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Prologo

1. El principio de no regresiéon en materia ambiental ha alcan-
zado una apreciable posicion en el debate juridico a partir de los
trabajos del profesor Michel Prieur desarrollados sobre todo en
torno a la celebraciéon de la Conferencia Rio + 20, en 2012. El
citado profesor movido, sin duda, por la lamentable situacién am-
biental que es posible advertir en general —y sin perjuicio de ob-
servar excepciones sectoriales o territorialmente limitadas—, llevo
a cabo un meritorio esfuerzo por dotar a dicho principio de un
marco y fuerza juridica capaz de poner freno a medidas normativas
y administrativas que supusieran un retroceso, una vuelta atrids en
los niveles de proteccién ambiental alcanzados en determinados
sectores o ambitos. El impacto e influencia de su actuaciéon ha sido
muy notable, sobre todo en distintos paises latinoamericanos donde
existen variados trabajos doctrinales sobre el particular tributarios
en buena medida de la obra de Prieur, y donde, sobre todo, diver-
sas sentencias aduciendo expresamente dicho principio, han puesto
fin a determinadas medidas estatales que supondrian objetivamente
esa marcha atrds que se trata de proscribir.

2. De todo ello va a encontrar muy adecuada informacién y
tratamiento critico el lector del libro que tengo el gusto de prolo-
gar. En su origen fue una tesis doctoral elaborada de forma paciente
e intensa durante casi cinco anos de estancia de la profesora Amaya
Arias en la Universidad de Zaragoza y en los que cursé primero
un Master en Especializacion e Investigaciéon en Derecho, dentro
de la linea de Derecho de Aguas y del Medio Ambiente, y con
posterioridad desarrolld su trabajo doctoral —que dirigi con plena
satisfaccion— y que defendid brillantemente en junio de 2015 ante
un tribunal de sobresalientes especialistas (los profesores Luciano
Parejo, Blanca Lozano y Sergio Salinas, en estos nuevos tribunales
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de «tres» a los que venimos abocados por las urgencias econdmicas).
Muchos anos de trabajo continuado disfrutando primero de una
beca de la Fundaciéon Carolina y mas tarde de la Universidad Ex-
ternado de Colombia, institucidn universitaria de primer orden en
Latinoamérica y donde profesaba y profesa en Derecho Ambiental.

Explicar los origenes doctorales de este libro me parece nece-
sario para comprender plenamente su configuracion, sus caracteris-
ticas y, sobre todo, lo que hay detris del mismo con esa referencia
que he hecho a un trabajo realizado con dedicacién exclusiva y
llevado a cabo en el momento inicial de una carrera profesional en
el que la curiosidad y la intensidad en la dedicacion al estudio ri-
valizan en el primer puesto de la actividad intelectual.

El lector podrd comprobar que el desarrollo de la investigacion
y las conclusiones a las que llega estan completamente alejadas de
cualquier demagogia, tan ficil en estos tiempos y en estos temas en
los que el nivel de las proclamas al viento suelen ir en proporcién
inversa a la calidad de la reflexion juridica. Igualmente la doctora
Amaya nos ofrece en su trabajo la contemplacion de las maltiples
caras que la realidad, tan poliédrica siempre, nos presenta en los
temas ambientales (en realidad, en cualquier tema serio de investi-
gacion).

La investigacion se realiza tomando como objeto de trabajo los
derechos espanol y colombiano, pero usando igualmente materiales
procedentes de otras culturas juridicas (la cita de Prieur, autor con-
tinuamente presente en la investigacién, es oportuna para avalar lo
que se indica) no siendo, en modo alguno, un ejercicio de derecho
comparado sino centrado unidimensionalmente en un principio
juridico que tiene una configuracidon basica comun (el tronco de
un arbol, por ejemplo) pero puede presentar matizaciones en dis-
tintos derechos (el porte y tamafio de sus ramas). En esos términos
el lector notard que la doctora se muestra buena conocedora del
desarrollo del derecho espanol, lo que tiene especial mérito cuando
su formacién ha sido, obviamente, colombiana y desarrollada en
unos presupuestos juridicos que parten de una Constitucién como
la de 1991 justamente apellidada como «Constitucién ecoldgicar y
texto donde el derecho al medio ambiente es calificado como «fun-
damental» (en nuestra terminologia) con todas las consecuencias
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normativas y procesales que es facil imaginar y que el lector podra
contemplar en el libro; entre ellas —y ese es el contraste facil con
el derecho espanol— la posibilidad de someter a los tribunales, y
hasta el nivel mas alto posible, las consecuencias a deducir de la
proclamacién de tal derecho fundamental, entre ellas las que puedan
afectar al principio de no regresion, incluido en aquél pais dentro
del contenido de tal derecho.

3. La evoluciéon del derecho espafiol en relacién al principio
de no regresion es hasta ahora bastante limitada, si bien se encuen-
tran ya algunas aportaciones normativas y jurisprudenciales que la
autora examina, sopesa y critica detenidamente en su investigacion.
Pero estamos ante un tema abierto y en el que, sin duda, se van a
producir muchas novedades en el futuro dados los apremiantes
problemas ambientales que se deben resolver y el papel importante
que el principio de no regresiéon (o no deterioro segin los sectores
del ordenamiento que se examinen, o stand-still en la feliz férmula
inglesa) puede jugar.

Uno de estos desarrollos puede ser encontrado en la reciente
Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de noviembre de 2015
por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad formulado
contra la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccién y uso sosteni-
ble del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de Costas, y todavia no publicada en el Boletin Oficial del Estado
en el momento en que se redactan estas paginas. Sentencia en la
que la apelacion al principio de no regresiéon cobra por primera vez
en la jurisprudencia del TC un papel fundamental'.

Como indico los recurrentes utilizaron en este caso, entre otros
argumentos, el principio de no regresién en derecho ambiental que
era desconocido, en su opinién, por la Ley 2/2013 al rebajar los
niveles de proteccién que podian encontrarse en la Ley 22/1988,
modificada por la Ley 2/2013, rebaja de proteccidén que no es di-
ficil de observar en muy distintos articulos de esa Ley 2/2013 y su
comparaciéon con la anterior regulacién. La base juridica del recurso

! Con anterioridad y solo en el nivel de jurisprudencia constitucional puede
verse alguna referencia testimonial en el FJ 3 de la STC 45/2015, de 5 de marzo,
siendo mayores —sin ser numerosas— las presencias de este principio en la juris-
prudencia ordinaria. Sobre ello, vid. el libro prologado.
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en este punto la encuentran en el articulo 45 de la Constituciéon
espanola (cuando se afirma en él que «todos tienen...el deber de
conservarloo —la conservaciéon se refiere al medio ambiente—) en
conexion con los articulos 53 y 132 del mismo texto. También
aducen el articulo 37 de la Carta europea de los derechos funda-
mentales («las politicas de la Unidn integrarin y garantizaran con
arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto nivel de pro-
teccion del medio ambiente y la mejora de su calidad») que se
integraria en el ordenamiento espanol a través de la ratificacidon
espafiola del Tratado de Lisboa por la Ley Organica 1/2008 y que
vincularia al legislador cuando se aplicara derecho de la Union (y
en este tema distintas Directivas tendrian prescripciones sobre ese
particular) y que representaria para los recurrentes también una
solida base para fundamentar la necesidad de observancia del prin-

cipio de no regresién?.

La Sentencia desestima el recurso practicamente en su totalidad,
si bien declara inconstitucionales tres preceptos de la Ley recurrida
y, en un caso, lleva a cabo una interpretaciéon de un precepto para
declararlo conforme con la Constitucién. Pero desde luego rechaza
cualquier base constitucional del principio de no regresiéon en ma-
teria ambiental vy, por lo tanto, su invocacién no sirve en modo
alguno a los propdsitos que animaban a sus invocantes que lo rela-
cionaban con distintos preceptos de la Ley 2/2013 que, en su opi-
nioéon, desconocian tal principio.

Para ello el TC comienza [en el FJ 2.° letra c)] por cuestionar la
misma aplicacion del articulo 45 CE que, conforme a jurisprudencia
tradicional del TC (que se cita en la sentencia), «enuncia un princi-
pio rector, no un derecho fundamental» y aun cuando el Tribunal

2 Por cierto que aunque los recurrentes no lo mencionen —en el resumen
que sobre su recurso realiza la Sentencia— también podria hablarse de un cierto
reflejo en nuestra Constitucién del principio de no regresion el contenido del
articulo 149.1.23 CE. Precepto ciertamente dedicado no a una construccién «po-
sitiva» del medio ambiente (o del derecho al medio ambiente) sino orientado
exclusivamente en el plano de la relacién formal (competencial) entre Estado y
CC.AA. Pero no deja de ser cierto que cuando el precepto atribuye a las CC.AA.
la competencia de dictar «normas adicionales de proteccién» en relacién a la le-
gislacion basica del Estado, sin duda hay una influencia de lo que significa la no
regresion vy, curiosamente, en un tiempo (1978) previo en décadas a la formulacién
doctrinal de tal principio.
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recuerda que los principios rectores no son meramente NOrmas
programaticas (segin su propia jurisprudencia), no encuentra c6mo
el precepto citado podria ser base suficiente como para declarar
inconstitucionales determinados preceptos de la Ley 2/2013.

Planteamiento negativo, por tanto, del recurso basado en este
argumento pero eso no significa que no deban tenerse en cuenta
determinados pronunciamientos, muy estimables, presentes en la
Sentencia sobre el significado juridico del principio. Asi, y después
de referirse al papel tuitivo del ordenamiento medio ambiental (con
referencia a varias Sentencias anteriores del propio Tribunal) indica
que:

«En este contexto, el principio de no regresion del Derecho
medioambiental (también conocido como clausula stand-still) en-
tronca con el propio fundamento originario de este sector del
ordenamiento, y enuncia una estrategia sin duda plausible en
orden a la conservacion y utilizaciéon racional de los recursos
naturales, que con distintas técnicas y denominaciones ha tenido
ya recepcion en algunas normas de caracter sectorial del Derecho
internacional, europeo o nacional (TC 45/2015, de 5 de marzo
FJ 4, —sic, se trata del tercero—) o en la jurisprudencia interna-
cional o de los paises de nuestro entorno, cuyo detalle no viene
al caso porque se trata de referencias sectoriales que no afectan
especificamente al dominio publico maritimo terrestre».

Pero sentado esto el TC quita utilidad a esas referencias:

«En la vocacién de aplicacidén universal con la que dicho
principio se enuncia, es hoy por hoy a lo sumo una lex non scripta
en el Derecho internacional ambiental y, sin duda, constituye una
formulacién doctrinal avanzada que ya ha alumbrado una aspira-
cién politica de la que, por citar un documento significativo, se
ha hecho eco la Resolucién del Parlamento Europeo, de 29 de
septiembre de 2011, sobre la elaboracién de una posicién comtn
de la UE ante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible, “Rio + 20 (apartado 97)».

Ley no escrita en el Derecho Internacional ambiental (pero
tampoco costumbre para el Tribunal, cuestidn que ni se plantea),
aun cuando es advertible en el discurso del TC que pese a su punto
de partida relativo a que el articulo 45 CE no puede contener el
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principio de no regresidn, no se niega a que, en algin caso, pueda
ser objeto de una consideracidén constitucional cuando el TC se
enfrentara a unas medidas de tal calibre «que carentes de justificaciéon
objetiva» supusieran «un patente retroceso en el grado de protecciéon
que se ha alcanzado tras décadas de intervencion tuitivar.

En todo caso el TC, en un parrafo que es un prodigio en la
técnica de avanzar un paso, retroceder dos, y luego dar, lateral-
mente pero hacia adelante, una pequena zancada (podria ser en-
sefiado como ejemplo de tal hacer en las escuelas de retdrica), se
siente en el deber de afladir que estas Gltimas palabras a modo de
ejemplo:

«... inevitablemente evoca (n) la idea de “no regresiéon”,
aunque los conceptos que estamos aqui contrastando no admiten
una identificacién mecanica, pues es también de notar que el
deber constitucional se proyecta sobre el medio fisico, en tanto
que el principio de no regresiéon se predica del ordenamiento
juridico. En términos constitucionales, esta relevante diferencia
significa que la norma no es intangible, y que por tanto la apre-
ciacién del potencial impacto negativo de su modificacién sobre
la conservaciéon del medio ambiente requiere una cuidadosa
ponderacién, en la que, como uno mis entre otros factores habra
de tomarse en consideracidn la regulacién preexistente».

Este avance intelectual acompanado de un evidente miedo al
salto en el vacio y sin red (para el Tribunal) es objeto de una Gltima
justificacion:

«Ir mas alld de esta nocidén requeriria, como premisa minima,
atribuir al derecho al medio ambiente un contenido intangible
para el legislador. Esta construccién encuentra, en nuestro sistema
constitucional, las dificultades intrinsecas a la propia extension y
abstraccion de la nocién de “medio ambiente”, y a la ausencia
de pardmetros previos que contribuyan a la identificacién del
contenido de ese instituto juridico. Ante tales dificultades, no se
antoja casual que el principal reconocimiento de los derechos
subjetivos en materia de medio ambiente se haya plasmado, hasta
el presente, en el Convenio de Aarhus a través de los llamados
“derechos procedimentales” (informacidn, participacioén y acceso
a la Justicia)».



Prologo 19

Con lo que el TC, en la consideraciéon conjunta de todo su
razonamiento, deja la puerta abierta a posibles consideraciones del
principio con base constitucional en el futuro si bien pareceria ser
un obstaculo infranqueable —también en esa perspectiva de fu-
turo— el hecho de que el «derecho al medio ambiente» no sea un
derecho fundamental en el derecho espanol y, como tal, con «con-
tenido intangible para el legislador asi como en la dificultad de
comprensiéon de la misma nocién de medio ambiente.

4. Estas Gltimas consideraciones enlazan directamente con al-
gunas preocupaciones personales manifestadas en un reciente trabajo
ahora a punto de aparecer publicado, en el que postulo que en caso
de que exista una reforma constitucional (soplan algunos vientos de
eso, pero no me parece que lleguen a la categoria de huracanes v,
desde luego, soplan en muy distintas direcciones, bastantes de ellas
enfrentadas), ésta incluya como derecho fundamental el de todos al
medio ambiente, con un precepto con contenido suficiente para
hacer operativo este derecho que no quede en una mera progra-
macion sin capacidad de vincular al legislador (y a la Administracion,
obviamente)?. Decir esto en el momento que en Espana se celebra
el dia de la Constitucion (de 1978) y en Paris se desarrollan los
afanes por intentar modular el cambio climatico en su componente
antropogénico, creo que es profundamente simbdlico y, a la vez,
necesario. El principio de no regresion, unido a otros que ya gozan
en el plano medioambiental de un contenido mas consolidado v,
por tanto, medianamente operativo (principios de prevencién o
precaucion, por ejemplo), tiene que tener en los azarosos tiempos
que se viven un papel operativo del que los tribunales —por ejem-
plo nuestro Tribunal Constitucional— puedan derivar mandatos (y
prohibiciones) en relacién a la actuacién del Legislador y también
de una Administracién que muchas veces, y pasados los avatares
electorales o de otra indole, se ve fuertemente sometida a la presion
de la creacién o mantenimiento de los puestos de trabajo frente a
las que la critica por la rebaja de garantias ambientales que eso suele

3 El titulo del trabajo es «En la hipdtesis de una reforma constitucional, el
derecho al medio ambiente deberia caracterizarse como derecho fundamentaly y
se publicard en el Libro homenaje al profesor Santiago Muiioz Machado, y en uno de
los voliimenes proximos que con el titulo Lecturas de Medio Ambiente publica pe-
riédicamente la Universidad Externado de Colombia.
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llevar consigo (el ejemplo del mantenimiento de la explotacion del
carbén en muchas cuencas mineras en Espana es bien expresivo de
lo que digo) tiene pocas perspectivas de imponerse.

Para ese tiempo de futuro el libro que sigue puede ser una
excelente ayuda en la direcciéon que senalo.

Antonio EmMBID IrUjO

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

En Zaragoza, a 6 de diciembre de 2015
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EL PRINCIPIO DE NO REGRESION
EN EL DERECHO AMBIENTAL






Introduccion

La presente investigaciéon* versa sobre el Principio de No Re-

gresién en materia ambiental, el cual fue novedosamente formulado
por la doctrina juridico ambiental, y que se vio reforzado con
ocasion de la Conferencia Internacional Rio+20. En términos ge-
nerales, dicho principio busca evitar la supresion normativa o la
reduccion de sus exigencias por intereses que no logren demostrar
ser juridicamente superiores al interés publico ambiental, ya que en
muchos casos, dichas regresiones podrian derivar en danos ambien-
tales irreversibles.

La preocupacion por el deterioro ambiental se ha visto intensi-
ficada recientemente por factores de distinta naturaleza, como las
coyunturas socioecondmicas, la inclusion de las generaciones futuras
en la toma de decisiones, el desarrollo desmedido del progreso y de
la ciencia y las consecuencias que de ello se derivan, y en general,
por la evidencia de que los mecanismos de proteccién ambiental
no han sido suficientes. Como respuesta a lo anterior, el Principio
de No Regresion surge como una nueva formulacion tedrica, con
importantes implicaciones en la practica del Derecho Ambiental.
Consiste en la existencia de una obligacion de no hacer: de no
retroceder, no afectar los umbrales y estindares de proteccioén am-
biental ya adquiridos, no derogar o modificar la normativa vigente;
en la medida en que dichas modificaciones conlleven a disminuir
o afectar negativamente los niveles de proteccion ya alcanzados.

* Este trabajo debe entenderse incluido dentro del Proyecto de Investigacion
«Agua, Energfa y Cambio climatico en la crisis econémica y en el contexto eu-
ropeo» (referencia DER 2012-35066), otorgado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién. Investigador Principal: Dr. Antonio Embid Irujo.
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No obstante, esa formulacion inicial debe ser objeto de un es-
tudio a profundidad. En un contexto como el actual, caracterizado
por el cambio y las constantes transformaciones de la vida econd-
mica, social y juridica; no resulta viable petrificar el ordenamiento
juridico sin mas consideraciones que la proteccion del medio am-
biente. Precisamente, el interés del asunto radica en la necesidad de
analizar dicho principio a la luz del caricter dinamico, flexible y
relativo del Derecho Ambiental, con el fin de encontrar los distin-
tos matices que pueden dar lugar a su aplicacidon. No puede, como
resulta obvio, pretenderse una aplicacion estitica y rigida del prin-
cipio, pues existen situaciones en las que el cambio de las configu-
raciones econdmicas, sociales, culturales e incluso ecologicas, exige
una respuesta adecuada por parte del Derecho.

Entonces, partiendo de lo anterior, este libro tiene por objetivo
identificar los casos en los que verdaderamente el Principio de No
Regresion puede y debe actuar para evitar el deterioro del nivel de
proteccién ambiental alcanzado; para lo cual se aportaran algunas
herramientas para su analisis y aplicacion.

Antes de iniciar, es necesario aclarar que éste no es un estudio
de Derecho comparado. Al ser un tema que trasciende derechos, el
analisis del Principio de No Regresion debera realizarse a la luz de
distintos ordenamientos juridicos, para asi identificar aspectos co-
munes, diferencias, y en general, elementos que permitan dar clari-
dad sobre su contenido. Para lo anterior, se utilizaran herramientas
del derecho espaiiol, sobre todo, pero también del derecho colom-
biano, de la Unién Europea, y de otros paises latinoamericanos.
Ademas, se revisaran la jurisprudencia de diferentes Tribunales:
Tribunal Constitucional espafiol, Corte Constitucional colombiana,
Tribunal Supremo Espanol, Tribunales Superiores de Justicia, Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Consejo de Estado Colombiano, Tribunales de distintos paises lati-
noamericanos, entre otros).

El presente documento esta estructurado en 6 capitulos y un
epilogo. En el primer capitulo, analizaré el concepto de Principio
Juridico, con el fin de estudiar la categoria que se le pretende dar
al Principio de No Regresion en materia ambiental. El objetivo de
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este capitulo es sentar las bases tedricas y conceptuales necesarias
para iniciar con el estudio de dicho principio. Asi, se estudiaran
distintos aspectos de esta categoria juridica, especialmente la forma
como surgen a la vida juridica y sus funciones. Se hara énfasis en
el concepto de los Principios del Derecho Ambiental y su relacién
con los Principios Generales del Derecho.

En el segundo capitulo se analizard el Principio de No Regre-
sién tal como ha sido formulado recientemente en Derecho Am-
biental. Asi, en la primera parte se hara un recorrido por los distin-
tos instrumentos de Derecho Internacional Ambiental en los que
ha sido incluido, y en la segunda parte se abordara el estudio de los
fundamentos del Principio en su formulacién actual. Una de las
principales observaciones realizadas en este capitulo es que en rea-
lidad, el Principio de No Regresidén no parece ser tan novedoso
como inicialmente se habia planteado. Se encontré que este prin-
cipio ya habia sido formulado en relaciéon con los Derechos Socia-
les, Econémicos y Culturales; por lo que sera necesario realizar una
aproximacion a esta cuestion.

El tercer capitulo del libro dard cuenta entonces de la existencia
del Principio de No Regresion (o de la prohibicién de regresividad)
en materia de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales. Se es-
tudiard su concepto, alcance y fundamentos, y la forma en la que
se ha aplicado en distintos contextos; todo con la finalidad de esta-
blecer un esbozo del analisis que se deber realizar en relaciéon con
el Derecho Ambiental. Ademas, este capitulo incluird una breve
referencia a la crisis econdmica y su papel en relaciéon con la pro-
hibiciéon de regresividad.

En el cuarto capitulo se abordard concretamente la no regresiéon
en materia ambiental, con ayuda de los elementos identificados en
materia de derechos sociales. En esta ocasion, se identificara el con-
cepto de Principio de No Regresion que se usara en el resto de la
investigacion. Pero ademas, este capitulo contiene aspectos funda-
mentales para la conceptualizaciéon del principio estudiado. Por
ejemplo, se estudiard la categoria juridica que tiene el Derecho al
Ambiente en distintos ordenamientos, y la incidencia que esto tiene
en la aplicacion del principio, y se analizardn distintas alternativas
que permiten fundamentar la existencia de un contenido ambiental
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minimo o esencial, y las consecuencias de atentar contra dicho
contenido, lo cual servird de marco de actuaciéon del principio es-
tudiado. Finalmente, se hard una referencia a la crisis econémica y
su papel, en este caso, en relaciéon con la regresividad en materia
ambiental.

Una vez trabajados los aspectos tedricos y conceptuales del
principio, resulta necesario estudiar su campo de aplicacidn, asunto
que trataré en el quinto capitulo. En este apartado se analizaran las
distintas posibilidades en las que se podria realizar el examen de las
medidas regresivas del nivel de proteccién ambiental alcanzado con
el fin de estudiar su admisibilidad juridica. De esta manera, en la
primera parte se examinaran los juicios de razonabilidad, de pro-
porcionalidad y de regresividad como los escenarios posibles para
la revision juridica de las medidas regresivas, y en la segunda parte
se estableceran los criterios y razonamientos para realizar dicha
revision.

Finalmente, el altimo capitulo se centra en el analisis de la re-
gulacién ambiental y las distintas posibilidades de aplicaciéon de
Principio de No Regresion. Se estudiara el tema de la ordenacién
del territorio, especialmente el régimen de los Espacios Naturales
Protegidos y el régimen urbanistico relacionado con las zonas ver-
des urbanas, como campo de accion por excelencia del Principio
de No Regresion. A continuacidn, se evidenciard la existencia de
dicho principio en la normatividad europea de aguas, y se apreciara
la posibilidad de su aplicacién en materia de evaluaciones ambien-
tales, como otros interesantes contextos en los que podria ser util
dicho principio.

Por tltimo, el epilogo contendra una revisiéon de todos los ele-
mentos estudiados, con el fin de determinar la naturaleza juridica
del Principio de No Regresiéon en materia ambiental, sus funciones,
y su papel dentro del Derecho Ambiental.

El presente libro procede de la tesis doctoral titulada «El Prin-
cipio de No Regresion en el Derecho Ambiental», dirigida por el
profesor Antonio Embid Irujo, para quien van mis mas sinceros
agradecimientos por su constante apoyo. Dicha tesis fue defendida
el 26 de junio de 2015 en la Universidad de Zaragoza, con la ca-
lificacién de sobresaliente cum laude, ante un tribunal compuesto
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por los profesores Luciano Parejo Alfonso, Blanca Lozano Cutanda
y Sergio Salinas, cuyas observaciones y criticas realizadas durante el

acto de defensa se han intentado seguir en la presente publicacion.

Finalmente, quisiera aprovechar este espacio para agradecer a mi
familia, por su apoyo constante e incondicional. También quiero
expresar mi agradecimiento a la Universidad Externado de Colom-
bia, a la Universidad de Zaragoza, y a la Fundacién Carolina, pues
gracias a su generoso apoyo fue posible la culminacion exitosa de
este proceso.






Capitulo 1

Los Principios Generales del Derecho
y los Principios del Derecho
Ambiental

I. Consideraciones Previas

El objetivo de este capitulo es analizar el concepto de «princi-
pio», como la categoria juridica que se le pretende dar al «Principio
de No Regresion» por parte de la doctrina que propone su formu-
lacién. Para averiguar si podria tratarse de un Principio General del
Derecho, o de un Principio de Derecho Ambiental efectivamente,
o si por el contrario, no puede alcanzar esa denominacién, es ne-
cesario partir del estudio del vocablo «principio» en la doctrina
juridica. El estudio que se realizard en esta parte, abordara el con-
cepto de «principio juridico» entendido desde un punto de vista
general y amplio, dentro del cual se incluird el analisis de los Prin-
cipios Generales del Derecho y los Principios del Derecho Ambien-
tal, en sentido estricto. En algunos casos, como se vera, la doctrina
juridica se refiere a los «principios» de manera general, y asi se
abordara la cuestion en la primera parte del analisis, para finalmente
precisar y concretar cada figura y sus relaciones, en la parte final del
capitulo.

Entonces, en la primera parte se hace un repaso de las princi-
pales consideraciones doctrinales al respecto en relacién con la fi-
nalidad, concepto y naturaleza juridica de los Principios Generales
del Derecho (II). Se continua con el estudio de las distintas clases
y sus funciones.Y a continuacion, se expondra la forma como nace
a la vida un nuevo principio juridico, cuestion de suma importan-
cia para el estudio que se realiza (III).
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Siguiendo con el anilisis, es necesario realizar un estudio sobre
los Principios del Derecho Ambiental, y en general de aquellos
principios especificos de las distintas ramas del Derecho que no
tienen calificacion de Principios Generales del Derecho. Se debe
estudiar entonces su naturaleza, sus funciones, la forma en la que se
adquiere esta calificacién, su base o sustento constitucional, entre
otros (IV).

Para terminar, se debe continuar con el examen de la relacién
existente entre los Principios Generales del Derecho y los Principios
del Derecho Ambiental, la forma en la que operan entre si, y las
distintas formas de interaccion de estas figuras (V).

Finalmente, las consideraciones finales de este capitulo deben
dejar las bases conceptuales y hermenéuticas claras para el anilisis
especifico de la naturaleza juridica del Principio de No Regresion,
que se realizard posteriormente.

II. Principios Generales del Derecho

En esta parte se estudiaran cuestiones relativas a los Principios
Generales del Derecho en sentido estricto, tal como han sido ana-
lizados por la doctrina juridica mayoritaria. No obstante, como se
verd mas adelante, lo dicho en este punto también podra ser de
aplicacién en algunos casos, para todos los «principios juridicos»
desde un punto de vista general.

1. Finalidad y vazén de ser de los Principios Generales
del Derecho

La doctrina juridica, con ayuda de la Filosofia del Derecho, se
ha dedicado al estudio del surgimiento de los Principios Generales
del Derecho, partiendo del anilisis de las ideas en las que el Dere-
cho ha encontrado su fundamento a lo largo de la historia. No
corresponde en este documento estudiar a profundidad dichas con-
sideraciones, pero si conviene revisar las razones por las cuales se
han formado los Principios Generales del Derecho, tal como se
conciben hoy en dia. El ordenamiento juridico a lo largo de la
historia se ha construido sobre ideas y valores esenciales para cada
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sociedad. Es asi como dejando de lado el Derecho griego y romano,
hasta la Edad Media el fundamento juridico se encontraba en el
Derecho Natural, entendiéndose como el derivado de la ley divina
y eterna, con autores como San Agustin y Santo Tomas. Esta con-
cepcidn perdurd hasta la llegada del siglo xvi, en el que el pensa-
miento racionalista desplazd el fundamento juridico, de Dios, a la
razén. El Derecho Natural, se concebira ahora como aquellas pri-
meras verdades primeras que solo podran ser conocidas a través de
un proceso intelectual. Entonces, durante ésta época, este Derecho
Natural (eclesiastico o racionalista) fue el fundamento del ordena-
miento, y por ello debia aplicarse a la resolucion de los conflictos

que se planteasen.

Con la llegada del siglo xix se dio un cambio radical en la
concepcion del Derecho. Este cambio se caracterizd por un afan
codificador heredado de los revolucionarios franceses, y la intension
de reducir el Derecho a un conjunto cerrado de normas positivas,
excluyendo referencias a valores materiales ajenos a la ley. La ley es
considerada como el Derecho, y nada al margen de la misma podra
considerarse juridico. No obstante, los codificadores fueron cons-
cientes de que la ley no podria ser la Ginica fuente del Derecho. De
esta manera, como lo explica PRIETO SANCHIS, «la cultura juridica de
la codificacion elevd a la categoria de dogma dos reglas o criterios tenden-
cialmente contradictorios, a saber: que el juez no puede negarse a fallar
alegando oscuridad o inexistencia de norma aplicable al caso, y que el juez
representa una boca muda que pronuncia las palabras de la ley», segin
definicién de MONTESQUIEU, pues no se trata de un 6rgano creador
de Derecho?. Para hacer compatibles estas dos afirmaciones, era
necesario asentar un tercer dogma, el de la plenitud y coherencia
del Derecho, el de la ausencia de lagunas y antinomias; elementos
fundamentales que conforman la base de la teoria del ordenamiento
juridico®. Este postulado consiste en afirmar que la ley, o por lo

! Berabiez Rojo realiza un interesante anilisis sobre estas ideas a lo largo del
tiempo (2010, p. 22).

2 PRIETO SANCHIs (2005, p. 206).

3 RADBRUCH explica esta conexion: «La prohibicién de crear Derecho y la de negarse
a fallar sélo pueden conciliarse entre si si arrancan de un tercer supuesto, a saber: que la ley
carece de lagunas, no encierra contradicciones, es completa y clara o, por lo menos, que partiendo
de una ley llena de lagunas, contradicciones y oscura, cabe llegar a una decision univoca de
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menos el orden juridico, representa una unidad cerrada y completa.
Ademas de lo anterior, resulta imprescindible, en otras cosas, ofrecer
un cuadro completo de las fuentes del Derecho, para asegurar tam-
bién que el juez se halla en condiciones de encontrar siempre la
norma aplicable al caso. Estas ficciones juridicas o apariencias, crean
la necesidad de unos Principios Generales del Derecho, que nacie-
ron con este fin, y serfan una especie de dltimo recurso, de «mds
lejana frontera hasta la que puede caminar el juez sin convertirse en creador
de Derecho»*. Con ellos se suponia que quedaba cerrado el sistema
de fuentes, «rellenando» todos los huecos o vacios que hubiera po-
dido dejar la ley o costumbre. De esta manera, es necesario afirmar
que la tipificacion de supuestos de hecho por el legislador no puede
jamas agotar la variable y cambiante riqueza de situaciones capaz
de presentarse en una vida social cuya evolucién nada detiene®.

cualquier problema juridico por medios puramente intelectuales»>. En PRIETO SANCHIs
(2005).

* Ibidem, p. 207.

> Para Garcia pE ENTERRIA (1984Db, p. 18) se recurre entonces a una ficcidn,
de la que ya habla igualmente PrRIETO SaNcHIs, y es el dogma de la completezza
dell’ordinamento, en la expresion clasica de DonNati [1910, II problema delle lacune
dell’ordinamento giuridico. Milan. En GARcia DE ENTERRIA (1984b)]. Esta ficcion se
requiere para poder dejar en pie la concepcidn basica de la estatalizacion total del
Derecho. No obstante, afirma Garcia DE ENTERR{A que ahora el Derecho no puede
considerarse como «la voluntad del Estado» pues implicaria dejar fuera todo el
sistema de fuentes formalmente subsidiarias llamadas a aplicarse justamente en la
hipotesis de una ausencia o de una deficiencia de esa voluntad. Si el Derecho fuese
en efecto unicamente un sistema de mandatos del Estado, habria que concluir
necesariamente que su interpretacion se agotaria con una exégesis de las palabras
de la ley, buscando su sentido exacto, a través de una voluntas legislatoris. Coincide
con GENY (1899, Méthode d’interpretation et sources en Droit Privé positif. Paris), quien
afirma que «a ley suele ser mis inteligente que el legislador»; con Wach (vid. El
resumen de Esser, Grundsatz), cuando senala que «es preciso atender no a una
petrificada, como una vez por todas expresada voluntas legislatoris, sino por lo me-
nos a una viva y objetiva voluntas legis institucionalmente valorada, y susceptible
por ello de una interpretacioén evolutivar; y con CARNELUTTI (1941, Teoria general
del Derecho. Madrid), quien afirma que «no sélo la interpretacién puede evolucio-
nar, sino que no puede dejar de evolucionar. Entonces, la autonomia de esa su-
puesta voluntad de la ley respecto de su autor y el hecho de su movilidad en el
tiempo no podrian explicarse si la ley misma no fuese vista como expresion de
algo sustancial y mas profundo, lo cual, por serlo, es capaz de someter y relativizar
lo que no es mas que una manifestaciéon o formalizacién suya. Para GARCIA DE
ENTERRIA, aqui aparecen ya los famosos Principios Generales del Derecho, sin cuya



1. Principios Generales del Derecho 37

Este drastico cambio en la concepcion del Derecho debe ser
visto teniendo en cuenta las ideas politicas de la Ilustracién, y la
existencia de corrientes filosoficas de marcado signo positivista que
pretendieron equiparar el Derecho a la categoria de ciencia, con la
necesidad de adoptar el mismo método cientifico de las ciencias
naturales. En torno a estas ideas surgieron nuevas concepciones del

Derecho y su fundamentacion®.

Posteriormente, la concepcion positivista del Derecho fue aban-
donada cuando los juristas se dieron cuenta de que el método
aplicable a las ciencias naturales no permitia un conocimiento
completo de las ciencias juridicas, pues se evidencid la necesidad de
incorporar los juicios de valor al conocimiento cientifico. A partir
de este momento surge una cultura iusfiloséfica que fundamenta el
Derecho ya no solo en datos empiricos, sino también en conside-
raciones valorativas; con lo que los juicios de valor vuelven a formar
parte del concepto de Derecho.

Asi, en relacion con el papel de los principios juridicos en la
actualidad, hay que sefalar que durante los Gltimos afios, la teoria y
la filosofia del Derecho, y en general, la ciencia juridica, han sido
testigos del desarrollo de dos tendencias: la critica al positivismo
juridico, y el reconocimiento de los principios como un compo-
nente esencial del Derecho. En la actualidad, podria afirmarse que
la primera tendencia ya esta superada, y para esta investigacion re-
sulta interesante analizar la segunda tendencia. Hace algunos anos
Bossio constataba que la cuestiéon de los principios se «estaba con-
virtiendo en un capitulo fundamental de la teoria general del Derecho»’.
Hoy esta prevision obtiene su confirmacién en una «nueva edad de
oro de los principios»®, pues diversas circunstancias han llevado a
determinar que en los Gltimos tiempos se haya constituido el mo-
mento histérico de maxima atencidn sobre los principios por parte

realidad todo ese proceso esencial de la traduccidon de la ley en vida juridica efec-
tiva y su interesante movilidad no tendrian explicacién posible (19848, p. 20).

® BerLapiez Rojo (2010, p. 28).

7 BosBio, N. (1982). «Principi generali di diritto» en Novissimo Digesto Italiano,
XIII, Turin. En Garcia Ficueroa (1998).

8 PriETO SaNcHis, L. (1992). Sobre Principios y Normas. Problemas del razona-
miento juridico. Madrid. En Garcia FIGUEROA (1998).



38 Cap. 1. Principios Generales del Derecho y Principios del Derecho Ambiental

de la ciencia juridica®. La simultaneidad de la crisis del positivismo
juridico y el auge de los principios no se debe a la casualidad: los
principios deben gran parte de su fortuna a su virtualidad en con-
tra del positivismo juridico; y a su vez, el declive del positivismo o
las criticas que recibe apelan a la singularidad de un nuevo Derecho
formado precisamente por principios.

En efecto, se identifican diversos autores, formados en diver-
sas culturas juridicas diferentes y respaldados por tradiciones filo-
sOficas alejadas entre si, que han acudido a la constatacion de
principios en el Derecho como argumento de critica al positi-
vismo juridico. Garcia FIGUEROA denomina a la doctrina surgida
de esta corriente como «no positivismo principalista», cuya tesis
esencial explica asi: si existen principios en el Derecho, entonces
es inviable una concepcion positivista del Derecho. Estas teorias
han sido expuestas principalmente por RoNALD DwORKIN en la

cultura juridica angloamericana y ROBERT ALEXY en la continen-
tal 10

Este cambio en el pensamiento filosoéfico ha tenido una gran
trascendencia en la determinacién del fundamento del Derecho, ya
que éste no se encontrard en la Ley ni en los fines que la norma
pretende satisfacer, sino que se encontrara ahora en los valores que
informan la Ley, valores estos que, si bien pueden ser identificados
a través de las leyes, son previos a ellas, encontrandose en la realidad
social que la norma pretende regular'!; pues el Derecho, como lo
define LARENZ es «el orden de la convivencia humana bajo la exigencia
de Justicia que en cada momento se sabe vinculante en una determinada
comunidad juridicar»'?.

® DE SabpeLeer llama la atencién sobre la importancia de los principios juri-
dicos en lo que ¢l llama «a transicién del Derecho Moderno al Derecho Post-Mo-
derno» (2008, p. 263 y ss.).

10" Garcia FiGueroa (1998, p. 29) para el anilisis de esta teoria, se apoya prin-
cipalmente en las siguientes obras: DworkiN, R. (1977). A Matter of Principle.
Harvard University Press: Oxford (1989). Los Derechos en Serio Editorial Ariel, S.A:
Barcelona, y ALExy, R. (1988). «Sistema juridico, principios juridicos y razén prac-
tica» trad. de Manuel Atienza. Doxa. Cuadernos de Filosofia Del Derecho, n.° 5, 139-
1515 (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés.
Centro de Estudios Constitucionales: Madrid; entre otras.

" Berapiez Rojo (2010, p. 35).

12 LArRENZ (1966, p. 364).
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Es adecuado afirmar entonces que el fundamento del Derecho
ha sido siempre aquello que una determinada comunidad ha con-
siderado valioso'3. En la actualidad, las transformaciones de la so-
ciedad imponen la creacién de nuevos fundamentos juridicos, acor-
des con las nuevas exigencias de la organizacioén social y juridica'.

13 Berapiez Rojo (2010, p. 38).

4 Un ejemplo de lo anterior, en el ordenamiento juridico colombiano, lo
constituye el articulo 13 de la Ley 153 de 1887, segun el cual: «La costumbre, siendo
general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho, a falta de legislacién positiva».
Esta disposicion, dictada en un contexto muy particular en la historia del pais, fue
demandada por inconstitucional, en 1994, alegando que: «<La MORAL o costum-
bre estd constituida por un conjunto de normas de conducta admitidas y tenidas
por (sic) incondicionalmente vélidas y obligatorias en absoluto, en una época, sea
para un grupo determinado de personas o para una persona. En consecuencia, el
precepto legal que establece que la costumbre, siendo general y conforme con
la MORAL cristiana, constituye derecho, vulnera los siguientes preceptos
constitucionales: 1.° El preimbulo de la Constitucion que establece implicitamente,
que la Republica de Colombia es un Estado que no tiene religiéon oficial; porque
la norma atacada convierte al Estado Colombiano en Codifusor y Coevangelizador
de la religién cristiana, al ordenar por mandato de la Ley la observancia de su
arquetipo MORAL. 2.° El articulo 19 de la C.N.: Porque la norma atacada
sujeta y subordina legalmente a las personas al cumplimiento de las normas
morales del Cristianismo: normas que no son aplicables a quienes pertenecen
a otra religidén, credo o filosofia. 3.° Los articulos 1, 7 y 13 de la C.N. Porque: a)
La norma atacada desconoce el pluralismo, la diversidad étnica y cultural de los
diferentes sectores de la Nacién Colombiana y discrimina los principios MORA-
LES de quienes no profesan la religién Cristiana o sustentan opiniones contrarias
al Cristianismo. b) La norma atacada va en contravia de la C.N., cuyo espiritu
acepta y respeta la existencia de diferentes conceptos y normas MORALES vy la
existencia de una MORAL autonoma cuya ley es dictada por la propia concien-
cia de la persona y no por una instancia ajena a ésta. 4.° El Titulo II cap. 5 de la
C.N.: porque desconoce que los deberes y obligaciones de la persona y del ciu-
dadano no pueden ser determinados por consideraciones de caraicter MORAL
con connotaciones religiosas: los deberes y obligaciones deben ser taxativa-
mente determinados por el derecho positivo. “La MORAL no concierne al orden
juridico sino al fuero interno de cada persona” (mayusculas y negrillas en el ori-
ginal). La Corte Constitucional, en la Sentencia C-224 de 1994, MP: Jorge Arango
Mejia; declara inexequible el articulo 13 de la ley 153 de 1887, entendiéndose que
la expresion ““moral cristiana® significa ““moral general” o “moral social”.
Para la anterior decisidén, se tuvieron en cuenta distintos argumentos. En primer
lugar, no es posible negar la relacién entre la moral y el derecho.Y menos desco-
nocer que las normas juridicas en algunos casos tienen en cuenta la moral vigente,
para deducir consecuencias sobre la validez de un acto juridico. Ademas, la moral
es una realidad social diferente al derecho pero relacionada con éste. Y que, en
algunos casos y dentro de ciertos limites, le sirve de sustento. En este sentido, hay
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De esta manera, una vez que en una determinada sociedad se ha
consolidado la idea de que la soberania reside en el pueblo, parece
logico que el Derecho se fundamente en sus convicciones juridicas,
pues es de la comunidad de donde surge todo el poder juridico.
Los principios juridicos serdn asi los valores juridicos de esta socie-
dad. De esta manera, en la medida en que el Derecho es una idea
que ordena las relaciones sociales y los conflictos que de ella se
derivan, es una idea que depende de la realidad en la que vive. Es
decir, la legitimidad del Derecho esta determinada por la capacidad
del mismo de expresar aquello que resulte juridicamente «valioso»
en la conciencia juridica general, en un contexto historico, geogra-
fico y politico determinado. Habria que preguntarse, en la sociedad
actual, qué compone el fundamento juridico vigente. Se adelanta,
desde ya, que el desarrollo sostenible y las cuestiones ambientales
hacen parte esencial del fundamento juridico en lo que hoy se
conoce como la «Sociedad del Riesgo». En este contexto, los prin-
cipios juridicos surgen y tienen su razoén de ser en la necesidad de
«completar» el ordenamiento juridico frente a una realidad cada dia
mas cambiante, ante la cual las leyes no siempre pueden responder
por si mismas a las exigencias de dicha realidad. Es en este punto
en el que los principios surgen con el fin de integrar una respuesta
juridica ante una situacién compleja, como se vera mas adelante.

siempre una moral social, que es la que prevalece en cada pueblo en su propia
circunstancia. Entendida asi, la moral no es individual: lo individual es la valoracion
que cada uno hace de sus actos en relacién con la moral social. En relacién con
la moral cristiana, senala que la Constitucion de 1991 no es contraria a la moral
cristiana. No hay uno solo de sus preceptos que pugne con lo que hoy se entiende
por “moral cristiana® en Colombia. El hecho de haber desaparecido del pream-
bulo de la Constitucion la referencia a la Iglesia Catdlica, Apostdlica y Romana
como “la de la nacién” y como “esencial elemento del orden social”, no trae
consigo un cambio en la moral social. Apenas ratifica la separacion de la Iglesia y
el Estado». Entonces, en algin momento de la historia juridica del pais, la moral
cristiana hacia parte de los valores fundamentales de la sociedad, pues la religién
catélica fue uno de sus ejes fundamentales. Con el paso del tiempo, la fundamen-
tacién de la moral en el pais cambid, ya no serd la moral cristiana en términos
religiosos, sino la moral social, como fundamentacién del concepto y del orden
juridico del pais.
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2. Concepto

Cabe ahora precisar lo mejor posible el concepto de Principio
General del Derecho. No es tarea facil, pues como se vera, la doc-
trina juridica ha encontrado grandes dificultades en la conceptuali-
zacion de dichas figuras, por sus caracteristicas y su naturaleza juri-
dica. Se intentara, a continuacidn, delimitar de la mejor manera esta
nocioéon.

