestaciones estaria a reserva de las capacidades

2 Al respecto, puede consultarse los informes: Los limites del crecimiento (1972), Mas alla de los limites del
crecimiento (1992), Los limites del crecimiento: 30 afios después (2004), Los limites del crecimiento (2012),
Nuestro futuro comin (1987), entre otros.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Version castellana de Ernesto GARZON VALDES,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 86. Cf.. ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO,
Juan. Sobre principios y reglas. Publicado en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 10 (1991).

% Ibidem. P. 86


http://es.wikipedia.org/wiki/Los_l%C3%ADmites_del_crecimiento#Los_l.C3.ADmites_del_crecimiento_.281972.29
http://es.wikipedia.org/wiki/Los_l%C3%ADmites_del_crecimiento#M.C3.A1s_all.C3.A1_de_los_l.C3.ADmites_del_crecimiento_.281992.29
http://es.wikipedia.org/wiki/Los_l%C3%ADmites_del_crecimiento#M.C3.A1s_all.C3.A1_de_los_l.C3.ADmites_del_crecimiento_.281992.29
http://es.wikipedia.org/wiki/Los_l%C3%ADmites_del_crecimiento#Los_l.C3.ADmites_del_crecimiento:_30_a.C3.B1os_despu.C3.A9s_.282004.29
http://es.wikipedia.org/wiki/Los_l%C3%ADmites_del_crecimiento#Los_l.C3.ADmites_del_crecimiento_.282012.29
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financieras del Estado, cuya disponibilidad pertenece al ambito discrecional de las
decisiones de gobierno. Sin pretensiones de ahondar en el tema, merece destaque el
hecho de que el principio de no regresién se ubica como un derecho de defensa y por ser
estos, “en su condicion de derechos subjetivos [...] dirigidos a una conducta omisiva, son
generalmente considerados destituidos de esta dimensién econdmica”?. Una relacion de
sumision a esta clausula es inadmisible, toda vez que el principio de no regresion importa
una obligacion negativa que dificilmente pueda representar para el Estado un costo
econémico que permita invocarla. Un Estado no puede, so pretexto de insuficiencia de
recursos financieros, reducir pura y simplemente los estandares de proteccion ambiental
alcanzados; no, al menos, sin invocar argumentos que lo justifiquen y dar como
contrapartida una justa compensacion, en cuanto esta fuera posible. Por lo demas, si no
puede eximirse del deber de progresividad alegando falta de recursos, menos ain podria
justificar con ello la inobservancia del principio de no regresion.

Asi, resulta de la interpretacion armonica del articulado del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que si cada Estado se comprometio a
“...adoptar medidas, [...] hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (Art. 11.1),
solo cabe la posibilidad de ir cumpliendo dicha manda en forma gradual, pero de ningin
modo la de eximirse del cumplimiento de los deberes asumidos en razén de la clausula de

reserva de lo posible.?’

® SARLET, Ingo Wolfgang. FLICHTINER FIGUEIREDO, Mariana. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximag@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIM, Benetti Luciano (Org.) Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 15-50. No obstante,
los autores manifiestan que ““Nao ha como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar ““‘um custo™, de
tal sorte que esta circunstancia ndo se limita aos direitos sociais de cunho prestacional. Apesar disso, seguimos
convictos de que, para o efeito de se admitir a imediata aplicacao pelos 6rgéos do Poder Judiciario, o corretamente
apontado “fator custo” de todos os direitos fundamentais, nunca constituiu um elemento impeditivo da efetivagdo
pela via jurisdicional. E exatamente neste sentido que deve ser tomada a referida ““neutralidade” econdémico-
financeira dos direitos de defensa, visto que a sua eficacia juridica [...] e a efetividade naquilo que depende da
possibilidade de implementacéo jurisdicional ndo tem sido colocada na dependéncia da sua possivel relevancia
econfmica.”.

'SARLET, Ingo Wolfgang. Breves consideracBes sobre  os deveres de protecdo do Estado e a
garantia da proibicdo de retrocesso em matéria ambiental. RDA N° 58, (2010), pag 61. El autor refiere a estos
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En segundo lugar, la no regresion se erige en principio juridico toda vez que
responde, a la vez que a razones de justicia y equidad, a la necesidad surgida de la
experiencia juridica. Esto es, una necesidad de resguardo contra actos de los poderes
publicos que pretendan vulnerar derechos fundamentales. Asi, tanto su surgimiento como
su fundamento se encuentran en la propia realidad, que exige un freno a determinadas
legislaciones regresivas en pos de la efectividad de un derecho fundamental como el
medio ambiente. El principio de no regresion se afirma en un contexto global en que la
sociedad se descubre atravesando un cambio de paradigma, signado por lo
desproporcionado del aumento demografico en relacion con los recursos naturales
disponibles y la proyeccion de ambas variables en un espiral ascendente de pobreza y
contaminacion. Se visibilizan los impactos del cambio climético, comienza a ser evidente
la pérdida de la biodiversidad en los ecosistemas y se cuenta con recursos limitados para
satisfacer necesidades ilimitadas. El referido cambio de paradigma provoca un cambio en
los valores sobre los que reposa la sociedad. Los principios, como medio por el cual el
ordenamiento juridico incorpora -se nutre- de valores, deben en consecuencia pasar a
reflejarlos: es precisamente su cardcter dinamico lo que les permite una mayor
adaptabilidad a las nuevas realidades de la que poseen las reglas.

Por dltimo, el principio de no regresion encuentra fundamento en su caracter
esencialmente preventivo: previene de medidas regresivas que importan un permiso legal
para una afectacion negativa del medio ambiente, coadyuvando asi al cumplimiento de
una de las finalidades primordiales del Derecho Ambiental.

Cabe destacar, sin embargo, que este principio no es absoluto. De lo contrario i)
se coartaria la facultad —correspondiente a los tres poderes, fundamentalmente al
legislativo- de evaluar en qué excepcionales circunstancias una medida regresiva es
admisible; ii) se estaria dando al principio un efecto expansivo aun mayor que el del

propio derecho fundamental que protege, ya que ningun derecho es absoluto;

derechos como DESCA (Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales), considerando que es ese el
tratamiento adecuado que cabe darles si se quiere contemplar la evolucién historica de los derechos fundamentales.
En lo que respecta a la clausula de reserva de lo posible, sostiene que ““...ndo pode ser colocada como barreira a
realizacdo do ndcleo minimo dos Direitos Sociais™.
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4.3. ANTECEDENTES NORMATIVOS

El principio de no regresion viene afirmandose, fundamentalmente, a través de la
doctrina de los autores. Michel Prieur en Francia, Mario Pefia Chacon, Alvaro Sagot
Rodriguez y Edgar Fernandez Ferndndez en Costa Rica, Ramén Ojeda Mestre en México,
Ingo Sarlet Wolfgang, Patryck Araujo de Ayala y Herman Benjamin en Brasil, Valeria
Berros, Gonzalo Sozzo y José Esain en Argentina, entre otros, han contribuido
enormemente a su construccion a través de la busqueda de los pilares en que reposa su
fundamento. No es casual que sea precisamente la mas alta jurisprudencia de sus paises la
que estd reconociendo su vigencia. No obstante, el desarrollo normativo también ha
evolucionado positivamente y aquel principio de no regresion que halldbamos implicito
en el de progresividad, hoy encuentra en diversos instrumentos su reconocimiento
explicito.

La Constitucion Ecuatoriana de 2008, lo recoge expresamente en su Art. 423:

La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe sera un
objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de
integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a: [...] Fortalecer la
armonizacion de las legislaciones nacionales con énfasis en los derechos y
regimenes laboral, migratorio, fronterizo, ambiental, social, educativo, cultural y
de salud publica, de acuerdo con los principios de progresividad y de no
regresividad.?

Tambien el del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos,
Centroamérica y Republica Dominicana, mejor conocido como CAFTA-DR, prohibe la

regresion expresamente. En efecto, el Articulo 17.1 expresa:

Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propios niveles de
proteccion ambiental y sus politicas y prioridades de desarrollo ambiental, asi
como de adoptar o modificar, consecuentemente, sus leyes y politicas

® ECUADOR. Constitucién (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador.
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ambientales, cada Parte garantizard que sus leyes y politicas proporcionen y
estimulen altos niveles de proteccién ambiental y deberan esforzarse en mejorar
esas leyes y politicas.?

Y continla el Articulo 17.2.2:

Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversion
mediante el debilitamiento o reduccién de las protecciones contempladas en su
legislacion ambiental interna. En consecuencia, cada Parte procurard asegurar
que no dejara sin efecto o derogara, ni ofrecera dejar sin efecto o derogar dicha
legislacion de una manera que debilite o reduzca la proteccion otorgada por
aquella legislacién, como una forma de incentivar el comercio con otra Parte, o
como un incentivo para el establecimiento, adquisicion, expansion o retencién
de una inversién en su territorio. *

En ocasion de su participacion en el simposio realizado en el marco de la
Comision de Medio Ambiente, Defensa del Consumidor, Fiscalizacién y Control del
Senado Brasilero y cuyo tema central fuera el principio sub examine, el jurista francés
Michel Prieur trajo al debate las condiciones de aplicabilidad del principio de
mutabilidad de las leyes al Derecho Ambiental. Recordd que en el Art. 28 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, se establecid que:
“una generacién no puede comprometer con sus leyes a generaciones futuras”, y se
posicionod en el sentido de que el medio ambiente constituye una excepcion a dicha regla.
Es que, si bien la férmula veda que se comprometa a las futuras generaciones a leyes
dadas por generaciones anteriores, no lo es menos que otra acepcién del verbo
comprometer, es: “Exponer o poner a riesgo a alguien o algo en una accién o caso
aventurado”®. Asf, se entiende también que no podemos exponer al porvenir a un medio

ambiente més degradado a través de la sancién de leyes regresivas.