Uno de los principales exponentes de las distintas teorias en la
doctrina espafiola es DE casTRO, quien después de analizar las dife-
rentes concepciones sobre la materia®®, afirma que con la frase
Principios Generales del Derecho se alude directamente a un tipo
de exteriorizacién del Derecho, a los criterios de valoracién no
formulados, a los que se reconoce fuerza de evidencia juridica'®, los
cuales derivan su fuerza juridica de la misma comunidad juridica,
expresando del modo mas directo su idea de la vida. Afirma que
dicha expresion permite comprender en ella todo el conjunto nor-
mativo no formulado, o sea, aquel impuesto por la comunidad que
no se manifiesta en forma de ley o costumbre!”. En un significado

15 DE casTrO (1984, p. 408 y ss.) hace una exposiciéon del tema diferenciando
las teorias positivas, las negativas, y las eclécticas. Las primeras, admiten la existen-
cia de los Principios Generales del Derecho, bien sea como normas juridicas in-
dependientes de los legales, como normas del Derecho natural (DEL VEccHIO,
STAMMLER, RENARD); como el Derecho cientifico (MANRESA, PACCHIONI); 0 como
normas juridicas dependientes de las legales (Doctrina predominante en Italia). Las
teorias negativas por su parte, niegan la existencia de los Principios Generales del
Derecho por diversas razones: se consideran como un instrumento que la teoria
utiliza siempre que quiere desembarazarse de una u otra manera de los pasajes
legales que no responden ya a la opinién dominante (UNGER); se interpretan como
un reconocimiento de los postulados de la escuela del Derecho libre, como «una
autorizacién para la libre creacion juridica del juez» (Prarr, HOFFMANN y EHREN-
ZWEIG); se les considera imposibles de determinar por la variabilidad de la razén
humana;y por carecer de fuerza juridica creadora, teniendo caricter de mera fuente
interpretativa e integradora de las disposiciones legales (AzzariTi, PUGLIATTI, MES-
SINEO, LEGAZ). Finalmente, las teorfas eclécticas tratan de unir las distintas teorias,
en condiciones mas o menos compatibles con la logica interna de cada una de
ellas; los principios sistematicos con el Derecho cientifico y con los imperativos de
la consciencia social, o los principios sistematicos con la concepcién de la escuela
libre.

16 Ibidem, p. 417.

17" Ibidem, p. 419.
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amplio, son «as ideas fundamentales o informadoras de la organi-
zacion juridica de la nacidn»; «son la base en que descansa la orga-
nizacion juridica; la parte permanente del Derecho y también la
cambiante y mudable que determina la evolucién juridica»; «infor-
man a todas las normas formuladas; las convierten de flatus vocis o
de pintados signos en mandatos y reglas de conducta, y hacen un
conjunto organico de las frases descosidas de un inconexo articu-
lado»; y «determinan el modo cémo lo juridico actGa sobre la
realidad social y como ésta, a su vez, influye sobre las normas juri-
dicas»'%. Finalmente, agrega que «los principios juridicos son el aire
mismo en el que juridicamente se vive, aquello en cuya existencia
no se piensa mientras no es puesto en cuestion» '’

LARENZ por su parte, afirma que los principios juridicos «no
son otra cosa que pautas generales de valoracién o preferencias
valorativas en relaciéon con la idea del Derecho, los cuales todavia
no se han condensado en reglas juridicas inmediatamente aplica-

bles, pero que son capaces de ofrecer “fundamentos justificativos”
de ellas»?".

De acuerdo con PRIETO SANCHIS, el vocablo «principios» se ha-
lla presente desde antiguo en el lenguaje del Derecho y de los ju-
ristas, aunque en los Gltimos tiempos su uso se ha incrementado
muy notablemente, apareciendo nuevas perspectivas y problemas?!.
El caso del Principio de no Regresion es un claro ejemplo de esta
afirmacién. En palabras del autor, ni en el lenguaje del legislador,
ni en el de los jueces, ni en el de la teoria del Derecho existe un
empleo minimamente uniforme de la expresion «principios», hasta
el punto de que, recordando la terminologia de HaRrT, cabe decir
que aqui la «zona de penumbra» es mis amplia que el «nicleo de
certeza». Ante tal gama tan amplia de significados y sirviendo a tan
diversos objetivos, el autor propone prescindir del nombre y atender
a las cosas que en cada caso pretenden designarse, es decir, atender
a los significados que realmente resultan relevantes y que incluso a
veces, pueden no aparecer bajo la denominacién de principios.

18 Ibidem, p. 420.

19" Ibidem, p. 421.

20 Larenz (1966, p. 218).

21 Prieto SancHis (2005, p. 205).
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Senala entonces que la expresion «principio» es tan imprecisa que
acaso convenga prescindir de ella?.

Por su parte, Garcia FIGUEROA sefiala que la vaguedad y ambi-
giiedad que permea el concepto de «principio» se explica porque
los principios se han mostrado especialmente versatiles: han inter-
venido en tareas tan dispares y relevantes como (1) sellar el orde-
namiento juridico y garantizar su completitud; (2) darle unidad y
coherencia; (3) reformular o racionalizar los contenidos del derecho
0, lo que es lo mismo, contribuir a economizar el sistema, a elimi-
nar redundancias, entre otros; y en el plano doctrinal (4) justificar
el rechazo del positivismo juridico?. En el punto siguiente, se ana-
lizaran con mayor detalle las funciones de los principios en el or-
denamiento juridico.

Precisamente por las anteriores cuestiones es que la tarea de
delimitar el concepto de «principio» requiere tanta atencidn. Se trata
de aquellas nociones que constituyen el fundamento, el origen, o la
idea germinal de otras normas que estan inspiradas en ellos?*. En el
mismo sentido, al ser fundamento, base o inspiracién de otras nor-
mas imbuidas por dichos principios, puede sostenerse que los Prin-
cipios Generales del Derecho son las normas basicas que expresan
las creencias y convicciones de la comunidad respecto de los pro-
blemas fundamentales de su organizacioén y convivencia, y para que

22 PRIETO SANCHIs (1998, p. 48). Al analizar los postulados de este autor, ACOSTA
expone que cuando el vocablo «principio» se utiliza para hacer alusién a los Prin-
cipios Generales del Derecho, tal expresion se refiere al origen material de ciertas
normas, es decir, a una serie de valores propios e intrinsecos del ordenamiento
juridico, asi como al procedimiento mediante el cual se descubren los mismos,
siendo este un proceso de integracién y/o deduccién adelantado por el operador
juridico, quien los convierte en normas. Asimismo, se suele denominar Principios
Generales del Derecho a las normas resultado de dicha operacion juridica, normas
que aun cuando son conocidas con el mismo nombre de su fuente, como lo ve-
remos, al ser una norma tipo principio adquieren las caracteristicas generales de
dicho arquetipo. La autora citada identifica 3 acepciones diferentes del concepto
que se estudia: en como fuente material, valores que estan alli, en el ordenamiento
juridico y que el operador debe descubrir; en segundo, como fuente formal, es
decir como el proceso adelantado por el operador juridico que desvela dichos
valores y que los traduce en normas; y finalmente, como el resultado de esas fuen-
tes, es decir, como normas tipo principio (2010, p. 200).

2 Garcia Figueroa (1998, p. 43).

2+ Tarpio Pato (2011, p. 181).
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una norma constituya un auténtico Principio General del Derecho
bastarfa su arraigo como una norma fundamental en la conciencia
social®.

Sin pretender abarcar en estas cortas paginas un detallado ani-
lisis de lo que la doctrina juridica ha entendido por principio, es
necesario intentar sentar algo de claridad en el concepto. Siguiendo
a ALEXY, podemos decir que los principios son mandatos de optimi-
zacién, pues son normas que ordenan que se realice algo en la
mayor medida posible, en relacidén con sus posibilidades juridicas y
ficticas®®. Es decir, no se trata de enunciados normativos cuya rea-
lizacién (o no realizaciéon) supone el acaecimiento de una conse-
cuencia juridica, muchas veces determinada en la misma norma; sino
que se trata de los valores juridicos de la comunidad expresados de
manera universal y amplia. Los Principios Generales del Derecho
constituyen entonces los fundamentos del orden juridico de una
sociedad dada, que determinan la forma de organizacidén juridica y
social de dicha sociedad. Estos principios irradiaran el ordenamiento
juridico de manera global, y marcardn las pautas para el tratamiento

juridico de cuestiones mas especificas, por medio de las diferentes

funciones que desempefian?’.

2 Diez-Picazo v GULLON (2003, p. 145). En este sentido, afirman GARCia DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, que dichos principios que expresan los valo-
res materiales basicos de un ordenamiento juridico, las convicciones ético-juridicas
fundamentales de una comunidad (2011, p. 89).

26 Para ALExXY los principios son mandatos de optimizacidn que se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diversos grados y «porque la medida ordenada de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
Juridicas. El campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través de principios y
reglas que juegan en sentido contrario» (1993a, p. 14).

27 Resulta Gtil la definicién de principio que trae AviLa, quien entiende que
se trata de «normas inmediatamente finalistas, primariamente prospectivas y con pretension
de complementariedad 'y parcialidad, para cuya aplicacion se requiere una valoracién de la
correlacién entre el estado de cosas que debe ser promovido y los efectos derivados de la
conducta necesaria para su promocion» (2011, p. 70). De acuerdo con lo anterior, se
exige la delimitacién de un estado ideal de cosas que ha de buscarse por medio
de comportamientos necesarios para esta realizacion. Por su parte, HINESTROSA,
senala que se trata de «ndximas de experiencia, con fuertes dosis de sentido comiin y de
equidad, reglas abstractas, aplicables en general; que no pertenecen al “derecho legislativo™, o
sea que no son obra de los drganos institucionalmente encargados de la expedicion de normas,
sino de los intérpretes: los doctrinantes y en iiltimas los jueces, y, a la postre, dijérase que,
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3. Naturaleza Juridica y Ambito de Aplicacién

La principal discusiéon acerca de la naturaleza juridica de los
Principios Generales del Derecho, y de los principios juridicos en
general, consiste en determinar si efectivamente son normas juridi-
cas, o si, por el contrario, principio y norma son diferentes. Baste
decir que si bien la doctrina no es unanime al respecto, en el caso
espafiol la mayoria de los autores han proclamado el caricter nor-
mativo de los principios, incluso equiparando el concepto de norma
con el de fuente del Derecho. Por el contrario, de forma mayori-
taria en el Derecho comparado, se considera que los principios y
las normas son figuras diferentes. Lo anterior, como es obvio, de-
penderd del concepto de norma juridica que se utilice; cuestion
nada facil de determinar?.

Por ejemplo, es evidente que independientemente de la termi-
nologia que se utilice, cuando se alude a los principios, por lo ge-
neral no siempre se piensa en los Principios Generales del Derecho,
sino mas bien en ciertas normas constitucionales, legales o jurispru-
denciales que de manera genérica reciben el nombre de principios.
Podria decirse entonces que los principios recogidos en enunciados
normativos tienen el valor juridico propio de las fuentes que los
reconocen, ni mas ni menos?’.

para identificarse y tomar cuerpo, han de pasar por el crisol de la jurisprudentia, mediante
su aplicacion a un caso concreto,...» (2000, p. 4).

2 Cfr. BeLabiez Rojo (2010, pp. 102 y ss.).

2 Prieto Sanchis (1998, p. 51) A este respecto se pregunta si, tal como se
indica, los principios son normas, ;es necesario acuflar una categoria independiente?
Senala el autor que aqui ya no cabe la respuesta tradicional de que los principios
son las normas mas fundamentales, generales o vagas, pues estas caracteristicas son
graduales, y no permiten su distincién rigurosa. Continua afirmando que quienes
sostienen que, dentro del Derecho existen dos clases de ingredientes sustancial-
mente distintos, las reglas y los principios, deben mostrar que hay alguna diferen-
cia estructural o morfoldgica entre ambos, que es posible identificar alglin rasgo
que esté presente siempre que se usa la expresion principios, y que nunca aparece
cuando se usa la expresion reglas. Si por el contrario, se sostiene que unos mismos
enunciados pueden operar a veces como reglas y a veces como principios, pero
que esa operatividad o manera de funcionar es sustancialmente distinta, entonces
la diferencia cualitativa no tendra su origen en el Derecho, sino en el razonamiento
o, como prefiere decir ALEXY, en el lado activo y no en el lado pasivo del Derecho;
reglas y principios no aludirin a dos clases de enunciados normativos, sino a dos
tipos de estrategias interpretativas.
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No obstante, la diferencia entre principio y norma no se en-
cuentra Unicamente en su valor normativo, o en su mayor o menor
grado prescriptivo, sino en el modo en que se realiza esta prescrip-
cién. De acuerdo con lo anterior, las normas son prescripciones
concretas y son ellas mismas las que definen los supuestos en los
que resultan de aplicacidn; y por el contrario, los principios son mas
abstractos, y carecen de supuesto de hecho por lo que un mismo
principio es perfectamente aplicable a situaciones diversas. En este
sentido, principio y norma son dos categorias juridicas diferentes?.
Ademas, se debe distinguir entre principio como categoria genérica
y los Principios Generales del Derecho, que hacen parte de dicha
categoria juridica, pero que no son los Gnicos, pues todos los orde-
namientos juridicos tienen principios generales, tanto si se trata de
ordenamientos juridicos de diversos paises, Comunidades Auténo-
mas, o sectores especificos del ordenamiento juridico?'.

Uno de los exponentes mas importantes de estas cuestiones ha
sido DwORKIN®2, quien considera que entre principios y normas
existe una diferencia logica. Ambos conjuntos de estandares apuntan
a decisiones particulares referentes a la obligacion juridica en deter-
minadas circunstancias, pero difieren en el caracter de la orientacion
que dan. Las normas, a diferencia de los principios, son aplicables a

30 Nieto opina que «el contenido de la norma juridica es una prescripcién concreta,
o sea, una regla que ordena o prohibe relaciones sociales concretas y establece los efectos ju-
ridicos del cumplimiento o incumplimiento de tales regulaciones. En cuanto tal —y prescin-
diendo de que logre su objetivo o no— ofrece una solucién tinica a la relacion del eventual
conflicto» Por su parte, los principios, «carecen de la concrecion propia de una norma, y
ademas, no es inequivoco». Agrega, que los «principios generales no sélo no son concretos
(y, por lo tanto no determinan conductas precisas), sino que tampoco son decisivos» (1993,
p- 39).

31 REeBoLLo PuiG explica que puede hablarse de Principios Generales del
Derecho de cada Estado, distintos de los del Estado vecino. Incluso suponiendo
que partan de los mismos valores y fines esenciales, es posible y frecuente que sus
principios generales, que son algo mis y algo distinto de ellos, sean diferentes
porque han fraguado, por una conjuncién de circunstancias histdricas, de forma
juridica o técnica diversa. Incluso se puede hablar, mutatis mutandi, de principios
generales de cada comunidad auténoma, en particular, de sus Derechos forales; de
principios generales de los ordenamientos de unidades menores infraestatales que
alcancen una cierta complejidad, ya sean publicas o privadas, y tengan o no reco-
nocimiento por el ordenamiento estatal, entre otros (2010, p. 1527).

32 DworkiN (1989, pp. 73 y ss.).
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manera de disyuntivas®, de «todo o nada»; es decir, siempre que
concurren las condiciones previstas para su aplicacidn, la respuesta
o consecuencia juridica programada en la regla se sigue casi auto-
maticamente. Ademas, «los principios tienen una dimension que falta en
las normas: la dimensién del peso o la importancia», ya que cuando dos
principios se interfieren quien debe resolver el principio debe tener
en cuenta el peso relativo de cada uno de ellos. Como lo explica
PErEZ-LUNO, en la teoria de las fuentes del derecho, que se des-
prende del pensamiento de DwoRrKIN, ocupan un lugar privilegiado
los principios. Puede, incluso, afirmarse que su revalorizacion de los
principios constituye uno de los rasgos basicos de su construccién
doctrinal y seguramente aquel que ha contribuido, en mayor me-
dida, a la amplia difusion, pero también a la no menos amplia po-
lémica, suscitada por sus escritos. Segiin la notoria tesis de DWORKIN,
todo ordenamiento juridico se halla integrado por un conjunto de
principios (principles), medidas o programas politicos (policies) y re-
glas o disposiciones especificas (rules). DWORKIN denomina medidas
politicas a las normas genéricas (standards) que establecen fines que
deben alcanzarse y que implican un avance en el terreno econd-
mico, politico o social para la comunidad; mientras que reserva la
denominacién de principios a los standards o prescripciones gené-
ricas que entranan un imperativo de justicia, de imparcialidad, o de
cualquier otra dimension de la moralidad. DworkiN cifra las dife-
rencias entre estos tipos de normas en funcion de las circunstancias
siguientes. En primer lugar, las policies y los principies no exigen o
tipifican comportamientos concretos y especificados, sino que esta-
blecen standards genéricos de conducta dirigidos a la consecucién
de fines de interés general en el caso de las primeras, o a satisfacer
exigencias éticas o postulados de la justicia en el caso de los prin-
cipios. A diferencia de estas modalidades normativas, las rules o
disposiciones especificas tipifican supuestos o conductas concretos
y determinados a los que atribuyen consecuencias juridicas precisas.
A este tipo pertenecen las normas que, por ejemplo, condicionan
velocidad maximo en una autopista en sesenta millas. En segundo
lugar, como se dijo, las reglas tienen caracter taxativo y se aplican
en la forma del «todo o nada» (all-or-nothing), es decir, o se aplican

3 Cfr. Prieto SancHis (1992); Ramos Pascua (1992) y Suariro (2007).
3 PErez-Luno (1997, p. 13).
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en su integridad o no pueden aplicarse. Si se da el caso de que
concurren los supuestos de hecho tipificados deben aplicarse las
consecuencias juridicas previstas, en otro caso no aportan ninguna
solucion. A diferencia de las reglas los principios (en sentido amplio,
esto es, englobando en el término a policies y los principles) mas que
consecuencias precisas enuncian motivos para decidir en un deter-
minado sentido, pero sin obligar a adoptar una tnica decisiéon con-
creta™®.

Por dltimo, hay que mencionar que frente a los principios se
pueden encontrar fundamentalmente dos posiciones que buscan
describir, ademas de su naturaleza y funciones, las relaciones entre
éstos y las normas. En primer lugar, la posicién débil, afirma que los
principios no son normas juridicas, sino normas extrasistémicas,
morales, que estan por fuera del derecho, y s6lo ejercen una funciéon
auxiliar frente a las normas juridicas y que so6lo se aplican en los
denominados casos dificiles. Son entendidos generalmente como
principios de derecho natural®®. En Colombia se aducen como
argumentos en su defensa el articulo 4 de la Ley 153 de 1887 y la
Sentencia C-083 de 1995. En sintesis esta teoria débil afirma que
los principios son normas metajuridicas, extrasistematicas o morales
y siempre se deben ponderar en caso de conflicto entre los mismos
o entre el principio y otro principio subyacente a una regla.

De otro lado, esta la posicion fuerte, que asume que los principios
forman parte del universo de las normas juridicas junto con las
reglas, al ser resultado de un procedimiento inductivo del mismo
ordenamiento juridico. Esta posicidn fuerte se puede clasificar, a su
vez, en dos: una posiciéon que se podria llamar fuerte-fuerte en la
medida que defiende que los principios son normas juridicas que
priman sobre las restantes normas del ordenamiento por las siguien-
tes razones: en primer lugar, los principios, como se indico, son
normas juridicas, las mas importantes del ordenamiento, que con-
dicionan la validez de las restantes normas (argumento ontoldgico);
en segundo lugar, los principios sirven de principal razén de la
decisién o ratio decidendi de las sentencias de las altas cortes (argu-

3 Perez-LuNo (1997, p. 13) y DworkIN (1989).
36 EsTRADA realiza un anilisis de estas diferentes posiciones (2010, p. 162). En
el mismo sentido DworkiN (1989); VeEcchio (1971, pp. 113-125).
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mento funcional); y, finalmente, los principios prevalecen sobre las
restantes normas por mandato del mismo legislador. Estos argumen-
tos sugieren que los principios juridicos pueden integrar el bloque
de constitucionalidad, que son normas de aplicaciéon directa y sélo
cuando entran en conflicto con otros principios procede la ponde-
raciéon?’.

La segunda posicién se puede denominar fuerte-débil en tanto
asume que los principios son normas juridicas pero, en relacion con
las reglas y en general con todo el ordenamiento juridico, desem-
peflan una funcién auxiliar o subsidiaria (sirven para crear, integrar
e interpretar el derecho).

De esta manera, se observa que la cuestién relativa a la natura-
leza juridica de los principios no resulta de ficil solucién, pues en
cada ordenamiento existiran pautas especificas que determinarin su
funcionamiento. No obstante, se puede afirmar que los principios
juridicos tienen una naturaleza distinta de las normas o reglas, dife-
rencia que se fundamenta en distintos criterios, como su valor
normativo, su grado de concrecién, y principalmente la posicién y
la funcién que desempeian en la aplicacién e interpretacion del
Derecho, como se vera a continuacion.

A)  Eficacia

Tal como se dijo, los Principios Generales del Derecho se ca-
racterizan por la falta de concrecion de los supuestos en los que se
aplican, y esta generalidad tendrd una incidencia directa en su efi-
cacia, que estard directamente relacionada con la funcién que se le
otorgue a los Principios Generales del Derecho al interior de cada
ordenamiento juridico, como se verd en el siguiente punto. No
obstante, es necesario hacer unos breves comentarios relacionados
con su eficacia. La eficacia es definida como la «capacidad de lograr
el efecto que se desea o se espera»®®. Desde el punto de vista juri-
dico, la eficacia esta determinada por la consecucion de los fines del

37 Bossio (1991, p. 251); Burvain (1975, pp. 125-129); Guastint (1993;
pp. 447-462) y Ruiz Manero (2004, pp. 23-50). Es la posiciéon adoptada ademas
por Estrapa (2010).

3 Diccionario RAE, 23.* ed. (2014).
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Derecho en general o de una norma en particular y su capacidad
para producir los efectos deseados por el ordenamiento juridico™.
Como lo explica la Corte Constitucional Colombiana, «en concepto
puramente juridico, la eficacia juridica o aplicabilidad de la ley es la posi-
bilidad de que la disposicion produzca efectos juridicos, es decir, que sea
susceptible de hacerlo, en tanto que la eficacia socioldgica de la ley, se refiere
al hecho de que las normas alcancen sus objetivos sociales y sean efectiva-
mente cumplidas y aplicadas. Por su parte la vigencia se refiere al momento
en que la misma empieza a regir, lo cual como regla general sucede a par-
tir de la sancion presidencial y su subsiguiente promulgacion. Una ley puede
estar vigente, es decir formar parte del ordenamiento juridico por haber sido
aprobada por el Congreso, sancionada por el presidente y promulgada, sin
haber sido derogada ni declarada inexequible, y sin embargo puede no estar
produciendo efectos juridicos por falta de reglamentacién administrativa»*.

Ahora, dadas las caracteristicas que se vienen estudiando de los
principios juridicos, el tema de su eficacia también presenta ciertas
particularidades, puesto que no siempre es facil determinar los ele-
mentos con los cuales cierto principio juridico pretende modificar
la realidad, o alcanzar un resultado determinado, elementos que son
méas ficilmente identificables en las normas*!'. De todas formas, la
eficacia de los principios se vera determinada por la capacidad que
tengan de cumplir la finalidad que se les ha encomendado, sea como

% De acuerdo con Boniraz ALronzo (1993, p. 5) el calificativo «eficaz» puede
darse a «algo» en funcién de sus propoésitos o fines. Para la autora, el concepto de
eficacia estd referido a la aplicacién de la norma, a su obediencia, cumplimiento,
acatamiento, observancia o aceptaciéon y a la realizacion de sus efectos o al cum-
plimiento de sus fines o propésitos (1993, p. 10).

40" Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1067 de 2008. MP: Marco Gerardo
Monroy Cabra.

41 BeLapiez Rojo explica que la eficacia de los principios presenta ciertas
peculiaridades respecto de las otras fuentes del Derecho; que van a consistir fun-
damentalmente, en una menor eficacia cualitativa; pero como tienen un ambito de
aplicacién mas extenso que el de las normas propiamente dichas, tendrin una
mayor eficacia cuantitativa. Esta autora explica que la eficacia cualitativa menor se
debe a que los efectos normativos de los principios se reducen a imponer el deber
a todos los sujetos de la comunidad de actuar respetando el valor juridico contenido
en el mismo. «Su mandato juridico se traduce en la imposicién de un genérico deber de
cardcter negativo que prohibe actuar en contra del valor por él consagrado». Esta figura no
tiene la fuerza juridica para ser un titulo capaz de crear obligaciones ni para otor-
gar derechos subjetivos, imposibilidad que constituye una exigencia elemental del

principio de seguridad juridica (2010, p. 113).
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criterio de interpretacién o como elemento integrador de un sis-
tema normativo especifico.

Como se ha senalado, los principios, por ser normas de caracter
finalista, establecen un estado ideal de cosas a ser buscado, el cual se
refiere a otras normas del mismo sistema, especialmente a las reglas.
Puede hablarse entonces de dos niveles de eficacia de los principios*2.
En primer lugar, una eficacia interna, que puede ser directa, cuando
acthia sin intermediacion o interposicion de otro (sub)principio o
regla. En este caso, se trataria de la funcién integradora, que se analizara
mas adelante, pues permitird la integracién de elementos no previs-
tos en subprincipios o reglas. Ademas, existe una eficacia interna
indirecta, que consiste en la actuacidn con interposicion de otro (sub)
principio o regla, caso en el que el principio ejerce varias funciones:
una funcién definitoria, en la medida en que delimitan el marco de
aplicacién de un supraprincipio axioloégicamente superior; una fun-
cién interpretativa, ya que sirven para interpretar normas construidas a
partir de textos normativos expresos, limitando o ampliando sus
sentidos, y una funcion blogueadora, pues excluyen elementos expre-
samente previstos que sean incompatibles con el estado de cosas a
ser promovidos. De otro lado, es posible hablar de una eficacia ex-
terna, en relacién con la interpretaciéon de los propios hechos, y los
principios introducen indirectamente un valor por el establecimiento
de un estado ideal de cosas a ser buscado, e indirectamente propor-
cionan un pardmetro para el examen de la pertinencia y de la valo-
racién de los hechos, en cada caso concreto.

Para terminar, baste decir que la capacidad de los principios
juridicos de producir los resultados deseados —esto es, su eficacia—
dependera fundamentalmente de la funcion que desempefie el
principio determinado en la actividad juridica a realizar. Cuestidon
primordial que se verd a continuacion.

B) Funciones

Al igual que sucede en los demas aspectos revisados en este
capitulo, la doctrina juridica se ha encargado de realizar un intensivo

*2 Para un anilisis detallado de los distintos niveles de eficacia de los principios
ver AviLa (2011, pp. 86 y ss.).
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examen de las funciones de los Principios Generales del Derecho.
Antes de entrar en dicho estudio, debemos recordar que los prin-
cipios juridicos aparecieron ante la imposibilidad de que los textos
legales agotasen todos los supuestos de hecho que se pudiesen re-
gular. Vimos que surgieron como normas supletorias a la ley, y hoy
en dia se consideran propiamente como fuente del Derecho, inde-
pendiente de la ley misma. Pero ademas, se le han asignado otro
tipo de funciones, propias y diferentes, poniéndose de relieve su
autonomia. Asi, ademas de reconocerles la «funcién juridica» por
excelencia; es decir, constituir el fundamento inmediato de una
determinada decision (lo que sucedera siempre que no exista una
norma de preferente aplicacion), se les reconoce otras «funciones»
distintas, como son las de servir de fundamento a las normas juri-
dicas y como criterio a utilizar en su interpretaciéon™®.

Se trata de una diferenciacidon terminoldgica Gnicamente, pues
ya sea que se hable de «funciones» o de «dmbito de aplicaciony, se
trata de un mismo analisis, consistente en indagar las distintas formas
en las que puede operar un principio en el ordenamiento juridico.
Dichas formas de operar se desprenden directamente de su funcién
principal, que es ser fundamento del Derecho. Las tres principales
funciones que se seflalaran a continuacidn, pueden, y en la mayoria
de los casos asi lo hacen, actuar como un todo inescindible. Los
Principios Generales del Derecho actian a su vez como fundamento
del Derecho, como criterio de interpretacién, y como fuente su-
pletoria, como se verd en seguida. Nuevamente, no pretendo abar-
car con profundidad estas cuestiones, sino simplemente senalar las
distintas posibilidades de accidn que tienen los Principios Generales
del Derecho en los ordenamientos juridicos.

4 Berapiez Rojo (2010, p. 131). No obstante, esta autora considera que la
funcién que desempenan los principios juridicos no es distinta de la que ejercen
las normas propiamente dichas, y afirma que no parece técnicamente acertado
distinguir entre las diferentes «funciones», pues en realidad, no considera que se
trate de funciones diversas, sino de distintas manifestaciones de una Gnica funcion,
que es su funcidn juridica o su funcién como fuente de Derecho. Afirma entonces,
que resulta mas correcto referirse a estas funciones como las distintas formas de
aplicacién de los principios.
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a) Los Principios como Fuente del Derecho

Como se ha dicho, se trata de su funcién principal. Hoy en dia,
los Principios Generales del Derecho cumplen un papel esencial en
la configuracion del ordenamiento juridico. Por ejemplo, el orde-
namiento espaiol, senala en el articulo 1.° del Cédigo civil que son
fuentes del Derecho « la Ley, la costumbre y los Principios Generales
del Derecho». Asimismo, en el ordenamiento colombiano, de acuerdo
con el articulo 8.° de la Ley 153 de 1887, «uando no hay ley exac-
tamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho». Ademas, la Constituciéon Politica de 1991
senala, en el articulo 230 que «Los jueces, en sus providencias, sélo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
Judicial»**,

* En Colombia, la Corte Constitucional ha interpretado estas disposiciones
reiterando siempre el caracter subsidiario de los Principios Generales del Derecho.
Asi, en la Sentencia C-083 de 1995, MP: Carlos Gaviria Diaz; la Corte analiza si
la analogia, la doctrina constitucional, y las reglas generales del Derecho (incluidas
en el art. 8.° de la Ley 153 de 1887, promulgada bajo la Constitucién de 1886) a
la luz de las disposiciones de la nueva Constitucion Politica de 1991 tienen fuerza
obligatoria. Analiza cada una de estas figuras, y al referirse a las reglas generales del
Derecho, hace mencién de la analogia juris, en la cual, a partir de diversas disposi-
ciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las informan, por
una suerte de induccidn, y se aplican a casos o situaciones no previstas de modo
expreso en una norma determinada. se abstrae una regla implicita en las disposi-
ciones confrontadas, a partir de la cual se resuelve el caso sometido a evaluacién.
La tarea del intérprete, de analisis y sintesis al tiempo, se encamina al logro de un
unico proposito: explicitar lo que estd implicito en el sistema y que ha de servir
de fundamento a la decisién. La complejidad de la tarea no escamotea, entonces,
la base positiva del fallo. Cuando el juez falla conforme al proceso descrito no ha
rebasado, pues, el ambito de la legislacion. Que a los principios asi extraidos se les
denomine reglas no constituye una audacia del legislador colombiano de 1887. Tal
nombre pertenece a la mis pura tradicion del derecho occidental en su raiz romana.
Cita al profesor, HERNAN VALENCIA RESTREPO (Nomodrquica, principalistica juridica o
los principios generales del derecho, Temis, 1993) en relacién con la asimilacién de los
términos regla y norma juridica, y referenciando al derecho Romano, senala que
«a... sinonimia (regla = norma juridica) no constituy6 novedad alguna, en cuanto
a la significacion estrictamente juridica, porque la regla desde siempre se habia
considerado extraida del derecho vigente, del derecho positivo vy, por lo consi-
guiente, parte integrante de éste, es decir, norma juridica» (subraya la Corte). Cita
ademads a JoAQUIN ARCE y FLOREZ-VALDES (Los principios generales del Derecho y la
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Vemos que, en ambos casos, se trata de una formulaciéon que
considera a los Principios Generales del Derecho como una fuente
subsidiaria o supletoria del Derecho. No obstante, hoy en dia de-
bemos revisar esta formulacién inicial teniendo en cuenta que los
Principios Generales del Derecho son mucho mas que criterios
auxiliares. Como lo sefiala DE CastRrO, «los principios juridicos son la
base en la que descansa la organizacion juridica; la parte permanente del
Derecho y también la cambiante y mudable que determina la evolucién
Juridica. Los principios informan a todas las normas formuladas; las con-

formulacién constitucional, Editorial Civitas, 1990) al exponer la tesis que se viene
sustentando, escribe: «...los principios generales del derecho equivalen a los prin-
cipios que informan el Derecho positivo y le sirven de fundamento. Estos princi-
pios se inducen, por via de abstraccién o de sucesivas generalizaciones, del propio
Derecho positivo, de sus reglas particulares, ya que son aquéllos los que, anterior-
mente, han servido al legislador como criterio para establecer aquel Derecho».
Concluye que el test final y definitivo que permite establecer si una «regla general de
derecho» (denominada a veces «principio») es o no parte del sistema positivo, consiste en
verificar si resulta o no arménica con la Constitucion, asi ésta no la contenga de manera
explicita. Analiza a continuacion los_principios generales extrasistematicos, en relacion con
expresion principios generales del derecho en el contexto del articulo 230 de la Carta
del 91. Senala que si el juez tiene siempre que fallar (en nuestro ordenamiento tiene
ademis el deber juridico de hacerlo), y en el Estado de derecho, como exigencia
de la filosofia del sistema, debe edificarse la sentencia sobre los fundamentos que
el mismo derecho senala, ;qué debe hacer el fallador cuando los elementos con-
tingentes del derecho positivo se le han agotado sin encontrar en ellos respaldo
para su decisiéon? El ordenamiento colombiano lo autoriza a recurrir a contenidos
extrasistematicos, a los que el propio sistema refiere formalmente V. gr.: el derecho
natural, la equidad, los «principios generales del derecho», expresiones todas que
claman por una concrecién material que sélo el juez puede y debe llevar a término.
Se trata entonces de principios que no satisfacen las condiciones de la regla de re-
conocimiento y, por ende, no hacen parte del ordenamiento pues no son mate-
rialmente reductibles a la Constitucién. Segin expresiéon afortunada de CARRIO
(Principios juridicos y positivismo juridico, ABELEDO-PERROT, 1970) «pueden ser llamados
“principios juridicos” en cuanto se refieren a aquél (el derecho) pero no en cuanto partes de
¢l».Y afiade: «el uso judicial de ellos puede conferirles, en el mejor de los supuestos, el rango
de candidatos a integrar el sistema, una vez que ese uso adquiera consistencia, regularidad
y cardcter normativo suficientes como para considerar que las pautas aplicadas son normas
Jurisprudenciales en vigor», o se incorporen al ordenamiento —agrega la Corte— por
disposicion del legislador. Ahora bien: cuando se trata no de integrar el ordena-
miento sino de optar por una entre varias interpretaciones posibles de una norma
que se juzga aplicable, entran a jugar un importante rol las fuentes juridicas per-
misivas (en el sentido de que no es obligatorio para el juez observar las pautas que
de ellas se desprenden) tales como las enunciadas por el articulo 230 Superior
como «criterios auxiliares de la actividad judicial».
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vierten de flatus vocis o de pintados signos en mandatos y reglas de
conducta y hacen un conjunto organico de las frases descosidas de un inco-
nexo articulado. Determinan el modo como lo juridico actiia sobre la reali-

dad social, y cdmo ésta, a si vez, influye sobre las normas juridicas»™®.

Resulta interesante el planteamiento que hace BELapiEZ Rojo.
Se pregunta si el que los principios juridicos sean fundamento del
Derecho tiene una trascendencia meramente filoséfica, o si por el
contrario tiene consecuencias juridicas. La respuesta depende, como
es l6gico, de la concepcidn que de principios juridicos se tenga. Si
se considera que estos son las ideas centrales o basicas de la ley,
resulta apenas 16gico que solo cumplan funciones de integracion e
interpretacion. Pero si se considera, como lo hace la autora, que el
fundamento del Derecho es algo distinto de las leyes, necesaria-
mente los principios habran de cumplir con esa funcién de funda-
mentacion, lo que supone que todo el ordenamiento juridico debera
estar inspirado en ellos*C.

No obstante, el problema de afirmar que los principios juridicos
son fundamento del Derecho, surge al determinar qué consecuen-
cias tiene el que una norma sea contraria a los principios en que
debe fundamentarse. Esto resultard de particular interés para el
objeto de estudio de esta investigacidon, como se analizard en su
momento. BELapiez Rojo pone de relieve el hecho de que si real-
mente estos principios, no solo forman parte del Derecho, sino que
ademas, son su fundamento, «la consecuencia logica seria la antijuridici-

% De Castro (1984, p. 420).

4 BeLapiez Rojo (2010, p. 139). Por su parte, para PRIETO SANCHIS si los
principios se conciben como la reformulacién del sistema de normas vigente,
entonces no pueden servir como fuente del Derecho en ausencia de ley o de
costumbre; y si, por el contrario, son fuente de Derecho, entonces tienen que ser
algo mas que la reformulacién de normas explicitas. Naturalmente es esto Gltimo
lo que ocurre: es la doctrina y la jurisprudencia quienes, con mejor o peor fortuna,
dan vida a los principios generales. El razonamiento del jurista deja de ser una
actividad meramente cognoscitiva para convertirse en una actividad creadora de
Derecho. Ciertamente, no de una creacidn libre o arbitraria, sino de una creacidén
encauzada y guiada desde el mismo orden juridico, y que pretende alcanzar solu-
ciones coherentes con éste, pero creacion, al fin y al cabo. En resumen, los prin-
cipios implicitos son la consecuencia del proceso de integracién del Derecho, o
sea, de una actividad creadora de normas, y tanto mas creadora cuanto menor es
el namero de disposiciones expresas que pueden aducirse como justificacién de la
validez de un cierto principio (2005, p. 212).
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dad de la norma con la consecuente aplicacion del principio respecto de las
normas que lo contradigan. Sin embargo, esto significa proclamar la prima-
cia de los principios juridicos frente a las otras fuentes del ordenamiento, lo
que, aun siendo la consecuencia logica de su condicién de fundamento de
Derecho, no parece que pueda sostenerse en nuestro ordenamiento juridico»*’.
Lo anterior seria claramente inconstitucional, pues supondria des-
conocer el valor que la norma fundamental otorga a la ley como
fuente de Derecho, pues lo Gnico que puede configurar la invalidez
de una ley es la infraccidén de la Constitucion, o del Bloque de
Constitucionalidad. Afirma entonces que hoy, al tenor de la Cons-
titucion Espafiola, es insostenible la consideracion de los principios
como fuente de las fuentes y pardmetro fundamental de todo lo
juridico, funcién que Gnicamente le corresponde a la Constitucidn,
argumento que puede extenderse al caso colombiano, pues el ar-
ticulo 4.° de la Constitucidon Politica de 1991 sefiala que «la Cons-
titucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley w otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales».

No obstante, lo anterior no quiere decir que no existan princi-
pios que, al estar admitidos por el texto constitucional, tengan el
mismo rango que éste, pero en estos casos su primacia en la jerarquia
de fuentes se la da el hecho de venir recogidos por la Constitucion,
y no su condicién de principios juridicos*®. Esta aparente contra-
diccion se resuelve gracias a la existencia de un principio de cons-
titucionalidad que ademis de expresar su superioridad jerarquica,
expresa la voluntad de la comunidad de otorgarse una norma su-
perior que sirva de validez de todo el orden juridico*’. La existen-
cia misma de la Constitucién como norma emanada de la propia
comunidad a través de su poder constituyente es la prueba evidente
de tal principio®.

47 BeLapiez Rojo (2010, p. 140).

48 Ibidem.

49 Para un anilisis de este Principio de Constitucionalidad ver, entre otros a
GaRrcia DE ENTERRIA (2006) y LEGUINA ViLLa (1987).

3 BerLapiez Rojo (2010, p. 140). En este sentido, PRIETO SANCHIs sefiala que
la constitucionalizacién de un amplio catilogo de principios y, en general, su re-
cepcidn en normas expresas no tiene solo un sentido programatico o de manifes-
tacién publica del orden de valores en que descansa el sistema, sino que ofrece
también una virtualidad prictica indudable que permite diferenciar los principios
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Se identifica de esta manera a la funcion informadora del Ordena-
miento, como funcién consustancial de los Principios Generales del
Derecho. Dicha funcién consiste en «inspirar, orientar o informar los
distintos elementos, normativos y no normativos, de un ordenamiento» y
cardcter de parametro iltimo de la juricidad de las normas-reglas'.

Como es logico, si la contradiccion de las normas se produce
con principios constitucionales implicitos o explicitos, el vicio serd
de inconstitucionalidad y dichas normas podran ser declaradas in-
constitucionales, tanto si se trata de normas con rango de ley, como
si lo son de rango reglamentario. Ademis, si se trata de principios
con rango constitucional, la vinculacion es total, tanto para el legis-
lador como para el gobierno, en ejercicio de la potestad reglamen-
taria®2. En el caso de Principios Generales del Derecho que no

expresos de los tradicionales Principios Generales del Derecho. Porque, en efecto,
estos tltimos, en la medida en que han de concebirse fuera de la ley y de la cos-
tumbre, se presentan necesariamente como principios implicitos o deducidos del
conjunto del ordenamiento, de manera que una disposicién normativa que resulte
contraria con el principio general, tiende a presentarse como una excepcién al
mismo. En cambio, un principio expreso, singularmente un principio constitucio-
nal, ostenta la fuerza propia del documento que lo consagra y, por tanto, cualquier
disposicién contrastante ya no serd una excepcion, sino una infraccién del mismo,
lo que significa que los principios expresos constituyen un limite sustantivo a la
produccién de normas inferiores (2005, p. 200).

51 ReBoLLo Puig (2010, p. 1545). En el mismo sentido, TArRDIO PaTo, identi-
fica la funcién informadora del ordenamiento y caricter de parimetro Gltimo de
la juridicidad de las normas-regla. Segtin el autor, este consiste en que el principio
inspira una pluralidad de normas-regla que constituyen manifestaciones del mismo,
al estar influidas por este. Pero también supone la necesidad de que ciertas nor-
mas-regla tengan que ser conformes con el correspondiente Principio General del
Derecho, de modo que si no lo son, seran antijuridicas, al configurarse el Principio
General del Derecho como pardmetro de la juridicidad de dichas normas-regla
(2011, p. 119). Esto es lo que mas adelante BeLapiez Rojo identificard como la
Jjusticialidad directa de los principios.

52 EI TC Espaiiol reconoce principios constitucionales explicitos e implicitos.
En el caso de estos Gltimos, se puede citar, por ejemplo, el Principio General del
Derecho «non bis in idem» que segin la STC 2/1981, de 30 de enero, FJ 4, a
pesar de no estar recogido expresamente por escrito, se deriva de los principios si
recogidos expresamente de tipicidad y reserva de ley en materia sancionadora. Por
su parte, la CC distingue entre los Principios Generales del Derecho y los princi-
pios constitucionales, afirmando que se trata de dos figuras distintas. En la senten-
cia T-079 de 1995 (MP: Alejandro Martinez Caballero); senala que: «El articulo 2.°
de la Constitucidén sefiala como uno de los fines esenciales del Estado: “Garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién”.
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tengan la consideracidén de principios constitucionalizados, existe
vinculacidn total para los 6rganos que ejercen la potestad reglamen-
taria, y su contravenciéon determinard un vicio de mera legalidad.

b) Los Principios como Criterios de Interpretacion

Esta funcion supone que los operadores juridicos tienen el deber
de interpretar todos los actos juridicos de conformidad con los
valores imperantes en la comunidad®®. La infraccién de dicho deber
juridico de interpretar todo el ordenamiento acorde con los prin-
cipios, otorga al afectado el derecho subjetivo de impugnar, con el
fin de que se le reconozca su derecho a que los actos juridicos se
interpreten segun esta fuente del Derecho. En esta oportunidad, los
Principios Generales del Derecho actGian como pautas que guian la
interpretacion del derecho existente. Es decir, no operan solo ante
la ausencia de norma aplicable, sino que en presencia de la misma,
guian la interpretacidn y aplicacion del derecho; se trata entonces
de «pautas directivas de normacién juridica que, en virtud de su propia
fuerza de conviccion, pueden justificar resoluciones juridicas»>*.

Esos principios corren por todo el cuerpo de la Ley de leyes, integrando, inter-
pretando y criticando atn el mismo ordenamiento constitucional porque sus dis-
posiciones “deben ser leidas de acuerdo con esos PRINCIPIOS. Sélo asi se acata en su
integridad la supremacia de la Constitucion (art. 4.° ibidem). Los principios minimos fun-
damentos del trabajo del articulo 53 son VINCULANTES atin cuando no se haya dictado
la ley que lo desarrolla. Es que los valores y principios que se encuentran en la Constitucion
son obligatorias para el intérprete. Lo anterior implica que para interpretar una Constitucion
de principios y valores materiales, como la de 1991 hay que adoptar, de entre los métodos
interpretativos, el argumento axioldgico —evaluacién de valores— para concretar sus clausu-
las abiertas. Por supuesto que no hay que confundir los principios constitucionales con los
principios generales del derecho. Estos iiltimos son criterios auxiliares de la actividad juridica
(art. 230 CP), mientras que los primeros encuentran su sustento en la propia Carta Fun-
damental”».

5 Berapiez Rojo los califica como  prescripciones interpretativas, y no como
criterios de interpretacién o cinones hermenéuticos. Lo anterior, explica, no es
casual, y con ello quiere resaltar el caricter prescriptivo de esta fuente en todas y
cada una de sus aplicaciones. Sefala que la consecuencia prictica que se deriva de
atribuir esta fuerza de obligar a la «funcién interpretativa» es que el intérprete «fiene
que elegir entre todos los sentidos posibles que pueda tener un acto juridico (normativo o
no), aquel que sea mds acorde con los Principios Generales del Derecho; obligacién que, si
no es cumplida, podra ser exigida juridicamente por quien se vea afectado por el acto correc-
tamente interpretado» (2010, p. 152).

> LARENZ (1966, pp. 465 vy ss.).
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Como se ha dicho, los principios juridicos en general represen-
tan los valores de una sociedad en un contexto determinado, por
lo que reflejan la vision del Derecho que tiene esa sociedad en
particular. Esta vision se concreta por medio de diferentes técnicas
hermenéuticas que el operador juridico lleva a cabo al momento
de aplicar el Derecho, y es acd en donde los Principios Generales
del Derecho acthian como pautas o guias, o hilos conductores en la
especificacion y concrecidon de supuestos de hecho y sus consecuen-
cias juridicas.

En el caso espafiol, si bien no hay referencia expresa a la funcion
hermenéutica en los articulos 1.4 y 3.1 del Cddigo civil, se puede
encontrar una referencia a ella cuando dichas disposiciones sefalan
que las normas se interpretarin «en relacién con el contexto...y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo al espiritu
y finalidad de ellas»®. Ahora, en el caso colombiano, como habia
dicho la Corte Constitucional en la sentencia ya citada, cuando se
trata no de integrar el ordenamiento sino de optar por una entre
varias interpretaciones posibles de una norma que se juzga aplicable,
entran a jugar un importante rol las fuentes juridicas permisivas (en
el sentido de que no es obligatorio para el juez observar las pautas
que de ellas se desprenden) tales como las enunciadas por el ar-
ticulo 230 Superior como «criterios auxiliares de la actividad judi-
cial»*°. Si bien la Corte resalta el caricter permisivo de estas fuentes
auxiliares, es decir, cuya aplicaciéon no es obligatoria, en el ordena-
miento colombiano también se podria configurar el deber juridico
que tiene el operador de interpretar el Derecho conforme a los
principios juridicos que rigen el ordenamiento, cuyo incumpli-
miento otorgaria al afectado un derecho subjetivo de impugnar
dicha interpretacion. Por ejemplo, se ha reconocido que ademas de

% Seglin REBOLLO PUIG, «esa interpretacidn en relacién con el contexto, que normal-
mente se identifica con el contexto normativo (criterio sistemadtico), es desbordada por la
interpretacion principal de que hablamos porque ésta situaria a la norma, no en el conjunto
de una ley o de todas las leyes, sino en el ordenamiento, con todos sus elementos, incluidos
los no normativos. La interpretacion conforme a la realidad social en que las normas hayan
de aplicarse permite también que penetren, aunque disfrazados, principios generales del De-
recho que condensan, junto con otros componentes, las necesidades y las convicciones sociales
sobre el Derecho» (2010, p. 1545).

% CorTeE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-083 de 1995. MP: Carlos Gaviria
Diaz.
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limitar y orientar todas las decisiones segtin los derechos de los
nifos, «el principio del interés superior cumple también una importante
funcién hermenéutica en la medida en que permite interpretar sistemdtica-
mente las disposiciones de orden internacional, constitucional o legal que
reconocen el cardcter integral de los derechos del nifio facilitando del mismo
modo resolver eventuales incompatibilidades en el ejercicio conjunto de dos
o mas derechos respecto de un mismo infante, asi como llenar vacios legales
en la toma de decisiones para las cuales no existe norma expresa»’. Ade-
mis, se ha tutelado el derecho a la interpretacion conforme a los
principios juridicos, en casos en los que la vulneraciéon al debido
proceso se manifiesta en el desconocimiento del principio de lega-
lidad, como garantia del derecho de defensa. Se puede ver entonces
que la aplicacion de los principios juridicos como criterios de in-
terpretacién es cada vez mas un deber juridico que circunscribe el
ejercicio del poder publico al ordenamiento juridico que lo rige,
«de manera que los actos de las autoridades, las decisiones que profieran y
las gestiones que realicen, estén en todo momento subordinadas a lo precep-

tuado y regulado previamente en la Constitucidn y las leyes»>8.

c) Los Principios como Herramientas de Integracion

Esta funcién se desprende del hecho de que los Principios Ge-
nerales del Derecho constituyen una fuente supletoria del Derecho,
que se aplicard en defecto de ley aplicable al caso. Esta importante
funcién determind el surgimiento de los Principios Generales del

7 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-273 de 2003. MP: Clara Inés Vargas
Hernandez.

5 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-433 de 2002. MP: Rodrigo Escobar
Gil. En relacién con el caricter imperativo de los principios, HINESTROSA sefala
que estas maximas «tienen un valor ético-politico, podria agregarse que ideolégico: son la
expresion juridica, y de los juristas, del pensar y del sentir de la sociedad en un momento
dado, independientemente de la antigiiedad de algunas de esas orientaciones, vertidas en
mdximas, pero, al propio tiempo, bien pueden ser, y algunos lo son, un dictado o pauta
ideoldgica de cardcter imperativo con significado normativo para el legislador, al que no le
esta permitido apartarse de la orientacién fundamental del Estado, contenida en la parte
dogmatica de la Constitucién, prohibicién sancionada con el juicio de ilegitimidad de la ley
o incluso de una enmienda constitucional; y con significado hermenéutico, similarmente
obligatorio, para el intérprete, en especial para el juez, que como funcionario del Estado se
encuentra inmediatamente sometido a los dictados de la Constitucion al aplicar la ley, que
puede no ser sélo posterior a esta, sino también anterior» (2000, p. 4).
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Derecho, pues como se vio, se necesitaba garantizar que el juez
tuviese siempre una fuente a la que acudir en aquellos supuestos en
los que ni la ley ni la costumbre fueran suficientes. Como reza el
articulo 8.° de la Ley colombiana 153 de 1887, «uando no hay ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho». De igual manera, el Codigo civil Espafiol
en el articulo 1.4 sefala: «Los principios generales del derecho se aplica-
ran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del
ordenamiento juridico».

d) Los Principios como Instrumentos de Justicia

Si bien en principio esta funcién puede parecer impropia, con-
cuerdo con BEerapiez Rojo cuando afirma que la funcién mas
importante es la justicialidad directa de los principios®. En virtud de
esta funcion, se permitiria recurrir cualquier acto juridico (excepto,
claro esta, los que tengan rango de ley formal y el principio no
tenga rango constitucional) que haya sido dictado desconociendo el
valor que en él se proclama. Este sera su ambito de vigencia por
excelencia, del cual se desprenderan las demis funciones. A manera
de ejemplo: «si es posible anular un reglamento que es contrario a un
principio juridico es porque la Administracion, en la elaboracion de sus
productos normativos, no ha cumplido el deber de respetarlo. Aqui no existe
ninguna laguna juridica, sino simplemente la infraccion de una prescripcion
Jjuridica por el érgano que ha elaborado el Reglamento. Lo mismo ocurre en
aquellos supuestos en los que se recurre una determinada resolucion por
haber sido dictada en aplicacién de una norma erroneamente interpretada» .
Esta altima funcién integra las demas formas de operar de los Prin-
cipios Generales del Derecho, y demuestra la importancia que tie-
nen estas figuras en el trafico juridico actual.

% Ya se refirid a esta funcién TaRDIO PATO como pardmetro iltimo de juridicidad
de las normas-regla; DE CASTRO como fundamento del ordenamiento juridico; y Crisa-
FULLI, como funcion constructiva de los Principios Generales del Derecho. En TARDIO
Pato, J. (2011).

0 Berapiez Rojo (2010, p. 160).
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4. Clases de Principios Generales del Derecho

Es tradicional que al estudiar la figura de los Principios, se rea-
licen diversas clasificaciones; casi tantas como autores que tratan el
tema. Me parece necesario destacar brevemente algunas exposicio-
nes doctrinales realizadas, con el fin de identificar ciertos tipos de
principios. Por ejemplo, debemos a CARRIO uno de los analisis mas
pormenorizados de la polisemia de «principio», quien distingue 11
usos de la expresidn «principios juridicos» y en su primer uso, esta
expresion hace referencia a aquél estandar normativo que se carac-
teriza por cuatro rasgos fundamentales: (1) presupone otras reglas;
(2) se dirige al aplicador; (3) indica como usar reglas, colmar lagu-
nas, etc., y (4) tiene una «neutralidad toépica» en el sentido de que
acusa una cierta indiferencia de contenido®.

De otro lado, se cuenta con la clasificacion de WROBLEWSKI,
quien determina hasta cinco tipos diversos de principios del Dere-
cho que son de uso corriente en la lengua del Derecho®. Para ello,
sigue como criterio fundamental (aunque no tnico) la relacion de
los principios respecto del sistema juridico: (1) Principio positivo del
Derecho: 1a norma explicitamente formulada en el texto juridico, es
decir, una disposiciéon legal o construida con elementos contenidos
en esas disposiciones; (2) Principio implicito del Derecho: una regla
que es considerada premisa o consecuencia de disposiciones legales
o normas; (3) Principio extrasistémico del Derecho: una regla que no
es ni principio positivo del Derecho, ni principio explicito del De-
recho; (4) Principio nombre del Derecho: un nombre que caracteriza
los rasgos esenciales de las instituciones juridicas y (5) Principio
construccion del Derecho: construccién del legislador racional o per-
fecto presupuesto en la interpretacion juridica®.

o1 Carri0, G. (1990). Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires. En GARCiA
FicUEROA (1998, pp. 48 y ss.).

02 WRrOBLEWSKI, J. (1989). «El papel de los principios del Derecho en la teoria
e ideologia de la interpretacién juridica» en Sentido y hecho en el Derecho (p. 151).
San Sebastian. En Garcia FIGUEROA (1998).

63 Frente a esta clasificacién, Garcia FIGUEROA realiza tres observaciones. En
primer lugar, WROBLEWSKI incorpora en la definicién de principio el término
«egla», lo cual pudiera interpretarse como un rechazo implicito de la distincién
cualitativa de reglas y principios. Esto no debe constituir un obsticulo para la
virtualidad de su clasificacién, que toma como referente el uso en la lengua del
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Por su parte, PRIETO SANCHIs trae una distinciéon entre (1) los
principios explicitos y (2) los principios implicitos, o principios generales
del Derecho. Los primeros son aquellos que figuran expresamente
contemplados en una disposicion; puede suscitarse debate acerca de
su fuerza juridica o de su significado concreto, pero no acerca de
su naturaleza: se trata de normas como cualesquiera otras a las que
el legislador o la doctrina, por alguna razén o seguramente por
varias y difusas razones, decide llamar «principio», incluso a veces,
«principio general del Derecho». Estos se recogen en disposiciones
legislativas, de las que constituyen su significado. No obstante, la
identificacién de estos principios no requiere que aparezcan bajo el
nomen iuris de «principios», sino que puede ser asi considerada cual-
quier disposicion en atencién a su generalidad, fundamentalidad, etc.
Los principios implicitos, en cambio, no aparecen expresamente
reconocidos en ninguna disposicién y plantean el problema que su
propio nombre indica, esto es, si resulta posible hablar de normas
implicitas®*.

Una propuesta interesante de clasificaciéon cuadruple de los
principios se encuentra en ATIENZA y Ruiz MaNEro. Por un lado,
se pueden distinguir (1) principios en sentido estricto, es decir, en el
sentido de norma que expresa los valores superiores de un ordena-
miento juridico, de un sector del mismo, de una institucion, etc., y
(2) directrices o normas programdticas, como norma que estipula la
obligacién de perseguir determinados fines. En segundo lugar, dis-

Derecho del término «principio» (su uso lexical) y establece la relacién de tales
principios con el sistema. En segundo lugar, resalta que concentrard su atencién
sobre los tres primeros tipos de principios: los principios explicitos (positivos),
implicitos y extrasistémicos, por ser los mas relevantes para el estudio. Sigue a
Priero SancHis, quien concibe que los primeros tres principios de la doctrina de
WROBLEWSKI son las categorias basicas a las que pueden reconducirse las otras dos,
como se vera a continuacioén. En tercer lugar, observa que cada tipo de principio
enunciado por el autor polaco sugiere un circulo de problemas predilecto, relacio-
nados con el estudio de los rasgos formales de los principios respecto de las reglas,
los problemas que origina el proceso de la derivacidén de principios a partir de
materiales normativos del sistema juridico, entre otros. Resalta entonces que los
principios han sido considerados como un vehiculo idéneo para moralizar el con-
cepto de derecho y que, de entre los diversos tipos de principios, son los extrasis-
témicos los que permiten analizar mejor las conexiones entre derecho y moral en
relacién con el papel de los principios (1998, p. 50).
% Prieto SANCHIs (2005, p. 206).
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tinguen entre (1) principios en el contexto del sistema primario o sistema
del siibdito, y (2) principios en el contexto del sistema secundario o sistema
del juez. Esto es, entre los principios (pautas de comportamiento
formulables como principios en sentido estricto o como normas
programiticas) en cuanto dirigidos a guiar la conducta de la gente
y los principios en cuanto dirigidos a guiar el ejercicio de poderes
normativos publicos (la creacién o aplicaciéon de normas) de los
organos juridicos. Una tercera distincién es la que media entre
(1) principios explicitos, esto es, principios formulados expresamente
en el ordenamiento juridico;y (2) principios explicitos, esto es, prin-
cipios extraidos a partir de enunciados presentes en el ordenamiento
juridico. Finalmente, la dltima distincién es la que se hace entre
(1) principios sustantivos y (2) principios institucionales. Los primeros,
que pueden ser principios en sentido estricto o directrices, expresan
exigencias correspondientes a los valores o a los objetivos que el
sistema juridico trata de realizar; apuntan, asi, al modelo de convi-
vencia entre los seres humanos que el Derecho pretende moldear.
Los segundos,—los institucionales— expresan exigencias que deri-
van centralmente de lo que se puede llamar los valores internos del
Derecho y del objetivo general de eficacia del Derecho y de fun-
cionamiento eficiente de su «maquinaria»®.

% Atienza y Ruiz MaNero (2004, pp. 26 y ss.). En un sentido similar, TARDIO
PATO centra su atencién en las clasificaciones mis significativas de los Principios
Generales del Derecho. En primer lugar, explica la clasificacion ya estudiada de
(1) los principios explicitos y (2) los principios implicitos, expuesta por autores como
CRISAFULLI y PRIETO SANCHIs, y las adiciones realizadas por WRroBLEWsKI. Los pri-
meros son los que estan expresamente recogidos en alguna disposicion normativa,
mientras que los segundos son los que no lo estan, y han sido obtenidos por de-
duccién o induccién a partir de alguna norma o grupo de normas. Se agregan
ademis los (3) principios extrasistémicos o totalmente implicitos, que son aquellos que
no estan recogidos explicitamente en una disposicién normativa y tampoco se
obtienen por derivacién del resto de normas, sino que se forman a partir de la
constitucién material o de alguna filosofia moral o politica que inspira un orde-
namiento. El autor expone ademis la distincidon entre (1) principios en sentido es-
tricto 'y (2) principios-directrices. Los primeros son los que disciplinan directamente
una materia dada, mientras que los segundos, principios programaticos o directivas,
disciplinan primariamente el comportamiento de los érganos legislativos con vistas
a la regulacion que los mismos dardn mas adelante de dicha materia. Distingue
ademas entre los (1) principios sustantivos, que vienen regidos por razones sustan-
tivas de correccidn, o finalistas, y apuntan al modelo de convivencia entre los seres
humanos que el Derecho pretende moldear, y expresan exigencias correspondien-
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Por tltimo, BELapiEZ ROjO considera que en la mayoria de los
casos, estas clasificaciones no tienen otro valor que el meramente
sistematico o didactico, ya sea porque las tipologias bajo las que se
agrupan los distintos principios no presentan diferencias suficientes
que permitan atribuirles una distinta fuerza o eficacia juridica, o
porque incluyen supuestos que no constituyen auténticos principios
juridicos, por lo que la mayoria de las clasificaciones carecen de
trascendencia juridica. No obstante, la autora considera que la Gnica
diferencia de la que se puede derivar alguna consecuencia juridica
es aquella que distingue entre a) principios constitucionales y b) prin-
cipios no constitucionales. Sefiala que «los primeros gozan de la fuerza
normativa de la Constitucion, y por ello son de preferente aplicacién frente
a cualquier norma juridica que los contradiga. [...] Por el contario, los otros
principios juridicos tienen la fuerza juridica que por su condicion de fuente
del Derecho les corresponde, y se situarian en la escala jerarquica por debajo
de la Ley y de la costumbre, pero por encima del reglamento»©®.

Si bien es cierto que estas clasificaciones cumplen principal-
mente fines académicos, no es menos cierto que existen diversos
tipos de principios juridicos al interior de un mismo ordenamiento
juridico, como se ha visto. Existen tantos principios juridicos como
ramas del ordenamiento, instituciones y figuras juridicas hay. Pero
ademas de esta diferenciacion que podria llamarse temitica o con-
ceptual, existen también principios con diferente valor: aquellos que
se encuentran en el Derecho Internacional, en las Constituciones o
en las normas de inferior rango; aquellos que se encuentran positi-
vizados y aquellos que no. En fin, independientemente del tipo de
principio y el criterio de clasificacion que se esté utilizando, las
funciones que desempenan los principios seran siempre similares, y
la forma en la que opera en el devenir juridico dependera de la
concepcidon que de ellos se tenga al interior de cada ordenamiento
juridico.

tes a los valores o a los objetivos colectivos que el sistema juridico trata de realizar;
y entre los (2) principios institucionales, que son aquellos que tienen como razén
de ser la garantia del Derecho como aparato institucional, para que pueda realizar
sus funciones sustantivas, y van dirigidos a los 6rganos especialmente. Finaliza con
la distincién entre (1) principios plenos, aquellos que cumplen todas sus funciones
tipicas, y (2) principios semiplenos, es decir, aquellos que no cumplen todas las
funciones propias de los principios (2011, pp. 92 y ss.).
% Berapiez Rojo (2010, pp. 184 y ss.).
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III. Surgimiento y Vigencia de los Principios Juridicos

El tema que se estudiard enseguida resulta de especial relevancia
para el analisis del Principio de No Regresion, pues permitird de-
terminar la forma en la que surge a la vida juridica un nuevo
Principio Juridico, y su vigencia temporal. Resulta fundamental
averiguar la forma de «descubrir» o «<hallar» las ideas que fundamen-
tan los principios juridicos de una sociedad determinada, pues como
se ha insistido los principios juridicos son aquellas ideas juridicas de
la comunidad que constituiran auténticamente fuentes del Derecho,
sin necesidad de exigir ningin proceso de positivaciéon®. Estos
principios no son inmutables, sino que se encuentran determinados
por la realidad social y por la cultura juridica de un pais, por lo que
su concepcion puede diferir de una cultura a otra, dependiendo mas
que todo de los problemas a los que tenga que dar solucion®. Esto
resulta fundamental en relacion con el centro de esta investigacion

67 Para una aproximacion a este asunto ver BELapiez Rojo (2010, pp. 57 y ss.).

Por su parte, MuNOzZ MACHADO hace un recuento de las aportaciones doctrinales
en relacién con el origen de los principios. Expone principalmente dos corrientes.
De un lado, las que consideran que los principios generales tienen un fundamento
extrapositivo, que se sitlan por encima y al margen de los procedimientos ordina-
rios de creacién del derecho por el legislador; y, de otro lado la que estiman que
los principios generales no son otra cosa distinta que el conjunto de criterios o
convicciones que utilizan los operadores juridicos ordinarios (doctrina, tribunales,
la propia Administracién) para interpretar e integrar el contenido de las normas
juridicas y aplicarlos conforme a los valores juridicos comtinmente compartidos.
No obstante, para el autor en la actualidad, no existe ningin criterio objetivado
de creacién de los principios generales (2000, pp. 67 y ss.).

% Como sefala HINESTROSA, no podria imaginarse ni aceptarse que «los prin-
cipios pudieran haber permanecido intactos a lo largo de varios milenios. Es verdad que al-
gunos se conservan en su embalaje latino original o medieval, otros recibieron retoques y
adaptaciones, que unos cuantos corren en las lenguas locales, si bien con coincidencia final
que permite reducirlos a un “comiin denominador”. Sin embargo, no seria correcto dejarse
seducir por esa apariencia de inmutabilidad, como quiera que los problemas a que atienden
y el enfoque difiere de una época a otra, como diversos son los sistemas econdmico sociales,
y hasta el significado de las propias palabras es en muchos casos otro» (2000, p. 7). En
este sentido, REBoLLo PuiG explica que ciertos cambios sociales no plasmados en
las normas pueden determinar nuevos Principios Generales del Derecho o causar
la obsolescencia de otros. El autor habla de cambios sociales, desde los cientificos,
econémicos o simplemente técnicos hasta los referidos a las creencias sobre la
justicia o sobre las relaciones entre la sociedad y el individuo, o sobre el papel del
Estado; entre otros (2010, p. 1534).
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pues en gran medida, son los cambios cientificos de la mano con
la necesidad de un crecimiento econémico cada vez mayor lo que
hace surgir la necesidad de nuevas herramientas de proteccion del
medio ambiente, como es el caso que se analiza, el Principio de No
Regresion en materia ambiental.

No obstante, para un autorizado sector de la doctrina estas
convicciones juridico-éticas que se encuentran en la conciencia
colectiva no tienen en si misma fuerza juridica, y su descubrimiento
no supondria propiamente el hallazgo de un principio®. Para estos
autores, estas ideas solo formaran parte del ordenamiento juridico
cuando se positivizan; como advierte EsSERr, se trata de un tramite
que transforma los principios pre-positivos en principios positivos.
Segtin este autor, los principios, o esas ideas juridicas colectivas, solo
se convierten en norma cuando adquieren la estructura propia de
éstas, y por tanto se convierten en es instrucciones precisas que
contienen ya el supuesto de hecho al que resulta de aplicacion”.
BETTI, por su parte, opina en el mismo sentido, y afirma que estos
principios se convierten en norma cuando los recoge el legislador
o son aplicados por los tribunales creando una jurisprudencia cons-
tante. El autor expone que la jurisprudencia es la competente para
identificar y elaborar aquellos Principios Generales del Derecho que,
ofreciendo directrices y criterios de valoracidon, no se agotan en
simples normas particulares, constituyendo instrumentos indispen-
sables de una interpretacidon integradora del orden juridico que
sobrepasa los confines de la analogia”'.

Para determinar efectivamente cul es el proceso de «descubri-
miento» de los principios, serd necesario y suficiente conocer cui-

9 Ibidem, p. 58.

70 Esser (1961, pp. 65 y ss.). Afirma el autor que estos pensamientos genera-
les solo pueden ser transformados en principios positivos por el propio legislador,
cuando los incorpora como ratio de sus instituciones y por la jurisprudencia, cuando
los aplica a un supuesto de hecho concreto. Es este el momento en el que ese
valor dejard de ser un pensamiento o una idea de la comunidad y se convertird en
una auténtica instruccidén vinculante, o un principio juridico en sentido estricto
(1961, p. 121).

71 BeTT (1971, p. 293). Para DE SADELEER, los Principios Generales del Dere-
cho han sido creados por los tribunales nacionales, en los sistemas juridicos con-
tinentales desde el final de la Segunda Guerra Mundial, con el fin de dar cohe-
rencia y plenitud al sistema juridico (2008, pp. 238 y ss.).
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les son los valores juridicos de una comunidad para conocer los
principios juridicos en los que se fundamenta. Resultard fundamen-
tal indagar acerca de los criterios identificadores de nuevos princi-
pios, y la dificultad de encontrar un criterio objetivo que permita
identificar dichos principios’.

1. Criterios identificadores de nuevos principios juridicos

A continuacidn, se analizaran los diferentes criterios sefalados
por la doctrina encaminados a identificar nuevos principios juridi-
cos.

A) La Evidencia

DEe CastrO senala que el reconocimiento de los nuevos princi-
pios juridicos no presenta especiales problemas, pues «los datos de
donde se induce su nacimiento solo importan en aquellos casos en los que
su propia vigencia es insegura», por lo que afirma que si algo caracte-
riza a los principios juridicos es «la evidencia de su realidad y eficacia».
No obstante, el criterio de la evidencia solo sirve para reconocer
los principios juridicos cuando éstos ya han sido «descubiertos», y
nadie duda de que esa idea juridica forma parte del conjunto de

72 BeLapiez Rojo (2010, p. 57). Por su parte, HINESTROSA, se pregunta «;Ddnde
se encuentran los principios objeto de descubrimiento, y de donde provienen los elementos o
materias primas que los intérpretes emplean para sus “creaciones interpretativas”?. Aparte de
la referencia histérica al proceso de formacién y a la tarea de recopilacién de las regulae y
maximae en Roma, es ineludible la anotacion de que, segiin la época y la posicion ideolé-
gica, la inspiracion o incluso la propia redaccion de esos principios corre de cuenta de la
divinidad, o es atribuible a un ius Gentium o a un ius naturale, religioso o laico, o es

fruto de la racionalidad, del andlisis de la realidad social y del designio de atenderla y go-

bernarla; asimismo, es indispensable observar que, al margen de que algunos se encuentran
explicitos en la legislacion, sin que por ello se pueda llegar a sostener que la individualiza-
cién de los principia se reduce a una simple extensién de esos enunciados, en tanto que
otros no estd expresos, van implicitos, de todos modos bien puede sostenerse que los principios
rezuman de la realidad social y de la experiencia juridica, y que el intérprete lo extrae
(¢inventa?) de la “conciencia social” mediante un proceso de abstraccion y generalizacién y
que al sentarse un principio se introduce un quid novi en el ordenamiento, o a lo menos,
se reafirma esa novedad adicional al conjunto de normas formalmente reconocidas» (2000,

p- 7).
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ideas juridicas de una comunidad determinada’. En este sentido, la
evidencia s6lo aparece cuando el principio ya existe, mas no cuando
se encuentra oculto en la conciencia colectiva, pues necesita reco-
nocimiento de fuerza juridica. En estos casos, la evidencia no podra
ser un criterio que permita «descubrir o «hallar» estos principio, y
correspondera al jurista la demostracidon de la vigencia social del
mismo’*. De esta manera, ante el riesgo de convertir valores pura-
mente subjetivos en normas juridicas, serd necesario demostrar
efectivamente su vigencia, y por ello sera preciso utilizar «la técnica
juridica mds objetiva y objetable»”. Esta tarea le corresponde al
operador juridico, que en la mayoria de los casos sera el juez, quien
tiene la obligacién de demostrar que una idea de la colectividad
tiene la vocaciéon de convertirse en un principio juridico.

B)  Las instituciones

El segundo criterio para descubrir nuevos principios juridicos
expuesto por BELAD{EZ son las instituciones, como sede de los va-
lores juridicos de la sociedad. GARCiA DE ENTERRIA7® para resolver
dicha cuestion, acude al concepto de institucion juridica de SAVIGNY.
Para este jurista, el Derecho solo podra quedar expresado en los
comportamientos concretos y tipicos de los ciudadanos tal como
explica LARENZ siendo estos comportamientos los que constituyen
las instituciones juridicas, pues «estas relaciones de la vida —como, por
ejemplo, el matrimonio, la patria potestad, la propiedad de un inmueble, la
compraventa— pensadas y conformadas como un orden juridicamente vin-
culante son los institutos juridicos»””. GARCiA DE ENTERRIA, partiendo
desde una perspectiva topica’ del Derecho, considera que la comu-
nidad juridica expresa sus valores o ideas juridicas al resolver los

73 DE CastrO (1984, pp. 417 y ss.).

7+ BeLapiez Rojo (2010, p. 62). Esser ya habia realizado un estudio sobre
estas cuestiones, y en su momento sefiald que «el principio crece de la prdctica y con
la practica, y lo que recibe de la doctrina no es vida sino forma, una forma, empero, que ya
por la mera liberacion del pensamiento fundamental de sus ataduras casuisticas, puede cons-
tituir el inicio de una nueva practica» (1961, p. 316).

75 Garcia DE ENTERRIA (1981, p. 222).

76 Garcia DE ENTERRIA (1984D, p. 64).

77 LARENZ (1966, pp. 33 y ss.).

78 Cfr. Garcia AMapo (1988); Garcia DE ENTERRIA (1984a).
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problemas concretos que se presenten, siendo las soluciones que a
esos problemas se vayan ofreciendo lo que da lugar a las institucio-
nes’’. Entonces, segtin la tesis de este autor, la forma de reconocer
que existe una idea juridica o unos valores juridicos latentes en la
comunidad, es comprobar si existe alguna institucion organizada en
torno a esa idea o valor®’. No obstante, las instituciones no serian
los Gnicos lugares en los que se podrian encontrar los principios
juridicos, sino un medio a través del cual se puede comprobar que
una determinada idea expresa un valor de la comunidad, y que, por
tanto, es un principio juridico®!. Lo anterior, pues si se considera
que los principios Gnicamente podran identificarse a través de las
instituciones juridicas, en aquellos sectores del ordenamiento que
no se encuentren regidos por el principio de la Autonomia de la
Voluntad (como el Derecho Administrativo, que se encuentra so-
metido al Principio de Legalidad), tal concepcién supondria una
vuelta al positivismo juridico, ya que en ellos sdlo la ley puede crear
nuevas instituciones. En cambio, si se considera que los principios
son anteriores a la institucién misma, constituiran el respaldo juri-
dico necesario para permitir que la Administracién pueda con su
actuacion crear una concreta institucidén. En estos casos, la existen-
cia del principio es lo que fundamentaria la institucién, y no a la
inversa. S6lo en la medida en que dicha institucion sea el reflejo de
un principio juridico, podra ser aplicada por la Administracién o
por el juez, pues ambos se encuentran vinculados a la ley y al De-
recho®.

No obstante es cierto que las ideas en torno a las que se con-
figuran las instituciones son principios juridicos, de lo anterior no
puede deducirse que estas ideas se conviertan en principios juridicos

79 Garcia DE ENTERRIA (19848, p. 64).

80" Para Berapiez Rojo dicha teorfa presenta un problema, pues sélo toma en
consideracién esa idea o valor de la conciencia colectiva cuando ha tenido fuerza
suficiente como para desarrollar en torno a ella una institucion. Sefiala la autora
que es claro que la idea en torno a la cual se ha organizado la institucién estd
asentada en la sociedad, pero ello no significa que todas las ideas juridicas de una
comunidad hayan cristalizado en instituciones, pues este seria en realidad un se-
gundo paso en la evolucién de esa idea, la materializacién de la misma, pero no
tiene por qué constituir su Unica forma de expresion (2010, p. 65).

81 Ibidem.

82 Ibidem, p. 67.
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a través de la institucidn, pues puede ocurrir precisamente lo con-
trario: la institucidon se crea como consecuencia de que existe un
valor en la comunidad que determina que un tipo de problemas
concretos se resuelvan otorgando la soluciéon mis acorde con el
mismo. Esto es, porque existe ya un principio juridico que exige
esta solucion®?. Ademas, se da cuenta de la existencia de un circulo
vicioso, pues si los nuevos principios tienen que fundamentarse en
las ideas que rigen las instituciones juridicas, no pudiendo éstas
fundamentarse mas que en los principios que se deducen de las ya
existentes. De este circulo vicioso sélo serd posible escapar a través
de las instituciones respaldadas en los textos legales, lo que supon-
dria, en Ultima instancia, la identificacién de los principios con las
ideas latentes en las leyes®.

C)  Acerca de los criterios para la identificacién de los principios juridicos

En relaciéon con los criterios ya analizados, resulta procedente
hacer dos observaciones. En primer lugar, cabe sefialar la dificultad
para encontrar un criterio objetivo que identifique con certeza los
valores juridicos en una sociedad determinada, antes de su transfor-
macién en verdaderas instituciones. Con el fin de aplicar los prin-
cipios antes de la existencia propiamente dicha de la institucidn, es
necesario determinar la forma en que se pueden llegar a conocer
dichos principios®. Se trata de una cuestion dificil, pues lo que se
quiere identificar consiste en un valor. En palabras de LareNz, «el
método de actuar de un valor se caracteriza porque es sentido por el hombre
como un requerimiento interior a tomar posicion, y ademdas, a llevar a cabo
una actividad realizadora de tal valor, lo que supone que el hombre no
adquiere conciencia de ellos mas que en actos de toma de posicion valorativa
frente a acciones o acontecimientos concretos»8®. Podria decirse, que desde
este punto de vista, los valores tienen un caricter subjetivo, y se
reconocen a través de los sentimientos®’, por lo que ningtn criterio

83 Ibidem, p. 69.
84 Ibidem, p. 70.
85 Ibidem, p. 72.
® LARENZ (1966, pp. 285 ¥ ss.).

87 LARENZ afirma que los actos de toma de posicién valorativa a los que hace
referencia no son originariamente meros actos del conocimiento, sino reacciones
emocionales, y si se quiere, actos del sentimiento, pero no instintivos.

%
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objetivo permitira demostrar con certeza si realmente esa idea cons-
tituye un valor de la comunidad. Entonces, tal criterio objetivo no
existe. Por lo anterior, la Ginica forma de demostrar la vigencia social
de un valor, o lo que es lo mismo, la existencia de un principio, es
mediante su propia aplicacion®.

En segundo lugar, y en relacién con lo dicho, sera requisito
imprescindible la objetivacion de los valores juridicos, para que
efectivamente sean considerados principios juridicos. Si bien es
cierto que objetivar la existencia de un sentimiento en una comu-
nidad globalmente considerada puede ser verdaderamente dificil,
por no decir imposible, el jurista no puede nunca renunciar a esa
objetividad®. Esta objetivaciéon es la que transforma los valores
sociales en principios juridicos. La garantia de ser un auténtico
principio solo se puede obtener cuando la aplicacion del nuevo
principio haya dado lugar a datos objetivos que refuercen su vigen-
cia hasta el punto de lograr que su existencia sea algo evidente para
los miembros de una sociedad. Paraddjicamente, la Gnica prueba de
su existencia lo constituye su propia evidencia. Ademas, que el jurista
que alegue la existencia de un nuevo principio deber3, al menos, y
en la medida de lo posible, fundamentarlo en datos objetivos, que
si bien no constituyen prueba definitiva de su existencia, si permi-
tirin demostrar que no se trata de un juicio de valoracion personal”.
Para lo anterior, serd necesario recurrir a la técnica juridica y utili-
zar todos sus recursos con el fin de demostrar que la idea que
pretende elevar a la categoria general de principio juridico es real-
mente tal y no una apreciacion subjetiva. Si bien, y como se dijo,
ninguno de los criterios sera definitivo, BELADIEZ Rojo le da una
mayor importancia a la evidencia, mas no a los datos objetivos en los
que se pretende fundamentar su existencia. Asi pues, la evidencia
constituye el Gnico medio que permitira tener algo de certeza o
relativa seguridad de que nos encontramos ante un verdadero prin-
cipios juridico. Necesariamente, todo principio hasta que se hace
evidente, debera pasar por una fase previa en la que es imposible
tener una garantia total de que se estd realmente ante un auténtico
principio juridico, razén por la cual no se puede pretender recono-

8 Berapiez Rojo (2010, p. 74).
8 LArRENZ (1966, pp. 289 vy ss.).
%0 Berapiez Rojo (2010, p. 77).
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cer, descubrir o hallar estos nuevos principios segin un criterio

infalible!.

2. Vigencia de los Principios Juridicos

Si bien se ha visto que por la naturaleza de los principios juri-
dicos no resulta facil delimitar su periodo de vigencia, si merece la
pena intentar hacer alusion a los diferentes momentos de la vida de
un principio??. Existe una primera fase, en la que su vigencia esta-
ria discutida, desde que un operador juridico «siente» una idea como
principio juridico, y considera que esa idea no expresa sélo un
valor personal, sino un valor propio de toda la comunidad en su
conjunto. Para que esa idea «descubierta» sea considerada como
principio, serd necesario, como se dijo, demostrar su caricter de
generalidad y objetividad. Se requiere entonces un periodo de co-
nocimiento del principio, que se puede conseguir a través de su
aplicacion por parte de las instancias judiciales, o a través de los
estudios realizados por la doctrina juridica.