% Tratado de Libre Comercio CAFTA-RD. Disponible en: http://www.cafta.sieca.int/sitio/

%ct. PENA CHACON, Mario. El principio de no regresién ambiental a la luz de la jurisprudencia constitucional
costarricense. Costa Rica: Revista Judicial N° 104, 2012; y del mismo autor “EI CAFTA-DR y la prohibicién de
retroceso ambiental”. El Pais Costa Rica, 16 febrero 2013. Disponible
en: http://www:.elpais.cr/frontend/noticia_detalle/3/78137

*'Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22.ed). Disponible en:
http://www.rae.es/rae.html

¥ PRIEUR, Michel. O principio da Proibicdo de Retrocesso. In: Documento do Senado Federal. O principio da
Proibigdo de retrocesso ambiental. Brasilia, 2012. Pag. 11 -54.
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El principio ha ido ganando espacio, también, en el soft law. Asi, en la
Declaracion aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
en Estocolmo el 16 de junio de 1972, se destacO la necesidad encontrar principios
comunes que permitan a los pueblos preservar y mejorar el medio ambiente. Si bien no
recogio expresamente la idea de no regresion, incorporé a la agenda internacional la
cuestion del desarrollo econdémico respetuoso del medio ambiente e inst6 a los Estados a
adoptar medidas tenientes a su conservacion y mejoramiento. Méas adelante en el tiempo,
nos encontramos con la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que

introdujo el Principio N° 11, que determina:

Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las
normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas
aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo
social y econémico injustificado para otros paises, en particular los paises en
desarrollo.*

A posteriori, nos encontramos con textos en los que se ampliaron las pretensiones.
Asi, en la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible del afio 2002 y
finalmente la Conferencia de Desarrollo Sostenible, Rio+20, realizada del en junio de
2012, en Rio de Janeiro, que dejé como resultado la declaracion “El futuro que
queremos”. *

En los ultimos afios, encontramos referencias explicitas al principio de no
regresion en la Resolucion del Parlamento Europeo de 29 de septiembre de 2011, relativa

a Rio+20, la Recomendacion N° 1 de los juristas reunidos en Limoges (Francia), el

¥ Organizacion de las Naciones Unidas. Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el desarrollo, Principio N°
11. Disponible en: http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm

* En la Recomendaci6n N° 1 resultante de la 32 Reunién Mundial de Juristas y Asociaciones de Derecho Ambiental
reunida en Limoges (Francia), del 29 de septiembre al 1 de octubre de 2011, se solicit6 la proclamacion del principio
de no regresion en la declaracion final de Rio+20, como un nuevo principio del derecho ambiental que complemente
los principios ya proclamados en Rio de Janeiro en 1992, en los siguientes términos: "Para evitar cualquier
retroceso en la proteccion del medio ambiente, los Estados deben, en aras del interés comin de la humanidad,
reconocer y consagrar el principio de no regresion. Para ello, los Estados deben tomar las medidas necesarias
para garantizar que ninguna accion pueda disminuir el nivel de proteccion del medio ambiente alcanzado hasta el
momento.” Centre International de Droit Compare de I’Environnement. Recommandatiom n°1. Le principe de Non
Regression en Droit de I’environnement. Disponible en: http://www.cidce.org/



http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm
http://www.cidce.org/
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Relatorio Brasilero, presentado al Secretario de la Conferencia Rio+20, el acuerdo de los
majour groups durante las negociaciones de Rio+20, en Nova York, en diciembre de
2011 y en enero de 2012; la llamada de Lyon, de la Organizacion Internacional de
Francofonia (OIF), de cara a Rio+20 y finalmente en la Resolucién presentada en el
Congreso Mundial de la UICN en Jeju, en septiembre de 2012.

El principio surge asimismo del derecho interno de los Estados. En este aspecto,
siguen unas breves consideraciones sobre los ordenamientos juridicos brasilero y
argentino.

Reconocida doctrina brasilera® sostiene que la no regresién es un principio
constitucional implicito impuesto al legislador a la luz de la nocién de derecho adquirido,
seguridad juridica, dignidad de la persona humana y efectividad maxima de las normas.

La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil consagra estos principios
como valores supremos ya en su preambulo, estableciendo que se instituye “...un Estado
Democratico, destinado a asegurar el ejercicio de los derechos sociales e individuales, la
libertad, la seguridad, el bienestar, el desenvolvimiento, la igualdad y la justicia...”.
Seguidamente, en su Art. 1.111, establece como fundamento de dicho Estado la dignidad
de la persona humana y en el Articulo 5. XXXVI garantiza los derechos reconocidos,
estableciendo que “la ley no perjudicara el derecho adquirido, el acto juridico perfecto y
la cosa juzgada”. Mas adelante, al tratar de la orden econémica, declara que ésta tiene por
fin asegurar una existencia digna, e instituye entre los principios que deben observarse la
defesa del medio ambiente (Art 170, VI). Finalmente, el Articulo 225 consagra el derecho
fundamental a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado e impone al Poder Publico
y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las presentes y futuras
generaciones.

En forma concordante, aunque cronoldgicamente anterior, la Ley 6938/81 de

Politica Nacional de Medio Ambiente, en su Articulo 3°, dispone que se entiende por

$SARLET, Ingo Wolfgang. FENSTERSEIFER, Tiago. Breves consideraces sobre os deveres de protecdo do
Estado e a garantia da proibicdo de retrocesso em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista de Direito Ambiental
(RDA) N° 58 (2010), Pags. 41 - 85
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degradacion de la cualidad ambiental, “la alteracion adversa de las caracteristicas del
medio ambiente” y por contaminacion, “la degradacion de la calidad ambiental resultante
de actividades que directa o indirectamente a) perjudiquen la salud, la seguridad o el
bienestar de la poblacion, b) creen condiciones adversas a las actividades sociales y
economicas, c¢) afecten desfavorablemente la biosfera, d) afecten condiciones estéticas o
sanitarias del medio ambiente o e) lancen materias 0 energias en desacuerdo con
padrones ambientales establecidos”.

De la interpretacion arménica de las disposiciones citadas, se desprende que si
constitucionalmente se consagra el derecho fundamental a un ambiente ecolégicamente
equilibrado y el consecuente deber de defenderlo, a contrario sensu, no es licito
contaminarlo. La Ley 6938 determina que toda modificacion del ambiente para peor,
constituye contaminacion. Los actos regresivos son, en esencia, un permiso legal para
una modificacidn del ambiente in pejus y por tanto quedan fuera de la legalidad.

Por otro lado, la ley fundamental brasilera incorpora el principio de equidad inter
generacional. En este sentido y tal como afirma Patryck Aradjo de Ayala, “No se hace
justicia para las futuras generaciones disminuyendo los niveles de proteccion asegurados

por el ordenamiento juridico vigente” *.

El principio fue recogido por la jurisprudencia
en materia de derechos sociales y esta siendo reconocido en materia ambiental, como

garantia de mantenimiento de la proteccion a alcanzada. *’

% DE AYALA ARAUJO, Patryck. Ensaio sobre o Estado de retrocesso ambiental: é possivel ndo retroceder na
ordem juridica brasileira? Exposicion de los resultados parciales producidos en el ambito de los proyectos de
investigacién financiados por el CNPQ N° 14/2010 (484312/2010-3) y 14/2012 (485994/2012-7). Traduccion
nuestra.

% El principio fue recogido por la jurisprudencia brasilera en materia de derechos sociales por el Tribunal de Justicia
de Rio Grande do Sul, 18 de diciembre de 2008, n° 7002162254 y por el Tribunal de Justicia de Sdo Paulo, 25 ao(t
2009, n°5878524400. En derecho ambiental, fue expresamente invocado por el Ministerio Publico Del Estado de
Santa Catarina, en la accion de inconstitucionalidad n°14.661/2009, del 26 de mayo de 2009 y en materia urbano-
ambiental, merece destaque la sentencia del STJ, REsp 302.906/SP, 2.. T., rel. Min. Herman Benjamin, j.
26.08.2010, en la que fuera consagrado en los siguientes términos: [...] 10. El relajamiento, por via legislativa, de
las restricciones urbanistico-ambientales convencionales, permitido en la esfera del ius variandi de que es titular el
Poder Publico, demanda, por ser absolutamente fuera de lo comin, amplia y fuerte motivacion justificada en
clamoroso interés publico, postura incompatible con la sumisién del Administrador a necesidades casuisticas del
momento, intereses especulativos o ventajas comerciales de los agentes econdmicos. 11. El ejercicio del ius
variandi, para flexibilizar restricciones urbanistico-ambientales contractuales, debera respetar el acto juridico
perfecto y el licenciamiento de emprendimiento, presupuesto general que, tanto en Derecho Urbanistico como en
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En la Republica Argentina, el principio de no regresion puede extraerse a la luz de
los articulos 28 y 41 de la Constitucion Nacional. En tanto que el ultimo consagra el
derecho todos los habitantes “a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras”, el primero establece que “los principios,
garantias y derechos reconocidos no seran modificados por las reglas que reglamenten su
gjercicio”. Siguiendo con el articulo 43, este impone a todos los habitantes del pueblo
argentino el deber de preservar el ambiente y establece una manda dirigida
especificamente al Poder Publico en los siguientes términos: “Las autoridades proveeran
a la proteccion de este derecho [...] Corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.” El dispositivo no
plantea dudas en cuanto a que si se impone al Estado Nacional el deber de sancionar
leyes marco de proteccion, aquellas normas provinciales que las complementen deben
guiarse siempre por los imperativos de proteccion del ambiente (Art. 41 CN),
progresividad (Art. 4 Ley General del Ambiente) y razonabilidad (Art. 28 CN). De lo
anterior se desprende que una ley provincial que disminuya los estandares de proteccion
establecidos en las denominadas leyes de presupuestos minimos nacionales, resultaria a
todas luces inconstitucional®, lo que permite sostener que el principio de no regresion se
encuentra implicito en el bloque normativo ambiental de la Republica. En este orden de

ideas, afirma la profesora Silvia Cappelli:

Tratandose de competencia comun, las normas que no se encuentren en
conflicto, conviven, cada una rigiendo en su territorio. Habiendo conflicto, debe
prevalecer la ley mas restrictiva. En otras palabras: s6lo hay razén para

Derecho Ambiental, es resultado de la creciente escasez de espacios verdes y dilapidacion de la calidad de vida en
las ciudades. Por eso mismo, se submete al principio de no regresion (o, en otros términos, principio de prohibicion
de retroceso), la garantia de que los avances urbanistico-ambientales conquistados en el pasado, no seran diluidos,
destruidos por la generacion actual o por las siguientes [...]””. Traduccion nuestra.

% Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. V. 1015. XXXIX Recurso de Hecho “Villivar, Silvana Noemf
¢/ Provincia del Chubut y otros s/ amparo”. EI maximo tribunal, con voto del Dr. Lorenzetti, sostuvo en autos que:
“[...] complementar supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la legislacién complementada™.
De lo cual se deduce, a contrario sensu, que toda desregulacién, flexibilizacion o eliminacion de las exigencias
previstas en la norma de presupuestos minimos, deviene contraria al derecho vigente.
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modificar una norma de derecho ambiental en una esfera territorial de menor
alcance, si esta fuera destinada a otorgar mayor proteccién al bien juridico
medio ambiente.

Las normas comentadas brindan las pautas que deben nortear la actuacion de
todos los entes federativos. Asi surge de la Ley General del Ambiente que, después de
establecer los principios de la politica ambiental, ordena: “Los distintos niveles de
gobierno integraran en todas sus decisiones y actividades previsiones de caracter
ambiental, tendientes a asegurar el cumplimiento de los principios enunciados en la
presente ley.” El juego de estas disposiciones permite concluir que si la Republica
Argentina se ha consagrado constitucionalmente como un Estado tuitivo del medio
ambiente, tiene el deber juridico de sancionar normas y desarrollar politicas publicas

adecuadas a este fin, incrementando y nunca disminuyendo la proteccion ambiental.

4.4 FUNCIONES

El principio de no regresién tiene las funciones propias de los principios generales
del derecho. Dentro de estas Gltimas, Ricardo Lorenzetti destaca las siguientes:
delimitativa, integrativa, interpretativa y fundante.*’

Sin perjuicio de otras funciones atribuidas en doctrina a los principios juridicos, la
clasificacion de Lorenzetti fue adoptada por abarcar aquellas mas relevantes del principio

de no regresion.

$¥CAPPELLLI, Silvia. Gestdo Ambiental no Brasil: Sistema Nacional de Meio Ambiente — do formal & realidade. In:
Conferencia Internacional sobre aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental en América Latina.
1. Buenos Aires, 2002. Material de Trabajo y Conclusiones... Buenos Aires: FARN, 2002. p. 49-57. “Tratando-se
de competéncia comum, as normas que ndo forem conflitantes convivem, cada uma vigendo no seu territorio.
Havendo conflitos, deve prevalecer a lei mais restritiva. Em outras palavras, s ha razdo para editar norma de
direito ambiental numa esfera territorial de menor abrangéncia se esta for destinada a conferir maior protegdo ao
bem juridico meio ambiente™. Traducci6n nuestra.

“0 |_orenzetti, Ricardo L., Las Normas Fundamentales de Derecho Privado, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1995. Apud
CAFFERATTA, Nestor. Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, Interpretada y concordada. Antecedentes
Parlamentarios. LL 2003-D-1339.
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4.4.1 FUNCION DELIMITATIVA

Puede decirse que la no regresion juega principal — aunque no exclusivamente —
en el campo de la funcién delimitativa, erigiéndose como un limite al actuar de la
competencia legislativa, judicial y negocial. En este orden de ideas, constituye un limite a
los limites que pueden imponerse a los derechos fundamentales,*especialmente en lo
tocante a la actividad*® legislativa, ya sea ésta ejercida por el propio Poder Legislativo o
por el Poder Ejecutivo. *® Se adhiere en este punto a la postura que diferencia entre
funcidn y actividad, entiendo a la primera como atribucion de competencia otorgada por
la Constitucion a cada uno de los poderes del Estado y a la segunda como referida a la
materialidad del acto. Asi, puede concebirse una actividad legislativa desarrollada tanto
por el poder legislativo como por el ejecutivo y el judicial. En este orden de ideas,
ensefa el profesor Cafferatta que “La primera funcion que cumplen los principios es la de
orientar al legislador para que las leyes que se dicten se ajusten a ellos.” **

El principio de no regresion impone a los poderes legislativo y ejecutivo el deber
de sancionar y reglamentar leyes e implementar politicas publicas que lleven a un
“mejoramiento” de los derechos fundamentales, esto es, que como regla se avance en su
concretizacion y solo se retroceda en casos de excepcion. Esta premisa nos conduce a un
terreno arido: ¢Cudles son los alcances del principio de no regresion v,
consecuentemente, los limites dentro de los cuales debe desarrollarse la actividad
legislativa? En este punto la doctrina no es unanime. Mientras que un sector le otorga un
alcance restringido refiriendo que se proyecta unicamente sobre el nucleo esencial de los

derechos fundamentales -que no se identificaria con el contenido minimo existencial-,

* SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

“2 Cf. BARRA, Rodolfo. Principios de Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1981, pag. 141 y ss.

*% Si bien suele enfatizarse que el principio de no regresién limita la actividad del legislador en tanto concretiza en
normas infra constitucionales los derechos fundamentales, no debe perderse de vista que muchas de las medidas
regresivas son adoptadas por medio de decretos del Poder Ejecutivo. Cf. SAGOT RODRIGUEZ, Alvaro. El
Principio de No Regresion en materia Ambiental: Analisis de dos casos de directrices transgresoras. Disponible en:
http://www.actualidadjuridicaambiental.com

“ CAFFERATTA, Néstor A. Principios de Derecho Ambiental. In: Summa Ambiental — Doctrina — Legislacion —
Jurisprudencia. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011.
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otros autores otorgan mayores alcances al principio, considerando que alcanza el nivel
maximo de proteccion alcanzado hasta el momento.

La funcidon delimitativa no se agota alli, delineando también los pasos a seguir en
materia de politicas publicas ambientales, que juegan un rol fundamental en lo que atafie
a la eficacia del derecho ambiental. Asi, mucho se ha discutido la posibilidad de
injerencia del poder judicial a su respecto y en su caso, qué grado de intervencion resulta
admisible. Al respecto, sostiene Susana Albanese que, cuando por medio del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, articulo 2.1, los Estados
Partes se comprometen a adoptar medidas para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos alli reconocidos, “también tienen la obligacion de elaborar

politicas y fijar prioridades compatibles con el pacto”*.

4.4.2 FUNCION INTEGRATIVA

La funcion integrativa posibilita, a través de los principios, colmar las lagunas del
derecho ocasionadas por la carencia normativa.

En casos de carencia de reglamentacion de una norma, sostiene el profesor Pefia
Chacon que “Unicamente calificaran como regresiones aquellas omisiones al deber de
reglamentacion de normas ambientales cuyo incumplimiento haga inoperable e ineficaz
la norma sin reglamentar, de manera total o parcial”.*®

En otros casos, encontramos una enorme cantidad de normativa ambiental
vigente, a veces incluso yuxtapuesta, circunstancia que torna dificil identificar el derecho
aplicable. El principio de no regresion determina la primacia del blogque normativo
ambiental por encima de cualquier norma que ose disminuir el nivel de proteccion

alcanzado por el primero. Alun en el caso de normas que rigen materias que no son

“ ALBANESE Susana. El sistema universal de proteccién de los derechos humanos. Derecho Constitucional,
Editorial Universidad, ps. 407/525. Apud Esain José. Progresividad y no regresion en el nivel de proteccion del
ambiente. In. CHACON PENA, MARIO (Org.). El principio de no regresion ambiental en el derecho comparado
latinoamericano. 1 Ed. San José, Costa Rica: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2013, p.
199-256

*® pPENA CHACON, Mario. El test de regresividad ambiental. Brasil: Revista Internacional de Direito Ambiental
(RIDA), N° 6, 2013.



443

444

31

exclusivamente ambientales (leyes penales, tributarias, etc), el principio manda que al
momento de su sancién o modificacion, se cuide de no retroceder a estadios de
proteccion inferior.*” Asi, a través del principio de no regresién se pone en dialogo al
Derecho Ambiental con las restantes ramas del derecho, debiendo asimismo armonizarse

las politicas publicas sectoriales.

FUNCION INTERPRETATIVA

La funcion interpretativa del principio de no regresion permite orientar la
interpretacion hacia fines mas amplios de la politica legislativa.

Como en el caso de los demas principios generales del derecho ambiental, la
interpretacion debe tener como norte el principio in dubio pro natura. Es decir, ante la
duda acerca del caracter regresivo de una norma, se estard a la interpretacion mas
favorable al ambiente, debiendo el Estado probar que la norma o medida no tiene caracter

regresivo o que, revistiendo tal caracter, el mismo se encuentra acabadamente justificado.

FUNCION FUNDANTE

En virtud de su funcion fundante, los principios ofrecen un valor para fundar
internamente al ordenamiento y dar lugar a creaciones pretorianas.

El principio de no regresion tiene por finalidad consolidar los incrementos que,
progresivamente, van alcanzandose en materia de proteccion ambiental. Las normas y

politicas ambientales estaran en conformidad con el ordenamiento juridico en tanto se

“T CAFFERATTA, Néstor A. Principios de Derecho Ambiental. En la misma linea de pensamiento, expresa el autor
que: “Los principios generales, y en especial los principios generales propios de una rama especial del derecho
(principios especificos), sirven de filtro o purificador, cuando existe una contradiccion entre estos principios y
determinadas normas que, quieran aplicarse a la rama especifica. Suelen servir como diques de contencién, ante el
avance disfuncional de disposiciones legales correspondientes a otras ramas del derecho. No solamente sirven
como valla defensiva contra la invasién de otras legislaciones, sino que también actGan como cufia expansiva para
lograr el desarrollo, fortalecimiento y consolidacidn, de las técnicas, medidas y regulaciones propias o adecuadas
para el ensanchamiento de las fronteras de la especialidad”.
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ajusten a ciertos parametros, que deberan ser tomados en cuenta por el juez al momento
de presentarse la discusion en sede judicial.

En este orden de ideas, parece acertada la idea de Christian Courtis*, quien
sostiene que el principio de no regresidn viene a sumarse COmo un parametro mas a la
hora de analizar la razonabilidad de una norma o politica ambiental. La trascendencia de
esta funcion esta dada por la fuerza del principio para dar lugar a creaciones pretorianas,
erigiéndose asi como una garantia de mantenimiento de los derechos fundamentales. Es
que, como explican los profesores Sarlet y Fensterseifer*®, la nocién de prohibicién de
retroceso esta vinculada a la de derecho subjetivo negativo, en el sentido de que habilita
la impugnacién judicial de toda y cualquier medida que se encuentre en conflicto con el
tenor de la Constitucion y del Derecho Ambiental Internacional. En este punto, el juez —
de perfil especialmente activo en materia ambiental - debe servirse del principio de no
regresion, a fin de dar satisfaccion al derecho reclamado.