Después de esta primera fase, que dard lugar a soluciones con-
tradictorias, mientras se fortalezca, o no, el principio como tal, llega
una fase plena de consolidacion. En este momento, se tendrd certeza
de la existencia del principio, que durard hasta su positivaciéon, o
hasta que se empiece a discutir su vigencia, por la llegada de un
nuevo valor en la sociedad que sea incompatible con dicho princi-
pio. En este caso, su derogacion tampoco sera inmediata, y se volvera
a un momento en el que su vigencia sea discutida, lo que llevara a
una derogaciéon definitiva, o a una nueva consolidacion®.

Para finalizar esta parte, resulta primordial tener en cuenta que
en la mayoria de los casos los principios juridicos no surgen para
solucionar nuevos problemas, sino para resolver de forma diferente
los problemas ya existentes. Lo anterior significa que el principio
tiene que hacer frente a una situacién juridica consolidada, y de-
mostrar que dicha solucidn ha dejado de ser véalida para el Derecho
por existir en la sociedad un nuevo valor juridico que exige resol-

o1 Ibidem, p. 84.
92 Ibidem, p. 89.
% Ibidem, p. 93.
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ver el problema de diferente manera. Tarea que no sera facil, dada
la poca tendencia al cambio, como exigencia de la seguridad juridica
propia del Derecho®. Este planteamiento resultari fundamental,
como se vera en su momento, para el estudio a profundidad del
Principio de No Regresion.

IV. Principios del Derecho Ambiental

En Derecho Ambiental contemporaneo, los principios juridicos
revisten gran importancia. Puede decirse, en general, que a menor
nivel de desarrollo de una disciplina juridica, mayor presencia de los
principios (aunque no siempre sea verdad a la inversa)®. En el caso
de la proteccion ambiental, el sistema juridico se ha encargado de
generar reglas demasiado particulares, por lo que siempre ha existido
la necesidad de ampliarlas a principios mas solidos, dada la relativa
novedad de este ordenamiento juridico. Es por esto que el Derecho
Ambiental estd fuertemente marcado por la presencia de principios
en comparacién con otras disciplinas juridicas. A continuacién se
estudiaran las principales consideraciones doctrinales frente a estas
figuras.

1. Concepto

Lozano CUTANDA, se refiere a estos principios como «expresivos
de una pauta de comportamiento exigible a todos los miembros de la co-
munidad internacional y en relacién a todos los aspectos atientes a la pro-
teccién del medio ambiente»®®. Este conjunto de principios, labrados en
el Derecho Internacional Ambiental, informan hoy los sistemas de
proteccion juridica del medio ambiente a nivel regional (como es
el caso del Derecho Ambiental Comunitario) y nacional. Resulta
pertinente preguntarse qué se entiende por la expresiéon «miembros
de la comunidad internacional», con el fin de identificar los sujetos
activos en el proceso de consolidacién de un principio juridico en
el Derecho Internacional.

9 Ibidem, p. 92.
% SErRrANO (2007, p. 9).
% Lozano Cutanpa (2010, p. 95).
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En primer lugar, hay que senalar que los sujetos de Derecho
internacional son aquellas entidades que son destinatarias de las
normas juridicas internacionales, participan en su proceso de elabo-
racion, y tienen legitimacion para reclamar por su incumplimiento
o incurren en responsabilidad internacional si son ellas quienes las
infringen®”. Una concepcidn inicial consideraba a los Estados sobe-
ranos como las Unicas entidades dotadas de personalidad juridica
internacional. Esta concepcién tradicional carece actualmente de
fundamento, por haber dejado de reflejar la practica internacional.
Actualmente, y a partir del dictamen de la Corte Internacional de
Justicia de 11 de abril de 1949, en el asunto de «Reparacién por
danos sufridos al servicio de las Naciones Unidas», es posible
sostener que los Estados no son los tnicos sujetos del Derecho
internacional contemporaneo, al tomarse conciencia de que la co-
munidad internacional esta hoy integrada por un conjunto muy
heterogéneo de actores y entidades que participan en la vida inter-
nacional. Entonces, junto a los Estados, sujetos originarios o prima-
rios del Derecho internacional, existen otros sujetos derivados,
creados por los Estados soberanos (las organizaciones internaciona-
les) y otras entidades no estatales que, en supuestos concretos, son
destinatarias de normas juridicas internacionales y a las que el De-
recho internacional reconoce ciertos derechos e impone determi-
nadas obligaciones, por lo que tienen una cierta subjetividad inter-
nacional?8. Para este autor entonces, ademais de los Estados, en la
comunidad internacional se encuentran las organizaciones interna-
cionales, los pueblos sujetos a dominacién colonial, las Organiza-
ciones Internacionales No Gubernamentales (ONG), las empresas
trasnacionales o multinacionales, los establecimientos ptblicos inter-
nacionales, y en ciertos casos, la persona humana como sujeto de
derecho en el Derecho Internacional.

Resulta importante ademas indagar sobre la concrecion de los
Principios Generales en el Derecho Internacional, con el fin de
identificar como surgen dichos principios en este ordenamiento.
Puede afirmarse que los Principios Generales aplicables en el orde-
namiento internacional tienen dos procedencias. En primer lugar, y
en la gran mayoria, aquellos que han sido recogidos de los ordena-

97 CARRILLO SALCEDO (1991, p. 25).
B Ibidem, p. 27.
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mientos internos, es decir, los principios considerados como tales in
foro domestico (a manera de ejemplo, la prohibicién de abuso del
derecho, la responsabilidad internacional nacida de actos ilicitos y
la restitucién de lo adquirido por medio de un enriquecimiento
justo, la obligacién de reparar los danos debe abarcar o s6lo al dano
efectivamente sufrido, sino a la ganancia dejada por obtener, entre
otros). En segundo lugar, junto a los principios in foro domestico que
son los que tienen su origen en una conviccién juridica reflejada
en la generalidad de los ordenamientos juridicos y que tras su cons-
tatacién y correspondiente adaptacion a las caracteristicas del De-
recho internacional son reconocidos como tales en la categoria de
principios internacionales, existen otros principios generales propia-
mente internacionales, que tienen un origen diverso, pero son funda-
mentalmente el producto de la accién conjugada del juez interna-
cional y de la diplomacia normativa de los Estados®’.

Entonces, en relacién con la comunidad internacional (que se
podria asimilar como de Derecho Internacional Publico), los Estados
gozaran de «subjetividad plena», mientras que las Organizaciones
Internacionales y demas miembros de esta comunidad tendrin una
«ubjetividad limitada», dependiendo de sus propdsitos y funciones.
No obstante, los Principios Generales del Derecho Internacional
seran de aplicacién y acatamiento por parte de todos los sujetos,
independientemente de que su origen derive de los ordenamientos
internos (principios in foro domestico) o del Derecho Internacional
(principios propiamente internacionales).

Ahora bien, estas circunstancias deben ser matizadas en el con-
texto especifico del Derecho Ambiental Internacional, entendido
como un sub-ordenamiento del Derecho Internacional Publico,
cuyas caracteristicas estan determinadas por su particular finalidad,
que es la proteccion y salvaguarda del medio ambiente global. En-
tonces, este conjunto de normas internacionales, encaminadas a la
proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible, expresan
pautas de comportamiento exigibles a los miembros de la comuni-
dad internacional, ya no s6lo a los Estados como sujetos por exce-

% A manera de ejemplo, la primacia del tratado internacional sobre la ley
interna, la regla del agotamiento previo de los recursos internos antes de acudir a
la via internacional, entre otros. DiEz DE VELasco (2013, p. 126).
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lencia de este ordenamiento, sino por e¢jemplo también a las em-
presas publicas, como extension de esa subjetividad estatal.

Ademas, puede decirse que dada la naturaleza y reciente forma-
cién del Derecho Ambiental Internacional, sus Principios Generales
son principios propiamente internacionales en los términos estudiados,
pues surgieron, en su gran mayoria, como fruto de la diplomacia
normativa de los Estados, en relacién con la toma de conciencia
sobre las preocupaciones ambientales. No se puede negar la posibi-
lidad de que algunos Principios del Derecho Ambiental Internacio-
nal tengan su origen al interior de ciertos ordenamientos juridicos,
pero, como se vera, su fuente primordial es el Derecho Internacio-
nal mismo, principalmente las Declaraciones de Estocolmo (1972)
y de Rio de Janeiro (1992). No es este el lugar para estudiar el
origen de cada uno de los Principios del Derecho Ambiental In-
ternacional, pero si para repasar puntualmente las citadas Declara-
ciones, con el fin de identificar la formulacién inicial de dichos
principios, y verificar los sujetos a los que se aplican.

Por ejemplo, la regla contenida en el principio 21 de la Decla-
racién de Estocolmo y el Principio 2 de la Declaracién de Rio,
senala que los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios
recursos, pero la responsabilidad de no causar dafios al medio ambiente de
otros Estados o de zonas situadas fuera de los limites de la jurisdiccion
nacional. Por su parte, el principio 24 de la Declaraciéon de Esto-
colmo (Carta Mundial de la Naturaleza principio 21a y Princi-
pio 27 de la Declaracion de Rio) habla de la cooperacién internacional
de los Estados para la proteccion del medio ambiente, que impone la
obligacién de promover la conclusién de tratados y otros instru-
mentos internacionales con esta finalidad. En el mismo sentido, el
Principio 11 de la Declaracion de Rio senala que los Estados deberan
promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las normas, los objetivos
de ordenacion vy las prioridades ambientales deberian reflejar el contexto
ambiental y de desarrollo al que se aplican. Como se ve, la gran mayo-
ria de los Principios del Derecho Ambiental Internacional represen-
tan mandatos o pautas de comportamiento para los Estados princi-
palmente (lo cual se deduce del uso reiterado de la expresion «los
Estados» a lo largo de dichos textos) y en algunos casos, para las
Organizaciones Internacionales, las ONG vy la sociedad civil, en
menor medida.
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Entonces, resulta claro que si bien la comunidad internacional
se encuentra conformada por varios actores, el Derecho Internacio-
nal Ambiental en general, y sus Principios en particular, imponen
pautas de comportamiento para los Estados primordialmente. Nada
impide que existan Principios por y para los demis sujetos del
Derecho Internacional Ambiental, pero, al ser los Estados los encar-
gados de velar por la protecciéon del medio ambiente local, nacional
y global, serdn los principales sujetos de este Derecho. Ahora, en
cuanto a su formulacién, ademas de los Estados, las Organizaciones
Internacionales desempenan un papel fundamental en la elaboracién
de este ordenamiento; las citadas Declaraciones, resultado de las
Conferencias de las Naciones Unidas, representan un claro ejemplo.
Asi, es necesario diferenciar entre el surgimiento de los principios,
ya sea in_foro domestico o propiamente internacionales, y entre la vincu-
latoriedad subjetiva de los mismos, esto es, a quién se exigen. En-
tonces, si bien los principios pueden surgir o verse recogidos en
Instrumentos Internacionales creados por y para los Estados, dichos
principios pueden, a su vez, exigirse no solo a los Estados, sino a
los demas miembros de la comunidad internacional, e incluso, a
entidades nacionales, por extensiéon de la subjetividad estatal.

Continuando con el estudio de los Principios del Derecho
Ambiental, JAQUENOD DE ZsSOGON, habla de los Principios Rectores
del Derecho Ambiental, y define los principios como «los postulados
fundamentales y universales que la razén especula, generalizando por medio
de la abstraccion las soluciones particulares que se obtienen partiendo de la
Jjusticia y la equidad social, atendiendo a la naturaleza de las cosas positi-
vas. Son Principios Rectores generales por su naturaleza, y subsidiarios por

su_funcién, porque suplen las lagunas de las fuentes formales del Dere-
Cl’lO»“)O.

Por su parte, BETaNcOR RODRIGUEZ hace referencia a los prin-
cipios juridicos, y los define como «aquellos que estando normalmente
positivizados sirven de fuente de inspiracion e informacion bien de otras
normas o bien de la practica de aplicacion del conjunto del sistema norma-
tivo» y les reconoce una funcién inspiradora e informadora. Aclara
que existe la discusion sobre la exigencia de que este tipo de prin-
cipios estén positivizados, pero, asimismo, recuerda que en la mate-

100" JAQUENOD DE ZsOGON (1991, p. 366).
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ria que se estudia, el Derecho Ambiental, si lo estin; lo que no es
6bice para que eventualmente se pueda admitir otros principios que
no lo estén!'0!.

Uno de los autores que ha tratado con mayor atencidén el tema
de los Principios del Derecho Ambiental es DE SADELEER. En su
opinidn, los principios de polluter-pays, de prevencion y de precau-
cién conforman una categoria especifica de principios juridicos: se
trata de los Directing Principles'®2. Estos principios se caracterizan por
que tienen un lugar esencial en la definicidén e implementacion de
las politicas publicas; gracias a su flexibilidad y adaptabilidad a las
circunstancias del contexto. De esta manera, ademas de tener la
funcién propia de los principios juridicos, consistente en remediar
las deficiencias del marco normativo, estan diseflados para impulsar
el Derecho Ambiental hacia la consecucién de los objetivos propios
de este ordenamiento.

Se trata entonces de directrices (en concreto, directing principles)
que informan un ordenamiento juridico especifico, en este caso, el
ambiental, y sientan las bases sobre las cuales se deberd construir,
revisar, analizar y aplicar la normatividad especifica en la materia.Ya
sea que se trate de politicas, normas concretas, o decisiones judicia-
les, el operador juridico debe seguir estas pautas, que deben permear
cualquier tipo de aplicacion juridica.

2. Antecedentes

Los principios generales de Derecho Ambiental tienen un ori-
gen simultaneo en el ambito internacional, europeo y nacional. En
este Gltimo caso, naturalmente, a medida que cada Estado va incor-
porando a sus funciones la de proteccion del medio ambiente, y
poniendo en marcha una politica ambiental propia, y, por tanto,

101 Berancor RODRIGUEZ (2014b, p. 236).

102 Se adopta esta terminologia en vez de la inglesa policy principles, la cual no
refleja totalmente el significado de la expresion francesa principes directeurs. El tér-
mino policy principles no es enteramente apropiado para el analisis que hace el
autor, pues su uso en inglés implica que dichos principios estin desprovistos de
cualquier efecto prescriptivo, tesis contraria a la que defiende en su obra. DE Sa-
DELEER (2008, p. 231). Por lo anterior, también se utilizard dicha expresion en esta
investigacion.
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generando su propio Derecho Ambiental. Ademas, resulta impor-
tante sefalar que dado que su origen responde a criterios econd-
micos internacionales, muy ligados a los mercados y a la vision ética
y cientifica del mundo, estos principios son comunes a practica-
mente todos los Estados, sin perjuicio de las inevitables diferencias
de opini6én sobre su positivacién en determinados sectores !>,

Como es claro, la evolucién del Derecho Ambiental estd mar-
cada por la influencia del ordenamiento juridico internacional, pues
de la mano de las preocupaciones internacionales ambientales se
empez6 a fundamentar un nuevo conjunto normativo'’*. Muchos
de los principios y reglas que informan el Derecho Ambiental en
la actualidad se han desarrollado y consolidado en el Derecho In-
ternacional, como la base juridica sobre la que se construyen hoy
los ordenamientos juridicos nacionales en la materia. Desde 1972
con la Conferencia de Estocolmo, hasta 1992 con la Conferencia
de Rio de Janeiro, el Derecho Ambiental Internacional tuvo un
notable desarrollo y importante consolidacién. Si bien no tienen
caracter vinculante, por ser meramente declarativas y recomenda-
torias, sentaron las bases para los desarrollos normativos posteriores.
La Declaracion de Principios para la Preservacion y Mejora del
Medio Humano, esto es, la Declaracion de Estocolmo, estd compuesta
por 26 principios en los cuales se abordan las principales cuestiones
ambientales que afectan el entorno humano a nivel mundial, y
sientan los criterios que han de presidir la actuacion internacional
y nacional en este ambito. Se tata de la «Carta Magna» de la pro-
teccidén del medio ambiente, y marca el punto de partida de un
nuevo Derecho Ambiental, pues constituye el primer texto juri-
dico internacional que reconoce el Derecho-Deber al medio am-
biente '%.

Por su parte, la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, consta de 27 principios que establecen las bases sobre las
cuales los Estados y los pueblos tienen que cooperar para una ma-
yor consolidaciéon del «derecho internacional en la esfera del desa-

103 Laco CaNDEIRA (2006, p. 985).

104 Cfr. Esteve Parpo (2014); Lozano Cutanpa (2010) y Lozano CUTANDA
et al. (2014); MarTIN MAaTEO (1981); ORTEGA Arvarez (2013), entre otros.

195 Lozano Cutanpa (2010, p. 64) y Lozano CuUTANDA ef al. (2014, p. 29).
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rrollo sostenible» (principio 27). Aunque esta declaracién también
es de caracter juridicamente no vinculante, contiene previsiones mas
concretas que las de la Declaracion de Estocolmo, por lo que pro-
porcionan un marco general para el desarrollo del Derecho Am-
biental a nivel nacional e internacional que constituye un impor-
tante punto de referencia para la toma de decisiones en este ambito.
Es mas, muchas de sus previsiones ya se encuentran en instrumen-
tos internacionales y se reflejan en ordenamientos juridicos internos
de los Estados!’.

3. Naturaleza Juridica

La gran mayoria de estos principios, por la forma en la que
surgieron, recogidos en las Declaraciones de Estocolmo y de Rio,
tienen un valor de derecho suave (soft law)'””. No obstante, como
también, en la mayoria de los casos, han sido recogidos por la nor-
matividad interna e internacional, constituyen fuente informadora
del ordenamiento positivo ambiental. Laco CANDEIRA, considera
que cuando se trata de los principios de Derecho Ambiental, su
valor depende de su fuente material de origen. Esto es, hay algunos
que estan recogidos en las Constituciones internas, de forma directa
(con valor informador como ocurre en Espafa, en el art. 45 de la
Constitucién), o con valor de derecho constitucional, como ocurre
en otros ordenamientos'%.

En el Derecho Internacional ocurre de manera similar, pues
muchos de los principios de Derecho Internacional Ambiental han
pasado a estar codificados en la medida en que hay tratados, cos-
tumbres, decisiones judiciales o doctrina que los consagran, y son
expresion de la capacidad y el deseo de los Estados de aceptar dichos
principios. Insiste el autor que los distintos tipos de principios se
pueden ver reflejados en distintas fuentes: algunos pueden reflejar
Derecho consuetudinario, otros puede que reflejen auténticos prin-
cipios al ser abstraccién del texto de tratados, otros pueden ser sélo
obligaciones legales emergentes y otros puede que incluso no re-

106 Lozano CuTanpa (2010, p. 74) y Lozano CUTANDA et al. (2014, p. 56).
107 Lozano CUTANDA et al. (2014, p. 53).
108 T aco CANDEIRA (2006, p. 985).
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flejen mas que el status juridico mas vago que supone el propio soff
law 199

En este sentido, algunos de los principios estin firmemente
establecidos en el Derecho Internacional, mientras que otros estan
emergiendo y se encuentran en el proceso de ganar aceptacion.
Algunos principios tienen mas naturaleza de lineas a seguir, o di-
rectrices de politicas que no necesariamente dan lugar a derechos
y obligaciones legales especificos. Entonces, los principios han ad-
quirido reconocimiento, entre otros medios, por la practica de los
Estados, su incorporacién en instrumentos legales internacionales,
en leyes y regulaciones nacionales, y en las decisiones judiciales.
Ademas, algunos principios se encuentran expresamente senalados
en documentos vinculantes globales o regionales, mientras que otros
se encuentran predominantemente en Derecho consuetudinario. En
muchos casos, resulta dificil establecer el pardmetro preciso o el
estatus legal de un principio en particular. Entonces, la manera en
que cada principio aplica en particular a una actividad o incidente
debe ser considerada en relacién con los hechos y circunstancias de
cada caso, teniendo en cuenta diversos factores, incluyendo su fuente
y contexto, su lenguaje, la actividad en particular de que se trata, y
las circunstancias especificas en que ocurre, los actores, y la region
geografica; dado que el efecto juridico de los principios y concep-
tos podrd cambiar de un sistema legal a otro!!".

Si se consideran los Principios del Derecho Ambiental como
Directing Principles, es decir, aquellos principios disefiados para servir
de orientacion para la implementacién de politicas puablicas, la de-
terminacién de su naturaleza juridica constituye una cuestion par-
ticular. Desde este punto de vista, se ha propuesto la relativizacion
de la dicotomia presentada por DWORKIN, entre reglas y principios,
ya que dicha diferenciacién no tiene en cuenta una de las princi-
pales caracteristicas del Derecho post moderno, consistente en la
declaracién de principios juridicos en politicas pablicas'!. De esta
manera, se tienen, de un lado las reglas de contenido determinado,
las cuales estan dotadas de un significado univoco debido a su alto

199 Ibidem.
10 UNEP (s.f, p. 24).
1 De Sapeceer (2008, p. 305 vy ss.).



IV, Principios del Derecho Ambiental 83

grado de precision, lo que les permite regular, prohibir y autorizar
determinados comportamientos, reduciendo el riesgo de interpre-
tacion. De otro lado, se tienen las reglas de naturaleza indeterminada,
que surgen como una categoria intermedia y opuesta a la primera,
en razébn a su mayor grado de abstracciéon y amplio margen de
interpretacién para asegurar su implementacion'!?,

Continuando con el analisis, en Colombia, la evolucidén del
Derecho Ambiental nacional estd marcada profundamente por la
evolucion del Derecho Ambiental Internacional. Asi, con la influen-
cia de las Conferencias internacionales de Estocolmo (1972) y de
Rio de Janeiro (1992), en el pais surgieron las normas mas impor-
tantes, con vigencia en la actualidad. La Ley 27 de 1973 que otorga
facultades al Congreso para la elaboraciéon del Codigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y del Medio Ambiente (Decreto
2811 de 1974), y la Ley 99 de 1993, por la cual se crea el Sistema
Nacional Ambiental (SINA) son las bases fundamentales del Dere-
cho Ambiental en Colombia. Es en este Gltima norma donde se
encuentran de manera clara y concreta, los Principios Generales
Ambientales. El articulo 1.° de dicha norma sefala que politica
ambiental colombiana seguird los siguientes principios generales:

1. El proceso de desarrollo econdémico y social del pais se
orientard segun los principios universales y del desarrollo soste-
nible contenidos en la Declaracién de Rio de Janeiro de junio
de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

2. La biodiversidad del pais, por ser patrimonio nacional y
de interés de la humanidad, debera ser protegida prioritariamente
y aprovechada en forma sostenible.

3. Las politicas de poblacién tendran en cuenta el derecho
de los seres humanos a una vida saludable y productiva en armo-
nia con la naturaleza.

4. Las zonas de paramos, subpiramos, los nacimientos de
agua y las zonas de recarga de acuiferos seran objeto de protec-
cién especial.

112 Ibidem, p. 307. De todas maneras, para el autor, en ningn caso los Directing
Principles pueden ser confinados a una completa y absoluta definicién, pues esto
tendria el efecto de imponer limitaciones a su significado, impidiéndoles evolucio-
nar para hacer frente a nuevas contingencias (2008, p. 309).
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5. En la utilizacién de los recursos hidricos, el consumo
humano tendra prioridad sobre cualquier otro uso.

6. La formulacién de las politicas ambientales tendrd en
cuenta el resultado del proceso de investigaciéon cientifica. No
obstante, las autoridades ambientales y los particulares darin apli-
cacidn al principio de precaucién conforme al cual, cuando exista
peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razdn para postergar la adop-
cién de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio
ambiente.

7. El Estado fomentara la incorporaciéon de los costos am-
bientales y el uso de instrumentos econémicos para la prevencion,
correccién y restauraciéon del deterioro ambiental y para la con-
servaciéon de los recursos naturales renovables.

8. El paisaje por ser patrimonio comun deberd ser prote-
gido.

9. La prevencién de desastres serd materia de interés colec-
tivo y las medidas tomadas para evitar o mitigar los efectos de su
ocurrencia seran de obligatorio cumplimiento.

10. La accidn para la proteccion y recuperacion ambientales
del pais es una tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la
comunidad, las organizaciones no gubernamentales y el sector
privado. El Estado apoyard e incentivara la conformaciéon de or-
ganismos no gubernamentales para la proteccién ambiental y
podra delegar en ellos algunas de sus funciones.

11. Los estudios de impacto ambiental seran el instrumento
basico para la toma de decisiones respecto a la construcciéon de
obras y actividades que afecten significativamente el medio am-
biente natural o artificial.

12. El manejo ambiental del pais, conforme a la Consti-
tucion Nacional, serd descentralizado, democratico y participa-
tivo.

13. Para el manejo ambiental del pais, se establece un Sis-
tema Nacional Ambiental, SINA, cuyos componentes y su inte-
rrelacién definen los mecanismos de actuacién del Estado y la
sociedad civil.
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14. Las instituciones ambientales del Estado se estructurarin
teniendo como base criterios de manejo integral del medio am-
biente y su interrelacién con los procesos de planificaciéon eco-
ndémica, social y fisica.

En cuanto a su fuerza juridica, inicialmente la Corte Constitu-
cional sefiald lo siguiente: «Para la Corte no existe duda acerca del vigor
Jjuridico, ni del caracter normativo de la parte acusada del articulo 1o. de la
Ley 99 de 1993, asi como de su capacidad para producir efectos juridicos,
pero bajo el entendido de que en ella se establecen unos principios y valores
de rango legal, que solo se aplican de modo indirecto y mediato, y para
interpretar el sentido de las disposiciones de su misma jerarquia, y el de las
inferiores cuando se expiden regulaciones reglamentarias o actos administra-
tivos especificos; en este sentido se encuentra que la norma que se acusa estd
plenamente delimitada en cuanto al mencionado vigor indirecto y mediato
dentro del ordenamiento juridico al que pertenece, sin establecer conductas
especificas 'y sin prever consecuencias determinadas, las cuales quedan condi-
cionadas a la presencia de otros elementos normativos completos. Este tipo
de disposiciones opera como pautas de interpretacion y de organizacion del
Estado, y no se utilizan como reglas especificas de solucion de casos».

«Desde luego, en este caso los principios a los que se refiere la disposi-
cion acusada no son constitucionales o generales, ni fundamentadores del
ordenamiento juridico politico, como podria entenderse inicialmente y como
lo quiere entender el demandante al equipararlos al preambulo de la Cons-
titucion; ni sirven para condicionar toda la organizacion del Estado, ni se
predican de todo el ordenamiento juridico, sino que operan con la capacidad
de ser orientadores de la conducta de los funcionarios encargados de adelan-
tar el cumplimiento de las restantes partes de la ley que establece. Se hace
necesario reconocer la existencia de ordenamientos juridicos parciales que
funcionan de modo relativamente auténomo, dentro de la unidad y plenitud
del sistema juridico al que pertenecen; estas pautas de conducta también
condicionan las actividades de los jueces en funciones de aplicacion de la ley
y de su interpretacion, y en dicha medida son utilizados por el derecho
contemporaneo, para abrir las capacidades de los operadores del derecho a
soluciones que incorporan fundamentos de racionalidad juridica y de razo-
nabilidad practica»''3.

113 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-528 de 1994. MP: Fabio Morén
Diaz.
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En afos posteriores, resalté la importancia de aplicar los princi-
pios desarrollados en el derecho internacional para adelantar Ila
proteccién del medio ambiente. Concretamente, la Sala Plena con-
sider6 que «la obligacién de acudir a tales principios, se deriva del mandato
contenido en el articulo 266 superior, que prescribe la internacionalizacién
de las relaciones ecoldgicas»''*.

En otra ocasién, al tratar el Principio de Precaucion, ha dicho
que este se encuentra constitucionalizado ''>: «pues se desprende de la
internacionalizacion de las relaciones ecolégicas (art. 266 CP) y de los
deberes de proteccién y prevencion contenidos en los articulos 78, 79 y 80
de la Carta» y que esa constitucionalizacion deriva del deber impuesto a
las autoridades «de evitar daios 'y riesgos a la vida, a la salud y al medio
ambiente» 1,

Se puede concluir entonces de lo expuesto que en Colombia
los principios consagrados en la Ley 99 de 1993 tienen rango legal,
con capacidad para producir ciertos efectos juridicos, que sirven para
fundamentar las normas de este ordenamiento juridico particular.

4. Funciones

Algunos autores tratan el tema de las funciones de los principios
de Derecho Ambiental atendiendo a la clasificaciéon que hagan de
los mismos. Por ejemplo, OrTEGA Arvarez habla de los principios
estructurales, que son aquellos que ordenan la materia y le dan su
propia peculiaridad frente a otros sectores del ordenamiento. Estos
principios son los que amparan y cualifican el fin perseguido!!'’. Son
los que MARTIN MATEO trata de «megaprincipios» y son: la globali-
dad, la horizontalidad, la solidaridad y la sostenibilidad''®. De otro
lado estan los principios funcionales, que son los que orientan acerca

114 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-671 de 2001. MP: Jaime Araujo
Renteria.

115 Cfr. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-988 de 2004. MP: Humberto
Antonio Sierra Porto; y Sentencia C-071 de 2003. MP: Alvaro Tafur Galvis.

116 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-703 de 2010. MP: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

117 OrreGa Avarez (2013, p. 36).

18 MAaRTIN MATEO (2003, pp. 35 y ss.).
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de cuales deben ser los instrumentos mas idoneos para lograr el fin
de la proteccién ambiental.

Por su parte, JorDANO FrAGA, afirma que para que se reconozca
la existencia de un principio no hace falta que éste haya alcanzado
su positivacion, e identifica diferentes clases de principios. En primer
lugar se encuentran los Principios Generales del Derecho Piblico reco-
gidos expresamente por la legislacién ambiental, como la participa-
ci6n, la cooperacidn vy la solidaridad; y en segundo lugar se encuen-
tran los principios especificos positivados del Derecho Ambiental'".

BeTancor RODRIGUEZ destaca el importante papel reconocido
por la doctrina a los Principios del Derecho Ambiental, y explica
que esto obedece a la maleabilidad de la regulacién ambiental, y a
la necesidad de incorporar cierto dinamismo a las normas que fa-
ciliten su adaptacion a las circunstancias cambiantes en que se apli-
can y a la movilidad del objetivo a alcanzar. Se trata de pautas y
criterios que orientan el proceso de creaciéon de normas singulares
a aplicar en casos especificos en vista de circunstancias concretas'?’.

Otra funcidén no menos importante es la de servir de pautas o
criterios de obligado cumplimiento o respeto por parte de los su-
jetos sometidos a las normas ambientales. Se trata de una especie de
traslado de estos principios desde el ambito juridico formal propio
de los Principios Generales del Derecho, al dambito mas inmediato
de criterios de obligado respeto para los obligados a acatar las nor-
mas juridicas a lo largo de su propio proceso de aplicacion. Se trata
de principios que los titulares de las actividades deben cumplir,
mientras que la Administracién debe velar para que tal cumpli-
miento se produzca'?!. En relacién con esta cuestién, para DE Sa-
DELEER los Directing Principles del Derecho post moderno ya no sélo
sirven para racionalizar la Ley o para llenar los vacios del sistema
legal (funcién por excelencia de los Principios Generales del Dere-
cho del Derecho Moderno), sino que ahora también estan destina-
dos a estimular politicas puablicas, y permitir a los jueces ponderar
y reconciliar intereses diferentes. De esta manera, estos principios
estan para marcar el enfoque de las politicas ptblicas ambientales,

119 Jorpano Fraca (1995, p. 131 y ss.).
120 BeraNCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 236).
12U Ibidem, p. 237.
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describir el contexto en el cual el legislador debe actuar, y guiar
dicho marco de accion'?%

En relacién con su aplicacion judicial, se debe distinguir entre
el caricter informador y el caricter normativo juridico vinculante
del contenido del principio a los efectos de la anulacién de las
decisiones que los contrarien. Cuestion que resultard de gran im-
portancia en relacién con el Principio de No Regresion, como se
estudiard en su momento. La imprecisiéon y generalidad del conte-
nido de los principios hace que admitir la posibilidad anulatoria
significaria reconocer al poder judicial una funcién creadora y re-
creadora de las normas juridicas que claramente excede el ambito
de la funcidn judicial, como se vera mis adelante. No obstante, en
el plano de las hipodtesis, no puede descartarse la posibilidad de que
una determinada decisién de un poder publico pueda ser tenida
como contraria a un principio, especialmente si se trata de un prin-
cipio constitucional '3,

Con referencia a su funcidén, SCHMIDT-ASSMANN afirma que los
principios cardinales del Derecho Ambiental, que identifica como
los de precauciodn, cooperacion y de «quien contamina pagar, si bien
no permiten dar una respuesta dogmatica inequivoca en cada caso,
al menos revelan la direcciéon en la que se han de buscar las solu-
ciones y suministran modelos argumentativos para la delimitaciéon

122 DE Sapeteer (2008, p. 250) Para este autor, los Principios del Derecho
Ambiental tienen una funcién simbdlica, de apoyo al legislador en la creaciéon de
nuevas instituciones juridicas; y una funcién programatica e incluso pedagdgica, en
cuanto son instrumentos que incluyen a las autoridades publicas en procesos de
cambio: son reformatorios en vez de estabilizadores. Adicionalmente, dichos prin-
cipios funcionan como una pieza clave para la estructuracién y sistematizaciéon del
ordenamiento, encaminada a remediar las deficiencias del marco normativo y
conseguir asi los objetivos establecidos en las politicas pablicas (2008, pp. 258 y ss.).

123 Ibidem, p. 240. Por su parte, BETANCOR realiza una clasificacién de los
principios basicos del Derecho Ambiental, en relacién con su funcién estructural
de este Derecho, pues le sirven de basamento y constituyen el Gltimo referente de
toda la regulacién ambiental, de la prictica judicial y de la accién de los poderes
publicos. Para dicha clasificacién, toma en cuenta el impacto ambiental como punto
de referencia, y distingue entre aquellos que buscan la evitacién del dafo, y los
que buscan la reparacién y restauracién de las condiciones ambientales. En los
primeros destaca los principios de prevencion y de precaucion, y en los segundos
sefala los principios de correccion de los atentados preferentemente en la fuente
misma y principio quien contamina paga (2014b, pp. 248 y ss.).



IV, Principios del Derecho Ambiental 89

de los ambitos de responsabilidad respectivos de la sociedad y los
poderes publicos'?*.

Por su parte, CAFFERATTA opina que los principios del Derecho
Ambiental sirven como criterio orientador del derecho para el
operador juridico y constituyen el fundamento o razén fundamen-
tal del sistema juridico ambiental. Agrega que la primera funcién
que cumplen los principios es la de orientar al legislador para que
las leyes que se dicten se ajusten a ellos; ademas, tienen una funciéon
interpretadora, operando como criterio orientador del juez o del
intérprete. Este autor afirma 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
tama especifica. Suelen servir como diques de contencion, 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 actiian como cuiia expansiva para
lograr el desarrollo, fortalecimiento y consolidacion de las técnicas, medidas
y regulaciones propias o adecuadas para el ensanchamiento de las fronteras
de la especialidad»'?.

En este sentido, EsAiN opina que existen diferentes tipologias
dentro de los Principios Rectores del Derecho, las que se dife-
rencian segun la disciplina de la que ellos provengan. En este
sentido, estan los Principios Generales del Derecho, los que deben
ser diferenciados de los principios especiales que pertenecen a
cada rama o disciplina particular. Los primeros rigen en todo el
mundo juridico vy, por ende, se aplican a cualquier sector de él;
muchos de los cuales se confunden con valores juridico politicos
(principio de justicia, de seguridad, etc.). Bajo este nivel nacen
los principios especificos propios de cada disciplina juridica; y en este
Gltimo escaléon encontraremos los principios especificos propios del
Derecho Ambiental, que cumplirain un rol de integracién y siste-
matizacién frente a la posible fragmentacion que presenta una
rama juridica que se caracteriza por la transversalidad de su objeto
y su vis expansiva. Desde alli, los principios seran orientativos de

124 ScumIDT-AssMANN (2003, p. 132).
125 CAFFERATTA (2004, p. 33).
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la gestion del operador de Derecho Ambiental, serviran de guia
—por ser ideas fuerza— para la interpretacién de la estructura
global y sistémica vy, sobre todo, se presentarin como elementos
aglutinantes frente a una disciplina que por definicién se encuen-
tra dispersa !2°.

Agrega que dentro de esta clase general, denominada principios
especificos propios del Derecho Ambiental, existen principios generales y
principios sectoriales. Los primeros son los ya identificados, y tienen
por objeto evitar la dispersion y lograr la unicidad frente a la he-
terogeneidad. Los segundos, tributarios de los principios generales
que seran de aplicacion en todos los ambitos sectoriales, surgiran en
ambitos particulares, derivados de subsistemas que integran las reglas
especiales del derecho ambiental. Por ejemplo en materia de resi-
duos; se aplicaran los principios generales del derecho ambiental y
los principios especificos o sectoriales en materia de residuos. El
autor advierte que se estd ante principios especificos que surgen
desde ideas generales, pues estin todos los principios entrelazados
entre si, lectura que se le da, desde su punto de vista, al Principio
de No Regresion, cuestién sobre la que se volvera.

V. Relacion entre los Principios Generales del Derecho
y los Principios del Derecho Ambiental

En este punto final, se haran unas breves observaciones sobre las
relaciones existentes entre estas categorias de principios juridicos: se
indagara sobre la forma en la que operan los Principios Generales
del Derecho y los Principios de Derecho Ambiental.

La cuestidn relativa a las relaciones entre los Principios Gene-
rales del Derecho y los principios juridicos de una rama del orde-
namiento en particular reviste de gran importancia. ;Se trata de una
relacién de jerarquia? O, jexiste interdependencia entre estas figuras?
Parece acertado afirmar que no todos los principios juridicos tienen
el mismo peso, y en ciertos casos puede hablarse de una jerarquia
entre los principios, cuya aplicaciéon requiere de un ejercicio de
ponderacién y analisis de adecuacién a las circunstancias del caso

126 Esain (2013).
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que se pretende resolver!?”. Por ejemplo, para DWORKIN, los princi-

pios responden una estructura horizontal, coexisten, evolucionan e
interactGian en relaciones de coordinacidn, frente a la estructura
jerarquica de las reglas que derivan su rango de las instituciones de
las que proceden!?.

De otro lado, de acuerdo con el planteamiento de Bossio, pue-
den distinguirse distintos principios del derecho, considerados de
menor a mayor grado de generalidad, la cual puede predicarse:
(1) de un instituto; (2) de una materia; (3) de una rama del derecho;
(4) o del ordenamiento juridico. El autor distingue, asimismo, los
principios de derecho, dotados de generalidad relativa a tenor de la
clasificacién resenada, de los principios del derecho, de caracter
universal dotados de una generalidad absoluta'®.

La relacién entre los Principios Generales del Derecho y los
Principios del Derecho Ambiental entendidos como Directing Prin-
ciples ha sido expuesta perfectamente por DE SADELEER. Para el
autor, los Principios del Derecho Ambiental marcan un cambio
epistemoldgico entre el Derecho moderno, que hace énfasis en los

127 PerEz-LUNO, analizando la teorfa de DworkiN, explica que, «los principios
pueden conjugarse con otros principios que maticen su alcance. Ademds, se da una jerarquia
de importancia entre los principios que determinan el que no todos posean el mismo peso
especifico. Por ello, cuando se produce un conflicto entre distintos principios que pueden
aplicarse para la resolucion de un supuesto, se debera ponderar su respectiva importancia, asi
como su grado de adecuacion al caso que debe resolverse. Estas caracteristicas no concurren
en las reglas, que no admiten, en opinion de DWORKIN, que su sentido pueda ser matizado
por otras normas, ni la existencia de diferencias de importancia o peso especifico entre ellas,
sino que su aplicacion depende exclusivamente de su pertinencia para ser aplicada al caso
controvertido» (1997, p.13). En relacién con la jerarquia de los principios, ESTRADA
afirma que las transformaciones juridicas que el contexto social exige, requiere la
incorporacién de una teorfa de la norma que no se limite al estudio de la estruc-
tura logica de las reglas, sino que abarque los principios como normas juridicas
prevalentes sobre las restantes normas de cada drea especifica del Derecho como
el penal, el laboral, el ambiental, entre otros; que gobiernan la interpretacién y
validez de las restantes normas juridicas. En otros términos, en el contexto de
Estado social y constitucional de derecho colombiano, caracterizado por la bus-
queda de la validez material, los principios no solo sirven de herramientas para la
interpretacion de la ley sino, ademas, de criterios para la evaluacion de la consti-
tucionalidad o validez de las restantes normas del ordenamiento juridico (2010,
p. 159).

128 DwoRrkIN (1989, pp. 72 y ss., 94 y ss., 134 y ss.).

129 Bossio (1994, pp. 275 y ss.).
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estandares fijos de la elaboraciéon de normas tradicional; y el Dere-
cho post moderno, que hace énfasis en la naturaleza pragmatica,
gradual, inestable y reversible de las normas'. El Derecho mo-
derno, caracterizado por ser un sistema legal general, abstracto, je-
rarquico, autébnomo, y con neutralidad axioldgica, encontrd en los
Principios Generales del Derecho las herramientas esenciales para
dar coherencia, unidad y plenitud al sistema juridico'*!. Posterior-
mente, con el surgimiento de un nuevo periodo de cuestionamiento
del conocimiento y de incertidumbre, el Derecho empezd a perder
los atributos de generalidad, sistematicidad y autonomia, dando paso
al Derecho post moderno. Este Derecho se caracteriza ahora por su
constante cambio y necesidad de adaptacion, el caricter individua-
lizado de sus reglas, encuentra ahora en los Directing Principles las
herramientas necesarias para resolver casos cada vez mas dificiles y
ponderar los intereses en juego, acorde a las nuevas exigencias'?2.
No obstante, estos Directing Principles y el Derecho post moderno
en general, no reemplazan a los Principios Generales del Derecho,
ni al Derecho moderno como tal. No se trata de una ruptura con
la modernidad, sino mas bien de un redescubrimiento de los valo-
res subyacentes de la modernidad, en un contexto evolutivo'?*. En
consecuencia, la distincién hecha entre los Principios Generales del
Derecho y los Principios del Derecho Ambiental se relaciona con
la funcién que estos altimos principios llevan a cabo en el orden
legal, y no estd relacionada con su origen.

No se trata, tampoco, de una relacién jerdrquica como la pird-
mide kelseniana, sino del hecho de que la operatividad de las dos
figuras esta determinada por la materia, la funcién y por la especia-
lidad de unos principios (los de derecho ambiental, por ejemplo)
sobre los Principios Generales del Derecho. Se trata entonces de
una relacidén funcional con base en la generalidad o especificidad
de la materia de que se trate. De esta manera, son las circunstancias
del conflicto especifico las que determinaran las reglas de peso y
validez de un principio sobre otro, independiente de que se trate
de un principio general o de un principio especifico. No obstante,

130 DE SapeLeer (2008, p. 250).
31 Ibidem, pp. 234 vy ss.

Ibidem, pp. 248 y ss.

S Ibidem, p. 263.

1
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ademas de este criterio de generalidad/especialidad, si se trata de un
principio constitucional versus un principio contenido en una
norma de rango legal, la jerarquia en este caso si la determinari el
valor juridico de la norma en la que se encuentre contemplado el
principio, en este caso primard el principio constitucional.

VI. Conclusiones

Visto lo anterior, es claro que en un Estado social, constitucio-
nal y democritico, con un modelo politico basado en la supremacia
constitucional y caracterizado por la existencia de ciertos principios,
la variedad de concepciones y funciones condiciona la tarea que
cumplen dichos principios dentro del ordenamiento: pueden ser
considerados solamente como normas morales que sirven para in-
terpretar; normas juridicas que desempefian una funcién auxiliar en
relacion a la ley, o normas juridicas que ademas de servir de crite-
rios de interpretacion, determinan la validez de las restantes normas
y guian la consecucién de ciertos objetivos. Asi, la Corte Constitu-
cional reconoce que «el aumento de la complejidad factica y juridica en
el Estado contemporaneo ha traido como consecuencia un agotamiento de la
capacidad reguladora de los postulados generales y abstractos. En estas cir-
cunstancias la ley pierde su tradicional posicion predominante y los principios
y las decisiones judiciales, antes considerados como secundarios dentro del
sistema normativo, adquieren importancia excepcional» 34,

Se vio que el fundamento del Derecho ha sido siempre aquello
que una determinada comunidad ha considerado valioso. En la
actualidad, las transformaciones de la sociedad imponen la creacién
de nuevos fundamentos juridicos, acordes con las nuevas exigencias
de la organizacidn social y juridica, propias de un Derecho de la
post modernidad. Se trata del desarrollo de una teoria del Derecho
socialmente responsable, significando con ello la importancia de
abordar los mas relevantes debates contemporaneos, sin perder de
vista su relacién con los contextos nacionales!3>.

134 CorTteE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 de 1992. MP: Ciro Angarita
Barén.

135 EstrapA (2010, p. 160) El autor entre esas transformaciones resalta la in-
corporaciéon de una teoria de la norma que no se limita al estudio de la estructura
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Amaya Navas'3, al abogar por la formulaciéon del Desarrollo
Sostenible como Principio General del Derecho, nos recuerda que
estamos frente a una reformulacidon del sistema juridico, en el que
se da la sustitucion de la base del sistema (un conjunto de normas)
por otra base nueva, mas reducida y general, pero normativamente
equivalente a la base primera. En este sentido, PORTELA'Y afirma
que un Derecho basado en principios ha de privilegiar la funcién
judicial, y en este sentido puede hablarse con toda propiedad de un
cambio de paradigma.

Con la consolidacién del constitucionalismo '3, fue necesario
aceptar la necesidad de matizar el protagonismo de la ley, asumir la
relevancia de las constituciones y, con ello, de las normas en ellas
contenidas. Ahora bien, no se trata s6lo de ceder parte del protago-
nismo a este nuevo tipo de enunciados de origen constitucional (se
esta refiriendo a los principios constitucionales) sino de asumir la
Constitucién como norma de normas y con ello trazar una clara
distincion jerarquica entre las normas constitucionales y las demas
directivas del ordenamiento juridico, concediéndoles a aquellas un
rango superior. En suma, los principios constitucionales, como parte
integrante —y elemental— del conglomerado de enunciados que
conforman la Constitucidn se caracterizan por su fundamentalidad
intrinseca, asi como por la fundamentalidad reforzada que adquieren

logica de los enunciados tipo regla, sino que incluye los principios como normas
juridicas prevalentes sobre las restantes normas de cada area especifica del derecho.
Asi, se encuentran principios de Derecho Penal, principios de derecho procesal,
principios de la seguridad social, principios de derecho tributario, principios de
derecho ambiental, etc., que gobiernan la interpretacién y validez de las restantes
normas juridicas. En otros términos, en el contexto de Estado social y constitu-
cional de derecho colombiano, caracterizado por la basqueda de la validez material,
los principios no solo sirven de herramientas para la interpretacion de la ley sino,
ademis, de criterios para la evaluacion de la constitucionalidad o validez de las
restantes normas del ordenamiento juridico.

136 Amava Navas (2010, p. 279).

137 PorTELA (2009).

138 ZAGREBELSKY afirma que el rasgo caracteristico del constitucionalismo es
la fijacién, mediante normas constitucionales, de principios de justicia material
destinados a informar a todo el ordenamiento juridico (2003, p. 14). Por su parte,
ATIENZA (2001) reconoce la importancia otorgada a los principios como ingre-
diente necesario —ademas de las reglas— para comprender la estructura y el
funcionamiento de un sistema juridico vy, en particular, de los de las sociedades
contemporaneas. En este sentido ver PorTELA (2009).
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gracias a su pertenencia al texto supremo del ordenamiento. Ello les
da, por tanto, un plus, plus que les permite ubicarse incluso por
encima de sus congéneres y asumir las connotaciones propias de
toda norma constitucional en relaciéon con la creacion, interpreta-
cién e integracion del derecho!.

Como se vio, no resulta ficil precisar el concepto de principio
juridico, por diversas circunstancias. Ademas, las principales teorias
elaboradas al respecto parecen compartir un defecto, y es el asumir
que existe un solo tipo de principio, o que, en todo caso, todos los
principios poseen una o mas propiedades comunes, y por tanto,
pueden ser reconducidos a un concepto unitario, descuidando la
variada tipologia de los principios!*.

Resulta este el momento adecuado para establecer los conceptos
que se apropiaran en este investigacién. Se entenderd entonces, por
principios juridicos, aquellos valores y pautas juridicas de una co-
munidad en un momento determinado, que guiardn e informaran
la organizacion social y juridica de dicha sociedad. Este concepto,
entendido como género, hace parte del ordenamiento juridico, y
estd conformado por diversas especies. Encontramos los Principios
Generales del Derecho, que como su nombre lo indica, informaran
todo el sistema juridico a nivel general, y le daran fundamento o
justificacion; ya sea que se encuentren de manera explicita o impli-
cita. Se trata de herramientas y pautas con las que cuenta todo el
ordenamiento juridico para fortalecerse, llenarse de contenido, y de
la mano del intérprete, llenar los vacios que deje la ley, como se
traté en su momento. Asi, es claro que en el lenguaje juridico los
principios generales del derecho aparecen, las mas de las veces, como
las consecuencias o resultados: (1) de la actividad del legislador,
quien de acuerdo con la concepcidn iuspositivista es quien define
los principios como normas ticitas inducibles, por un proceso de
abstraccion y generalizacién, de las normas particulares del ordena-
miento juridico y es el propio legislador el que determina su papel
como fuentes del derecho; (2) o de la actividad del juez, quien los
establece a través de una interpretacion analdgica de las leyes o los
descubre a partir de la naturaleza de las cosas o del derecho natural;

139 Acosta (2010, p. 203).
140 GuasTint (1999, p. 146).
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(3) o de la doctrina, que los elucida en sus construcciones tedricas
dirigidas al analisis, elaboracidn y sistematizacion de los sistemas
juridicos; (4) o se hace derivar su validez de la costumbre, es decir,
del hecho reiterado de su invocaciéon y aplicaciéon como normas
juridicas; (5) o de las convicciones y aspiraciones morales que se
manifiestan en las sociedades'#!.

De otro lado, se estudiaron los principios especificos del Dere-
cho, que como su nombre lo indica, se encaminan a orientar una
parte especifica del ordenamiento, en este caso, el Derecho Ambien-
tal, cuyo alcance esta circunscrito y limitado a dicha materia. Estos
principios, son las pautas y guias que debe seguir el operador de
este ordenamiento juridico, ya sea en la elaboracién de politicas, en
la creacién de normatividad, y en la aplicacion e interpretacion de
la misma'#?, se trata de verdaderos Directing Principles. Como se ob-
servo, la mayoria de estos Principios del Derecho Ambiental han
surgido por el consenso de la comunidad internacional, cuya preo-
cupacion por las cuestiones ambientales consolidd un sistema juri-
dico especifico, cuyos principios se encuentran, casi todos, positivi-
zados en normas internacionales, nacionales y regionales.

Podemos afirmar entonces que hoy, un Principio del Derecho
Ambiental es tal cuando tras una formulacién inicial, por parte de
la comunidad (internacional, por regla general), es aceptado como
tal, y positivizado y aceptado de esta manera por el ordenamiento
juridico. Ademas, requiere un reconocimiento y una puesta en prac-
tica que demuestre su fuerza juridica, y su capacidad de adaptacion
a las nuevas exigencias de la sociedad. Esta cuestion no resulta facil,

1 Perez-Luno (1997, p. 10).

142 AcosTa habla de la fundamentalidad de los principios, y su papel en el
ordenamiento juridico. Al respecto, afirma que los principios cumplen un papel
vital en tres aspectos esenciales del derecho: su produccion, su interpretacién y su
integraciéon. En cuanto al uso de los principios en la produccion del derecho, cabe
decir que estos cumplen en general la funcién de circunscribir, bajo el aspecto
sustancial o material la competencia normativa de una fuente subordinada. En
relacidon con su papel en la interpretacién del derecho, los principios son empleados
para justificar una interpretacién conforme, es decir, una interpretacién acorde con
la superioridad axiolbgica que se presume de todos los principios. Finalmente,
asumen un papel fundamental en la integraciéon del derecho en la medida en que
sirven para llenar las lagunas del ordenamiento y para tejer lazos entre las diversas
ramas que lo componen (2010, p. 203).
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y como afirma PENA CHACON, pareceria necesario un nuevo enfo-
que o hermenéutica ambiental para la aplicacion del Principio de
No Regresion, pues resulta preocupante que a cualquier concepto
nuevo se le de la categoria de principio'*. Igualmente, para ser tal,
debe cumplir ciertas funciones, como se analizd en su momento,
que guie la creacién y aplicacion del Derecho Ambiental hacia los
fines que su naturaleza teleologica le impone.

En relacidén con lo anterior, resulta fundamental lo dicho acerca
del surgimiento de los principios juridicos'**, pues como se ha
dicho los principios son el resultado de juicios ponderados y buenas
razones que evidencian, por su conexién con la tradicién institu-
cional, con el sistema normativo y con las pautas y valoraciones
morales institucionalizadas de una comunidad, su idoneidad para
justificar las reglas o instituciones de su sistema juridico '*. Al mismo
tiempo, los principios se manifiestan como cauces argumentativos
que fundamentan soluciones para los casos juridicos, especialmente
a los mas dificiles, basados en un esquema coherente de justicia, que
se deriva argumentando a partir de esos criterios normativos y
morales institucionalizados. Adicionalmente, deberin tenerse en
cuenta los criterios estudiados para la identificacién y descubri-
miento de nuevos principios, y verificar si existen evidencias o insti-
tuciones alrededor del Principio de No Regresion.

Finalmente, en lo tocante con la relaciéon entre los Principios
Generales del Derecho y los Principios del Derecho Ambiental, se
ha adelantado que no se trata de una relacién jerarquica al estilo
kelseniano; sino que se trata de una relacion funcional de generali-
dad y especialidad. No se trata de dos fuerzas que compiten entre
s1, sino que operan de manera horizontal, como explic6 DWORKIN,
y cumplen funciones diferentes en el ordenamiento juridico, de
acuerdo con lo senalado por DE SADELEER. Segtin la maxima juridica,
lo especial prima sobre lo general, por lo que en el Derecho Am-
biental sus principios especificos seran los primeros a los que debera

145 PENA, M. (2013). En el mismo sentido opina GONzALEZ BaLLAR (2013).

144 Si bien en su momento se aclaré que lo dicho en estas paginas se puede
predicar de los «principios juridicos» como género, a partir de este momento se
hara referencia especialmente a los Principios del Derecho Ambiental.

145 DworkiN (1985, pp. 33 y ss., 72 y ss.); (1986, pp. 179 y ss., 213 y ss., 404
y ss.) y (1989, pp. 72 y ss., 94 y ss., 134 y ss.)
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acudir el operador juridico, pues le seran de mayor utilidad para el
campo delimitado y concreto en el que opera, y son los mas ade-
cuados para adaptarse a las formas cambiantes que caracterizan este
sector. Si adicionalmente la cuestiéon supera el ambito ambiental, el
operador podrd contar con la ayuda adicional de los Principios
Generales del Derecho, que cerraran el sistema juridico en su tota-

lidad.



Capitulo 2

Surgimiento y Fundamentos
del Principio de No Regresion

I. Consideraciones Previas

Una vez analizado el concepto de principio juridico, y conti-
nuando con el tema fundamental de esta investigacion, corresponde
ahora estudiar el origen y el fundamento del Principio de No
Regresion tal como se conoce actualmente, formulado en el campo
del Derecho Ambiental Internacional como una nueva figura juri-
dica. Entonces, en la primera parte, realizaré un recuento del camino
recorrido por este Principio desde su formulacién inicial en el
campo académico, hasta su forma actual (II).

Continuaré con el estudio de los fundamentos del Principio de
No Regresion, entre los cuales se destacan esencialmente 4 argu-
mentos: el caracter finalista del Derecho Ambiental, la aplicacién de
la ley ambiental en el tiempo, el Principio de Progresividad de los
Derechos Humanos y la idea de progreso y las generaciones futuras.
Este analisis conformara la base tedrica general en la que se encua-
drari posteriormente el estudio de cuestiones mas especificas (III).

II. Surgimiento del Principio de No Regresién

1. Primera Etapa: Surgimiento en el Mundo Académico

En su primera etapa, el Principio de No Regresidn surgioé en
la esfera de lo académico en el mundo juridico. Este primer mo-
mento va desde la obra «Le principe de standstill dans le droit des droits
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Sfondamentaux: une irréversibilité relative» de Hachgz, 1. (2008)'; y el
comienzo de los trabajos de PRIEUR al respecto: «El nuevo principio
de “no regresidén” en Derecho Ambiental», en el Acto de Investidura
del Grado de Doctor Honoris Causa, Universidad de Zaragoza (2010)2.

Tal como se encuentra considerado en la actualidad, el Principio
de No Regresion fue el resultado de un Proyecto de Investigacidon
comun, que tuvo como objetivo la construcciéon del Principio de
No Regresiéon del Derecho Ambiental, por parte de investigadores
del Centre International de Droit Comparé de I’Environnement
(CIDCE, Limoges, Francia) y del Centro de Investigaciones en De-
recho (Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina)®. Como
lo sefialan los miembros del equipo de investigacion, desde el 2011,
se identific la futura Conferencia de Naciones Unidas sobre Desa-
rrollo Sostenible, que se llevaria a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro
en el afio 2012, como un espacio de discusion ideal para consagrar
el Principio de No Regresion, para lo cual se tomaron distintas
iniciativas, con el fin de introducir la discusidén sobre la necesidad de
su adopcidn en el tiempo de preparacion de Rio+20.

2. Segunda Etapa: El camino hacia Rio+20

Esta Conferencia fue precedida de un largo proceso preparato-
rio, y desde el 2010, la Secretaria General de las Naciones Unidas
desplegd una serie de actividades preparatorias, en las que recibid
opiniones de varios sectores, y cuyo resultado fue el Zero Draft. En

! DE SADELEER ya habia reconocido en su obra la existencia y aplicacion del
principio de Standstill en el Derecho Ambiental, aunque sin realizar ninguna pro-
fundizacién al respecto (2008, p. 258).

2 En la primera edicién de la obra Droit de I'environnement (1984), PRIEUR
habia llegado de modo premonitorio a una conclusion «regresion o progreso del
Derecho Ambiental?». En aquel momento se constataba el retroceso en algunas
reformas hechas en nombre de la desregulaciéon (Prieur, 1987), pero sin llegar a
proponer remedios al respecto. Més recientemente, en la obra Droit de I’environne-
ment, droit durable (2014) el autor realiza una reproducciéon de lo dicho sobre el
Principio de No Regresiéon en las versiones de su trabajo del 2010 y 2012, prac-
ticamente sin ninguna modificacion.

3 Proyecto de Investigacién Mincyt-ECOS Sud «La aplicabilidad del Principio
de No Regresién en materia medioambiental. Posibilidades y Perspectivas», 2010.

* PriEUR ef al. (2012, p. 40).
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el marco de estas reuniones preparatorias, la III Reunién Mundial
de Juristas y de asociaciones de Derecho Ambiental, denominada
«Rio+20: quelle ambition pour I’environnement?», celebrada los dias 29
y 30 de septiembre y 1 de octubre de 2011, organizada por el
CIDCE en Limoges, tuvo como uno de sus fines poner de mani-
fiesto claramente la necesidad de consolidar un Principio de No
Regresion en el Derecho ambiental global. En este evento se aprobd
un Proyecto de Recomendacién sobre el Principio de No Regre-
sidn en el que se estipuld como demanda frente a los Estados que
habrian de ser participes de Rio+20 y suscribirian el documento
«...que se proclame oficialmente en la declaracion final, como un
nuevo principio del Derecho Ambiental que complemente los prin-
cipios ya proclamados en Rio de Janeiro en 1992, que “para evitar
cualquier retroceso en la proteccién 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 accién
pueda disminuir el nivel de protecciéon del medio ambiente alcan-
zado hasta el momento”»>.

Esta Recomendacién se fundamenta en los siguiente:

1. Todas las convenciones internacionales en vigor sobre el
medio ambiente, tanto universales como regionales, procla-
man como una evidencia que los Estados tienen por ob-
jetivo la mejora continuada del medio ambiente en cone-
xi6n con el progreso social y la lucha contra la pobreza.

2. Existe un consenso internacional sobre la necesidad de
tomar medidas juridicas dirigidas a alcanzar un nivel ele-
vado de proteccion y una mejora de la calidad del medio
ambiente, lo cual conlleva la disminucion progresiva de la
contaminacién que afecta a la salud y el aumento de la
preservacion de la biodiversidad indispensable para el equi-
librio biolégico entre los hombres y la naturaleza.

3. Las medidas juridicas dirigidas a impedir la regresién de
los niveles actuales de proteccion del medio ambiente son

®> Disponible en la pigina web www.cidce.org (consultado el 5 de noviembre de
2014).
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10.

11.

12.

indispensables para respetar el compromiso de mejorar
progresivamente la protecciéon del medio ambiente.

El Derecho vy las politicas ambientales estan siendo parti-
cipes de una evolucién positiva de las sociedades.

El medio ambiente sano estd hoy en dia reconocido como
un derecho humano tanto a nivel internacional como en
un gran namero de Constituciones nacionales.

Los pactos internacionales de los derechos humanos de
1966 apuntan al progreso constante de los derechos pro-
tegidos, lo que debe ser interpretado como una prohibi-
cién de la regresion de los derechos fundamentales.

El derecho a un medio ambiente sano es indispensable para
alcanzar el desarrollo sostenible.

Todos tenemos la responsabilidad colectiva de no vulnerar
los derechos de las generaciones futuras a la vida, la salud
y el medio ambiente, y de transmitirles el patrimonio am-
biental en las mejores condiciones posibles.

La preocupacion por las maltiples amenazas a las que se
enfrentan las politicas ambientales y que, de manera expli-
cita o insidiosa, conducen a una menor proteccién de la
biodiversidad y a aumentar el riesgo de contaminacién y
de desequilibrios en el medio ambiente.

Es necesario tomar todas las medidas necesarias para evitar
cualquier retroceso o regresion en el nivel de proteccion
del medio ambiente alcanzado por cada Estado de acuerdo
a su propio ritmo de desarrollo.

La no regresion puede derivar tanto de una disposicion
expresa en la Constitucién o las leyes, como de la juris-
prudencia de los tribunales basada en el principio del
derecho humano al medio ambiente, que conduzca nece-
sariamente a impedir cualquier accién que implique una
pérdida de la biodiversidad o un aumento de los niveles
de contaminacion.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 29 de septiem-
bre de 2011 sobre la elaboracién de una posicién comun
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de la UE en la preparaciéon de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio +20)
que, en su parrafo 97, «pide reconocimiento del Principio
de No Regresion en el contexto de la protecciéon del
medio ambiente y los derechos fundamentales»®.

Por su parte, Brasil lo consider6 en su reporte del 1/11/2011,
ante la Organizacién de Naciones Unidas para la preparaciéon de
Rio+20,y en la publicacién, en marzo del 2012, de la obra «O prin-
cipio da proibigao de retrocesso ambiental», realizada luego de un colo-
quio de trabajo relativo al tema. En el mismo sentido, la Organiza-
ci6on Internacional de la Francophonie en su Appel de Lyon en
febrero del 2012, lo considerd en el Reporte de Informacion 545
de Laurence Rossignol, sobre la Conferencia de Rio+20.

Lo anterior fue apoyado por la presencia de miembros del
CIDCE que también integran el equipo Ecos, en las reuniones
preparatorias de la conferencia oficial, desarrolladas en Nueva York
durante el 2011, que permitieron, junto con otras iniciativas, apor-
tar a la puesta en agenda del principio dentro del proceso previo a
la realizacion de la Cumbre de Jefes de Estado. Por todo ello, sefia-
lan los autores citados, la Conferencia de Rio+20 constituyé un
jalon fundamental para la historia intima del Principio de No
Regresion en el campo del Derecho Ambiental Internacional’.

Mientras tanto, en el campo académico, el Principio de No
Regresion estaba siendo desarrollado en sus fundamentos y lineas
esenciales. Es necesario destacar la publicacién de la primera obra
especifica en torno al principio, La non régression en droit de I'envi-
ronnement |[PRIEUR, M.y S0zzo0, G. (dirs.), 2012] obra que se seguira,
en su gran mayoria, en el presente capitulo®.

® En los mismos dias en los que se adelantaba la reunién de juristas en Limo-
ges, el Parlamento Europeo dictd la Resolucion Sommet de la Terre Rio+20, del 29
de septiembre de 2011, sobre la «Elaboracién de la Posicidon de la UE en perspec-
tiva de la Conferencia de Naciones Unidas para el Desarrollo Durable».

7 PRIEUR ef al. (2012, p. 44).

8 Mas recientemente, en la obra Droit de 'environnement, droit durable (2014) el
autor realiza una reproduccién de lo dicho sobre el Principio de No Regresién
en las versiones de su trabajo del 2010 y 2012, pricticamente sin ninguna modi-
ficacién. No obstante, realiza un recuento de la consagracién de dicho principio
en Rio+20 (2014, pp. 231 y ss.).



104 Cap. 2. Surgimiento y Fundamentos del Principio de No Regresion

Finalmente, el Zero Draft como se menciond, fue el resultado de
las actividades preparatorias de la Conferencia oficial. Con este
documento se abrié la Prep-Com de Rio+20, cuyas negociaciones
dieron lugar a diversas y sucesivas redacciones del documento en
general, y en relacién con el Principio de No Regresiéon en par-
ticular, se insertaron varias versiones hasta llegar al documento final,
en el que quedd la afirmacién not backtrack, que es equivalente a la
no regresién o no retroceso en espaiol, o non régression en francés.
Cabe senalar que se oponian al reconocimiento de este principio
Estados Unidos, Canada, Japén, y la Comisiéon Europea, en este
altimo caso, en total contradiccién con lo estipulado por el mismo
Parlamento Europeo en la Resolucion del 29/9/2011, ya expuesta.

En la version del 27 de marzo de 2012 del Zero Drafi se incluyd
por primera vez el Principio de No Regresion. Luego de esta ver-
si6n, mediante una enmienda realizada por el grupo G77y China,
introducida en la reunién de negociaciones de Nueva York del 2
de mayo 2012, el parr. 10 bis del Zero Draft se redactd del siguiente
modo «We recognize the need to avoid backtracking on previously under-
taken international commitments» vy, en seguida, fue completado el 4
de mayo por la frase «In accordance with the principle of non regression
according to international law»°.

3. Tercera Etapa: «El Futuro Que Queremos»

El documento denominado «El Futuro Que Queremos», resul-
tado oficial de Rio+20, puede ser considerado en general como
una reafirmacién de los logros adquiridos dentro del Derecho Am-
biental Internacional hasta el momento, y la expresion de la volun-
tad de mantener los compromisos preexistentes, lo que necesaria-
mente implica la necesidad de seguir avanzando en su aplicacion e
implementacién, y como contra cara, en el no retroceso.

Como explican los autores en cita, en 63 oportunidades se hace
alusion a la idea de «reafirmary, lo que involucra reconocer las me-
tas de proteccion alcanzadas y sus limitaciones. Se involucra la vo-
luntad de no retroceder en relacién con lo ya afianzado, aun cuando
se puntualiza que el contexto de crisis reiteradas se configura como

O Ibidem, p. 45.



1. Surgimiento del Principio de No Regresién 105

uno de los principales problemas actuales que afectan todos los
paises, en especial, a aquellos en desarrollo (paragrafo 20) lo que, en
numerosas oportunidades, puede conducir a regresiones de la pro-
teccion del ambiente de diferente tipo y alcance.

De esta manera, en «El Futuro Que Queremos», se advierte un
consenso acerca de la necesidad de continuar en la profundizaciéon
de la proteccién efectiva del ambiente, y la consecuente imposibi-
lidad de regresar, de retroceder. Como se vio, en relacién especifica
con el Principio de No Regresion durante la Prep-Com, su prolon-
gacién y la conferencia misma, hubo un fuerte debate en torno al
tema, entre los paises del G77 por un lado, favorables a su consa-
graciéon, y la Unidén Europea, Estados Unidos y Canada, que se
opusieron a su consagracién. Ademas, se propusieron diferentes
formas para consagrarlo y se propusieron distintas ubicaciones en el
documento. Finalmente, la féormula quedd establecida en el pari-
grafo 20 del documento, con la tormula «... es esencial que no demos
marcha atrds a nuestros compromisos con los resultados de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo».

PrIEUR ef al., al respecto, realizan algunas observaciones. En
primer lugar, se refieren a lo que podria denominarse el bloque
constitucional de la proteccién ambiental, establecido en las Conferencias
de Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible, lo que implica una
gran amplitud debido a que se trata de una remision a la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(1992), en la que se establecieron 27 principios, se ratificé el Con-
venio sobre Diversidad Biologica y la Convencién Marco sobre
Cambio Climatico, se presentd la Declaracion sobre los Bosques y
Masas Forestales y se establecio el contenido de un programa de
accion para el siglo siguiente, conocido como Agenda 21. Lo ante-
rior constituyé un paso importante en pos de la defensa del am-
biente, pues permitié consolidar su construccién continua en el
ambito global, pues fue la primera vez que en el plano mundial se
llegd a un acuerdo explicito sobre la necesidad de no regresar en
los niveles de proteccion del ambiente.

En segundo lugar, los autores resaltan que si bien no se men-
ciona el vocablo principio de manera expresa, la formula empleada
en el parigrafo 20 se corresponde con una de las tantas formas de
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concebir los principios juridicos, ya que trasluce claramente la exis-
tencia de una directriz futura para la regulacién ambiental. Sobre
esta afirmacion volveré a tratar mis adelante.

Por dltimo, afirman que esta concretizacién del principio me-
diante la referencia al no dar marcha atras en un documento con-
sensual de esta naturaleza se advierte muy relevante en el camino
hacia la consolidacién de este principio para la proteccion del
ambiente. Asimismo, se ha comenzado a considerar que éste cons-
tituye una herramienta politica necesaria para preservar los logros
ambientales que se ven amenazados en numerosos paises y regio-

nes'?,

III. Fundamentos del Principio de No Regresion

Esta parte se centrard en el anilisis de aquellos supuestos que
sirven como base del Principio de No Regresion en materia am-
biental. Este principio tiene su fundamento en distintos conceptos
de naturaleza juridica, politica, o cientifica, lo que demuestra la
interdisciplinariedad de la cuestién que nos ocupa. En primer lugar,
existen fundamentos juridicos, propios del caracter de Principio del
Derecho Ambiental que se le pretende dar a la No Regresion. De
esta manera, esta figura se fundamentard en el caricter finalista del
Derecho Ambiental y del Derecho Ambiental Internacional!', que
constituyen dos ordenamientos juridicos cuya finalidad es la protec-

10" Ibidem, p. 48. Paralelamente a la Conferencia Rio+20, se desarrollaron una
serie de side events sectoriales, en los cuales se incluy6 de alguna manera el Prin-
cipio de No Regresion. Por ejemplo, la Cumbre de los Pueblos, en la que se hizo
referencia a la existencia de retrocesos en materia de derechos humanos; el Encuen-
tro Mundial de Juristas de Medioambiente, en donde se asigna «un caricter consuetu-
dinario en el sentido del derecho internacional a los logros ambientales de Rio
1992, evitando a partir de ahora toda regresién...»; y por tltimo, el Congreso Mundial
de Justicia, Gobernabilidad y Derecho para la Sustentabilidad, en donde se trabajé la no
regresiéon como principio juridico, y se reconoce «que las leyes ambientales y las
politicas adoptadas para alcanzar estos objetivos no deben ser regresivos» (PRIEUR et
al., 2012, p. 48).

1 PeRa CHACON (2012, 2013a, in fofum) afirma que es posible sustentar la idea
de la no regresiéon basada en los principios rectores del derecho internacional
ambiental plasmados tanto en declaraciones de principios como en los convenios
ambientales vinculantes; en el derecho regulador del libre comercio y las inversio-
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cién, cada vez mayor, del medio ambiente y los recursos naturales
en beneficio de la humanidad'?. Ademas, esta figura también se
fundamentard en una interpretacidon de las teorias de la aplicacién
de la ley en el tiempo, problematica cardinal de la Teoria General
del Derecho. En segundo lugar, existe una cuestion relativa a la
consideraciéon del Derecho al Ambiente como un Derecho Funda-
mental, 0 no; cuestién que supera la disciplina juridica. De acuerdo
con este fundamento, de aceptarse la naturaleza de Derecho Fun-
damental del Derecho al Ambiente, habria que aceptarse la aplica-
cién del Principio de Progresividad de los Derechos Humanos, el
cual tiene una doble connotaciéon: progresividad por un lado, y no
regresividad por el otro. Esto plantea un asunto adicional, relativo
al concepto de progreso en el contexto actual, y su relaciéon con las
generaciones futuras.

En tercer lugar, existen fundamentos de naturaleza cientifica,
derivados de la inescindible relacién entre la ciencia y el Derecho
Ambiental. Sobre este importante asunto no me referiré en este
capitulo, pues considero que el tema trasciende la fundamentaciéon
del Principio de No Regresién, y requiere un tratamiento mas
detallado®™. De esta manera, la vinculacién entre la ciencia y el

nes, y en la Constitucidon Politica y la jurisprudencia emanada de la sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense.

12 PRIEUR, al ser el primer autor que trata el tema de manera especifica, fue
el primero en exponer dichos argumentos (en espaiol, 2010, y en francés, 2012 y
2014). En la versién en espafiol (2010), se utiliza la expresion «/...[ se podran reco-
nocer a favor del derecho ambiental». Mientras que en la versién francesa (2012), se
utiliza la expresion «[...] Pon pourra a I'avenir également reconnaitre au profit du droit
a lenvironnement». Esta distincion resulta importante por las implicaciones que tiene
el uso de la terminologia, pues no se debe contundir el Derecho Ambiental como
rama del ordenamiento juridico (derecho del medio ambiente, droit de I’environne-
ment), con el Derecho al Ambiente, figura reconocida con distintas acepciones:
derecho a un medio ambiente adecuado, derecho a gozar de un medio ambiente
sano, droit a ’environnement, entre otras. Posteriormente, en la obra brasilena «O
principio da proibicao de retrocesso ambiental» (2011), Prieur realiza una clasificacién
de estos argumentos y concreta que las bases de esta argumentacion juridica repo-
san en tres elementos: la propia finalidad del Derecho Ambiental, la necesidad de
apartarse del Principio de la mutabilidad del Derecho, y la Intangibilidad de los
Derechos Humanos (2011, p. 13).

13 Es el caso de NAM-GESBERT, para quien el fundamento cientifico del Princi-
pio de No Regresion se encuentra en el concepto de umbral. Segin el autor, el
umbral permite evaluar la alteracién del orden puablico ambiental en la medida en
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Derecho no constituye un fundamento propiamente dicho del
Principio de No Regresion, sino un elemento del mismo, que ser-
vira para determinar su contenido y aplicacién, no su origen.

A continuacién expondré los cuatro argumentos que considero
mas relevantes para la construccion de la idea de no regresion como
principio: en primer lugar, el caracter finalista del Derecho Ambien-
tal, en segundo lugar, la aplicacion de la ley ambiental en el tiempo,
en tercer lugar el Principio de Progresividad, y en cuarto lugar el
concepto de progreso y las generaciones futuras.

1. La finalidad del Derecho Ambiental y su interpretacion
como fundamento juridico de la No Regresion

El Derecho Ambiental surgié con la finalidad especifica de pro-
teger el medio ambiente, como respuesta ante el evidente deterioro
de los recursos naturales y la preocupacion de la comunidad interna-
cional por el futuro del planeta. Este ordenamiento busca, por lo tanto,
mejorar cada vez mas la protecciéon del medio ambiente, y en este
sentido, la finalidad de mejora constante de las condiciones ambien-
tales impide disminuir los niveles de proteccion alcanzados, desmejora

que irfa en contra del proposito del Derecho Ambiental. De esta
manera se fundamentaria el Principio de No Regresion ',

El anilisis de este fundamento requiere el estudio de dos cues-
tiones principales; en primer lugar, las distintas expresiones de esta

que se vea afectado, pues el umbral o valor limite permite cuantificar aspectos como
la contaminacién atmosférica o la desapariciéon de una especie, y asi determinar si
existe una regresion en los niveles alcanzados. Como sefala el autor, los hechos obser-
vados por las palabras de la ciencia se convierten en verdades en el lenguaje del derecho, por lo
que el umbral resulta ser un criterio decisivo para el Derecho Ambiental (2012, p. 129).

14 Segtin PRIEUR, la no regresién en Derecho Ambiental se justifica, en primer
lugar, a través de razones vinculadas al caricter finalista de este Derecho. El autor
habla de un «Nuevo Derecho Ambiental» que no constituye Gnicamente un De-
recho que regula las actividades de forma neutra, sino que se trata de un Derecho
comprometido con la lucha contra la contaminacién y la pérdida de la biodiver-
sidad. Lo define, segin un criterio finalista, como «aquel que, debido a su contenido,
contribuye a la salud publica y al mantenimiento de los equilibrios ecologicos, un
derecho para el medio ambiente». El Derecho Ambiental se guia, por tanto, por
un objetivo que implica una obligacién de resultado, que es la mejora constante

del ambiente (2010, p. 69).
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finalidad especifica del Derecho Ambiental en distintas fuentes ju-
ridicas, y en segundo lugar, la forma como se pone de presente esta
finalidad en la prictica juridica; estudio que abordaré a continuacion.

A)  Algunas expresiones del cardcter finalista del Derecho Ambiental

La finalidad especifica de las normas ambientales se encuentra
presente desde los origenes de esta disciplina. La protecciéon de los
elementos de lo que hoy se conoce como el bien juridico «medio
ambiente» tiene antecedentes muy antiguos, y estaba ligada a cues-
tiones de otra naturaleza, como la proteccién de la propiedad pri-
vada, la salud publica o la higiene, como sucedia en el Derecho
Romano y en el Derecho Medieval. Ya en el siglo xix, se empeza-
ron a dictar disposiciones encaminadas a regular los recursos mas
importantes para la actividad econdémica, como los bosques, las
aguas, y los recursos minerales. Se trataba de una regulaciéon de
caracter econdémico, que se limitaba a la estricta gestion del recurso.
Posteriormente, esta regulacion empez6 a tener un caricter mas
intervencionista, y se empezd a notar una preocupaciéon ya no solo
por la explotaciéon de los recursos, sino también por la proteccién
y conservacion de los mismos. Asi se consolidd este ordenamiento,
concebido como un sistema normativo dirigido a la preservacion
del entorno humano, principalmente mediante el control de la
contaminacion y la garantia de uso sostenible de los recursos, que
surgié como tal a mediados del siglo xx. Surge entonces como
respuesta a la toma de conciencia generalizada, tanto a nivel inter-
nacional como nacional, de la necesidad de detener el proceso de
deterioro de los ecosistemas, amenazados por el desarrollo econd-
mico y tecnolégico de la civilizacién moderna.

El caracter finalista del Derecho Ambiental ha sido objeto de
estudio por la doctrina, y se ha aceptado de manera general que
esta rama del Derecho tiene una finalidad protectora del medio
ambiente y los ecosistemas'®. Resulta necesario entonces precisar en

15 Por ¢jemplo, BETancOrR RODRIGUEZ (2014b, p. 157) reconoce el caricter
tuitivo de esta rama del ordenamiento, pues afirma que el Derecho Ambiental tiene
una finalidad protectora de la naturaleza, como sistema del que forman parte y
dependen los seres humanos; que regula las actividades humanas con incidencia
ambiental significativa. En el mismo sentido, para LorEz RamoN (1997b, pp. 109
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qué consiste esa finalidad. Puede decirse, de manera mas apropiada,
que las normas de Derecho Ambiental tienen una doble finalidad:
en primer lugar, una finalidad inmediata, que es la de hacer frente
a un problema ambiental especifico (contaminacién, deforestacion,
cambio climitico..., etc.) por medio de distintos tipos de técnicas
juridicas, como los permisos, las sanciones, las prohibiciones o los
incentivos . En segundo lugar, tienen una finalidad mis general,
consistente en la mejora continua del estado del medio ambiente y
la proteccién de los recursos naturales.

a) En el Derecho Ambiental Internacional

Algunas expresiones de dicho caricter finalista se pueden en-
contrar, por ejemplo, en el Derecho Ambiental Internacional, que
en concordancia con el Principio 7 de la Declaracion de Rio (1992)
tiene por objeto «conservar, proteger y restablecer la salud y la in-
tegridad del ecosistema de la Tierra». En este sentido, pluralidad de
instrumentos de Derecho Ambiental Internacional han incluido, de
una u otra manera, referencias a este fin tltimo. Por ejemplo, el

y ss.) siguiendo a EscriBaNo Corrapo y LorEz GonzaLez (1980, pp. 367 vy ss.) el
Derecho Ambiental es el Derecho que tiene como funcidén especifica la proteccién
del medio ambiente, o la proteccidon de los «recursos naturales» Esta funcién, a su
vez, cuenta con dos grandes contenidos: uno general, que afecta a todas las politi-
cas publicas, y que exige que estas tengan en cuenta la situacién de los recursos
naturales que se ven afectados; y otro contenido especifico, que se encarga de
velar directa y sectorialmente por la utilizacién racional de los recursos naturales.
Asimismo, para ORTEGA Atvarez, el Derecho Ambiental se caracteriza por la fina-
lidad de sus normas, y se elabora Derecho del medio ambiente cuando «se regula
una materia desde una finalidad Gltima: garantizar la supervivencia del planeta a
través de la preservacidn, conservacion y mejora de los elementos fisicos y quimi-
cos que la hacen posible». Esta finalidad dltima se descompone a su vez en otras
finalidades mediatas, entre las que se encontraria, de un lado, la garantia de los
recursos y de los elementos esenciales en los que se basa la transmisiéon de la vida:
el aire, el agua, el suelo y las especies vivas vy, de otro, la regulacién preventiva de
los procesos humanos y naturales que pueden poner en peligro la cadena de ele-
mentos que aseguran la vida en el planeta (2013, p. 35 vy ss.); LoPERENA RoOTA
igualmente reconoce las finalidades especificas del Derecho Ambiental, como las
razones por las cuales se protege el medio ambiente (1996, pp. 141 y ss.).

16 ALonso GARCia, opina que la finalidad del Derecho Ambiental es lograr la
solucién de problemas ambientales, lo que requiere una interaccién del Derecho
con cuatro 6rdenes: la ética, la politica, la economia, y la ciencia y la técnica (2006b,

p. 630).
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Convenio de Bonn (1979) sobre la conservacidon de las especies mi-
gratorias pertenecientes a la fauna salvaje proclama que la fauna
salvaje «debe conservarse por el bien de la humanidad». La Conven-
cion Marco sobre el Cambio Climatico (1992) declara: «Las Partes de-
berian proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones
presentes y futuras» (art. 3, ap. 1). El Acuerdo de Maputo sobre la
conservacion de la naturaleza y los recursos naturales de A/frica (2003)
proclama, en su preambulo, que «a conservacién del medio am-
biente mundial constituye una preocupacién comuin para toda la
humanidad»'”.

b) En el Derecho de la Unién Europea

Asimismo, en el Derecho Europeo, existen distintas expresiones
que ponen de presente la finalidad de proteccién ambiental. Por
ejemplo, el Tiatado de la Unién Europea, en su preambulo, senala que
se debe tener en cuenta el Desarrollo Sostenible en el marco del
refuerzo de la cohesién y la proteccion del medio ambiente. Igual-
mente, el Tiatado de Funcionamiento de la Union Europea en su ar-
ticulo 11, senala que «las exigencias de la proteccién del medio ambiente
deberan integrarse en la definicién y en la realizacién de las politicas y
acciones de la Unidn, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible». El articulo 114.3, en relacidn con la aproximacién de las
legislaciones, sefiala que «la Comision, en sus propuestas previstas en el
apartado 1 referentes a la aproximacién de las legislaciones en materia de
salud, seguridad, proteccion del medio ambiente y proteccion de los consu-
midores, se basara en un nivel de proteccion elevado, teniendo en cuenta
especialmente cualquier novedad basada en hechos cientificos».

Finalmente, el articulo 191, establece los principios generales
que han de regir la actuacién comunitaria para la consecucion de
los objetivos de proteccidén ambiental atribuidos a la Unién Europea,
y sefiala que «la politica de la Unién en el ambito del medio ambiente
contribuira a alcanzar los siguientes objetivos: la conservacion, la proteccién
y la mejora de la calidad del medio ambiente; la proteccién de la salud de
las personas, la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales, y
el fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los

7 Prieur (2010, p. 73).
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problemas regionales o mundiales del medio ambiente. y en particular a
luchar contra el cambio climatico. La politica de la Unién en el ambito del
medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccién elevado,
teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas
regiones de la Unién. Se basara en los principios de cautela y de accion
preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina
paga». Esta Gltima disposicion refleja el caricter finalista del Derecho
Ambiental Europeo.