Una de las criticas que gira en torno al principio de no regresion es que afectaria
un elemento estructurante de la democracia: la separacion de poderes. Por una lado,
porque coartaria la libertad de revision del legislador y por otro, porque otorgaria al juez
la facultad de revisar y, en su caso, dejar de aplicar las normas de caracter regresivo.

Al primer cuestionamiento, cabe la siguiente consideracion: no es admisible que
en nombre de la libertad de conformacion del legislador, se permita vaciar de contenido a
los derechos fundamentales, restdndoles toda eficacia. No es licito que el Poder
Legislativo opere restricciones tales que desnaturalicen el derecho en cuestion, violando
los principios de seguridad juridica, proteccion de la confianza y de efectividad maxima
de los derechos fundamentales.

La segunda objecidon, no se dirige con exclusividad al principio en analisis.
Tratase, en el fondo, de una discusion de antigua data y que presupone la adopcién de un

posicionamiento tedrico: ¢Puede el juez, al fundar su decision, apartarse del derecho

8 COURTIS, Christian (Compilador). Ni un paso atras. La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, pag. 21y ss.

* SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Breves consideracdes sobre os deveres de protecdo do
Estado e a garantia da proibicao de retrocesso em matéria ambiental. Sdo Paulo: RDA N° 58, (2010), pags 41 — 85
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positivo con respaldo en los principios juridicos o queda sujeto a la literalidad de la ley?
Para algunos autores el juez estd sometido a esta ultima, pues de otro modo se tendria por
resultado un inadmisible decisionismo judicial, que a tiempo que invade las facultades
del legislador, destruye la seguridad juridica. Otros autores, con argumentos igualmente
serios llegan a una respuesta diametralmente opuesta, negando la eficacia del imperio de

la ley como via Unica para la proteccion de los derechos fundamentales.

4.5 DEBER DE PROGRESIVIDAD Y PROHIBICION DE REGRESIVIDAD

Del principio de progresividad deriva el de no regresion. En este sentido, tiene
dicho la doctrina que “son dos caras de una misma moneda”. Sin embargo, podria
pensarse que si bien surge a partir de éste, en el sentido de que en él encuentra sus
origenes (y asi se puede deducir del analisis evolutivo de la jurisprudencia), el principio
de no regresion, aunque indiscutiblemente ligado al de progresividad, es autbnomo.

En una primera acepcion, el principio de prohibicion de regresividad protege el
nivel maximo de concretizacion alcanzado por un determinado derecho fundamental
contra sus propias regresiones. Asi, supongamos: una vez creada un area protegida, no es
licito a posteriori, simplemente desafectarla. Esta dimension, que es tautolégica —por
tanto, cierta desde el punto de vista de la l6gica proposicional- , implica que si existe un
deber de progresividad, de él se desprende una prohibicion de retroceder. En este punto,
el principio de prohibicion de regresividad constituye, como fuera afirmado en el capitulo
3.2 siguiendo a Esain, una derivacion del principio de progresividad. Se debera estar a un
juicio de comparacion entre la antigua y la nueva norma —o politica, segun sea el caso-
del que resultara la existencia o no de una pérdida de eficacia del derecho.

Sin embargo, podria pensarse en una segunda modalidad que se presenta en la
relacion entre el principio de progresividad y el de no regresividad, en virtud de la cual
este protege al derecho que aparece en conflicto con otro que se quiere “mejorar”, para
que el avance progresivo de éste ultimo no implique una interferencia de tal magnitud
que afecte el nivel de concretizacion alcanzado por el primero. En este caso, la

prohibicion de regresividad funciona en forma paralela al principio de progresividad.
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Dicho de otro modo: el avance en la concretizacion de un derecho “x”, no puede implicar
una interferencia tal en el derecho “y”, que resulte en un retroceso de éste Gltimo. En
estos casos, debera estarse a lo que resulte de un juicio de ponderacion y analisis de
proporcionalidad. Esta Gltima impone evaluar adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, la que fuera definida por Robert Alexy en los siguientes términos:
“Cuanto mayor sea el grado de incumplimiento de un principio, mayor debera ser la
importancia de la aplicacion de otro principio”.*

No puede desconsiderarse el hecho de que los principios de progresividad y no
regresion juegan dentro del esquema en el que se insertan los derechos fundamentales, en
el que extender un derecho implica siempre limitar otro, por la propia tensién que les es
inmanente. No se trata s6lo de “progresar” — por ende, no retroceder —en los niveles de
concretizacion de uno de ellos, sino de extender sus alcances sin afectar los logros
alcanzados en materia de otro derecho fundamental, que también encuentra sus garantias
en los principios de progresividad y no regresion. Estos funcionan dando la pauta que
debe regular lo que Sarlet denomina “limites a los limites a los derechos
fundamentales”™

La propia historia de los derechos fundamentales muestra que muchas veces el
avance en la concretizacion de uno de ellos importa el sacrificio de una porcion de otro u
otros. Asi sucedio, por ejemplo, cuando para garantizar el derecho a un medio ambiente
equilibrado fue necesario imponer restricciones al de propiedad, estableciendo que ésta
debe ejercerse respetando una funcion socio ambiental. En este punto, el Derecho
Ambiental, que se erige como presupuesto para el goce de otros derechos

fundamentales®, viene a quebrar los paradigmas sobre los que se sostuvo la ética

 ALEXY, ROBERT. Direitos fundamentais, proporcionalidade e argumentacio. 2013. Conferencia realizada en el
Ministerio Publico de Rio Grande do Sul el 06 de Nov. 2013.

S SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

52Cf. RINALDI, Karine. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. In: CHACON PENA, MARIO (Org.). El
principio de no regresion ambiental en el derecho comparado latinoamericano. 1 Ed. San José, Costa Rica: Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2013, p. 357-382. La autora remete a los informes de la CIDH,
en los que se ha afirmado que “varios derechos de rango fundamental requieren, como una precondicion necesaria
para su ejercicio, una calidad medioambiental minima, y se ven afectados en forma profunda por la degradacién de
los recursos naturales” (CIDH Informe del 30 de diciembre de 2009. Derechos de los pueblos indigenas y tribales
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colectiva moderna: libertad, igualdad y propiedad, consagrandose lo que se ha dado en

denominar Estado de Derecho Socioambiental.

4.6 ALCANCES DEL PRINCIPIO DE NO REGRESION: NUCLEO ESENCIAL Y
VOLUMEN DE TRANSFERENCIA

Los derechos fundamentales no son absolutos, sino al contrario, relativos: se
encuentran siempre -en mayor o menor medida- restringidos, por otros igualmente
fundamentales.

No obstante, todo derecho fundamental tiene que conservar un minimo de
eficacia. Para que la conserve, no puede nunca restringirse tal derecho al punto de afectar
su nacleo esencial. La esencia de algo, es lo que le hace ser eso y no otra cosa.
Consecuentemente, entendemos por ndcleo esencial de un derecho aquella porcion del
mismo que es indisponible porque constituye su razon de ser, su naturaleza. En caso de
faltarle aquello, se veria desnaturalizado.

Los derechos fundamentales son tales porque encuentran su fundamento en la
dignidad de la persona humana, principio superior que les imprime su razon de ser. Por
ello, su ndcleo esencial, no puede ser un minimo de supervivencia meramente fisioldgico,
sino que debe garantizar un conjunto de condiciones que hagan posible el
desenvolvimiento de la vida humana digna.

Ahora bien, este ndcleo intangible e identificable en cualquier derecho
fundamental, que va indisolublemente ligado a la dignidad humana que le sirve de
fundamento, no puede ser confundido con el contenido en dignidad que cada derecho

tiene y que es variable en cada caso.

sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/Il., Doc 56/09, parr. 190) y que el ““...ejercicio del derecho a la vida y a la seguridad e
integridad fisica esta necesariamente vinculado y, de diversas maneras, depende del entorno fisico. Por esa razon,
cuando la contaminacién y la degradacion del medio ambiente constituyen una amenaza persistente a la vida y la
salud del ser humano, se comprometen dichos derechos” (CIDH Informe del 24 de abril de 1997. Informe sobre la
situacion de los Derechos Humanos en Ecuador, OEA/Ser.L/V/11.,Doc 10 rev.1, Capitulo VIII).
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Si bien ambas categorias mantienen una relacion en tanto el mantenimiento del
nucleo es esencial a la dignidad de la persona humana, el contenido en dignidad puede ser
mayor o menor, segun los casos. Toda medida que limite un derecho fundamental - sea
regresiva o se trate de otro tipo de restriccion- que afecte el nacleo duro del derecho
deviene, por tanto, inconstitucional. En tanto, es respecto del contenido en dignidad que
pueden plantearse restricciones, las que seran licitas en tanto se ajusten a determinados
criterios, que serdn expuestos méas adelante.

Ahora bien, la interpretacion que identifica el nucleo esencial con el minimo
existencial podria llevar a la errada conclusion de que los derechos fundamentales son
exigibles solo hasta la medida de ese piso, lo que es inaceptable. Ese resultado se evita
incorporando dos nociones: la primera, que el nlcleo esencial no es sélo de supervivencia
y la segunda, que las restricciones al contenido en dignidad so6lo seran validas en tanto y
en cuanto se adecuen a ciertas exigencias.

Extrapolando estas conclusiones al derecho ambiental, surgen los conceptos de
minimo existencial ecoldgico y volumen de transferencia. Afirma Valeria Berros que
“...la idea de "minimo" pone de manifiesto una de las cuestiones mas complejas que
podria postularse en torno a la no regresion, que es la determinacion del "volumen de
transferencia” hacia las generaciones futuras.”®® En este punto, el principio de no
regresion abre el didlogo a los conceptos de minimo existencial y volumen de
transferencia mencionados. EI primero se identificaria con el nucleo duro del derecho a
un ambiente ecolégicamente equilibrado y constituye, como su nombre lo indica, un
minimo —no meramente de supervivencia, sino de condiciones ambientales necesarias
que posibiliten una vida digna - que hay que mantener siempre y en cualquier
circunstancia. La validez o no de una restriccion tiene que ser analizada en relacién al
concepto de volumen de transferencia. Me inclino a pensar que el volumen maximo de
proteccion alcanzado se identifica con el llamado “volumen de transferencia”, en tanto

debemos dejar al porvenir las mayores conquistas que podamos alcanzar.

*¥ BERROS, Maria Valeria. Construyendo el principio de no regresion en el derecho argentino. JA. Doctrina. 2011
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Del juego de los conceptos enunciados se deduce que hay que mantener el
minimo (nucleo esencial o minimo existencial) y en funcion de los principios de
progresividad, no regresion y de equidad intergeneracional, ir gradualmente aumentando
el volumen de proteccion, sin posibilidad de disminuir el alcanzado hasta el momento, en
cumplimiento del deber que tenemos con las futuras generaciones. Pareciera que solo asi

evitaremos los problemas derivados de los “minimos”. **

4.7 ANALISIS DE REGRESIVIDAD

Se ha afirmado a lo largo del presente que ni los derechos fundamentales ni el
principio de prohibicion de regresividad son absolutos. Trayendo estos postulados al
ambito del derecho ambiental, cabe plantearnos si existe la posibilidad de un retroceso
ambiental valido y qué pardmetros deben utilizarse para dicho “test de regresividad”.

El jurista brasilero Carlos Molinaro sostiene que “Hay momentos en que
retroceder es una conquista”>. Ensefia el profesor que es licito dar marcha atras para
volver a una situacion menos gravosa (caso de la restitucién de un ecosistema o de una
poblacion silvestre degradados lo mas proximo posible a su condicion original) o ain, a
una situacion que fuera méas gravosa, cuando circunstancias excepcionales lo exigieran
(sefiala como ejemplo las técnicas de cultivo contaminadoras, en determinadas
situaciones, para atender inmediatamente necesidades mas relevantes, como el hambre).

En este punto, es preciso efectuar una distincion: la vuelta al “status quo”, cuando
implique un mejoramiento del medio ambiente, no queda comprendida en lo que se ha
dado en denominar regresion ambiental en estas paginas. Es respecto de los retrocesos “in
pejus”, en principio prohibidos, que deben ser delimitadas las excepcionales hipétesis de

% Sobre la cautela en la utilizacién del “minimo” como parametro, cf.: PRIEUR, Michel. De I’urgente nécessité de
reconnaitre le principe de non régression en droit de I’environnement In: OLIVEIRA, Carina Costa; SAMPAIO,
Rémulo Silveira R. A Economia Verde no Contexto do Desenvolvimento sustentavel: a governanca dos atores
publicos e privados. FGV-DIREITO-RIO+20, 2012. Disponible en: <http://direitorio.fgv.br/cdma>; y: FRANZA,
Jorge A. Principio de no regresién del derecho ambiental. Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos
Naturales, 1J-LXVI-422, 2012.

** MOLINARIO, Carlos Alberto. Documento do Senado Federal. O principio da Proibicdo de retrocesso ambiental.
Brasilia, 2012, p. 73-120
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licitud. ¢En qué condiciones y en qué medida es licito retroceder, si se quiere ser
respetuoso del nucleo del derecho fundamental en juego y del deber que tenemos para
con las futuras generaciones?

Al momento de evaluar si la restriccion del derecho fundamental al medio
ambiente por medio de una medida regresiva es o no valida, debemos guiarnos por ciertas
pautas que han sido delineadas con relacion a los derechos sociales y que ahora se
proyectan en relacién a un derecho de tercera generacion, como es el que nos ocupa.

Primeramente, debe analizarse si la medida sospechada de regresiva afecta o no el
nucleo esencial legislativamente concretizado, cuestion que no es definible
aprioristicamente, sino que debe evaluarse en el caso concreto. La cuestion es compleja,
en tanto no siempre es sencillo determinar si se esta afectando una porcién del derecho
que es indisponible. Sin embargo, como primera pauta, permite evaluar si la medida
avanza sobre una porcion del derecho que pueda ser objeto de restriccion, teniendo como
parametro la dignidad de la persona humana. Si asi fuera, quedaria de plano descartada su
licitud. Caso contrario, quedaria por analizar todavia si relne los otros extremos
requeridos.

Debera estarse a lo que resulte de la ponderacion entre los fines perseguidos por la
medida y los principios integrantes del ordenamiento juridico, a saber: sustentabilidad,
equidad inter generacional, precautorio, reserva legal, objetivacién de la tutela ambiental,
entre otros. El profesor Sarlet destaca especialmente los principios de seguridad juridica y

proteccion de la confianza, y expresa al respecto que:

[...] A partir del principio de proteccion de la confianza, [una] eventual
intervencion restrictiva en el ambito de posiciones juridicas sociales exige, [...]
una ponderacion (jerarquizacion) entre la agresién (dafio) provocada por la ley
restrictiva a la confianza individual y la importancia del objetivo perseguido por
el legislador para el bien de la colectividad*®.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P.
456. “A partir do principio da protecdo da confianca, eventual intervengdo restritiva no &mbito de posicdes
juridicas sociais exige, portanto uma ponderacgéo (hierarquizacao) entre a agressao (dano) provocada pela lei
restritiva a confianca individual e a importancia do objetivo almejado pelo legislador para o bem da coletividade™.
Traduccion nuestra.
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Es preciso, asimismo, que la medida sea proporcional. El andlisis de la
proporcionalidad se desarrolla en tres etapas: (i) Adecuacion: verificacion de la aptitud o
idoneidad de la medida es apta para proteger de un modo eficaz el bien protegido; esto es
la idoneidad del medio para la consecucién del fin perseguido; (ii) Necesidad: tendré tal
caracter en tanto no se exista un medio de proteccién igualmente eficaz que suponga una
interferencia menor en otros derechos (menor sacrificio posible del derecho restringido);

(iii) Proporcionalidad en sentido estricto o razonabilidad: En palabras del profesor Sarlet:

“[...] es preciso investigar si el impacto de las amenazas y riesgos remanecientes
después de la efectivizacion de las medidas de proteccién ha de ser tolerado en
fase de una ponderacién con la necesidad de preservar otros derechos y bienes
fundamentales personales o colectivos”®

Al respecto, es preciso puntualizar que la restriccion a un derecho fundamental
solo se justifica si tiene por fin salvaguardar otro derecho fundamental. Es decir: no
cualquier justificacion le sirve de fundamento, debiendo ser tratarse de una justificacién
constitucional.

Una pauta fundamental a tener en cuenta es la existencia de estudios técnicos que
respalden la medida regresiva, que eventualmente pondra en funcionamiento en forma
conjunta al principio de no regresividad, los principios precautorio y de objetivacion de la
tutela ambiental. Al respecto, el profesor Pefia Chacon sostiene que:

[...] todas aquellas modificaciones normativas que si bien limitan, restringen,
reducen, relajan y/o, flexibilizan el nivel de proteccion ambiental previamente
adquirido, pero que cuenten con total y absoluta justificacion y respaldo técnico-
cientifico que permita determinar, con grado de certeza, la no afectacion del bien
juridico tutelado, quedan descartadas como violaciones al principio de no
regresion.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P.
400. “[...] é preciso investigar se o impacto das ameacas e riscos remanescentes apos a efetivacdo das medidas de
protecdo é de ser tolerado em face de uma ponderagdo com a necessidade de preservar outros direitos e bens
fundamentais pessoais ou coletivos™. Traduccion nuestra.

*® pENA CHACON, Mario. El test de regresividad ambiental. Brasil: Revista Internacional de Direito Ambiental
(RIDA), N° 6, 2013.
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Si bien cada caso particular requerird una adaptacion de las pautas mencionadas a fin de
evaluar el eventual caracter regresivo de la norma o politica en examen, estas permiten
delinear en forma aproximada los pasos a seguir al efectuar el estricto andlisis
comparativo, del que resultara si la medida reduce o no la eficacia del derecho, en qué

medida y con respaldo en cuales fundamentos.
5 FORMAS QUE PUEDE ADOPTAR EL RETROCESO

Previo a analizar las formas que adopta el retroceso en la concretizacion de los
derechos fundamentales, es preciso destacar que cuando se hace referencia a medidas
regresivas, se incluye dentro de ellas no sélo aquellas de caracter normativo sino también
las instrumentadas a través de politicas publicas.

En los ultimos tiempos, la doctrina jus ambientalista se ha preocupado por
clasificar el enorme elenco de medidas regresivas. Asi, Berros entiende que el retroceso
puede ser normativo, judicial, a nivel de politicas publicas y cientifico, en tanto que
Cristian Courtis®® clasifica la regresividad en normativa y de resultados. El profesor Pefia
Chacon® refiere las siguientes categorias: modificacion de  conceptos
ambientales, modificacion de criterios, estandares, umbrales, indicadores o
requisitos ambientales, desafectacion o reduccion de espacios naturales sometidos a
regimenes especiales de proteccion ambiental, reformas procesales, denuncia de tratados
internacionales ambientales, reduccion de normas presupuestarias, omision al deber de
desarrollar via legal o reglamentaria normas ambientales y falta de aplicacion sistematica
-espacial o temporal- de la legislacion ambiental.

En precioso trabajo, la jurista brasilera Silvia Cappelli analiza la existencia de una
tendencia a la (des)formalizacion de los procedimientos que ha ido ganando espacio a

nivel mundial y proyectandose al ambito juridico, con consecuencias para el Derecho

* COURTIS, CHRISTIAN. (Compilador). Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, pag. 21 e ss.
8% pENA CHACHON, Mario. Test de regresividad ambiental. Brasil: Revista Internacional de Direito Ambiental

(RIDA), N° 6, 2013.
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Ambiental. Refiere la autora que con la globalizacion, “El Estado-Nacién viene siendo
sustituido por el mercado en cuanto instancia de coordinacién de la vida social.”.®* Este
proceso genera consecuencias de diversa indole, entre las que menciona: riesgos
generados por la economia mundializada, que no respetan fronteras, generaciones o
naciones; reduccion de la autonomia de las politicas macroeconémicas nacionales y
vaciamiento de las politicas monetarias independientes por causa de la dolarizacion de la
economia mundial; surgimiento de nuevas especializaciones de los sistemas, generando
microsistemas y autonomias funcionales, con tendencia a la auto regulacion, deshaciendo
el sistema juridico y disolviendo su fuerza normativa; sujecion de los gobiernos a presion
de las empresas transnacionales; y reduccion de la jurisdiccion (los tribunales deciden
dentro de limites territoriales precisos mientras que las decisiones y negocios de la
economia globalizada acontecen en tiempo real en varias partes del mundo).