¢) En los Derechos Nacionales

De la misma manera, algunas de las Constituciones Nacionales
mis recientes establecen en su texto el propoésito ambiental que rige
su ordenamiento'®. Por ejemplo, ya el articulo 45.2 de la Constitu-
cién Espafiola (1978) sefiala que «os poderes ptblicos velaran por la
utilizacidon racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el
medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colec-
tivas. Por su parte, el articulo 80 de la Constitucidén Politica de
Colombia (1991) sefiala que «el Estado planificard el manejo y apro-
vechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas, debera
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparaciéon de los dafios causados».Y en
algunos casos mas recientes se va mas alla, como es el caso de la
Republica del Ecuador, cuya Constitucion Politica (2008) reconoce
por primera vez los «derechos de la naturaleza», en el capitulo sép-
timo, del titulo II, relativo a los derechos. Establece que la naturaleza
o Pacha Mama, es sujeto de derechos, de manera tal que cualquier
persona, comunidad o pueblo o nacionalidad puede exigir a la au-
toridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

B) La interpretacion teleoldgica del Derecho Ambiental

Una vez vista la existencia de una finalidad especifica de las
normas ambientales en distintos ordenamientos, corresponde ahora

18 Cfr. Amava Navas (2010, 2012).
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analizar la forma en la que esta finalidad es extraida de los textos
legales y aplicada en la practica, por medio de la interpretacion.

La interpretaciéon de las normas es una cuestién que siempre ha
tenido gran importancia para la Teoria del Derecho, pues por medio
de esta actividad el operador juridico extrae el significado y el al-
cance de las normas juridicas. En el caso del Derecho Ambiental, la
interpretacién de estas normas atendiendo a su finalidad, permitira
identificar el sentido que se le debe dar a las disposiciones aplicables
en un caso especifico. De esta manera, al momento de verificar si
una modificacién de una norma ambiental es regresiva, le interpre-
tacién teleoldgica de dichas normas permitird comprobar la exis-
tencia o no de una regresion que atente contra la finalidad de las
normas ambientales.

Algunos autores han destacado la necesidad de una «nueva her-
menéutica ambientaly, que tenga en cuenta la finalidad de la que
hemos venido hablando, y que incluya en el analisis de las normas
el sentido propio de sus palabras, la finalidad de dicho ordenamiento,
y el contexto en el que han de ser aplicadas, nueva hermenéutica
que servira de fundamento para el Principio de No Regresion'.

19 PeNa CHACON (2013¢) se cuestiona sobre el papel de la hermenéutica y
afirma que ésta debe ser el punto de apoyo que permita arrancar al Derecho
Ambiental de su estado de parilisis de efectividad, posicionindose en un instru-
mento esencial e imprescindible de la tutela efectiva del medio ambiente. El autor
aboga por una «ueva hermenéutica ambiental», la cual requiere que su aplicador
considere el espiritu y la finalidad de la norma, y para ello es necesario tomar el
sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes his-
toricos y la realidad social del momento en que han de ser aplicadas. Para lo an-
terior, se deberd tener como norte el caricter finalista y evolutivo del Derecho
Ambiental, y su objetivo primordial de proteger la vida, la salud y el equilibrio
ecologico. Agrega ademas, que en tanto las normas ambientales deben atender a
los fines sociales a los que estin destinadas, corresponde interpretarlas e integrarlas
de acuerdo con el principio hermenéutico in dubio pro natura, cuya observancia
implica que todas las actuaciones de la administracién publica y los particulares en
temas sensibles al ambiente, sean realizadas con el celo adecuado para evitar riesgos
y dafios graves e irreversibles. En el mismo sentido, GONZALEZ BALLAR cree nece-
sario un «nuevo enfoque o hermenéutica ambiental» al momento de aplicar el
Principio de No Regresion, que obliga a un cambio en el abordaje por medio de
la interpretacién y de la hermenéutica juridica ambiental, de acuerdo con las
nuevas necesidades que impone la sociedad del riesgo. Afirma el autor que el
Derecho Ambiental por su misma esencia debe tener sobre todo una forma de
interpretacion sistematica y teleologica (2013, p. 80).



114 Cap. 2. Surgimiento y Fundamentos del Principio de No Regresion

No se cuestiona la importancia del papel de la interpretacion de las
normas para ponerlas al dia y expandir los horizontes de su aplica-
cibn, y si bien es cierto que la interpretacion de las normas am-
bientales exige tener en cuenta su objetivo principal de proteger el
equilibrio ecoldgico, la vida y la salud; no parece necesario hablar
de una «nueva hermenéutica ambiental», ya que, como expondré a
continuacién, el ordenamiento vigente ya contiene las pautas nece-
sarias para hacer una correcta interpretaciéon de las normas ambien-
tales, partiendo del supuesto de que la literalidad del texto no sea
clara, porque si lo es, como es logico, no serd necesario acudir a
ningun criterio de interpretacion.

a) En el Derecho Internacional

El Ordenamiento Internacional contiene disposiciones relativas
a la interpretacion de los tratados internacionales. La Comision de
Derecho Internacional®’, al analizar este asunto, se percatd de la
existencia entre los juristas de tres criterios basicos en orden a la
interpretacién de los tratados, a saber:

1. El criterio objetivo, en el que el texto del tratado aparece
como expresion auténtica de la voluntad de las partes, ha-
ciéndose hincapié en la primacia del mismo para la inter-
pretacion, aunque admite en cierto grado la prueba extrin-
seca de las intenciones de las partes y de los objetivos y
fines del tratado.

2. El criterio subjetivo, que acude a la intencién de las partes
como elemento distinto del texto, y que admite con libe-
ralidad el recurso a los trabajos preparatorios y a cualquier
otra manifestacioén de la intencién de los Estados contratan-
tes.

3. El criterio feleoldgico, que atribuye importancia fundamental
a los objetos y fines declarados y manifiestos del tratado y
que es propenso, sobre todo en el caso de tratados multila-
terales, a interpretaciones del texto que van mas alla de las
intenciones originales de las partes, tal como han sido ex-

20 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, vol. II, 1966, p. 240.
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presadas en el texto, o que incluso difieren de estas inten-
ciones.

De esta manera, la Comisidn, siguiendo al Instituto de Derecho
Internacional?' y al sentido general de la jurisprudencia??, se ha
inclinado por el criterio objetivo complementado por el teleoldgico,
lo que quedo6 senalado en La Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tiatados (1969), que en su parte III, secciéon III, establecidé una
regla general de interpretacion, segin la cual, «un tratado debera in-
terpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su

objeto y finn.

Al analizar esta disposicidn, y en relacién con el tercer elemento,
Diez DE VELASCO, afirma que el principio que requiere tener en
cuenta el objeto y el fin del tratado para su interpretacidén es mas
reciente que los anteriores (buena fe y primacia del texto), ya que
fue recogido por primera vez por el TIJ en su Dictamen de 28 de
mayo de 1951 sobre las Reservas a la Convencién del Genocidio. Los
autores de la Convencidn acogieron la interpretacién teleologica al
incluir este elemento de interpretacion, que «no es una derogacion al
principio de la autonomia de la voluntad, sino, por el contrario, su consoli-
dacion objetiva: el objeto y el fin de un tratado son los elementos esenciales
que han sido tenidos en cuenta por la voluntad de las Partes en el sentido
de que éstas rehusarian admitir todas las libertades que pondrian en peligro
este objeto y este fin que ellas libremente han escogido como su bien co-
miin» .

b) En el Derecho de la Unioén Europea

La interpretaciéon de los Tratados Europeos se realiza conforme
a pautas y principios deducidos de los mismos, y por los procedi-
mientos previstos en ellos. Ademis, el articulo 267 del TFUE atri-
buye al Tribunal de Justicia la competencia sobre la interpretacion
de los Tratados, y para dilucidar la validez e interpretacién de los
actos adoptados por las distintas instituciones, 6rganos y organismos

2 Annuaire de IInstitut de Droit International, vol. 44, t. 1, 1952, p 199.
22 Cfr. Pastor RiprUEjO (1960, pp. 1165 vy ss.). y PErez VEra, E. (1973, p. 77

Y ss.).
2 Diez pE VELAsco (2013, p. 211).
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de la Union, asi como la interpretaciéon de los estatutos de los di-
ferentes organismos?*.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha convertido el objetivo finalista en una teoria de interpretacién
jurisprudencial. A manera de ejemplo, PRIEUR cita la Sentencia del
6 de noviembre de 2008 que analiza la interpretacidn del articulo 6
de la Directiva 2006/11 CE, de 15 de febrero de 2006, relativa a la
contaminaciéon causada por determinadas sustancias peligrosas ver-
tidas en el medio acuatico de la Comunidad®. Dicho articulo im-
pone a los Estados miembros la obligacién de someter a una auto-
rizacién previa en la que se sefialen las normas de emision todo
vertido que pueda contener una de las sustancias de la lista II del
anexo I de la Directiva. En Francia, un caso que claramente se in-
sertaba en lo previsto por la Directiva (vertidos derivados de la
piscicultura), fue sometido al régimen de declaracién y no de au-
torizacioén previa, por considerarse poco contaminante. Ademas, se
estableci6é una referencia a las normas de emisién y se confiri6 a la
autoridad administrativa el derecho a oponerse a la apertura de la
explotacién o de imponer valores limite de vertido especificos para
la instalacién de que se trate, con base en el objetivo de simplifica-
cién de procedimientos administrativos?®. E1 TJUE, analiza entonces
el objetivo que tiene la Directiva, con el fin de resolver la cuestion
presentada. Expone que el objeto de la Directiva es eliminar la

2+ Por lo demds, las técnicas y principios formales de interpretaciéon del De-
recho de la Unién Europea no difieren de los utilizados en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, atn cuando el Tribunal de Justicia ha extraido
de los Tratados, e incluso creado, principios materiales interpretativos de enorme
importancia para la comprension del Derecho de la Unién. Es ilustrativa la sen-
tencia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, caso SRL Cilfit y Lanificio di
Gavardo SPA c. Ministerio della Sanita, que tras un razonamiento sobre la aplica-
cién del Derecho Comunitario (apartados 16 a 19) dice «20. Por altimo, cada
disposicién del Derecho comunitario debe ser situada en su contexto e interpretada
a la luz del conjunto de normas de ese Derecho, de sus finalidades, y del estado
de su evolucidn, en la fecha en que la aplicacién de la cuestion debe ser realizada»
(LINDE PANIAGUA, BACIGALUPO SAGESSE, y FUENTETAJA PasTOR, 2012, p. 314).

% TJUE Sentencia del 6 de noviembre de 2008, asunto 381/07, caso Asocia-
cién Francesa de Proteccion del Agua y los Rios TOS ¢. MEDAD France.

26 Para PRIEUR, esta modificacién camufla una regresiéon del derecho, y la
interpretaciéon del Tribunal constituye una interpretacién en un sentido favorable
a la no regresion (2010, p. 69).
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contaminacion de las aguas comprendidas en su ambito de aplica-
ci6n producida por las sustancias de la lista I y reducir la contami-
nacién de estas mismas aguas causada por las sustancias de la lista II.
Asi pues, la Directiva 2006/11 no tiene por objeto obligar a los
Estados miembros a adoptar medidas especificamente aplicables a
ciertas explotaciones o instalaciones como tales, sino que les impone
la adopcion de medidas apropiadas para eliminar o para reducir la
contaminaciéon de las aguas causada por los vertidos que puedan
contener sustancias peligrosas, segtin la naturaleza de éstas. Ademas,
se sefnala que la Directiva exige que en estos casos se cuente con
una autorizacién previa, expedida por la autoridad competente del
Estado miembro de que se trate, en la que se senalen las normas de
emisién, y que estas normas se calcularin en funcién de las normas
de calidad medioambiental. Subraya, adicionalmente, que la Direc-
tiva 2006/11 no establece ninguna excepcion a la regla enunciada.

Por lo anterior, considera el TJUE que el régimen establecido
por el ordenamiento francés no es compatible con lo exigido por
la Directiva, pues no garantiza que todos los vertidos que cumplan
las caracteristicas sefaladas den previamente lugar a un examen
especifico que conduzca a la fijacién de normas de emisidon espe-
cificas, y no obliga a la autoridad administrativa competente a
adoptar una decisiéon equivalente a una autorizacidén previa; razones
por las cuales no permite la aplicacién de estas medidas. Se trata de
una clara interpretacién de una Directiva de acuerdo con su objetivo
y finalidad, segn lo que se conoce como el «efecto util» de las
Directivas?’.

c) En el Derecho Espaiiol

El Cédigo civil Espaiol, en su articulo 3, sefiala que «las normas
se interpretaran segiin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes historicos 'y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espi-
ritu y finalidad de aquellas». Existen varios elementos de interpreta-

%7 De acuerdo con el TJUE, los Estados no pueden aplicar una normativa, |...]J
que pueda poner en peligro la realizacion de los objetivos perseguidos por una directiva, y
como consecuencia privarla de su efecto nitil. TJUE Sentencia del 28 de abril de 2011,
asunto 66/11, caso El Dridi, apartado 55.



118 Cap. 2. Surgimiento y Fundamentos del Principio de No Regresion

cion: el gramatical, que es el punto de partida de toda interpretacidn,
el sistematico, segiin el cual las normas se interpretarin segin el
sentido propio de sus palabras, en relacidén con el contexto; esto es,
teniendo en cuenta su relacién con el resto de las normas que for-
man parte del sistema. Estd también el elemento histérico, segin el
cual las normas se interpretaran teniendo en cuenta sus anteceden-
tes historicos; el elemento socioldgico, que esta integrado por todos
los factores ideoldgicos, morales y econémicos que revelan y plas-
man las necesidades y el espiritu de la comunidad en cada momento
histérico, pues para la interpretacién de las normas se tendrd en
cuenta la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; y
finalmente el criterio teleolégico, segin el cual, las normas se inter-
pretarin atendiendo, fundamentalmente a su espiritu y finalidad?s.
La mayoria de los autores se refieren a una consideracién objetiva
de ese espiritu y finalidad: voluntad de la ley, mas que intencién del
legislador?’.

En relacidn con las clases de interpretacion, DE CASTRO afirma
que el Tribunal Supremo ha seguido en su jurisprudencia, abierta y
claramente, el criterio de la interpretacion finalista. De algunas de
sus sentencias deduce la doctrina siguiente: En primer lugar, la mi-
sion del intérprete es la busqueda de la finalidad verdadera de las
leyes, pues «si la Justicia ha de administrarse recta y cumplidamente, no
ha de atenderse tanto a la observancia estricta y literal del texto del precepto
legal como a su indudable espiritu, recto sentido y verdadera finalidad»>°.
En segundo lugar, al interpretarse la ley, se debe colaborar para la

28 Cfr. VALLADORES RascON (2009, p. 48).

2 Diez-Picazo y GuLLON hablan de un espiritu de la ley para designar algo
objetivo e independiente de los propdsitos e intensiones del autor de la ley, punto
de vista desde el cual la llamada a este espiritu de la ley tiene el alcance de expre-
sar el predominio de una interpretacién objetiva, por encima de los subjetivo o de
la voluntad que tuviere el legislador. Sefiala que al hablar de «espiritu y finalidad
de la ley» el legislador acoge el criterio teleoldgico en la interpretacion de la misma.
Sin embargo, «hay que hacer notar inmediatamente que tal criterio es algo que en nume-
rosas ocasiones el propio intérprete ha de descubrir, no le viene dado como un dato mds a
tener en cuenta en su tarea como el texto legal o los antecedentes legislativos proximos»
(2012, p. 171). Por su parte, para ALBALADEJO, «tener presente el fin de la ley es algo
que —contribuyendo a esclarecer el sentido de la norma— no es ya un mero elemento de
interpretacion, sino la clave fundamental del criterio que debe orientar aquella» (ALBALADEJO,
2013, p. 108).

30 STS de 26 de noviembre de 1929.
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consecucion de su fin, evitando entenderla de modo que se facilite
y haga posible su fraude®'; y, en tercer lugar, que la interpretacién
de la ley puede y debe cambiar, admitiéndose la necesidad de una
jurisprudencia dinidmica’?, que «es preciso que los resultados que se
obtengan merced a esos dos elementos clasicos (gramatical y Iégico) sean
reforzados 'y controlados por la aplicacion del que suele llamarse socioldgico,
integrado por aquella serie de factores (ideoldgicos, morales y econdmicos) que
revelan y completan las necesidades y el espiritu de la comunidad en cada
momento histérico»33. Entonces, en materia de Derecho Ambiental
ocurre lo mismo, y la interpretacidon de las distintas disposiciones
debe hacerse conforme a la finalidad sefialada en el articulo 45 CE,
ya vista.

d) En el Derecho Colombiano

En el caso colombiano, el Cédigo civil también trae disposicio-
nes relativas a la interpretaciéon de las normas, y la interpretacidon
para fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general, no
es una facultad exclusiva del legislador, pues también estd a cargo
de la Corte Constitucional cuando ésta ejerce el control de cons-
titucionalidad de la ley y fija el sentido vilido de la misma’*. Exis-
ten diversos criterios de interpretacion, seflalados en el Coédigo
civil. En primer lugar, se habla de una interpretacion doctrinal, que
es aquella en la que los jueces y los funcionarios publicos, en la
aplicacion de las leyes a los casos particulares y en los negocios
administrativos, las interpretan por via de doctrina, en busca de su
verdadero sentido, asi como los particulares emplean su propio cri-
terio para acomodar las determinaciones generales de la ley a sus
hechos e intereses peculiares (art. 26 del Cddigo civil). Existe tam-
bién una interpretacion gramatical, pues cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar
su espiritu. En este caso, se incluyen dos precisiones: En primer
lugar, las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el

31 STS de 22 de enero de 1947 y STS de 27 de noviembre de 1947.

32 STS de 21 de abril de 1926.

3 DE CasTRO (1984, p. 469).Ver ademas la STS de 21 de noviembre de 1934.

3* Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-820 de 2006. MP: Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se
les dara en éstas su significado legal (art. 27), y en segundo lugar, se
sefiala que las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran
en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte;
a menos que aparezca claramente que se han formado en sentido
diverso (art. 28). Ademas, existe una interpretacién que podria lla-
marse feleoldgica, pues se puede, para interpretar una expresion oscura
de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados
en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.

Finalmente, hay una interpretacién por contexto, segin la cual el
contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspon-
dencia y armonia; y los pasajes oscuros de una ley podran ser ilus-
trados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el
mismo asunto. Por tltimo, el Codigo civil senala dos aspectos fina-
les. En primer lugar, en relacién con la interpretacién sobre la ex-
tension de una ley (art. 31), se sefiala que lo favorable u odioso de
una disposicién no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion, y la extension que deba darse a toda ley se determi-
nard por su genuino sentido, y segn las reglas de interpretacidon
precedentes. Y en segundo lugar, sobre los criterios de subsidiarios
de interpretaciéon (art. 32), se afirma en los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacidn anteriores, se interpretaran los
pasajes oscuros o contradictorios del modo que mas conforme pa-
rezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural.

Por otro lado, la Ley 153 de 1887 establecié novedades en
cuanto a los medios de interpretacion. El articulo 4.° determiné
que la doctrina constitucional es norma para interpretar las leyes y
les dio influencia a los principios del derecho natural y las reglas de
la jurisprudencia. El articulo 5.° de la mencionada Ley 153 permite
utilizar en la interpretacion de cualquier ley colombiana, la doctrina
constitucional, por lo que dichas normas deben interpretarse de
manera armoénica con lo dicho por el Codigo civil .

Podemos finalizar el anilisis de este primer argumento recono-
ciendo la finalidad especifica que tienen las normas de Derecho

3 Para un anilisis detallado de las reglas de interpretacion en el ordenamiento
colombiano ver Monroy Casra (2003)
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Ambiental, sean de caracter internacional, comunitario, constitu-
cional o legal. Sin duda, esta rama del ordenamiento juridico surgid
para dar respuesta a una problemaitica concreta, por lo que su
construccion y aplicacién siempre ha estado ligada a la consecucion
de determinados objetivos, relacionados con la protecciéon del me-
dio ambiente, la salud, y la salvaguarda del equilibrio de los eco-
sistemas. Por lo anterior, la aplicacién e interpretacién de estas
disposiciones debe tener presente este cometido. En relacion con
la interpretacion de dichas normas, reitero, no se justifica la «crea-
cidén» de una «nueva hermenéutica ambiental», pues como se ex-
puso, las pautas existentes en los distintos ordenamientos para la
interpretacion de sus normas permite, y en muchos casos exige, la
identificaciéon de la finalidad de la norma y su contexto para rea-
lizar una correcta interpretacién de la misma. Con una ventaja
adicional, y es que contrario a lo que afirmaron Diez-Picazo v
GULLON en relacién con que tal finalidad es algo que en numero-
sas ocasiones el propio intérprete ha de descubrir, y no le viene
dado como un dato mas a tener en cuenta en su tarea como el
texto legal o los antecedentes legislativos proximos; en el Derecho
Ambiental esta finalidad es clara en la mayoria de los casos, pues
como se ha visto, las normas ambientales estin encaminadas a la
proteccidon del equilibrio ecoldgico, la salud y la vida.

Por dltimo, en relaciéon con la no regresion, es claro que lo
que busca el Derecho Ambiental es proteger cada vez mas y me-
jor el medio ambiente, de acuerdo con los objetivos senalados,
tarea que realizard por medio de distintos instrumentos politicos,
juridicos, econémicos, técnicos, entre otros. No obstante, no se
puede afirmar tajantemente que toda regresion, en principio, cons-
tituya una verdadera disminucién de los niveles de protecciéon
ambiental determinados, como pareciera afirmarlo Prieur. Por la
misma naturaleza del Derecho Ambiental, que regula diversos
sectores y contenidos, habrd que ver, en cada caso, las condiciones
particulares de dicha regresidn, para determinar, de acuerdo con
los verdaderos objetivos de la norma que se estudia, si realmente
se ponen en juego injustificadamente los avances alcanzados en la
protecciéon ambiental.
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2. Las transformaciones del Derecho, algunas excepciones
y su relacion con la No Regresion en Derecho Ambiental

En la sociedad actual hay una gran pluralidad de relaciones
reciprocas entre la evolucién social y los cambios juridicos®. Este
contexto representa para el legislador dos alternativas; de un lado,
permitir una brecha cada vez mas grande entre la teoria legislativa
y la practica social, o de otro lado, responder a un cambio inevita-
ble ante los hechos sociales de la vida. Estos estimulos pueden
proceder de fuentes distintas, como la existencia de nuevas realida-
des y situaciones por regular, la presion de la opinién puablica, es-
cenarios tales como desastres, emergencias, guerras y crisis, la exis-
tencia de nuevos conocimientos cientificos, la iniciativa de grupos
de ciudadanos por la defensa de intereses especificos, entre otros
muchisimos insumos que exigen una respuesta por parte del orde-
namiento juridico®. Por esta razén, el tema de la aplicacién y vi-
gencia de la ley en el tiempo, y las transformaciones del Derecho
de la mano de los cambios sociales siempre han sido una cuestiéon
central de la Teoria General del Derecho, y han planteado multitud
de inquietudes a través del tiempo, cuyo estudio ha sido amplia-

3 En este sentido, SALINAS expone que los nuevos desarrollos tecnoldgicos

han motivado una profunda modificaciéon de la vida en sociedad, que en muchos
de sus aspectos estd todavia por concretar, y ese cambio de la base social debe
encontrar, mas pronto que tarde, respuesta a nivel juridico, con el fin de que el
marco normativo que ordena la convivencia en esa sociedad responda adecuada-
mente a sus necesidades, y que se garantice que los avances tecnoldgicos se desa-
rrollan en beneficio de la dignidad de la persona. En relacién con el Derecho
Internacional Publico, senala que por las peculiaridades de la sociedad que regula,
este ordenamiento se presenta como un supuesto especial en lo que se refiere a la
manera de afrontar este fenémeno de transformaciéon permanente, al no existir en
ese ordenamiento juridico mecanismos similares a los de los Derechos internos que
aseguren la riapida adaptacién del contenido de la norma a la realidad social (2001,
pp- 3 v ss.).

37 FRIEDMANN ya mencionaba (en la fecha de publicacién de la primera edi-
cién de la obra, 1959) la existencia de un individuo o una pequefia minoria de
decididos y valientes que iniciaran un cambio juridico, ante la inaccién guberna-
mental o parlamentaria, y una opinién publica indiferente. Cita como ejemplo la
legislacién existente para la conservacién de bosques o de ciertos animales salvajes,
o de otros recursos vitales, resultado tardio de los estuerzos decididos de pequenios
grupos de individuos que veian mas alld de los intereses inmediatos no sélo de los
intereses creados, sino del legislador y del funcionario del gobierno corrientes

(1966, p. 28).
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mente desarrollado por la doctrina mis relevante®®. Asi pues, el
Derecho, como sistema normativo, es un elemento consustancial a
una sociedad: «ubi societas, ubi ius», y por lo tanto, es un sistema
normativo que responde a las necesidades particulares de la sociedad
en la cual se desarrolla y debe acompaiiarla en su evolucion, por lo
que se requiere entonces de un Derecho agil, evolutivo y dinamico,
y que sea capaz de responder a nuevos contextos. Entonces, es 16gico
y necesario aceptar que las normas no son eternas, y que debe ser

posible su transformaciéon y evolucion®.

El Derecho Ambiental no es ajeno a esta circunstancia, y el
campo de aplicacién de sus normas, como se vera, se caracteriza por
una evolucion y transformacién constante, a las que las normas
juridicas deben dar respuesta, por medio de la adaptacién y modi-
ficacién de sus formas y contenidos.

No obstante, existen algunas excepciones a esa modificacion
constante de las normas, y hay casos en los cuales se opta por una
inmutabilidad (o mutabilidad condicionada) de ciertos contenidos
o derechos, por razones de orden social o politico, como se analizara
a continuacién. En este asunto PRIEUR encuentra el fundamento
para la No Regresion, pues afirma que el Derecho Ambiental hace
parte de estas excepciones, y propone apartarse del Principio de
Mutabilidad de la Ley, con el fin de evitar cualquier regresion en
los niveles de protecciéon ambiental alcanzados*.

3 A manera de ¢jemplo, Cfr. ATienza (1985, Cap. 2.7); Bossio (1980, p. 225
y ss.); Cawo Garcia (2000, Cap. ILII); Ducurr (1975, in totum).

39 Para PRIETO SANCHIS esta constante transformacién del Derecho representa
también un problema de seguridad juridica. Como lo expone el autor, las normas
de los sistemas juridicos contemporaneos resultan ser extraordinariamente efimeras
y cambiantes, hasta el punto de hablarse de una «motorizacién» legislativa (2005,
p. 169); o de «hipertrofia legislativa». Esta problematica tiene que ver con la intensa
produccién normativa sobre un asunto y el Derecho Ambiental no escapa a esta
situacion.

40 Este argumento se sustenta en diversos planteamientos a lo largo de las obras
del autor (2010, 2011 y 2012) Cita el articulo 28 de la Declaracién del los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano del 24 de junio de 1793 (que nunca entrd en
vigor) segun el cual: «una generacién no puede comprometer con sus leyes a
generaciones futuras». Afirma el autor que el medio ambiente y el desarrollo sos-
tenible imponen la necesidad de pensar de forma diferente, limitando el principio
de mutabilidad del Derecho, pues el medio ambiente y los Derechos Humanos
constituyen una excepcién a esa regla, ya que reducir o derogar las normas de
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Para analizar este fundamento es necesario revisar, en primer
lugar, las excepciones a la Teoria de la Mutabilidad de la ley en el
tiempo, y de esta manera, en segundo lugar, analizar si el Derecho
Ambiental podria ser parte de estas excepciones.

A)  Primera Excepcion: Las clausulas de proteccion de las reformas
constitucionales

Un ejemplo de lo dicho es lo relativo a las clausulas de protec-
cion de las reformas constitucionales. Una de las clasificaciones de
las constituciones realizada por la doctrina, la mayoria actualmente
con mero valor académico, distingue las constituciones atendiendo
a su procedimiento de reforma, entre constituciones rigidas y flexi-
bles*!. Las primeras, la inmensa mayoria, tienen un procedimiento
especial de reforma, y las segundas carecen de él. Entonces, la rigi-
dez constitucional supone que la Constitucion establece sus propios
procedimientos de reforma, diferenciandose asi de las fuentes lega-
les e impidiendo que la modificaciéon de sus preceptos pueda ser
llevada a cabo por el legislador. Con el fin de mantener el orden
social, econémico y politico de un Estado, la misma Constitucion
establece un mecanismo de reforma condicionado a un tramite
especifico, acotando y delimitando los casos en que puede ser mo-

dificada*?.

proteccién del medio ambiente tendria el efecto de imponer a las generaciones
futuras un entorno mas degradado (2011, p. 22). Se pregunta si el Derecho Am-
biental conlleva unas normas intangibles valedoras de una clausula de «eternidad»
segun la expresion normativista de KELSEN y MERKEL. Y partiendo de lo anterior,
plantea una hipétesis de un Derecho Ambiental no regresivo, y por tanto, de un
Derecho que sea obligatoriamente progresivo, que se apoya en un cambio cualita-
tivo principal: la consagracion del Derecho al Ambiente como un nuevo Derecho
del hombre. De esta manera, toma como punto de partida que el Derecho al
Ambiente es un derecho fundamental, por lo que se beneficia de las teorias exis-
tentes previamente cuyo objetivo es aumentar, ain mas, la eficacia de dichos de-
rechos, lo que impide retroceder. Finalmente, concluye que la no regresion se
opone a la evolucién clisica del Derecho, y a su modificacién permanente e in-
evitable, por lo que aboga por apartarse de la teoria de la mutabilidad con el fin
de lograr una verdadera proteccién progresiva, y no regresiva, del Derecho al
Ambiente.

4 Cfr. Bryce (1988), in totum.

42 De acuerdo con BALAGUER, la reforma constitucional no sélo es una técnica
al servicio de la supremacia constitucional, sino también un mecanismo de adap-
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Se observa entonces que la Constitucién, al igual que todo
el sistema normativo, también puede sufrir transformaciones para
adaptarse a un nuevo contexto. Pero, al ser la norma superior, su
modificacién se encuentra supeditada a ciertos criterios, y en algu-
nos casos, existen limites en cuanto al contenido que se puede re-
formar. Por ejemplo, se encuentran las denominadas clausulas de
intangibilidad, eternidad o pétreas, que determinan los limites absolutos
de la revisién constitucional. Es decir, se trata de disposiciones in-
cluidas en el mismo texto constitucional que prohiben la reforma
sobre determinados aspectos del orden politico y social del Estado.
Se trata de limites expresos a la reforma constitucional, establecidos
por razones historicas, o porque el Poder Constitucional decidié
establecer dichos valores, instituciones o principios sobre los cuales
descansa todo el ordenamiento constitucional®.

Con lo anterior se pretende garantizar la subsistencia de los
supuestos ideoldgicos y axiolégicos que caracterizan el régimen
politico definido en la Constitucién, impidiendo o dificultando que
las generaciones futuras modifiquen esas normas; por cualquier
medio, incluso una accién revolucionaria. Esto puede resultar rela-
tivo, ya que es muy dificil imaginar una constituciéon totalmente

tacién de la Constitucion a las nuevas exigencias sociales y de correccidon técnica
de las deficiencias de los preceptos constitucionales. Desde esta perspectiva, los
mecanismos de reforma constitucional deberian basarse en el equilibrio entre
ambas facetas: supremacia constitucional y adaptacién. La conexién entre ellas
resulta inevitable: la excesiva rigidez puede perjudicar la posicion de la Constitu-
cién en el ordenamiento obligando a los agentes politicos y juridicos a buscar vias
alternativas para hacer frente a las necesidades constitucionales de la sociedad. Al
mismo tiempo, una excesiva flexibilidad puede conducir a la desnaturalizaciéon del
sentido normativo de la Constitucién en cuanto expresion del consenso funda-
mental de la sociedad, si permite la modificacion a voluntad de la mayoria. Ademas,
destaca el papel de la jurisdiccién constitucional en la adaptacion de los preceptos
constitucionales a las nuevas exigencias sociales, como factor esencial en el proceso
de renovacién del ordenamiento [BALAGUER (coord.), AA.VV., 2003, p. 121].

# Algunos ejemplos: Constitucién francesa de 1958, que introduce en su
articulo 89 una clausula de intangibilidad a la actividad de reforma en lo que afecta
a la forma republicana de gobierno, lo que es asimismo predicable de la Consti-
tucién italiana de 1947 en su articulo 139. Asimismo, la Ley Fundamental de Bonn,
consagra en el articulo 79 apartado 3, que no se permite la modificacién de la Ley
fundamental que afecte a la articulaciéon de la Federacion en Linder, o que afecte
al principio de la participacion de los Lander, la legislacién o a los principios
enunciados en los articulos 1 y 20.
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intangible e inmodificable, pues su estabilidad dependera del man-
tenimiento del orden politico y social.

No obstante, en la mayoria de los casos la modificacién de
ciertos contenidos constitucionales estd limitada, ya sea por la exis-
tencia expresa de clausulas de intangibilidad, o estd supeditada a la
observancia de unos requisitos de muy dificil cumplimiento, como
es el caso de la Constituciéon Espafiola. Si bien en la CE no existen
de manera expresa clausulas de intangibilidad, si existen contenidos
especificos dotados de una especial proteccion que los convierte casi
en irreformables, sefialados en el articulo 168 CE: el Titulo Preli-
minar, los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas (Capitulo
segundo, Seccion primera del Titulo I) o la Corona (Titulo II). En
estos casos, se plantea un procedimiento excesivamente rigido y
superagravado, que parece concebido para no ser nunca utilizado,
pues ademas de las mayorias exigidas, requiere ademas la aprobacién
de la reforma por las Cortes previas y posteriores a la disolucion de
las Camaras y convocatoria de elecciones, asi como un referéndum
obligatorio.

En el caso colombiano, la Constitucién Politica tampoco con-
tiene normas intangibles ni clausulas pétreas, a diferencia de lo que
ocurre en otras constituciones. No obstante, por via de la doctrina**
y de la jurisprudencia®, se han identificado una serie de limites a
dicha reforma constitucional. Se ha reconocido que aunque la
Constitucién de 1991 no establece expresamente ninguna clausula
pétrea o inmodificable, esto no significa que el poder de reforma
no tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder constituido,
tiene limites materiales, pues la facultad de reformar la Constitucion
no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en
su integridad. Los criterios que han sido fijados por la jurispruden-
cia en torno al concepto de sustituciéon de la Constitucién son los
siguientes: «a) El poder de reforma definido por la Constitucién colombiana
esta sujeto a limites competenciales; b) Por virtud de estos limites compe-
tenciales el poder de reforma puede reformar la Constitucién, pero no puede

4 Sobre la reforma constitucional en Colombia, cfr., Cajas Sarria (2004);
Frorez Ruiz (2009); Ramirez Creves (2002, 2005); SiERrA PorTo (1998).

4 Destacan principalmente las Sentencias de la Corte Constitucional C-551
de 2003. MP: Eduardo Montealegre Lynett; y C-574 de 2011. MP: Juan Carlos
Henao Pérez.
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sustituirla por otra integralmente distinta u opuesta; ¢) Para establecer si una
determinada reforma a la Constitucion es, en realidad, una sustitucion de
la misma, es preciso tener en cuenta los principios y valores del ordenamiento
constitucional que le dan su identidad; d) La Constitucion no contiene
clausulas pétreas ni principios intangibles y, por consiguiente, todos sus
preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento previsto para ello;
e) El poder de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir
en su integridad la Constitucion; f) Solo el constituyente primario tendria
la posibilidad de producir una tal sustitucion. En consecuencia de lo anterior,
se produce una sustitucion de la Constitucion, cuando la misma como un
fodo, es reemplazada por otra, caso en el cual se trataria de un sustitucion
total, o cuando un elemento esencial definitorio de su identidad es reempla-
zado por otro integralmente distinto, evento que daria lugar a una sustitu-
cién parcial».

B)  Segunda Excepcion: Intangibilidad de ciertos derechos por razones
de emergencia

Otra excepcidn a la teoria de la mutabilidad del Derecho podria
encontrarse en las prohibiciones constitucionales de restringir deter-
minados derechos por razones de emergencia, cuestion que fue ex-
cluida del estudio de PRIEUR, pero que debe ser analizada. En el caso
colombiano, la Constitucion Politica de 1991, regula los Estados de
Excepcion en los articulos 212 y siguientes, y sefala que cuando se
de una declaratoria de Estado de Excepcion, no podran suspenderse
los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso
se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Por
mandato constitucional, el tema es regulado por la ley estatutaria 137
de 1994, que, en su articulo 4.°, sefiala, en relacion con los Derechos
Intangibles, de conformidad con el articulo 27 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, y los demas tratados sobre la
materia ratificados por Colombia, durante los estados de excepcidon
seran intangibles: el derecho a la vida y a la integridad personal; el
derecho a no ser sometido a desaparicidon forzada, a torturas, ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica; la prohibicion de la esclavitud,
la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de las
penas de destierro, prisibn perpetua y confiscacion; la libertad de
conciencia; la libertad de religion; el principio de legalidad, de favo-
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rabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y
ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la protecciéon de
la familia; los derechos del nifo, a la proteccion por parte de su fa-
milia, de la sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a
prisién por deudas civiles; el derecho al habeas corpus y el derecho de
los colombianos por nacimiento a no ser extraditados.

Este principio de intangibilidad de derechos, reconocido asi por
la Corte Constitucional colombiana*, tiene su origen en dos ins-
trumentos internacionales. En primer lugar, el articulo 4.° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que sefiala que
en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los
Estados Partes en el presente Pacto podrin adoptar disposiciones
que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la si-
tuacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este
Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no
entrafen discriminacién alguna fundada Gnicamente en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social. Esta disposicion
no autoriza suspensiéon alguna de los articulos 6 (derecho a la vida),
7 (prohibicién de tortura), 8 (prohibicion esclavitud) (parrafos 1
y 2), 11 (prohibicién de prisién por incumplimiento de obligacio-
nes contractuales), 15 (principio de legalidad), 16 (reconocimiento
de la personalidad juridica), y 18 (derecho a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion).

En segundo lugar, el articulo 27 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), segin el cual en caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la independen-
cia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social. La dispo-

% Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-226 de 2011. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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sicion precedente no autoriza la suspension de los derechos deter-
minados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibiciéon de la Esclavitud y Servidum-
bre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad
de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (De-
recho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Na-
cionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos.

La jurisprudencia constitucional colombiana también ha sefa-
lado que el principio de intangibilidad de derechos se extiende a
otros distintos a los sefialados en los articulos 27 de la Convencién
y 4.° del Pacto*’. Como sefiala la Corte, esta extensién se origina
por tres vias:

— «La primera, cuando el contenido de los derechos expresamente ex-
cluidos de restriccion excepcional involucra no uno sino un conjunto de
prerrogativas que guardan relacion entre si, todas éstas quedan cobijadas por
la salvaguarda.

— La segunda, dada la prohibicion que tienen los Estados de proferir
medidas de excepcion incompatibles con otras normas internacionales, se
amplia también el niimero de derechos excluidos, a menos que en los ins-
trumentos suscritos existan previsiones sobre su suspension en los mismos
términos de los articulos 27 de la Convencién y 4.° del Pacto.

— Y la tercera, dada la vigencia de las garantias judiciales en los esta-
dos de excepcién, ellas, en especial los recursos de amparo y de habeas
corpus, también estan excluidas de la restriccion de su ejercicio. Es igualmente
importante anotar como aquellas normas que tienen el caracter de impera-
tivas en el derecho internacional, pese a no figurar entre los derechos y las
garantias intangibles, tampoco pueden ser inobservadas en uso de las facul-
tades derivadas del estado de excepcién. Asi ocurre con el respeto de la
dignidad humana; la prohibicion de la tortura, los tratos crueles y degradan-
tes, el secuestro y la toma de rehenes y el respeto de las normas del derecho
internacional humanitario»*s.

47 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-580 de 2002. MP: Rodrigo Escobar
Gil; Sentencia C-252 de 2010. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.

# Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-802 de 2002, MP: Jaime Coérdoba
Trivifio; Sentencia C-070 de 2009, MP: Humberto Antonio Sierra Porto y Clara
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Adicionalmente a la prohibiciéon de suspender derechos y liber-
tades fundamentales el articulo 215 de la Constitucién sefiala ex-
presamente que el Gobierno no podrd desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores mediante los decretos expedidos en
virtud de la declaratoria del estado de emergencia econdmica, social
o ecoldgica®. Sobre este punto, la Corte, con motivo del examen
de constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria de los estados
de excepcidn, se senald: «Los derechos sociales son entonces aquellos
derechos subjetivos colectivos que se establecen en favor de grupos o sectores
de la sociedad dentro de los cuales podemos citar, a manera de ejemplo, el
derecho a la seguridad social, el derecho a la salud, el derecho al trabajo, el
derecho a la educacion, etc. Dichos derechos se caracterizan por la existencia
de un interés comin y solidario, destinado a asegurar un vivir libre y digno.
En nuestra Carta Politica no se permite desmejorar, mediante los decretos
legislativos dictados con fundamento en el estado de emergencia econdmica,
social 'y ecolégica, los derechos sociales que tal Estatuto confiere a los traba-
Jjadores, algunos de los cuales se encuentran consagrados en el capitulo 2o.
del Titulo II, v.gr.: el derecho de huelga, el de negociacidn colectiva, etc.»>°,

En el caso espafiol, el articulo 55 CE trata el tema de la suspen-
sidon de derechos, y a diferencia de como ocurre en el caso colom-
biano, la Constitucién espanola sefiala los derechos que si podrin
ser suspendidos, en caso de una declaratoria de Estado de Excepcion
y Estado de Sitio, regulados en el articulo 116 constitucional y en

Elena Reales Gutiérrez; Sentencia C-135 de 2009. MP: Humberto Antonio Sierra
Porto.

4 En la ya citada Sentencia C-226 de 2011. MP: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub., se sefalan las caracteristicas de la declaratoria de emergencia econémica,
social y ecoldgica por grave calamidad publica, definida como aquella situacién
catastrofica que se deriva de causas naturales o técnicas, y que produce una alte-
racién grave e intempestiva de las condiciones sociales, econémicas y ecoldgicas
de una regién o de todo el pais. Dicha eventualidad de caricter catastréfico no
solo debe ser grave, es decir, que tenga entidad propia de alcances e intensidad
traumaticos, que logren conmocionar o trastrocar el orden econémico, social o
ecoldgico, sino que debe tener una ocurrencia imprevista, es decir, diferente a lo
que se produce regular y cotidianamente, esto es, sobreviniente a las situaciones
que normalmente se presentan en el discurrir de la actividad de la sociedad, en
sus diferentes manifestaciones y a las cuales debe dar respuesta el Estado mediante
la utilizacién de sus competencias normales.

50 Corte CoNsTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 1994. MP: Carlos Gaviria
Diaz.
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la Ley Organica 4 de 1981. Se senala que los derechos reconocidos
en los articulos 17 (libertad y seguridad), 18, apartados 2 (inviola-
bilidad del domicilio) y 3 (secreto de las comunicaciones), articu-
los 19 (libertad de residencia y circulacién por el territorio nacio-
nal), 20, apartados 1, a) (libertad de expresion) y d) (libertad de
comunicaciones), y 5 (secuestro de medios de informacidn exige
una resolucion judicial), articulos 21 (Derecho de Reunion Paci-
fica), 28, apartado 2 (Derecho de huelga), y articulo 37, apartado 2
(adopcidn de medidas de conflicto colectivo), podran ser suspendi-
dos cuando se acuerde la declaraciéon del estado de excepcién o de
sitio en los términos previstos en la Constitucion. Se exceptia de
lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 (los de-
tenidos deben ser informados sobre sus derechos y las razones de
su detencion) para el supuesto de declaracidon de estado de excep-
cién.

Como se ve, se regula el llamado Derecho de Excepcién, que senala
especificamente los casos en los que puede haber suspension de
derechos vy libertades, que podra ser de caricter general o indivi-
dualizada. Se debe entender adicionalmente que aquellos derechos
que no se encuentren en esta disposicion, no podran ser suspendi-
dos en ningln caso.

Por su parte, el articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH) senala que en caso de guerra o de otro peligro
publico que amenace la vida de la nacion, cualquier Alta Parte
Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones
previstas en dicho Convenio en la estricta medida en que lo exija
la situacidn, y a condicion de que tales medidas no estén en con-
tradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del derecho
internacional. Esta disposicién no autoriza ninguna derogacion del
articulo 2 (derecho a la vida), salvo para el caso de muertes resul-
tantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3 (prohibicién
de tortura), 4 (parrafo 1, prohibicion de esclavitud) vy 7 (legalidad
en materia penal).

De lo expuesto hasta ahora podemos decir que la regla general
es la mutabilidad de las normas y del Derecho en general, con el
fin de lograr la adaptacion a las necesidades cambiantes de la socie-
dad. No obstante, existen ciertas situaciones que dada su importan-
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cia e interés para los Estados, configuran casos excepcionales en los
cuales se limita la modificacién o suspension. El primer caso anali-
zado, relativo a razones de orden constitucional y socio politico del
Estado, y el segundo, relativo a los derechos y libertades fundamen-
tales de los individuos. En ambos casos se habla de «intangibilidad»,
ya que dichos aspectos no podran ser tocados ni modificados,
constituyendo una excepcién a la regla general expuesta.

C) (Es el Derecho Ambiental una excepcién adicional?

Una vez visto lo anterior, es necesario analizar si el Derecho
Ambiental tiene un contenido intangible, cuya modificacién estd
limitada con el fin de evitar una posible regresion, tal como afirma
Prieur®!. Considero que este anilisis debe realizarse desde dos
puntos de vista. En primer lugar, el relativo a la intangibilidad del
«Derecho Ambiental» como conjunto de normas y rama del orde-
namiento; y en segundo lugar, el relativo a la intangibilidad del
«Derecho al Ambiente», como Derecho subjetivo.

En relacién con la primera cuestién, ya senalé con anterioridad
que el Derecho Ambiental tiene una finalidad especifica, cuyo de-
sarrollo incuestionablemente va de la mano con la ciencia, las me-
jores tecnologias disponibles (BAT, por sus siglas en inglés), entre
otros aspectos. Esta dependencia del futuro del desarrollo de Ila
ciencia y su aplicacién tecnoldgica®, expone a las sociedades a
nuevos riesgos e incertidumbres®?, que derivan de estos avances y

51 El autor se pregunta si el Derecho Ambiental conlleva unas normas intan-
gibles valedoras de una clausula de «eternidad» tal como las que se han expuesto.
Para el autor, la respuesta es afirmativa, pues el Derecho Ambiental contiene una
esencia intangible estrechamente vinculada al mas intangible de los derechos hu-
manos: el derecho a la vida, entendido como un derecho a la supervivencia frente
a las amenazas que sufre el planeta debido a las maltiples degradaciones del medio
de vida de los seres vivos. Afirma entonces que el Derecho Ambiental tiene una
esencia intangible, por un lado, por que lo identifica como un Derecho del Hom-
bre, y por otro, porque cualquier regresiéon en sus niveles de proteccidon atenta
contra el derecho que tienen las generaciones futuras (2010, p. 120).

52 Para un anilisis de las relaciones entre ciencia y derecho, cfr. ESTEVE PARDO
(2009), in totum.

53 Para un estudio a profundidad de la Sociedad del Riesgo, cfr. BEck (2009),
in totum.
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de la propia complejidad del conocimiento cientifico, cuestiones
sobre las que profundizaré mas adelante.

Ademas de estas cuestiones, existen coyunturas como las crisis
econémicas, 0 problematicas como el cambio climatico, las nuevas
energias, las células madres, la valoracién cientifica de nuevos riesgos
para la salud y para el medio ambiente, alimentos transgénicos, en-
tre otros; que exigen una respuesta y una actualizacién de conteni-
dos por parte del Derecho Ambiental®. De esta manera, las normas
ambientales deben poder responder y actualizarse en la medida en
que van surgiendo nuevas y mejores formas de cumplir sus objeti-
vos, por lo que no resultaria adecuado apartarse del principio de
mutabilidad de la ley, ni hablar de una intangibilidad del Derecho
Ambiental®. Es mas, podria decirse que un Derecho Ambiental mis
rigido iria en contra del cumplimiento de los objetivos para los

cuales han sido disenadas sus normas®°.

Ahora, en relacién con la segunda cuestion, la intangibilidad del
«Derecho al Ambiente» tiene que ver con la identificaciéon de un
contenido minimo o nucleo fundamental de dicho derecho, cuestion
que analizaré en capitulos posteriores. Adelanto desde ahora, que po-
dria hablarse de la existencia de un contenido minimo del Derecho
al Ambiente, el cual si podrd gozar de cierta intangibilidad, y en mi
opinidn, aqui es donde podria encontrarse la relacién con la No Re-
gresion, pues, en principio, sera regresiva aquella modificacién norma-
tiva que atente contra el contenido esencial del derecho, aunque como
se vera, sera necesario precisar estas cuestiones. En todo caso, el pro-

blema estard en la determinacion de ese ntcleo o contenido esencial.

> EmBid Irujo, al exponer el Derecho de Aguas del Siglo XXI, resalta el
papel del cambio climatico y de la crisis hidrica y ambiental, que marcaran el
contenido del futuro del Derecho de Aguas, el cual debera responder con flexibi-
lidad, dinamismo, y una evolucién ripida y adaptativa (2011b, pp. 9 y ss.).

% Esto explica, por ejemplo para el caso colombiano, la razén por la cual la
mayor parte de asuntos especificos del Derecho Ambiental se encuentre regulada
por medio de Decretos y Resoluciones y no por medio de Leyes ordinarias, cuya
actualizacién y adaptacién a nuevas realidades supondria un tramite extenso y
engorroso por parte del legislativo.

% Adicionalmente, se adelanta que tampoco resultard ficil identificar cuindo
y coémo es regresiva una norma, pues las cuestiones juridicas son complejas, y no
siempre se identifican con claridad los criterios a partir de los cuales se debe me-
dir la supuesta regresividad, como se analizard en su momento.
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En otras palabras, la intangibilidad o inmutabilidad se predicara
del nacleo esencial del derecho, mas no del ordenamiento juridico
ambiental. Pueden variar las formas juridicas de proteger el medio
ambiente y los recursos naturales, pero dicha variaciéon no podra
disminuir o afectar, injustificadamente, el contenido minimo del
derecho®’. Asi, no creo necesario hablar de una «clausula pétrea en
el Derecho Ambiental», pues la petrificaciéon de este ordenamiento
juridico atentard contra los fines mismos de sus normas®.

Concluyo este analisis, con dos argumentos de dos juristas, en
dos tiempos y contextos diferentes y ajenos entre si, pero cuyas ideas
sorprenden por su actualidad y vigencia, demostrando la importan-
cia de la evolucién del Derecho a través del tiempo. En primer
lugar, THOMAS PAINE que en el siglo xvii, expresaba ya que ninguna
generacion de hombres, en ningin pais, puede tener el derecho ni
el poder de vincular y controlar la posteridad hasta el «fin de los
tiempos», o de disponer por siempre la forma cémo el mundo debe
ser gobernado, o por quién, pues toda generacion debe ser libre para
actuar por si misma, asi como la generacidon que le precedid (Les
droits de I’homme, 1792). Y en segundo lugar FRIEDMANN, quien
apropiadamente expuso que el hecho de que el contenido del im-
perio del Derecho no pueda ser determinado para todos los tiem-
pos vy todas las circunstancias no es motivo para lamentarse, sino
para alegrarse, pues seria trigico que el Derecho estuviera tan pe-
trificado que no pudiera responder a las incitaciones de los cambios
evolutivos y revolucionarios de la sociedad®.

57 No obstante, como mis adelante expondré, no resulta apropiado hablar de
«ntcleo esencial del Derecho al Ambiente», sino de «nivel de proteccién ambien-
tal alcanzado».

5 Para EsaiN este argumento también ofrece varios reparos, pues afirma que
no es necesario relativizar la regla democritica, ya que no considera la no regresiéon
tal como se formula. Opina el autor que la no regresién implicard la incursion de
un nuevo estandar de anilisis de la razonabilidad de las normas de policia ambien-
tal, pero no la considera con la pretensiéon de rigidez mixima o extrema como
parecer ser formulada, pues esto harfa colisionar la estructura de la disciplina con
el espacio de la democracia constitucional, cuestién que se vera mis adelante (2013,
p. 27).

5 Cfr. FRIEDMANN (1966, p. 512).
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3. El Principio de Progresividad de los Derechos Humanos
y su aplicacion al Derecho al Ambiente como fundamento
del Principio de No Regresion en materia ambiental

A primera vista, la construccidon de este fundamento del Prin-
cipio de No Regresion en materia ambiental parece muy sencilla:
Si el Principio de Progresividad (que contiene la obligacién de no
regresividad) es una herramienta de proteccion que se aplica a los
Derechos Fundamentales, y el Derecho al Ambiente es un Derecho
Fundamental, pues el Principio de Progresividad se aplicard al De-
recho al Ambiente. No obstante, es necesario un analisis cuidadoso
de estas premisas, para identificar los matices presentes en esta ar-
gumentacion, estudio que abordaré a continuacion.

Antes de empezar el anilisis de los elementos principales de este
fundamento, es necesario indicar que la mayoria de la doctrina que
ha tratado el tema del Principio de No Regresién en materia am-
biental, ha encontrado en este punto el verdadero fundamento de
este principio, empezando por PRIEUR quien estudia «la no regresion
reforzada gracias a los Derechos Humanos», y sefiala que de la forma
como estan consagrados estos Derechos, surgen para los Estados
obligaciones positivas, derivadas de la finalidad de los mismos de
«favorecer el progreso social e instaurar mejores condiciones de
vida», obligaciones positivas que se pueden trasladar al Derecho
Ambiental. El autor afirma que un Derecho Ambiental no regresivo,
y obligatoriamente progresivo se apoya en un «cambio cualitativo
principal»: la consagracién del medio ambiente como un nuevo
Derecho del Hombre que al convertirse en un Derecho Fundamen-
tal se beneficiard de herramientas como la obligacién de progresi-
vidad o de avance continuo asociadas a los Derechos Humanos, que
se traduce juridicamente en una prohibicién de regresion, que re-
percutira sobre el Derecho al Ambiente®’.

0 Prieur concluye que «la no regresién de los derechos humanos generalizada de

esta manera, de forma bastante discreta, probablemente para no enfrentarse a los positivistas,
al tiempo que satisface a los moralistas, estd destinada a reflejarse de forma inevitable en el
derecho ambiental como nuevo derecho del hombre. La aparicion de este nuevo principio
aplicable al medio ambiente coincide totalmente con el caracter finalista y voluntarista de
dicho derecho e incluso podria recibir menos objeciones y resistencias que la no regresion en
el ambito social» (2010, p. 61). Agrega que la idea de «garantizar un desarrollo continuo
y progresivo de las modalidades de ejercicio del derecho al ambiente hasta los niveles mas
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En el mismo sentido, otros autores han encontrado en el Prin-
cipio de Progresividad el fundamento del Principio de No Regre-
sién en Derecho Ambiental. Por ejemplo, en el derecho argentino
CAFFERATTA analiza la reformulacidn del Principio de Progresividad
de la Ley General del Ambiente argentina (Ley 25,675)°!. El autor
asimila los conceptos de progresividad y no regresion, y sefiala que
del Principio de Progresividad derivan dos sub principios; en primer
lugar, la proporcionalidad, referida a la razonabilidad en los tiempos
que insumen los cambios impuestos por la normativa, el equilibrio
de medios y fines, la equidad; en suma, la viabilidad en el cumpli-
miento de las exigencias. En segundo lugar, la gradualidad, principio
reconocido en la Ley Provincial del Medio Ambiente de la Provin-
cia de Salta (Ley 7070/2000) que sefiala que dadas las condiciones
econémicas y culturales de la Provincia, la degradacion de la calidad
ambiental no puede ser superada de un dia para otro, por lo tanto
la autoridad publica y la sociedad civil deberin cooperar con las
empresas publicas y privadas para implementar las medidas de con-
trol, contencién y prevencion del dano ambiental. El cambio debe
ser incremental para permitir un gerenciamiento y manejos adap-
tativos 2.

Las autoras BERROS y SBRESSO, también en relacion con el ar-
ticulo 4 de la Ley argentina, sefalan que en pos de la protecciéon
del ambiente, las medidas a adoptarse deben ser progresivas, gradua-
les, escalonadas, indicandose el modo mediante el cual el Estado

elevados de su eficacia puede parecer utdpica, pues la maxima eficacia es la contaminacién
cero, aunque se sabe que no es posible. Sin embargo, entre la contaminacion cero y el uso de
las mejores tecnologias disponibles para reducir la contaminacion existente, hay un margen
de maniobra importante. En consecuencia, la no regresion se situara entre la maxima des-
contaminacion posible (que evolucionara con el tiempo gracias a los avances cientificos y
tecnoldgicos) y el nivel minimo de proteccion del medio ambiente, que también evoluciona,
por su parte, de forma constante. Un retroceso hoy no habria constituido un retroceso en el
pasado. La aplicacion concreta del Principio de No Regresién, que debera precisar los limites
para la no regresion, debera producirse en el plano del derecho nacional» (2010, p. 93).

o1 Articulo 4.°: «La interpretacién y aplicacién de la presente ley, y de toda otra norma
a través de la cual se ejecute la politica Ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los
siguientes principios: (...) Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser
logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacién correspondiente a las actividades relacionadas con esos
objetivos».

2 CAFFERATTA (2012, p. 13).
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puede, via su poder de policia en la materia, disponer de mandatos
que se traduzcan eventualmente en limites en el ejercicio de dere-
chos de indole individual frente a objetivos supraindividuales ten-
dientes a la proteccién ambiental®. Agregan que si bien la idea de
regresividad surge de la mano del principio de progresividad en los
derechos humanos, en el ambito ambiental existe una conceptuali-
zaciéon mis claramente vinculada a lo temporal a diferencia de lo
que sucede en los primeros que poseen una orientacién material
mas fuerte.

Por su parte, EsaiN parte del Derecho al Ambiente como un
Derecho Fundamental, lo que determina el enfoque de su exposi-
ci6n. Toma la nocién de no regresion existente en el Sistema de
Derechos Humanos, y la traduce al Derecho Ambiental (siguiendo
a Courrls), y afirma que la no regresién constituye una limitacién
sobre los Poderes Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de re-
glamentacion del derecho al ambiente. Con ella se veda al legislador
y al titular del poder reglamentario la adopcién de normas que
deroguen o reduzcan el nivel de proteccidon del ambiente alcanzado,
del que goza la poblacion. En relacién con la fundamentaciéon del
Principio de No Regresion, EsaiN encuentra dicho fundamento en
la progresividad de los derechos humanos, de los que el Derecho al
Ambiente forma parte®. Favorecer el progreso social, ordenar a los

% BErRROS y SBREssO explican también que «la nocién de progresividad se
estructura con base en una referencia temporal: de un lado, una situacién deter-
minada en un momento concreto, una suerte de vinculo con el pasado y presente
como punto de partida; por otro lado, un objetivo ambiental de proteccién de
maxima situado en el futuro. En medio de ambos polos se encuadra una referen-
cia de indole temporal. En este marco, el objetivo de protecciéon del ambiente es
la finalidad del principio de progresividad, pero no parecen existir referencias a la
imposibilidad de regresion sino a la imposibilidad de arribar a un objetivo protec-
torio de manera inmediata» (2012, p. 383). Es decir, estas autoras diferencian entre
progresividad y no regresion, y les tratan como cuestiones diferentes.

4 Para Esain, la fundamentacién de la no regresion estd compuesta por tres
elementos, «en primer lugar, una cuestién temporal, pues el reconocimiento de los derechos
sociales conlleva una vocacién de estabilidad, por lo que se debe establecer un principio que
considere de manera negativa los retrocesos en el nivel de proteccion del ambiente. En segundo
lugar, una cuestién material, relativa al contenido del principio del Estado en el marco del
desarrollo sostenible, pues los contenidos abrazados por las politicas (tanto las de fomento
como las de policia) que tienden a proteger el bien colectivo ambiente y a mutar el modelo
de desarrollo, no pueden perderse, relativizarse o retrocederse. Finalmente, traza el fundamento
de la no regresion desde el “volumen de transferencia” para con las generaciones futuras, y
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Estados a avanzar de manera progresiva en el goce cada vez mas
acabado del derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado
implica que los esfuerzos de proteccion —tanto las limitaciones de
derechos individuales como las medidas de accién positiva del Es-
tado— se deberan dar de manera gradual —para no afectar drasti-
camente los derechos individuales de propiedad o industria licita—

pero sin retrocesos®.

Ahora bien, para la construcciéon del fundamento del Principio
de No Regresion partiendo del Principio de Progresividad, es ne-
cesario tener en cuenta varios aspectos. En primer lugar, se debe
partir por analizar si el Derecho al Ambiente es un Derecho Fun-
damental, tal como parecen aceptar sin mas precisiones algunos
autores. De aceptarse que el Derecho al Ambiente es un Derecho
Fundamental, habria que analizar, en segundo lugar, la posibilidad
de extender las herramientas existentes para garantizar la protecciéon
y eficacia de los Derechos Humanos, como es el caso de la obliga-
ci6én de desarrollo progresivo, o Principio de Progresividad®. Final-
mente, sera necesario sefalar algunas pautas para extender y aplicar
la progresividad al Derecho al Ambiente, de la cual se derivara la
no regresion, con el fin de descubrir una fundamentacion especifica
que atienda a la 16gica de proteccidon del Derecho Ambiental. Esta
fundamentacién especifica requerird, en primer lugar, determinar
los valores minimos, o el contenido esencial del Derecho al Am-

proyecta al Principio de Progresividad como el lazo entre derechos de primera y de tercera
generacion» (2013, pp. 29 y ss.).

% El autor opina que el anilisis sobre este aspecto del poder de policia am-
biental se dard en el ambito de la razonabilidad, como se verd mis adelante vy, de
este modo, si una medida administrativa, legislativa o judicial, que significa limita-
cién de derechos particulares o fomento, implica un cambio dristico —contrario
a la gradualidad— o un retroceso —contrario a la no regresion— sera considerado
antijuridico o contrario a los pactos que reglan este principio vy, por tanto, arbitra-
rio e ilegal. Considera que como «el derecho al ambiente es un derecho humano
fundamental, habrd que considerar desde este prisma de la no regresiéon cualquier
regla nueva que quite o limite el nivel de proteccién a dicha prerrogativa» (2013,
p. 28).

% Algunos autores asimilan progresividad y no regresion, tratindolos como
conceptos sinoénimos e intercambiables (JusTE Ruiz, CAFFERATTA), mientras que
otros autores, la mayoria, los diferencian conceptualmente, argumentando casi
siempre que se trata de las dos caras de una misma moneda (EsaiN, PENA, PRIEUR,
BErRROS, SBRESSO, MoORrO, DE Sarrtes CAVEDON).
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biente, y en segundo lugar, identificar el volumen minimo de trans-
ferencia a las generaciones futuras. Lo anterior permitird evaluar las
medidas supuestamente regresivas, y establecer pautas a seguir para
su tratamiento.

Los primeros dos asuntos, el Derecho al Ambiente como Dere-
cho Fundamental y el Principio de Progresividad como Principio
de No Regresion, los trataré a continuacidn, con el fin de deter-
minar si efectivamente el Derecho al Ambiente es un Derecho
Fundamental que impone a los Estados una obligacion de desarro-
llo progresivo, de la cual se deriva la no regresiéon. Lo relacionado
con los valores minimos, el contenido esencial, el volumen de
transferencia a las generaciones futuras y la evaluacion de las medi-
das supuestamente regresivas, lo examinaré en capitulos posteriores.

A)  El Derecho al Ambiente como Derecho Fundamental

Este documento no tiene por objeto profundizar en la inabar-
cable polémica existente alrededor de la categorizacion del Derecho
al Ambiente y la bisqueda de su verdadera naturaleza juridica. No
obstante, como se vera, la clave del asunto esta en la relatividad que
caracteriza la proteccién de este derecho por vias juridicas. Dicho
lo anterior, hay que reconocer que la tendencia de este debate se
encamina hacia su reconocimiento como Derecho Fundamental,
eso si, con ciertos matices, como expondré a continuacion.

Igualmente, en los Gltimos afos se ha empezado a hablar de la
ecologizacion de los Derechos Fundamentales, pues se ha venido
insistiendo en la vinculaciéon entre medio ambiente y Derechos
Fundamentales, que puede verse como derivacion del hecho de que
la existencia y la salud humana, protegidas juridicamente como el
derecho a la vida y el derecho a la salud, dependen de las condi-
ciones ambientales. Este panorama ha generado un debate en la
comunidad juridica, en el que un sector aboga por la necesidad de
reconocer un derecho fundamental al ambiente, como un medio
para lograr la proteccion ambiental y el aseguramiento del derecho
a la vida. Otro sector, por el contrario, niega la necesidad de reco-
nocer este derecho como fundamental, centrandose en la vaguedad
de su contenido, su relatividad, la ubicacidén constitucional del
mismo y los problemas para su aplicacidn, entre otros argumentos.



140 Cap. 2. Surgimiento y Fundamentos del Principio de No Regresion

Entonces, los ordenamientos nacionales y la comunidad y el derecho
internacional han adoptado como tendencia una posicién interme-
dia garantizando derechos ambientales®’, en vez de un Derecho al
Ambiente como tal, cuestion sobre la que profundizaré mas adelante.

Antes de abordar el tema del Derecho al Ambiente especifica-
mente, resulta necesario hacer una breve referencia a la categoriza-
cién de los Derechos y la evolucion de dichas categorias. La reivin-
dicacion del derecho al medio ambiente se llevo a cabo en el marco
de los que se han denominado «nuevos derechos», encuadrados en
una determinada generacioén. PErREz-LuNoO, explica que la mutacién
histérica de los derechos humanos ha determinado la aparicién de
sucesivas «generaciones» de derechos, lo que les confiere a los de-
rechos humanos unos perfiles ideoldgicos definidos. Los derechos
humanos nacen con marcada impronta individualista, como liber-
tades individuales que configuran la primera fase o generacién de
los derechos humanos (derechos de defensa). La segunda generacion,
evidencia la necesidad de completar el catalogo de los derechos y
libertades existentes, con los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales (derechos de participacién). Posteriormente, la estrategia reivin-
dicativa de los derechos humanos se presentd con rasgos novedosos
al polarizarse en torno a temas como el derecho a la paz, los dere-
chos de los consumidores, los derechos en la esfera de la biotecno-
logia y respecto de la manipulacién genética, el derecho a la calidad
de vida, o a la libertad informatica. Con base en lo anterior, estamos
ante una tercera generaciéon de derechos humanos, que comple-
menta los catilogos anteriores®.

Ciertamente, como expone ANSUATEGUI RoIG, el discurso refe-
rido a las generaciones de derechos, si bien presenta evidentes
virtualidades explicativas o expositivas, puede plantear problemas al

7 El término «derechos ambientales» (environmental rights) es usado para de-
signar derechos humanos que se protegen especificamente en el contexto de la
proteccién ambiental, tales como libertad de asociacion, derecho de acceso a la
informacién, derecho de participacién y debido proceso. Cfr. Kiss y SHELTON (1994,
p. 44).

% PErEz-LUNO (2006, pp. 27 vy ss.). Por su parte, Ropricuez Paror (2010)
habla de una «cuarta generacién» de derechos, en la que incluye el derecho al
medio ambiente, al desarrollo, a la paz, a la autodeterminacién de los pueblos, y al
patrimonio comtn de la humanidad.
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momento de intentar marcar diferencias netas y claras entre estas
generaciones®. Afirma, con razdn, que la alusion a las generaciones
de derechos sirve para explicar las condiciones, rasgos y circunstan-
cias en las que la evolucién histérica de los derechos se produce.
De esta manera, como se ha visto, el escenario en que se produce
la preocupacion por las condiciones del medio ambiente se carac-
teriza por el cambio climatico, la pérdida de biodiversidad y la
expansion de los niveles de poblacién y de consumo humano, entre
otras amenazas. En este contexto, las cuestiones ambientales empie-
zan a incidir en asuntos que anteriormente no tenian en cuenta
estos parametros, y el campo de los derechos humanos no ha sido
una excepcidn, por lo que se ha venido insistiendo en la necesidad
de releer los derechos humanos a la luz de una perspectiva ambien-
tal’’. No obstante la utilidad académica de esta clasificacién, en la
practica cada vez es mas frecuente la dificultad para delimitar tajan-
temente la esfera y proteccion de los derechos civiles y politicos,
los econdmicos, sociales y culturales, y los colectivos. Incluso, la
jurisprudencia colombiana ha comenzado a percibir nuevas fisuras
en la distincién tajante entre derechos fundamentales y derechos
sociales”!, como se verd en las paginas siguientes.

% Otra categorizacién tradicional de los derechos es aquella que diferencia
entre Derechos Civiles y Politicos (Derechos de Primera Generacién) y Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Derechos de Segunda Generacién). A este
respecto opina NIKKEN, que una distincién ontoldgica, o incluso estructural, entre
distintas categorias de derechos humanos, en orden a su exigibilidad o a su vigor,
tropieza con la unidad e indivisibilidad de la dignidad humana. Como en temprana
hora lo expresé la Asamblea General de las Naciones Unidas, «el hombre privado
de los derechos econémicos, sociales y culturales no representa a la persona humana
que la Declaracién Universal considera como el ideal del hombre libre». Casi 40
afos después, en los Principios de Limburgo se dijo: «Teniendo en cuenta que los
derechos humanos son indivisibles e interdependientes, se deberia prestar la misma atencién
y consideracién urgente a la aplicacion, fomento y proteccion tanto de los derechos civiles y
politicos, como de los econdmicos, sociales y culturales». Por esa misma razdén conceptual,
una distincién fundada sobre una hipotética diferencia de naturaleza entre los
derechos civiles y politicos y los econémicos, sociales y culturales, adversa una de
las notas caracteristicas de los derechos humanos mismos, como lo es su indivisi-
bilidad e interdependencia (2010, p. 113).

70 ANsUATEGUI RoIG (2009, pp. 17 y ss.).

71 Cfr. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-428 de 2012. MP: Maria Victoria
Calle Correa.
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Con el fin de precisar la naturaleza del Derecho al Ambiente
en distintos ordenamientos, a continuacion examinaré sucintamente
la manera como se ha incorporado este derecho, su proteccién y
eficacia en algunos sistemas juridicos.

En primer lugar, en el Derecho Ambiental Internacional, el origen
del reconocimiento del vinculo existente entre el medio ambiente
y los derechos fundamentales puede situarse en la Declaracion
adoptada en la Conferencia de Estocolmo (1972), cuyo primer
principio afirma que «el hombre tiene el derecho fundamental a la
libertad, la igualdad y al disfrute de condiciones adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar
el medio para generaciones futurasy. Por su parte, la Declaracién de
Rio de 1992 establece las bases sobre las cuales los Estados y los
pueblos tienen que cooperar para una «mayor consolidacion del
derecho internacional en la estera del desarrollo sostenible» (prin-
cipio 27),y concret6 algunas de las actuaciones que han de acome-
ter los Estados para hacer real y efectivo el derecho de los seres
humanos a una «vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza» (principio 1).

En segundo lugar, en relaciéon con los Sistemas Regionales de
Derechos Humanos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, no
reconoce, en ninguna de sus disposiciones, ni en las de sus Proto-
colos, derecho alguno al medio ambiente, o a un medio ambiente
sano o adecuado, ni siquiera un derecho a un «nivel de vida» sufi-
ciente para la salud, tal como constata MoORTE. Sin embargo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6érgano encargado de la
aplicacién e interpretacién del Convenio, al que siempre define
como un «nstrumento vivor, ha venido protegiendo indirectamente
este derecho a través de su jurisprudencia, ligindolo con alguno de
los derechos que si estan protegido por el Convenio, y en particu-
lar, con el derecho a la vida privada y familiar y al domicilio, pero
también, aunque de forma mas embrionaria, con el derecho a la
vida o el derecho a la propiedad privada’.

Una sentencia fundamental para este asunto es el caso Lopez-
Ostra c. Espana (sentencia de 9 de diciembre de 1994), en el que

72 MorTE (2008, p. 352).
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el TEDH por primera vez vincula la proteccion del medio ambiente
con el respeto a la vida privada y familiar y al domicilio del ar-
ticulo 8 del Convenio. De esta manera, el TEDH incluye en el
ambito de proteccidon del Convenio al derecho a un medio am-
biente adecuado, pues si bien no se encuentra directamente reco-
nocido por sus preceptos, se entenderd que en la medida en que un
ataque al medio ambiente lesione o limite en gran medida el dis-
frute de determinados derechos que si se encuentren reconocidos,
los 6rganos garantes del Convenio podran entender de las agresio-
nes ambientales determinantes de su lesion”3. Esta doctrina se ha
visto corroborada por varias sentencias posteriores, COmo por ejem-
plo el caso Moreno Gémez c. Espana (Sentencia de 16 de noviem-

bre de 2004).

Por otra parte, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la normativa originaria que conforma este sistema (Declaracidon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y Convenciéon
Americana —Pacto de San José—), no consagra expresamente el
derecho humano a un medio ambiente adecuado. Pero si ha sido
reconocido como tal por el articulo 1174 del Protocolo Adicional
en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que
tiene como objetivo «ncluir progresivamente en el régimen de
proteccién de la Convencidn otros derechos y libertades». A su vez,
y en relacion con las obligaciones de los Estados partes, el articulo 1
establece como obligacidén general el compromiso de que estos
derechos progresen «hasta el maximo de los recursos disponibles y
tomando en cuenta su grado de desarrollo», que es lo que se conoce
como Principio de Progresividad.

Entonces, en el marco de proteccion del Protocolo de San Sal-
vador, se entiende que el medio ambiente sano es un derecho co-
lectivo vy, por tanto, parte de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”.Y de esta manera, en el Sistema Interamericano se ha

73 Lozano Cutanpa (2010, p. 111).

7 Articulo 11: «1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano
y a contar con servicios puiblicos bdsicos. 2. Los Estados partes promoveran la proteccién,
preservacién 'y mejoramiento del medio ambiente».

75 Sin embargo, esto no puede afirmarse de manera absoluta, pues como
explica RobRriGUEZ RESCIA, tomando en cuenta la indivisibilidad de los derechos
humanos, es evidente que la proteccién del medio ambiente, por su amplitud y
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procedido a realizar un reconocimiento «indirecto», por via inter-
pretativa, del derecho a gozar de un ambiente sano, que surge como
consecuencia de la tarea que lleva a cabo la Corte Interamericana
en virtud de la atribucién conferida por la Convencién Americana

para resolver en materia de «nterpretacién o aplicacion de dicha

Convencidén»°.

Por ltimo, en relacién con los ordenamientos nacionales, se hara
referencia especificamente a los ordenamientos espafiol y colom-
biano. En el ordenamiento espafol, por ejemplo, el articulo 45 de
la Constitucién Espafiola de 1978 ha recogido la preocupacion
social por la calidad de vida y la defensa del medio ambiente, pre-
cepto constitucional que se encuadra dentro de los principios rec-
tores de la politica social y econémica que conforman el Capitulo
Tercero del Titulo I, y que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 53.3 de la misma, «informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacién de los poderes ptablicos»”’.

Se trata de principios o valores informadores del ordenamiento
juridico pero que no son susceptibles de amparo constitucional, pues
exclusivamente aquellos preceptos constitucionales a los que expre-
samente se refiere el articulo 53.37% de la Constitucion son suscep-

ambito de abstraccidn, transciende los limites de la subjetividad clasica para ser un
derecho individual, pasando por afectacidon a grupos colectivos nacionales o colec-
tivos en situacion especial como pueblos indigenas, hasta dimensionarse hacia toda
la humanidad e, incluso, futuras generaciones. La especificidad del derecho al
medio ambiente sano es de tal magnitud, que no puede existir «sentido de apro-
piacién» por una sola persona. Por ello, en ocasiones se le ubica como un interés
difuso, pero es inevitable que también pueda tener caracteristicas de derecho cla-
ramente subjetivo, dependiendo del caso en que nos encontremos (2003, p. 3).

76 Cfr. PinTo y ANDINO (2008, p. 529). Los autores citan las sentencias Awas
Tingi vs. Nicaragua; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
entre otros.

77 Articulo 45: «1.Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes piiblicos
velaran por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado ante-
riot, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, adminis-
trativas, asi como la obligacion de reparar el daiio causado».

78 Articulo 53: «(...) 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y suma-
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tibles del recurso de amparo, tesis que ha sido expuesta por la ju-
risprudencia’. Entonces, de la ubicacién del medio ambiente en el
texto constitucional se puede afirmar que no se reconoce como
derecho fundamental, al efecto de interponer en su defensa el re-
curso de amparo. Ademas, la regulacién del medio ambiente no esta
sometida a reserva de Ley Organica del articulo 81, tampoco le es
aplicable el principio de reserva de ley ni de garantia de su conte-
nido esencial, que el articulo 53.1 reserva Gnicamente a los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo II del Titulo I, asunto sobre
el cual profundizaré mas adelante.

No obstante, la configuracién constitucional del medio am-
biente en Espafia no ha sido una cuestién pacifica en la doctrina,
pues un sector mayoritario niega la existencia de un derecho al
ambiente con base constitucional en el derecho espanol, y afirma
que se estd ante un principio rector®, y su desarrollo dependerd de
lo que indiquen las leyes que desarrollan los principio rectores de
la politica social y econémica®!. Pero también existen autores que
defienden la existencia de este derecho fundamental, aunque con
caracteristicas propias®?, sector minoritario en el ordenamiento es-
panol.

No obstante, se afirma que el hecho de que el medio ambiente
no esté configurado como derecho fundamental, sino que —al igual
que los demas derechos econémicos y sociales— como un bien o

riedad 'y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
iiltimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30 (...)».

79 STC 4/1989, de 18 de enero,y 161/1987 de 27 de octubre. ATC 940/1985,
de 18 de diciembre, STC 199/1996, de 3 de diciembre, entre otras. Cfr. Lozano
Cutanpa (2010, p. 99).

80" Este tratamiento resulta coherente con la naturaleza del bien juridico medio
ambiente, en palabras de Lozano CUTANDA, pues no puede construirse inicamente
como un ambito juridico atribuible a la disposicién individual, por las propias
exigencias derivadas de su proteccién como bien juridico colectivo, y por los
problemas estructurante que plantea la definicién de su ambito de protecciéon
(2010, p. 100).

81 En este sentido, EMBiD [rujo (2008); EmBiD Irujo y EmBiD TELLO (2006);
Lozano CuTanpa (2010, 2012, 2014); OrTEGA Arvarez (2013), entre otros.

82 Es el caso de LorereNa Rota (1996), que lo concibe como un derecho
fundamental no instrumental, es decir, sin garantia de amparo, lo que da la idea de
un derecho fundamental sui generis, situado en un plano distinto al resto de los
derechos fundamentales.
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interés colectivo informador del ordenamiento juridico, no significa
en modo alguno que su proclamacién en el texto constitucional
carezca de operatividad normativa directa, ya que puede actuar
como parametro de constitucionalidad de las leyes y como limite
de otros derechos®. Ademis, el medio ambiente puede aparecer
protegido como derecho fundamental como contenido de otros

derechos, tesis acogida por la jurisprudencia, como ya mencioné®*.

De otro lado, en el ordenamiento colombiano, el articulo 79 de
la Constitucion Politica de 1991 establece que todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano. Este reconocimiento
se encuentra en el Titulo II, de los Derechos, Garantias y Deberes,
en el Capitulo 3, de los Derechos Colectivos y del Ambiente, por
lo que de entrada, no parece haber duda acerca de su naturaleza de
derecho, y especificamente de derecho colectivo, dada su ubicaciéon
constitucional. La jurisprudencia de la Corte Constitucional colom-
biana asi lo ha entendido, pues senalé que el derecho a gozar de un
ambiente sano tiene una doble connotacién: como derecho colec-
tivo y como derecho subjetivo de todo ser humano: «El derecho a
un ambiente sano solo puede ser concebido como un derecho colectivo. Sin
embargo, lo cierto es que la Corte Constitucional en su jurisprudencia le ha
reconocido que el goce efectivo de muchos otros derechos individuales, como
por ejemplo, los derechos a la vida, a la salud y a la intimidad, depende de
que se proteja y garantice el medio ambiente. En este sentido, el derecho a
gozar de un ambiente sano es también un derecho subjetivo de todo ser
humano, en tanto se considera titular del derecho a vivir sanamente y sin
injerencias indebidas»®.

Entonces, aunque en Colombia este derecho esta enmarcado
como un derecho colectivo, existe sustento jurisprudencial y doc-

8 En esto coinciden IBANEZ Macias (2007), Lozano Cutanpa (2010, 2012),
OrTEGA Avarez (2013), y BETANCOR RODRIGUEZ (2014b).

84 Por ejemplo, STC 119/2001 de 24 de mayo, en la que siguiendo la linea
del TEDH, en el caso Lopez Ostra (Sentencia de 9 de diciembre de 1994), ha
declarado que el ruido puede afectar tanto al derecho a la integridad fisica y mo-
ral del articulo 15 CE, como al derecho al respeto de la vida privada y familiar
del articulo 18 CE. Lozano Cutanpa (2010, p. 109) habla de la «ecologizacién»
de los derechos fundamentales reconocidos en estos articulos 15 y 18 de la CE.
Cfr. Lozano Cutanpa (2002, 2008).

8 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-271 de 2010. MP: Maria Victoria
Calle Correa.
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trinal para considerarlo un verdadero derecho fundamental, cuyo
contenido esencial es el desarrollo sostenible®®, asunto sobre el cual
profundizaré en capitulos siguientes.

Vemos entonces que no existe homogeneidad sobre la naturaleza
juridica del derecho al ambiente en los distintos ordenamientos
analizados, y en la mayoria de los casos se ha llegado a su proteccién
por circunstancias especificas, principalmente cuando de su lesién
se derive la lesion de un derecho reconocido como fundamental.
Dada la naturaleza de este derecho, no es posible perfilar una cate-
gorizacién definitiva, y en cada caso, las circunstancias especiales
determinaran el tipo de proteccién que corresponda, de ahi la re-
latividad que caracteriza su configuracion juridica®”. No obstante, la

86 Explica AMaya Navas (2012, p. 226 y ss.) que la jurisprudencia colombiana
recorrié un camino hacia el reconocimiento del derecho fundamental a gozar de
un ambiente sano, especialmente en relacién con su efectividad juridica. En una
primera etapa, la protecciéon del medio ambiente en Colombia estaba limitada a
las acciones populares, como instrumento diseflado para la proteccién de los de-
rechos colectivos (Ley 472 de 1998). En un segundo momento, se fortalece el
caracter de derecho colectivo fundamental de este derecho, y se empieza a conso-
lidar la conexividad, como herramienta juridica para extender la proteccién propia
de los derechos fundamentales (accion de tutela) al derecho al medio ambiente,
cuando con la vulneracién de un derecho constitucional fundamental, como la
vida o la salud, procederd la accién de tutela para su proteccion, por virtud de la
mayor jerarquia que ostentan los derechos fundamentales dentro de la 6rbita cons-
titucional. Con estos desarrollos, en una tercera etapa se termina de fortalecer este
caricter fundamental, y se empieza a vislumbrar la posibilidad de afianzar su na-
turaleza auténoma. Concluye el autor explicando que si bien la Corte Constitu-
cional le otorgd el caricter de fundamental al derecho a gozar de un ambiente
sano, lo hizo por razones circunstanciales, invocando en los casos concretos cone-
xidad con el derecho a la salud, a la vida, a la intimidad, o cualquier otro derecho
de primera generacién. Si bien se trata de un planteamiento acertado, el autor
considera que es el desarrollo sostenible el elemento esencial para configurar la
verdadera naturaleza fundamental del derecho a gozar de un ambiente sano, con
caricter de generalidad y permanencia, sin depender de cualquier otro derecho
por importante que sea.