En este contexto, sostiene que el Estado ya no consigue regular la sociedad por
medio de los instrumentos juridicos tradicionales. Esto ha llevado a que se implementen
mecanismos de desregulacion -que importan la no-aplicacion de la ley y el
distanciamiento del Estado de su funcién reguladora-, (des)formalizacion en los procesos
de elaboracion legislativa y simplificacion de los procedimientos, reduccién progresiva
de la imperatividad de las normas, sustituida por el estimulo a mecanismos de auto-
responsabilizacion, con énfasis en la regulacion negociada.

En el mismo orden de ideas, Prieur nos recuerda que se ciernen sobre el Derecho
Ambiental amenazas politicas, econdmicas y psicoldgicas. El jurista manifiesta que las
formas de la regresion son diversas. Mientras que en Derecho Internacional Ambiental
son de caracter excepcional, aparecen difusas en el Derecho Comunitario, -espacio en el
que se producen por revision de ciertas directivas- e insidiosas en las normas de Derecho
Ambiental interno. Reconoce en varios paises una creciente regresion, que, en su opinion,

se da:

*'CAPPELLI, Silvia. Desformalizacio, Desjudicializagdo e Autorregulacdo: tendéncias no Direito Ambiental?
Texto preparado para el 2° Curso Intensivo de Derecho Ambiental del Instituto “O Direito por um Planeta Verde”
para CNI, Brasilia, 10 e 11 de mayo de 2011.
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“[...] por modificaciones a las reglas de procedimentales reduciendo la
amplitud de los derechos a la informacién y participacién del pablico, bajo el
argumento de alivianar los procedimientos; ella ocurre, igualmente, por las
derogaciones o modificaciones de las reglas de Derecho Ambiental, reduciendo
o transformando en inoperantes las reglas en vigor.

Considerando que la utilidad de clasificar —esto es, ordenar por clases conforme
un determinado criterio- radica en facilitar la posterior aplicacion de pautas anélogas a las
situaciones contempladas por cada categoria, identifico dos tipos de regresiones:
normativa y en las politicas publicas, supuestos en los que difieren las variables a tener en
cuenta al momento de efectuar un analisis de regresividad.

En ambos casos, el test de regresividad parte de un analisis comparativo entre la
mayor proteccion ambiental alcanzada hasta el momento por el bloque normativo o
politica vigentes y la ofrecida, respectivamente, por la norma o politica que se pretende
implementar. Ahora bien, la sancién de una norma y el desarrollo de una politica publica
son dos procesos esencialmente diferentes y, como tales, rodeados por distintas
exigencias. Estas exigencias llevan a que, en una eventual discusion en sede judicial
sobre la regresividad de una u otra, el tratamiento que deba darse varie, ya que no se
juzgan con los mismos alcances, aun cuando actualmente se admita el control judicial
amplio sobre los actos de gobierno.

Se entiende por regresion ambiental normativa toda disposicion emanada de quien
se encuentra en el ejercicio de la actividad materialmente legislativa, que tuviera o
pudiera tener por resultado una modificacion in pejus del medio ambiente. La afectacion
puede recaer en forma directa sobre el bien ambiental —verbigracia, la reduccion de un
area protegida — o indirecta, al menoscabar el derecho a un ambiente sano en la persona
de su titular —supongamos, la eliminacion de mecanismos de participacion ciudadana en
la toma de decisiones que conciernen al ambiente.

En casos de retroceso normativo, la comparacion se efectuara entre normas.

Sostiene Courtis que una norma sera regresiva cuando, comparada con la norma anterior

® PRIEUR, Michel. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In: Documento do Senado Federal. O principio
da Proibicédo de retrocesso ambiental. Brasilia, 2012. P. 11-54
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que ha venido a modificar o sustituir, “suprime, limita o restringe derechos o beneficios

concedidos por la anterior”®

. Quedan comprendidos aquellos casos en que por medio de
una nueva norma, venga a disminuirse la proteccion ambiental alcanzada por una norma
anterior. Cabe, sin embargo, incluir en esta hipétesis otros dos casos, en los que la norma
regresiva no esta precedida por una norma anterior: (i) derogacion pura y simple de la
norma de Derecho Ambiental sin ser sustituida por otra, mas o menos protectora; y (ii)
sancion de una norma especial que trate de una materia sobre la cual no existia ley
especial hasta el momento, violando los preceptos establecidos en las leyes marco
(generales) del ambiente.

Dentro de lo que se ha dado en llamar retroceso normativo, encontramos
regresiones tanto en normas de fondo (materiales) como de forma (procesales).

Merece una especial consideracion, en casos de retroceso normativo, la
observancia del paralelismo de formas. Como bien explica el profesor Pefia Chacén al
tratar de la reduccion o desafectacion de areas protegidas, “cuando de la ampliacién de
los limites [...] se trata, es posible hacerlo via reglamento, pero cuando de su reduccién se
trata Unicamente se puede hacer via legal, claro esta, siempre y cuando exista un criterio
previo que justifique la medida.”®*

En casos de regresion en las politicas publicas, sostiene Courtis, se compararan
resultados. Ensefia el jurista argentino que una politica publica sera regresiva: “cuando
sus resultados hayan empeorado en relacién con los de un punto de partida
temporalmente anterior elegido como pardmetro. Esta aplicacion de la nocion de
regresividad requiere, por ende, indicadores o referencias empiricas”®. Es claro que si,
comparando los resultados de una y otra, la segunda disminuye los estandares de
proteccién ambiental, esta serd una politica regresiva. Sin embargo, en materia de

politicas publicas debe efectuarse una proyeccion de sus resultados que tome en cuenta la

® COURTIS, Christian. (Compilador). Ni un paso atras. La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.

* PENA CHACON, Mario. El test de regresividad ambiental. Brasil: Revista Internacional de Direito Ambiental
(RIDA), N° 6, 2013.

®COURTIS, Christian (Compilador). Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, pag. 4.
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proporcionalidad de los medios elegidos y las consecuencias de su implementacion, en
relacion al fin que se persigue. Asi, el analisis de regresividad debe ser realizado “ex —
ante” y no “ex— post”, cuestion no menor en materia ambiental, en que la evitacion del
perjuicio resulta es esencial, toda vez que es de dificil, cuando no de imposible
reparacion. Esa evaluacion, que reposa fundamentalmente en estudios técnicos que
justifican 0 no la medida, nos remite a la relacion entre el principio de no regresion y el
precautorio. Es que, tal como sefala el profesor Pefia Chacon “la ausencia o insuficiencia
de dictamenes técnicos trae aparejado la existencia de un grado de incerteza cientifica
que justificarfa también la aplicacién del principio precautorio”.

Me inclino a pensar que no resultan alcanzadas por el principio, en cambio,
aquellas situaciones que se han dado en denominar “retrocesos cientificos”. Si bien la
especificidad e interdisciplinariedad de las normas ambientales requiere en muchos casos
que éstas sean elaboradas por técnicos, la eventual disminucion en los niveles de
proteccion ambiental a que puedan llevar las conclusiones de éstos, cuando no
debidamente justificadas, constituye una cuestion que atafie mas a la responsabilidad
profesional de los expertos que al principio sub examine.

Por altimo, parte de la doctrina reconoce la existencia de “regresiones judiciales”.
Ahora bien, cuando la balanza de la justicia se incline favoreciendo, en el caso concreto,
un interés distinto del ambiental, no viola el principio de no regresividad. Este, manda
que el juez incorpore en su decision esta pauta como parametro de constitucionalidad,
pero no determina su deber de fallar en uno u otro sentido. En su caso, sera la norma o
politica publica - y no la decision judicial- lo que revista caracter regresivo. Lo contrario
cristalizaria las facultades del juez, cuyo fallo quedaria siempre limitado a una
declaracion de regresividad. Por lo demas, el ordenamiento juridico brinda las
herramientas adecuadas para eventualmente discutir en una instancia judicial posterior

aquella sentencia que se entienda contraria al derecho vigente.

* PENA CHACON, Mario. El test de regresividad ambiental. Brasil: Revista Internacional de Direito Ambiental
(RIDA), N° 6, 2013.
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6 EL RECHAZO DEL PUEBLO DEL CHUBUT PROYECTO DE LEY 106/12.

El principio de prohibicion de regresividad ha ido ganando terreno no sélo en
doctrina, sino también en la jurisprudencia de los diversos paises, al tiempo que se abre
camino en el campo normativo. Si bien el recorrido evolutivo jurisprudencial excede el
marco del presente, debemos destacar que ya ha sido reconocido en materia de derechos
econdmicos sociales y culturales y, mas recientemente, en materia ambiental.

El conflicto que traigo a estas paginas, en cambio, no tuvo lugar en el &mbito
judicial, sino social. Es precisamente por ello que decido traerlo a colacion: porque no fue
el juez quien determino los limites en que debe ejercerse la actividad legislativa, sino el
pueblo de la provincia del Chubut quien se impuso para que dichos limites sean
respetados. Ello trae al debate una cuestion fundamental que es el control social de las
decisiones que conciernen al medio ambiente, aspecto esencialmente importante de de la
participacion ciudadana.

La provincia del Chubut, parte integrante de la Patagonia Argentina, se encuentra
situada en una zona geografica exponencialmente rica en recursos naturales y es,
consecuentemente, escenario de una amplia gama de actividades que se sirven de ellos:
explotacion de hidrocarburos no renovables (petréleo y gas principalmente) y de
yacimientos minerales (oro, plomo y plata), turismo, agricultura, ganaderia y pesca, entre
otras. Esto genera una serie de conflictos ambientales, por tanto de caracter intersectorial
y de proyeccion colectiva, dentro de los cuales un tema siempre en boga es la explotacion
minera.

Chubut cuenta en la actualidad con la Ley XVII -N° 68 (ex 5001) de regulacion
de la actividad minera, que constituye una conquista histérica del pueblo de la provincia
en materia ambiental. A fin de que el conflicto y sus perspectivas de resolucion puedan
ser comprendidos en su integra, se relatara el camino recorrido hasta la sancién de dicha
norma y los hechos que se sucedieron a posteriori.

A fines del afio 2000 circulaban en Esquel, ciudad chubutense situada sobre la

Cordillera de Los Andes, versiones que referian la instalacion de una empresa minera en
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la zona. En enero de 2001, la comunidad mapuche Huisca Antieco denuncié que una
minera habia ingresado en su territorio, en un irrespeto total por los derechos de los
pueblos originarios. En julio de 2002, la minera Meridian Gold, multinacional compuesta
principalmente por capitales estadounidenses y canadienses, anuncié su pretension de
explotar un yacimiento de oro, ubicado a unos cinco kilometros de la ciudad,
emprendimiento que contara con apoyo explicito del las autoridades politicas del
momento. Con motivo de esos acontecimientos, distintos grupos de vecinos comenzaron
a organizarse y en octubre de 2002 confluyeron en una asamblea, que fuera la primera de
muchas y que acabo por conformar la Asamblea de Vecinos Autoconvocados por el “NO
a la Mina”, a través de la cual comenzaron a canalizar sus reclamos.

El gobierno provincial fijé como fecha de audiencia publica para el tratamiento
del proyecto minero el dia 4 de diciembre del mismo afio. Sin embargo, la marcha del 24
de noviembre sorprendio a todos: cientos de esquelenses se volcaron a las calles bajo la
misma consigna: “No a la mina”. Para hacer frente a esta situacion, a fines del 2002, se
presentd un recurso de amparo ambiental contra el municipio de Esquel, la provincia de
Chubut y la empresa minera “El Desquite S.A.- Meridian Gold”, en el marco del cual se
hizo lugar a la medida cautelar solicitada, ordenando paralizar las obras hasta tanto se
diera cumplimiento a todos los recaudos exigidos por la Ley Provincial N° 4032 de
Evaluacion de Impacto Ambiental. El fallo recorrio todas las instancias judiciales, siendo
ratificado por la Camara de Apelaciones, el Superior Tribunal de Chubut y por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que, con voto del Doctor Ricardo Lorenzetti, desestimo
la queja presentada por la apelante.®’

Paralelamente, la Asamblea promovié la convocatoria a un plebiscito no
vinculante. El gobierno provincial informé la suspensién de la audiencia publica y ante
las multitudinarias y sucesivas protestas, en febrero de 2003 el Concejo Deliberante
aprobd la consulta popular. A nivel nacional, se hacian sentir las consecuencias de la

crisis que azotd a la Argentina en el afio 2001 y la desocupacion hacia estragos,

®” Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. V. 1015. XXXIX Recurso de Hecho “Villivar, Silvana Noemf
¢/ Provincia del Chubut y otros s/ amparo”.
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circunstancia que sumada a las promesas de desarrollo regional y puestos de trabajo
realizadas entonces por la empresa, tornaba el resultado del plebiscito completamente
impredecible. El 23 de marzo de 2003, Esquel votd: con la participacion del 75% del
padron, el 81% de los habitantes rechaz6 el proyecto minero encabezado por Meridian
Gold. También se realizaron consultas populares en los municipios vecinos de Trevelin,
Lago Puelo y Epuyén, donde més del 90% rechazd la actividad. La contundencia del
resultado, tuvo su justo reflejo: el Concejo Deliberante local declar6 a Esquel “Municipio
no téxico y ambientalmente sustentable”, prohibiendo las actividades industriales y
mineras que empleen técnicas de lixiviacion con sustancias toxicas, y declaré “Area de
paisaje protegido especial”, las zonas de cerros, cumbre y filos situados dentro del
municipio (Ordenanza 33/03). La Legislatura Provincial sanciond en el mes de abril de
2003 la Ley N° 5001, cuyo Art. 1 dispone tajantemente:

Prohibese la actividad minera metalifera en el ambito de la Provincia del
Chubut, a partir de la sancidn de la presente Ley, en la modalidad a cielo abierto

y la utilizacion de cianuro en los procesos de produccion minera.

Seguidamente, la norma impone al Consejo Provincial del Ambiente determinar
la zonificacion del territorio de la provincia para la explotacion de recursos mineros, con
la modalidad de produccién autorizada para cada caso —lo que, conforme Art. 3, debe
realizarse por ley- y la definicion de las areas en que se exceptuara la prohibicion
establecida.

En los afios que se sucedieron, las asambleas presentes en las diversas localidades
de la provincia se organizaron y a nivel nacional surgié la Union de Asambleas
Ciudadanas (UAC), que retne un centenar de foros socio ambientales de toda la
Republica Argentina.

En el mes de Junio de 2012, a raiz de la difusion, los dias previos a su
presentacion en la Legislatura, del Proyecto de Ley 106/2012 Marco Regulatorio de las

Actividades Mineras e Hidrocarburiferas en la Provincia del Chubut, a instancias del
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Poder Ejecutivo provincial, la polémica por la mineria, siempre latente, resurgio con
todas sus fuerzas.

El Proyecto, segun informaron los diferentes medios de comunicacion y
asambleas ciudadanas, pretendia derogar la XVII — N° 68 (ex Ley 5001). La existencia
del mismo y sus pretensiones derogatorias de la legislacion vigente fueron confirmadas a
la prensa por diputados provinciales, lo que motivd una enérgica reaccion por parte de la
ciudadania.

El texto completo del proyecto, merece reparos en varios aspectos. El gran
cuestionamiento gira en torno a su pretension de derogar las leyes XVII — N° 68 y XVII —
N° 48. La primera, prohibe la actividad minera metalifera en la modalidad a cielo abierto,
asi como la utilizacién de cianuro en los procesos de produccion minera en el territorio de
la Provincia. La segunda, suspende “[...] por el plazo de treinta y seis meses la actividad
minera metalifera con excepcion del oro aluvional, en las zonas comprendidas entre los
Paralelos 42° y 44° 30 Latitud Sur, el Meridiano 70° de longitud Oeste y el limite
internacional con Chile y los Paralelos 44° y 46° Latitud Sur, el Meridiano 69° Longitud
Oeste y el limite internacional con Chile.”

El Articulo 22 del Proyecto 106/2012 establece la zonificacion del area apta para
llevar a cabo tareas de prospeccion, exploracion y explotacion de los recursos mineros, en
las siguientes coordenadas: a) Paralelos 42° y 44° 30" Latitud Sur, el Meridiano 70° de
Longitud Oeste y el limite internacional Este de la provincia y b) Paralelos 44° 30" y 46°
Latitud Sur, el Meridiano 69° Longitud Oeste y el limite Este de la provincia.
Seguidamente dispone que: “En esta zona se podra desarrollar la actividad minera sin
excepcion, de todo proyecto que cumpla con lo normado por la presente ley”, que dicho
sea de paso, ninguna salvedad hace respecto de las modalidades de la actividad. Por si
esto fuera poco, su Articulo 23 faculta al Poder Ejecutivo “...a extender o modificar el
area apta para la explotacion minera delimitada en el articulo anterior, cuando un
proyecto minero que esté excluido del area antes delimitada haya obtenido la licencia
social para ser desarrollado y factibilizado™. A través de la zonificacién propuesta, se

propone habilitar la explotacion minera sin excepcion en dos tercios del territorio de la
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provincia. No se establecen las vias por las cuales la mencionada “licencia social”
eventualmente se canalizaria, a la vez que se sitda a las comunidades en el centro de las
presiones politicas y empresarias. Por lo demas, no se ve cémo el Poder Ejecutivo sin
mas exigencia que el aval de la comunidad que eventualmente pudiera verse afectada (y
que se expresaria, segun surge del texto del Proyecto, sin contar con ningun aval
cientifico) podria autorizar la actividad en zonas que por ley estan expresamente
excluidas.

Por otra parte, el proyecto crea el “Fondo de Dominio de Recursos
Hidrocarburiferos y Mineros del Chubut” (conformado por lo abonado en concepto de
regalias hidrocarburiferas extraordinarias, derecho de compensacion minera, entre otros
rubros), y se establece que a partir del tercer afio de su constitucion y hasta un 50%, los
rendimientos anuales obtenidos, serian distribuidos cada dos afios entre los habitantes de
la provincia, debiéndose recapitalizar los saldos restantes “de forma tal de transformar los
ingresos provenientes de un recurso no renovable en una fuente renovable de riqueza para
las futuras generaciones de chubutenses” (Art. 6). Ello implicaria para la comunidad la
pérdida por agotamiento de un recurso no renovable y la asuncién del pasivo ambiental
generado, a cambio de la percepcion de ese porcentaje de los rendimientos del Fondo. La
propuesta pone de manifiesto, una vez mas, que el foco esta puesto en el eje econémico,
toda vez que se pretende dejar al porvenir esta “fuente renovable de riqueza”, siendo
totalmente indiferente en lo que refiere a la proteccion del ambiente, reserva estratégica
de recursos como tales como el agua y los suelos, sobre los cuales el impacto de la
actividad es gravemente degradante.

El Proyecto cuenta con un capitulo destinado a regular las garantias ambientales.
En efecto, dispone el Art. 16 que: ““Los titulares de los emprendimientos mineros
deberan aportar garantias que posibiliten la instrumentacion de eventuales acciones de
reparacion durante la vida del proyecto y de rehabilitacion al momento del cierre de
mina”. Las garantias contempladas consisten Unicamente en depdsitos de caucion que se
estimarian en cada etapa del proyecto, a efectos de reparar las alteraciones negativas al

medio ambiente, lo que resulta reprochable en su integra: no solo por no contemplar otros
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medios de remediacién ambiental, sino por desconsiderar totalmente medidas de caracter
preventivo y de mitigacion de impacto. Por lo demas, este mecanismo facilmente se
traduciria en una licencia para contaminar, contra el pago de un canon preestablecido.

Seguidamente, encontramos un capitulo destinado al “Compromiso social
empresario” (Art. 19 y ss.), por el que se obliga a los titulares de emprendimientos
mineros e hidrocarburiferos a presentar, en el Estudio de Impacto Ambiental, un plan de
accion socioeconémico en el que consten objetivo, metodologia y monto de inversion
destinados a programas de caracter comunitario, una linea de base de salud de las
poblaciones comprometidas y descripcion detallada de las condiciones socioeconémicas
al momento de inicio de las actividades minera o hidrocarburifera, segun sea el caso,
como también del efecto socioecondmico que el emprendimiento acarreara en cada una
de estas etapas. La propuesta no seria condenable, si no fuera porque en Anexo | del
Proyecto (Codigo de Procedimiento Minero), Capitulo VII “De la proteccion ambiental”,
el Articulo 34 instituye que dicho informe de la situacion actual de la zona en cuestion:
“debera reflejar la realidad de la superficie (...) avalado por fotografias, imagenes,
planos y demas documentacion pertinente, de tal manera que quede delimitada la
responsabilidad de remediacion futura en el emprendimiento”, cual es absolutamente
inadmisible. Esta limitacion de la responsabilidad se muestra absolutamente ignorante
respecto de los particulares caracteres de dafio ambiental.

El Proyecto no resiste analisis. Es irrespetuoso de los compromisos asumidos en
el marco de la Comunidad Internacional, violatorio de la Constitucién Nacional y de la
Constitucion Provincial, incumple los preceptos de la Ley General del Ambiente y hace
caso omiso de los principios de progresividad, no regresividad, precautorio, de
objetivacion de la tutela ambiental, reserva de la ley e incluso del derecho de
autodeterminacion del pueblo, que viene manifestando su voluntad contraria hace méas de
diez afios.

Lejos de robustecer la proteccion ambiental, es gravemente regresivo, en tanto
disminuye los estandares ambientales vigentes y que fueran conquistados, como se ha

visto, con gran esfuerzo por parte de la ciudadania. Surge de los propios fundamentos del
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proyecto, que las razones que lo motivan son de caracter estrictamente economico. En
este sentido, refiere que la necesidad de un marco regulatorio de la actividad minera esta
dada por “un cambio significativo del escenario econdmico y social internacional y
local”, signado por “el alza en el precio de las commoditties hidrocarburiferas y
mineras”, y que es preciso para la “captacion de los beneficios econdmicos de la
actividad, asegurando que el aprovechamiento de los recursos no renovables se realice
con fundamento en su uso racional y sustentable, alcanzando una justa captacion y
distribucién de la renta”. En el mismo orden de ideas, el Articulo 48 establece que “Las
politicas disefiadas por el Poder Ejecutivo para la actividad hidrocarburifera [...]
tendran por objeto contribuir al autoabastecimiento interno, asegurar un adecuado
margen de reservas y la obtencién de saldos exportables”, en una total indiferencia a las
pautas que, segun la Ley General del Ambiente (Arts. 4 y 5), deben seguir las politicas
publicas ambientales.

La modificacion para “in pejus” de las normas de proteccion ambiental reflejada
en el Proyecto sub examine, no solo no tiene respaldo en criterios técnicos que
determinen con grado de certeza la no afectacion del medio ambiente, ni en un interés
publico superior, sino que se basan con exclusividad en la pretension de aumentar el
ingreso de dinero a las arcas publicas.

El rechazo a la iniciativa conglomerd a los mas diversos sectores de la sociedad.
Los vecinos, reunidos en Asambleas Ciudadanas, hicieron entrega a los legisladores de
un documento que denominaron “Mandato Popular”, manifestado su rechazo a la
aprobacion del Proyecto. Lo propio hizo el Colegio de Abogados, al remitir una nota a la
Legislatura manifestando que ““que es contrario a derecho pretender enervar la voluntad
del pueblo expresada el dia 23 de Marzo de 2003, fecha en la cual la cuestion ha
quedado cerrada definitivamente, y confirmada por la sentencia judicial [...] Que
pretender torcer aquella realidad es retrotraer la cuestion a una etapa preclusa [...]".
Ante el rechazo unanime y mediando actos de violencia contra los manifestantes, el

titular del ejecutivo provincial retiré el Proyecto en el mes de octubre de 2012, el cual
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fuera presentado a posteriori eliminandose las normas relativas a la actividad minera, y
aprobado como Ley Provincial de Hidrocarburos.

Mas recientemente, con fecha 4 de abril de 2012, asambleas y foros socio
ambientales nucleados en la Union de Asambleas Ciudadanas del Chubut (UAC-CH)
impulsaron la primera Ley de Iniciativa Popular en la historia de la provincia, desde que
fuera incluido este mecanismo de participacion democratica semi-directa en la
Constitucion Nacional Argentina, lo que aconteciera con la reforma del afio 1994.

Con la firma de 13007 ciudadanos y la certificacién del Tribunal Electoral, el
“Proyecto de para establecer parametros de sustentabilidad ambiental en las
explotaciones mineras” N° 075/2014, ingresé en la Legislatura Provincial, la que debera
darle tratamiento dentro de los proximos seis meses.

Inspirado en la Constitucion, recepta en su texto los principios del Derecho
Ambiental consagrados en la Ley General del Ambiente, prohibe las modalidades de la
actividad minera metalifera que utilicen sustancias toxicas, contaminantes o peligrosas,
estableciendo una prohibicion de caracter absoluto y en todas las etapas respecto de la
utilizacion de uranio y torio. Regula también lo referente a derechos adquiridos, cuyos
titulares deberan adecuarse a la nueva normativa o proceder al cierre e implementacion
de medidas de restauracion, segin sea el caso. Los ojos del pueblo estan puestos en la

casa de las leyes ¢Estaran nuestros representantes a la altura de las demandas populares?
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7 PROHIBICION DE RETROCESO Y MINIMO ECOLOGICO COMO
INSTRUMENTOS PARA LA EFICACIA DEL DERECHO AMBIENTAL

El derecho ambiental sera eficaz en la medida en que pueda lograr el
cumplimiento de sus fines: disminuir la contaminacion y conservar la biodiversidad.

En materia de eficacia de los derechos fundamentales, la doctrina no utiliza una
terminologia uniforme. Es por ello que, antes de efectuar algunas consideraciones acerca
de la eficacia de los derechos en general y del derecho ambiental en particular, se torna
necesario precisar algunas nociones.

En primer lugar, la determinacién de que si bien los conceptos de vigencia,
existencia, validez, eficacia y efectividad de las normas presentan una estrecha
vinculacion, no por ello se confunden.

El concepto de existencia proviene del latin ““existere”, compuesto por el prefijo
“ex”” (hacia fuera) y el verbo ““sistere” (tomar posicion, estar fijo). Es decir, que ya en la
raiz etimoldgica de la palabra esta el concepto de ser, aparecer, emerger. Ahora bien,
llevado esto al campo de las ciencias juridicas, puede afirmarse que una norma existe
cuando esta vigente, cuando comienza a ser parte de ese todo que es el ordenamiento
juridico. Por ello, pueden identificarse e utilizarse indistintamente los conceptos de
existencia y vigencia. Ahora bien, que una norma esté vigente, no implica necesariamente
que la misma sea valida. La validez estara dada por su conformidad con los requisitos —
formales y materiales — exigidos por cada ordenamiento para su sancion.

Adhiriendo a la linea sostenida por Ingo Sarlet®® cabe distinguir entre los
conceptos de eficacia juridica y social (o efectividad). La eficacia juridica de una norma
va de la mano con la posibilidad de ser aplicada a situaciones de hecho y de producir
efectos juridicos. La eficacia social se identifica con el concepto de efectividad y expresa
la idea de su real obediencia y aplicacion en el plano factico. Ahora bien, tal como apunta

el profesor Sarlet, una norma eficaz, es siempre aplicable, pero podra no ser aplicada, por

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P.

238 e sS.
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tanto podréa no alcanzar eficacia social o efectividad.®® Asi, se concluye que la eficacia
juridica de las normas, constituye presupuesto para su efectividad.

Trasladados estos conceptos al derecho ambiental, resulta que la eficacia de éste
derecho fundamental estara dada principalmente por la cualidad de sus normas de
producir, en mayor o menor grado efectos juridicos y por la real produccién de dichos
efectos en el plano factico.

La nocion de efectividad en materia ambiental, tiene una estrecha vinculacion con
otro concepto: la tutela preventiva. Se ha enunciado en una férmula — que aunque algo
contradictoria -como todo oximoron-, no por ello menos cierta-, que: “No hay mejor
reparacion de un perjuicio que su propia evitacion”, maxime en materia de medio
ambiente, en que muchas veces los dafios son irreparables o de costosa reparacién. En
este sentido, leyes ambientales cada vez mas permisivas, no se condicen con el fin tuitivo
del Derecho Ambiental. Asi, si el principio precautorio manda a que ante la incerteza en
la produccion de un dafio, no se avance en acciones que pudieran degradar el medio
ambiente, no seria licito que ante la evidencia de que una ley disminuira la proteccion del

mismo favoreciendo, en consecuencia, su deterioro, se admita su licitud.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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8 CONSIDERACIONES FINALES

El escenario actual reclama el fortalecimiento de las normas protectoras del
derecho fundamental al medio ambiente, a través de herramientas que nutran a las normas
de eficacia, como condicion para su efectividad.

El principio de no regresion es recogido por la experiencia juridica y forma parte
de un movimiento de adaptacion del derecho ambiental a realidades que —-méas o0 menos
nuevas- requieren una respuesta rapida y adecuada.

La no regresion, en tanto principio del Derecho Ambiental, informa a todo el
ordenamiento juridico a traves de sus funciones delimitativa, integrativa, interpretativa y
fundante. Al ponerlo en dialogo con las nociones de minimo existencial ecoldgico y
volumen de transferencia, encontramos una pauta fundamental que ilumina la dificil
cuestion de la armonizacion del principio de no regresion y la libertad de revision del
legislador infraconstitucional. Al respecto, pocas veces es recordado que la imposicion de
limites a la actuacion del legislador, lejos de perjudicarlo, lo protege de las constantes
presiones exdgenas, a la vez que constituye una garantia para la ciudadania.

El principio de no regresion, abraza las reglas y politicas publicas desde su
nacimiento hasta su extincion. Participa de su nacimiento, en tanto se erige como un
limite a la sancidén o implementacion de medidas regresivas, dirigiéndose en esta etapa a
los poderes publicos, con énfasis en el legislador y los portadores del conocimiento
técnico-cientifico que conformara el contenido de las normas. Participa de su vigencia
guiando aquellas situaciones en que la aplicabilidad de las normas ambientales se
presenta dudosa o conflictiva, mandando al juez a desestimar la aplicacién de normas y
politicas ambientales que, aun estando vigentes, fueran sospechosa o manifiestamente
regresivas. Se presenta por ultimo, en la etapa de extincion, en tanto solo pueden ser
abrogadas las normas juridicas o politicas protectoras del derecho fundamental al medio
ambiente si fueran sustituidas por que otras que mejoren la proteccion o implementen
algin tipo de mecanismo de compensacion que garantice con grado de certeza su no

afectacion negativa.
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Como manifiesta el profesor Michel Prieur, salvaguardar lo que fue adquirido en
materia ambiental no es una vuelta al pasado, sino, todo lo contrario, una garantia de

futuro.
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