87 SIMON YARZA, afirma que la proteccién constitucional mas adecuada del
medio ambiente como bien colectivo no es la propia de los derechos fundamen-
tales, sino la de los fines de la actividad estatal o los mandatos objetivos de pro-
teccion (2012, p. 71). No obstante, muchas veces las formulaciones juridico-obje-
tivas parecen indicar la existencia de auténticos derechos subjetivos, dado que no
son literalmente, como sefalan BRANDL y BUNGERT, ni «prototipos de derechos
fundamentales, ni prototipos de declaraciones de una politica pablica» (1992, p. 18).
Es lo que ocurre en el derecho espafiol, segin SIMON YARZA, en donde «la formu-
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mayoria de la doctrina coincide en que se trata de un derecho
prestacional, de los llamados de tercera generacion, y que hace parte
de los denominados Derechos Colectivos. No cabe duda de la im-
portancia de este derecho, y la determinacién de si se trata o no de
un derecho fundamental influird especificamente en el tipo de
mecanismos procesales que garantizaran su proteccion.

B)  El Principio de Progresividad y su relacion con el Principio
de No Regresién

La segunda parte de este analisis consiste en el examen Princi-
pio de Progresividad de los Derechos Fundamentales, y su relacion
con la No Regresion, pues como apunté con anterioridad, este se
ha consolidado como el fundamento con mas fuerza del Principio
de No Regresion.

El Principio de Progresividad de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales se encuentra contemplado en el articulo del
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales (1966)% y en el articulo 26 de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos (1969)%.

lacién de cada prevision medioambiental cae en algiin lugar en un continuum entre
el derecho subjetivo fundamental en un extremo, y la declaracién objetiva de una
politica en otra». No es esta la opinién de RoDRiGUEZ PaLop, quien afirma que
los derechos ecologicos no tienen como objeto, Ginicamente, asegurar una relaciéon
aceptable entre el hombre y su entorno, a fin de garantizarnos una mejor calidad
de vida, o de lograr una protecciéon del medio ambiente mas adecuada, sino que
exigen mucho mas. Sefala la autora que si la nueva categoria estuviera orientada
exclusivamente a la consecucién de tales objetivos no haria falta acogerse a la
técnica de los derechos humanos, y bastaria con recurrir a la promulgaciéon de
leyes y disposiciones administrativas con las que pudiera hacerse compatible la
intangibilidad del sistema y la recepcién juridica de las nuevas exigencias (2010,
p-59).

8 Articulo 2.1: «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 interna-
cionales, 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
adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».

8 Articulo 26: «Desarrollo Progresivo: Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica 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
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La OG n.° 3 de 14 de diciembre de 1990 del Comité DESC,
fija su criterio en relacién con la indole de las obligaciones de los
Estados Parte del Pacto, y en relacion con la progresividad, se explicd
que aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en
cuenta las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos
con que se cuenta, también impone varias obligaciones con efecto
inmediato, una de las cuales consiste en el compromiso contraido
en virtud del parrato 1 del articulo 2 en el sentido de «adoptar
medidas para lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos
reconocidos [en el Pacto]», compromiso que en si mismo no queda
condicionado ni limitado por ninguna otra consideraciéon. Como
explica el Comité la expresion «progresiva efectividad», que se usa
con frecuencia para describir la intencién de esta frase, «onstituye
un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos
econémicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve
periodo de tiempo. En este sentido, la obligacién difiere de manera importante
de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar y garan-
tizar todos los derechos pertinentes. Sin embaigo, el hecho de que la efecti-
vidad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea
en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que
priva a la obligacién de todo contenido significativor. Ademas, «todas las
medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la
consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga».

Posteriormente, en 1997, en las «Directrices de Maastricht sobre
Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales» se
insistié que el que la plena efectividad de la mayoria de los derechos
econémicos, sociales y culturales solo pueda lograrse progresiva-
mente, como ocurre también con la mayoria de los derechos civiles
y politicos, «no cambia la naturaleza de la obligacién legal que requiere
que los Estados adopten algunas medidas de forma inmediata y otras a la
mayor brevedad posible». Por lo consiguiente, al Estado le corresponde
la obligacion de demostrar logros cuantificables encaminados a la

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».
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plena efectividad de los derechos aludidos, y no puede recurrir a
las disposiciones relativas a la «aplicaciéon progresiva» del articulo 2
del Pacto como pretexto del incumplimiento.

Completando lo anterior, en el marco especifico de América
Latina, en la «Declaracién de Quito sobre la exigibilidad y realiza-
cion de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales» (1998),
se sefialo que el Estado tiene la obligacidén de progresividad y su
correlativa prohibiciéon de regresividad, que consiste en el deber
que tiene el Estado de «encaminarse hacia la plena efectividad de los
derechos, por lo que viola la idea de progresividad su inaccion, su irrazo-
nable demora y/o la adopcién de medidas que impliquen el retroceso de
tales derechos». Se prohibe al Estado la implementacion de politicas
regresivas, entendiendo por tales «agquellas que tengan por objeto o
como efecto la disminucién del estado de goce de los derechos econdmicos,
sociales y culturales». En este sentido se explica que, en primer lugar,
«las normas reglamentarias aparentemente regresivas conllevan una presun-
cion de invalidez que obliga al Estado a justificarlas plenamente bajo
condiciones de escrutinio estricto»; y en segundo lugar, que la progre-
sividad implica que los Estados «fijen de manera inmediata estrategias
y metas para lograr la vigencia plena de los DESC, con un sistema veri-

ficable de indicadores que permitan una supervision desde los sectores so-

ciales; y la aplicacion inmediata de los contenidos minimos de los DESC
para garantizar una vida digna y unas condiciones minimas de subsisten-
ciar.

De los instrumentos internacionales analizados se pueden ex-
traer algunas caracteristicas esenciales del Principio de Progresividad,
segun lo dispuesto en el articulo 2.1 del PIDESC. En primer lugar,
consiste en una obligacién positiva para los Estados de adoptar medi-
das inmediatas y conducentes para el respeto, proteccién y asegura-
miento de los DESC. Esta obligacidén contiene a su vez una serie
de obligaciones mis especificas, dentro de las cuales se encuentran:
adoptar medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga;
mejorar continuamente el distrute de los derechos, dar prioridad a
los derechos humanos en la distribucion de recursos disponibles,
buscar «a través de todos los medios apropiados» la plena efectividad
de los derechos, medir el estado de disfrute de los DESC y elabo-
rar un plan de accién para su implementacidn y puesta en practica,
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y finalmente de asegurar un contenido minimo para cada uno de
los derechos®.

En segundo lugar, el hecho de que la consecucion de la efecti-
vidad de los derechos se realice progresivamente no podra servir de
pretexto de incumplimiento, sino que existen medidas y obligacio-
nes de aplicacion inmediata. Es claro que no se tata de una obliga-
ci6n a futuro, pues cualquier que sea el nivel de desarrollo de los
Estados estin obligados a adoptar medidas y a continuar adaptan-
dolas desde la entrada en vigor del Pacto. Entonces, la realizacién
progresiva supone un continuo avance, de la manera mas continuada
y sin interrupciones que sea posible.

Estas dos caracteristicas fueron senaladas por CourTis, uno de
los autores que mas ha tratado el tema en América Latina, quien
explica que la nocién de progresividad abarca dos sentidos comple-
mentarios: por un lado, el reconocimiento de que la satisfaccidon
plena de los derechos establecidos en el Pacto supone una cierta
gradualidad, y que como se ha visto, implica que la plena realizacién
de los DESC generalmente no podra lograrse en un periodo corto
de tiempo, lo que no debe ser malinterpretado en el sentido de
privar a la obligacién de todo contenido significativo. Se trata de
un mecanismo necesariamente flexible, que refleja las realidades del
mundo real y las dificultades que representa para los paises la plena
realizacion de este grupo de derechos®!. El segundo sentido consiste
en el progreso, consistente en la obligacion estatal de mejorar las
condiciones de goce y ejercicio de los derechos econdémicos, socia-
les y culturales. En este mismo sentido, el PIDESC, en su ar-
ticulo 11.1 establece que «los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
Sfamilia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomardn me-
didas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a
este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada
en el libre consentimiento».

% Todas estas obligaciones se encuentran intimamente relacionadas entre si, y
se caracterizan por el hecho de que se aplican uniformemente a todos los Estados
Parte, sin importar el nivel de desarrollo que tengan, puesto que no estin condi-
cionadas a la existencia de recursos como expone SEPULVEDA (2006, p. 119).

o1 Courris (20006, p. 8).
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En tercer lugar, de la obligacién de avance o progreso continuo,
se deriva la obligacion de no regresividad como obligaciéon minima
asumida por el Estado, que se concreta en la prohibiciéon de adop-
tar politicas y medidas, y en consecuencia, de promulgar normas
juridicas que empeoren la situacién de los DESC de los que gozaba
la poblacién al momento de adoptado el tratado internacional res-
pectivo, o bien en cada mejora «progresivar. Dado que el Estado
asume la obligacion de mejorar la situacién de estos derechos, si-
multineamente asume la prohibicién de reducir los niveles de
proteccion de los derechos vigentes, o en su caso, de derogar los
derechos ya existentes®?.

Finalmente, en cuarto lugar, de los instrumentos vistos se des-
prende una presuncion de invalidez respecto de las medidas que las
partes denunciantes logren exponer como «regresivas» en materia
de DESC?. Es decir, el Estado debe demostrar que la medida se ha
adoptado después de realizar un examen exhaustivo de las alterna-
tivas posibles, que estd debidamente justificada por referencia a la
totalidad de los derechos enunciados en el Pacto, que se hizo un
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos disponibles del
Estado ™.

Parece ser entonces, que en materia de DESC, el Principio de
Progresividad consagrado en los instrumentos internacionales ana-

92 Asi lo sefiala Couris (2006, pp. 9 v ss.). Sobre el contenido de la obligaciéon
de no regresividad, tanto en DESC como en materia ambiental, volveré en el si-
guiente capitulo, como eje central de la investigacién.

% Segin Moro, la OG n.° 14 contiene una presuncién absoluta de invalidez
respecto de toda medida que implique retroceso en materia de los contenidos
minimos de los derechos; y una presuncion fuerte de invalidez cuando se afectan
los derechos por fuera del «coto vedado» de los contenidos minimos. Esta presun-
cién fuerte significa que el Estado debera superar un escrutinio estricto sobre la
razonabilidad de su medida. Se trata a la regresiéon como una «categoria sospechosa»,
que sdlo puede sostenerse si se demuestra un interés «necesario» de la misma, o
sea, que la medida fuera la menos gravosa posible en relacién con el fin buscado
por el Estado. Sefala también el autor citado que para el andlisis de las medidas
gubernamentales regresivas que tienen una presuncién fuerte de invalidez, le co-
rresponde al Estado que la adoptd demostrar que lo hizo para la preservaciéon de
la totalidad de los derechos contemplados en el PIDESC, que se trataba de una
medida necesaria, y que hizo uso del maximo de los recursos disponibles (2012,
p. 105).

% SEPULVEDA (2006, pp. 138 y ss.).
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lizados contempla efectivamente la no regresion; pues si los Estados
tienen la obligacion de mejorar las condiciones del ejercicio de los
derechos y a moverse tan rapida y efectivamente como sea posible
para garantizar su goce efectivo, estan asumiendo, a su vez, la pro-
hibicién de adoptar medidas que empeoren la situacion de los
DESC.

Asi ha sido entendido por parte de la jurisprudencia colombiana,
pues la Corte Constitucional, en numerosos pronunciamientos se
ha expresado acerca del Principio de Progresividad en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y la derivacion de la
prohibicién de regresividad®. La jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el principio de progresividad de los derechos sociales
consiste en la obligacion del Estado de «seguir hacia adelante» en la
consecucion del goce pleno de estas garantias”. Quiere esto decir

% De acuerdo con el articulo 93.2 de la Constitucién Politica Colombiana
sefiala que los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Esto es
lo que se conoce como el Bloque de Constitucionalidad, que estd integrado por
todos los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos Ratificados por Co-
lombia, dentro de los que se encuentran el PIDESC, El Protocolo de San Salvador,
entre otros. Ha dicho la Corte que «todo tratado de derechos humanos ratificado
por Colombia, que se refiera a derechos constitucionales, tiene rango constitucio-
nal y hace parte del bloque de constitucionalidad para efectos de determinar el
alcance y contenido de los derechos constitucionales, pues no otro puede ser el
sentido de la cliusula de remision del inciso segundo del articulo 93 superior, el
cual «eonstitucionaliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia y
referidos a derechos que ya aparecen en la Carta vy, en virtud de la regla hermenéutica sobre
Sfavorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacién que sea mads favorable a la
vigencia de los derechos humanos». Sentencia T-1319 de 2001. MP: Rodrigo Uprimny
Yepes.

% Corte CONSTITUCIONAL. C-228 de 2011; MP: Luis Ernesto Vargas Silva. El
contenido del principio de progresividad en el ambito interno ha sido desarrollado
por la jurisprudencia constitucional en un amplio nimero de pronunciamientos.
Ver, entre otros, C-1165 de 2000 (MP. Alfredo Beltrin Sierra), C-1489 de 2000
(MP. Alejandro Martinez Caballero), C-671 de 2002 (MP. Eduardo Montealegre
Lynett), C-981 de 2004 (MP. Rodrigo Escobar Gil), C-038 de 2004 (MP. Eduardo
Montealegre Lynett), T-1318 de 2005 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto), T-043
de 2007 (MP. Jaime Coérdoba Trivino), C-507 de 2008 (MP. Jaime Coérdoba Tri-
vino), C-630 de 2011 (M.P. Maria Victoria Calle Correa; S.V. Luis Ernesto Vargas
Silva), C-629 de 2011 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto), C-372 de 2011
(MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), C-644 de 2012 (MP: Adriana Maria Guillén
Arango) entre otras.
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«que los Estados no pueden quedarse inmoviles ante la satisfaccion de los
mismos, sino que deben propender por el aumento de la cobertura y de las
garantias que le son propios, hasta el maximo posible, a través del estable-
cimiento de medidas legislativas y de cualquier otra indole». La Corte
también acepta que el Principio de Progresividad implica la prohi-
bicion correlativa de regresividad, «de acuerdo con la cual una vez se
ha llegado a determinado nivel de proteccion, el Estado encuentra vedado
retroceder en esa garantia, salvo que se cumpla con un estricto juicio de
proporcionalidad, el cual demuestre que la medida regresiva es imprescindi-
ble para cumplir con el fin constitucionalmente imperioso».

Reitera lo dicho por el Comité, cuando senala que «el alcance
del principio de progresividad se reduce, asi entendido, al imperativo de
aumentar el ambito de proteccion de los derechos sociales, por lo que no
puede servir de base para relevar al Estado de la obligacién de adoptar
medidas inmediatas para la proteccion del derecho, evitar que se impongan
discriminaciones injustificadas para su goce efectivo, ni tampoco negar el
cardcter interdependiente e indivisible de los derechos».

Ademis, la jurisprudencia constitucional mas reciente ha sefa-
lado que el Principio de Progresividad no es solo aplicable a la
categoria de los derechos sociales, sino que refiere a la faceta pres-
tacional que tienen todos los derechos constitucionales, bien sean
catalogados nominalmente como fundamentales, sociales o colecti-
vos?”. Del mismo modo, para la Corte estas distintas categorias de

7 En pronunciamientos més recientes, la Corte Constitucional ha resaltado la
faceta prestacional de los Derechos, ya sean fundamentales, sociales o colectivos,
para derivar la aplicacién del Principio de Progresividad y Prohibicién de la Re-
gresividad. La Corte hizo énfasis en que todos los derechos poseen facetas positi-
vas y negativas, por lo que la expresion «derechos prestacionales» constituye un «error
categorial» lo prestacional se predica de determinadas facetas y no del derecho considerado
como un todo. [Este caricter polifacético de los derechos fue constatado, principal-
mente, en las sentencias T-595 de 2002 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), T-016
de 2007 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-760 de 2008 (MP. Manuel José
Cepeda Espinosa)]. Entonces, lo que determina la aplicaciéon de los principios
estudiados serd la faceta prestacional de cada derecho en cuestién. En la Sentencia
T-428 de 2012 (MP: Maria Victoria Calle Correa) senald que «el principio de pro-
gresividad prescribe que la eficacia y cobertura de las facetas prestacionales de los derechos
constitucionales debe ampliarse de manera gradual, de acuerdo con la capacidad econémica e
institucional del Estado en cada momento historico. Este principio se construyd entonces a
partir de la _forma en que se establecié el alcance de las obligaciones de los estados parte del
Protocolo Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU vy, de la
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derechos adquieren cardcter iusfundamental a partir de diversos crite-
rios, relacionados con las particularidades del caso concreto, o su
concrecidn legislativa como un derecho subjetivo. En ese sentido,
es erronea la categoria de derechos prestacionales, en oposicion a
los derechos fundamentales, puesto que todo derecho constitucional
tiene facetas de prestacidn, enmarcadas en la vigencia del Principio
de Progresividad®®.

misma manera, se consideré aplicable, en el ambito interno, a los “derechos sociales”, bajo la
doctrina tradicional de las “generaciones” de derechos. Sin embargo, como se desprende de lo
expuesto, todos los derechos tienen contenidos de cardcter positivo y negativo, razén por la
cual el principio seria aplicable también a las facetas positivas de los derechos tradicionalmente
considerados civiles y politicos, cuya aplicacion inmediata suele considerarse fuera de discusion.
La constatacion de que los derechos ubicados histéricamente en ese grupo poseen facetas
prestacionales, sin embargo, no debe restarles fuerza normativa, sino que permite evidenciar
la existencia de componentes prestacionales de los derechos constitucionales que son directa-
mente aplicables y judicialmente exigibles. Esos contenidos no estan sometidos entonces al
principio de progresividad 'y constituyen estandares minimos de proteccion y corresponde al
Jjuez competente analizar, en cada caso, si se enfrenta a una de esas facetas para establecer
la procedencia de la accion de tutela y el alcance de las érdenes a impartir». En el mismo
sentido, se habia pronunciado la Corte en la Sentencia C-372 de 2011 (MP: José
Ignacio Pretelt Chaljub), en donde afirmé que «todos los derechos fundamentales,
tanto los derechos civiles y politicos como los derechos econdémicos, sociales y
culturales, implican obligaciones de caricter negativo y positivo. A diferencia de lo
que solia afirmar parte de la doctrina, para la Corte no es cierto que solamente los derechos
econdmicos, sociales y culturales tengan contenidos prestacionales; los derechos civiles y poli-
ticos también requieren de la adopcion de medidas, la destinacion de recursos y la creacién
de instituciones para hacerlos efectivos». Ahora, en lo que se refiere a los derechos
colectivos, en el Salvamento de Voto a la Sentencia C-630 de 2011 (MP: Luis
Ernesto Vargas Silva), el Magistrado sefala que los derechos e intereses colectivos
participan de la naturaleza de los derechos sociales y le son aplicables el principio
de progresividad y la prohibicién de regresividad. Explica que «si bien la proteccién
de los derechos e intereses colectivos tiene, en muchos de los casos, incidencia
directa en la eficacia de los derechos sociales, esta relacién de interdependencia
lleva a concluir, que las acciones populares inciden en la vigencia de los derechos
sociales, no concurriendo ningiin argumento plausible para negar que las reglas y exigencias
constitucionales predicables de los instrumentos de proteccion de los derechos sociales, también
resultan mutatis mutandi aplicables frente a las herramientas destinadas a la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, no siendo la accion popular el iinico mecanismo para pro-
teger los derechos sociales, pero este argumento carece de la fuerza suficiente para concluir que
las afectaciones a ese procedimiento constitucional pueden escindirse por completo del princi-
pio de progresividad».

% La doctrina también ha empezado a superar esta diferenciacion tajante
entre las distintas categorias de derechos. SEPULVEDA, por ejemplo, rechaza la su-
puesta dicotomia que, en términos generales, considera que los derechos civiles y
politicos imponen sobre los Estados sélo obligaciones negativas (de abstencidn),
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Asi, la Corte ha considerado desde el afio 2000, el principio de
la progresividad y no regresividad de los derechos sociales, econoémicos
y culturales, como un elemento integrante del parimetro de control
de constitucionalidad, siguiendo para ello dos argumentos de forma
alternativa. El primero, segtin el cual dicho Principio integra el Bloque
de Constitucionalidad en sentido amplio, por mandato del inciso 2.°
del articulo 93 Superior, que opera como un dispositivo amplificador
de la proteccién debida a los derechos sociales contenidos en la Cons-
titucién. Y el segundo, segiin el cual dicho Principio cualifica el tipo
de obligaciones que adquieren las autoridades publicas del Estado
Social de Derecho, cuya nota definitoria es el reconocimiento no
retorico de la importancia constitucional, la fundamentalidad y la
existencia de garantias propias de los llamados derechos sociales'®.

Del analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana podemos constatar la aplicaciéon del Principio de Pro-
gresividad, del cual se deriva efectivamente la Prohibicién de Re-
gresividad; principios que se aplicaran no solo a los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, sino que, como se vio, aplican
también para los Derechos Individuales y los Colectivos.

Procede ahora examinar si estos principios se aplican también
al Derecho a gozar de un ambiente sano que en el caso colombiano
es considerado un Derecho Colectivo, perteneciente a la tercera
generacion de derechos humanos!”!. La Corte Constitucional, ya

obligaciones que son consideradas precisas y cuyo cumplimiento no requiere de la
utilizacién de recursos econdémicos —y que, por lo tanto, los Estados podrian
cumplir de manera inmediata— o, por otro lado, se dice que los derechos econd-
micos, sociales y culturales s6lo impondrian obligaciones de caricter positivo (un
hacer del Estado), obligaciones que se consideran de contenido vago, costosas, y
que por lo tanto los Estados s6lo pueden cumplir de manera progresiva a través
del tiempo. Para un examen mas detallado sobre este punto, cfr. SEPULVEDA (2005,
in totum).

% En una sentencia del afio 2000 la Corte por primera vez declara la incons-
titucionalidad de una ley apelando al principio de progresividad. Sobre la funda-
mentacién de este principio ver consideraciones 1, 3 y 8. En el caso, la Corte
considerd regresiva e inconstitucional la disminucion del porcentaje de los aportes
al sistema subsidiado de seguridad social en salud, via fondo de seguridad y garan-
tia, ordenada en la Ley 344 de 1996 (C-1165 de 2000. MP: Alfredo Beltran Sierra).

100 CorTe CONSTITUCIONAL. C-228 de 2011. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.

101 Para EsaiN, la progresividad en materia ambiental también tiene dos caras:
por un lado, la progresividad implicard la obligacién de adoptar soluciones gradua-
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resolvié esta cuestion, y explicd que a pesar de que en nuestro
ordenamiento constitucional este derecho tiene el caricter de un
derecho colectivo esta naturaleza no excluye la aplicacion del prin-
cipio de progresividad, debido a que precisamente el Protocolo de
San Salvador, en su articulo 1.1, sefiala la obligacién de los Estados
partes de adoptar las medidas necesarias «hasta el maximo de los re-
cursos 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»
(negrilla en el original) 2. Entonces, de momento, podemos con-
cluir que por lo menos en Colombia, el derecho a gozar de un
ambiente sano si es objeto de la aplicacion del Principio de Pro-
gresividad y la Prohibicién de Regresividad analizados, cuyo con-
tenido en materia ambiental se analizard con detenimiento mas
adelante.

La misma pregunta habrd que hacerse para el ordenamiento
espafiol, en el cual la Constitucion también hace remisién a Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos para su correcta
interpretaciéon'®. Hay que sefalar que a través del articulo 10.2 de
la Constitucidén, no se otorga rango constitucional a los derechos y
libertades proclamados en los Tratados Internacionales en cuanto no
estén también recogidos en la Constitucidén Espanola; y ha sido el

les y dejar de lado cortes drésticos en pro de la proteccion del entorno, pues como
se ha senalado, la proteccién del ambiente tiene como contrapartida la limitacién
de derechos individuales, y ella puede comportar una restriccién de derechos in-
dividuales; entonces la progresividad evita soluciones extremas que comporten la
anulacién del derecho individual. Y por otro lado, como pauta de interpretacion y
operatividad de un derecho fundamental, la progresividad implica que el esfuerzo
hecho por el Estado, en cuanto a la proteccién del ambiente, no puede disminuir
sino que debe ser cada vez mayor, sobre todo a la sazén de las reglas derivadas de
los instrumentos internacionales de derechos humanos (2013, p. 18).

102 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-443 de 2009. MP: Humberto Anto-
nio Sierra Porto. En el mismo sentido, Sentencia C-123 de 2014. MP: Alberto
Rojas Rios.

105 De acuerdo con el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana; dentro
de los cuales se encuentra el PIDESC, de escasa incidencia en la labor hermenéu-
tica del TC.
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Tribunal Constitucional el que ha delimitado el valor de esta esti-
pulacién. Asi, la STC 36/1991, de 14 de febrero declar6 que esta
norma constitucional «se limita a establecer una conexion entre nuestro
propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los
Convenios y Tratados internacionales sobre las mismas materias en los que
sea parte Espaia, de otro. No da rango constitucional a los derechos y li-
bertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también con-
sagrados por nuestra propia Constitucién, pero obliga a interpretar los co-
rrespondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos
Tiatados o Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte
en cierto modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos
y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Cons-
titucion».

Lo anterior pareciera indicar que en el ordenamiento espafiol la
cuestion sobre la aplicacion del Principio de Progresividad al De-
recho al ambiente toma un rumbo distinto al del ordenamiento
colombiano, pues al no reconocerse al medio ambiente como de-
recho fundamental, sino como un principio rector'™, no cabe su
interpretacion a la luz de las disposiciones del PIDESC en relacién
con los DESC, entre ellas el Principio de Progresividad y la Prohi-
bicion de Regresividad.

Para terminar este analisis, es necesario reconocer que la funda-
mentacion del Principio de No Regresion en materia ambiental a
través del Principio de Progresividad, si bien tiene fuerza argumen-
tativa, se enfrenta a ciertos desafios, principalmente porque en la
mayoria de los casos no hay en los instrumentos internacionales que
regulan la materia un mandato de «progresividad» (como si ocurre
en el derecho argentino) que pueda servir para avanzar la reinterpre-

104 Asi fue reconocido recientemente por el TC en la STC 84/2013, de 11
de abril, en la que se resolvidé un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno de La Rioja contra la Ley de Montes. En la sentencia se dijo que el
articulo 45.1 CE, «enuncia un principio rector, no un derecho fundamental (STC
199/1996, de 3 de diciembre, FJ 3), si se repara en que este precepto constitucional, junto
al derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
proclama el deber de todos de conservarlo. Su apartado 2, ademds, impone a los poderes
publicos la obligacién positiva de velar por la utilizacion racional de todos los recursos natu-
rales, correspondiendo al legislador la eleccion de las técnicas apropiadas para llevar a cabo la
plasmacion de ese principio rector en el que la proteccion del medio ambiente consiste

(SSTC 247/2007, de 12 de diciembre, F] 20; y 149/2011, de 28 de septiembre, FJ 3)».
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tacion como «no regresividad». No obstante, por ejemplo en Colom-
bia, la jurisprudencia constitucional ya ha avanzado en esta tarea.

Otro desafio importante consiste en la construccién de la idea
de un contenido minimo del Derecho al Ambiente, con vistas a la
fundamentacién tedrica de la No Regresion, lo que facilitaria con-
secuencias importantes como la de considerar que toda medida
publica o privada que afecte los minimos resultard invalida de ma-
nera absoluta, sin posibilidad siquiera de intentar superar esa invali-
dez por via argumentativa, por ejemplo en un analisis estricto de su
razonabilidad'®. A estos dos desafios me referiré en los capitulos
siguientes.

4. La inclusion de las generaciones futuvas en la nocion
de progreso como fundamento del Principio de No Regresion

El papel de las generaciones presentes en el futuro del planeta
y la creciente preocupacion por las generaciones venideras son dos
cuestiones que han tenido una gran influencia en la nocién de
progreso, y por lo mismo, podrian fundamentar la no regresiéon en
materia ambiental, pues lo que se pretende con la evitacion de las
modificaciones normativas regresivas es precisamente proteger el
medio ambiente y los recursos naturales de las generaciones presen-
tes y futuras.

La nocién de progreso, tradicionalmente entendido como «r
hacia adelante»'® de manera lineal, como una mejoria constante de

105 En igual sentido, para DE Sartes CavEDON existen algunos desafios para

que el Principio de No Regresién pueda figurar entre los Principios del Derecho
Ambiental, como por ejemplo, el hecho de que no exista una formulacion espe-
cifica del Principio de No Regresién en materia ambiental, por lo que se exige
la construccién de una teoria para su aplicacién, con las adecuaciones necesarias
para hacer frente a las especialidades y a la logica de la proteccidon juridica del
ambiente. Ademas, hace falta reforzar la consideracién del Derecho al Ambiente
como Derecho del Hombre, y definir su contenido minimo, para la identificacién
de las medidas posibles no justificables. Identifica también la necesidad de desarro-
llar la nocién de grupos y personas mas vulnerables, y la exigencia de un nivel mas
elevado de proteccién contra las medidas regresivas, asunto ya trabajado por el
Comité DESC, y la posible relacién con la nocién de justicia ambiental (2012,
p. 172).
196 Diccionario RAE, 23.* Edicién, 2014.
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las condiciones existentes, ha ido sufriendo una serie de modifica-
ciones, que han incorporado nuevos elementos. En un segundo
momento, se entendidé también como implementacidén progresiva,
que en directa relaciéon con lo analizado en el capitulo anterior,
parte del reconocimiento de que los objetivos y metas no pueden
ser alcanzados de manera inmediata e instantinea, sino que se re-
quiere un proceso para lograrlos. Ahora, mis recientemente, con la
apariciéon de las cuestiones ambientales, y la preocupacion por las
generaciones futuras, el progreso se empieza a ver como perdurabi-
lidad, que basicamente consiste en mantener las condiciones exis-
tentes, que las mismas sean perdurables para la satisfaccion de las
necesidades venideras. El progreso es releido como garantia de
transmision intergeneracional de cierto volumen o capital. Entonces,
en el actual proceso de transformacién del concepto de progreso, la
idea de no regresion en el campo ambiental consistird en no dis-
minuir el patrimonio a trasmitir a las generaciones futuras como
garantia de progreso!'?’.

Asimismo, la idea de progreso se ha ligado cada vez con mas
frecuencia a un orden tecnoldgico, de continuo avance y mejora
en las condiciones de la vida en la Tierra. Sin embargo, en la ac-
tualidad, las ideas de tecnologia, progreso y desarrollo han empe-
zado a tener significados ambiguos y contradictorios, pues apare-
cen a la vez como garantias tradicionales de bienestar, pero también
como causas de agravaciéon de las amenazas, lo que ha generado
no pocas cuestiones relativas a la responsabilidad de cara al fu-
turo 1. Asi, tal como sefiala OsT, en «el momento en que las conse-
cuencias de nuestra accién requieren ya una responsabilidad ampliada
hasta la escala universal, hacen que se perciba la falta de un marco de
pensamiento ético-politico que permita establecer dicha responsabilidad»,

107" Asi opina GONzALO S0zzO, quien encuentra en la idea del «progreso» el
fundamento de la no regresién. Para el autor, «el Principio de No Regresion exige
repensar la idea de progreso que el Derecho moderno recepta como un dogma». Segun el
autor, esta idea de progresividad material ha sido entendida como una primera
version de la no regresividad: si es necesario asegurar el progreso como progresi-
vidad (faceta positiva), ello implica al mismo tiempo la inhibicién de los retrocesos
(faceta negativa) (2012, pp. 69 y ss.).

108 Si bien existe un sector que ha hecho especial esfuerzo por abordar estas
cuestiones, también es posible encontrar un sector negacionista de la responsabili-
dad hacia las generaciones futuras. Cfr. LEma ANoN (2010, p. 102).
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una «responsabilidad solidaria», a la vez necesaria e imposible, por
lo tanto paraddjica!™.

Por medio del concepto de responsabilidad, OsT recuerda que se
establece el vinculo entre un comportamiento y sus efectos. En el
pensamiento ético y tradicional, y su institucionalizacion juridica,
dicho vinculo se ha considerado mirando hacia el pasado con una
connotacion, casi siempre, represiva. No obstante, segiin el autor, y
citando a RICOEUR, esta connotacion no esta a la altura del problema
planteado por las mutaciones de la accion humana''” en la era de
la técnica, pues «para satisfacer a ellas, es preciso que la idea de respon-
sabilidad se vuelva decididamente hacia el porvenir: en vez de buscar cul-
pables de acciones pasadas, servird para definir el circulo de las personas
solidariamente obligadas a aceptar nuevas misiones»'''. Esta nueva «mi-
sidn, si bien dificil de delimitar, estaria encaminada hacia la protec-
ci6n de lo que se caracteriza por su fragilidad, como expresa JONAS:
«en adelante nos compete ser guardianes de la naturaleza y de las genera-
ciones futuras, cuyos intereses estan indisociablemente confundidos, ya que
son tan fragiles que no esta asegurado su mantenimiento». Estas reflexio-
nes plantean principalmente dos preguntas: ;qué tipo de responsa-
bilidad se asume respecto a las generaciones futuras? y s;de qué

19 Ost (1996, p. 256).

110" Se puede hablar, siguiendo a Jonas (1995) y a Ricoeur (1991), de una
«transformacién de la esencia de la accién humanar. Jonas afirma que los nuevos
desarrollos, especialmente en la técnica moderna, han modificado el caricter de
la accién humana, y «dado que la ética tiene que ver con las acciones, seguidamente
habremos de afirmar que la modificada naturaleza de las acciones humanas exige un
cambio también en la ética. Esto, no sélo en el sentido de que los nuevos objetos que han
entrado a formar parte de la accion humana han ampliado materialmente el ambito de
los casos a los que han de aplicarse las reglas validas de comportamiento, sino en el sen-
tido mucho mas radical de que la naturaleza cualitativamente novedosa de varias de
nuestras acciones ha abierto una dimension totalmente nueva de relevancia ética no prevista
en las perspectivas y canones de la ética tradicional». JoNas (1995, p. 23). Es lo que
LEMA ANON refiere como la ética de los contempordneos, que empieza a mostrar sus
limites «a partir del momento en que se pone de manifiesto la posibilidad de que algunas
acciones individuales o colectivas tengan consecuencias graves en el largo plazo», que viene
dada en buena medida por los avances cientifico-técnicos. Por esta razon, el
autor concuerda con la necesidad de considerar una ética orientada al futuro,
pues la complejidad de los problemas «pone de manifiesto la insuficiencia de nuestra
forma tradicional de abordarlos y la precariedad de nuestros criterios para hacerlo» (2010,
p- 96).

M Ricoeur (1991) citado en Ost (1996, p. 258).
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generaciones futuras se esti hablando?!'? A continuacién, abordaré
un breve repaso de algunas de las principales elaboraciones frente a
estas dos preguntas.

Uno de los primeros autores que abordé el tema de los deberes
frente a las generaciones futuras fue el norteamericano JouN RAwLs,
que sin enfatizar en las cuestiones relativas al medio ambiente, ana-
lizd la cuestidn sobre la justicia intergeneracional Gnicamente desde
el punto de vista de la fijacién de una tasa de ahorro justo que la
generacion actual deberia aceptar a favor de la proxima generacion.
Ost con fundamento en los distintos modelos de responsabilidad
frente a las generaciones futuras expuestos por la doctrina!!?; final-

12 Ost (1996, p. 267).

13 Ibidem, pp. 267 y ss. El modelo de Rawis tiene dos caracteristicas princi-
pales: se trata de un modelo contractualista y doméstico, porque existe una especie de
equilibrio contractual por comparacién entre generaciones continuas, pues cada
generacién transmitird a la siguiente el equivalente equitativo de lo que ha recibido.
Ademis, limita la extension de la responsabilidad a los descendientes inmediatos,
es decir, a las dos generaciones siguientes, las de los hijos y los nietos, con base en
un sentimiento de benevolencia natural (1971, pp. 329 y ss.). En el mismo sentido
de la tesis de RawtLs, pero ya haciendo énfasis especifico en la problemitica medio
ambiental, PASSMORE sefiala que lo que se necesita es una responsabilidad acerca de
la naturaleza, que resultard beneficiosa a las generaciones futuras, y no una respon-
sabilidad para con la naturaleza, como tradicionalmente se ha concebido. Siguiendo
el modelo de Rawtrs, para la tesis de PassMORE la cuestion de los equilibrios
ecologicos que es necesario respetar podria exigir la realizacidon de ciertos sacrifi-
cios para las generaciones presentes, dadas las condiciones actuales de los recursos;
por lo que se podria romper la equidad contractual que caracterizaba la tesis de
Rawts. Ademas, en relacién con la extensién de la responsabilidad, PAssMORE
igualmente la extiende hasta la posteridad inmediata, fundamentandola en las re-
laciones de amor existentes entre una generacion, sus hijos y sus nietos. PASSMORE
(1974, p. 109). Frente a los anteriores modelos, el propuesto por JoNas puede ser
calificado como asimétrico y herciileo. En primer lugar, se trata de un modelo asimé-
trico porque rechaza explicitamente la idea del equilibrio contractual. Esta respon-
sabilidad asimétrica confiere al hombre contemporineo una mision de salvaguardia
de la naturaleza y de las generaciones futuras, y no estd fundamentada en la reci-
procidad, pues «sdlo tiene exigencias aquello que plantea exigencias, es decir, lo que ya es.
(...) Lo que no existe no plantea exigencias y, por ende, tampoco sus derechos pueden ser
vulnerados». Para el autor, la ética orientada hacia el futuro plantea una responsabi-
lidad independiente de la idea de reciprocidad. Jonas (1995, p. 82). En segundo
lugar, se trata de un modelo hercileo, porque establece la responsabilidad del hom-
bre moderno por la supervivencia de la humanidad en la tierra, pues se tiene un
deber para con la existencia y la esencia de esa humanidad futura. JoNnas (1995,
p. 84). Como opina OsT, la obra de Jonas constituye una contribucién mayor a
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mente propuso el modelo de transmision de un patrimonio comiin,
fundamentado en la idea kantiana de humanidad, el cual reintroduce
cierta dosis de simetria y de basqueda del equilibrio de la justicia
conmutativa!'*. Lo anterior quiere decir, que aunque la obligacién
es incondicional, no es necesariamente unilateral. Este modelo
adopta algunos elementos de las construcciones anteriormente des-
critas: del modelo de RawLs adopta el innegable equilibrio y soli-
daridad de las generaciones en el tiempo, pues no es exacto presen-
tar los deberes de la generacion actual como puramente unilaterales.
Si bien existe un vinculo asimétrico entre cada generacion, pues la

la problemitica estudiada, pues por primera vez «la relacién con las generaciones firtu-
ras rompe el circulo estrecho de la proximidad, se articula solidamente sobre la idea de res-
ponsabilidad y se basa en una perspectiva filosdfica extremadamente ambiciosa», no obstante,
es merecedora de ciertas criticas. En primer lugar, el rechazo de toda idea de re-
ciprocidad parece excesiva, y propone la «transmisiéon de un patrimonio comin»
como fundamento de la responsabilidad, la cual de todas formas exigird cierto
equilibrio. En segundo lugar, la condena que hace JoNas de la tradicion filosofica
y ética, por su insuficiencia como ética del futuro, parece exagerada, teniendo en
cuenta que identifica en el concepto kantiano de humanidad elementos para le-
gitimar el deber de compartir con los futuros huéspedes del planeta.Y finalmente,
el tono general de pesimismo de la obra parece excesivo, pues se le imputa a la
generacion actual una suerte de «pecado ecolégico originaly, como si fueran de-
liberadamente culpables de los desequilibrios actuales. Para osT se trata por el
contrario fundamentalmente de una responsabilidad sin falta, en sus palabras, de
una responsabilidad objetiva por riesgo creado, como se verd mas adelante. Sefala,
citando a RICOEUR, que «la ética del futuro exige una responsabilidad colectiva en forma
de una “mision que se asume”. Es muy distinto “asumir una mision” y “cargar una falta
no cometida”». Cfr. Ost (1996, pp. 274 y ss.). De otro lado, se encuentra el modelo
igualitarista de BRIAN BARRY, que se centra en la reciprocidad, y en el principio de
igualdad de oportunidades entre las generaciones como respuesta a los desafios que
plantean los problemas ecolbgicos contemporineos.

114 Sobre la naturaleza juridica de las obligaciones con las generaciones futu-
ras, MERCADO PacHECO (2013) senala que dichas obligaciones «uo son reciprocas en
el sentido estricto del término, no estamos aqui en la logica sinalagmatica del contrato. La
fuente de las obligaciones ecoldgicas de los ciudadanos no reside en la ventaja mutua, sino
en un sentido no reciproco de justicia». Como sefala DoBsoN, al exponer su modelo
de ciudadania ecoldgica, «las obligaciones del ciudadano ecoldgico hacia las generaciones
futuras y hacia otras especies no puede, por definicion, fundarse en la reciprocidad. Los ciu-
dadanos ecolégicos no pueden esperar nada a cambio de su responsabilidad ni por parte de
las generaciones futuras, ni de las demds especies» (2005, pp. 55 y ss.). Mas bien, se trata
de una especie de «obligacion transitiva, el planeta que hoy se nos exige preservar para
nuestros descendientes también lo hemos heredado de nuestros antepasados, y precisamente
se trata de asumir la responsabilidad colectiva de poder transmitir a nuestros descendientes
esta herencia comiiny, MERCADO PacHECO (2013).
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responsabilidad se encuentra del lado de la primera y el interés del
lado de las siguientes. Pero, cuando se ven las cosas desde una pers-
pectiva cronoldgica, mirando tanto hacia el pasado como hacia el
futuro, «se restablece una especie de equilibrio, la balanza de haberes y
deberes queda ajustada»''®; de esta forma, la sucesion de las genera-
ciones da lugar a unas relaciones juridicas, sin duda no reciprocas,
pero ciertamente transitivas.

En segundo lugar, del modelo de Jonas adopta la idea funda-
mental de una responsabilidad asumida que se extiende hasta donde
alcanza el poder ejercido; razén por la cual el objeto de la preocu-
pacion no se limita Gnicamente a las dos generaciones mas cercanas,
sino a la «descendencia abstracta a la que necesariamente van a afectar las
consecuencias lejanas y acumulables de las actuales acciones»'°. Final-
mente, del modelo de BArRRY toma la idea de igualdad entre gene-
raciones, resultado de la adopcion del concepto kantiano de huma-
nidad, cuyo rasgo mas elemental es la igualdad dignidad entre los
seres humanos, cualquiera que sea el lugar o el momento en el que
vivan 7.

Esta preocupacién por la responsabilidad frente a las generacio-
nes futuras tiene una de sus principales y mas desarrolladas expre-
siones en el concepto de desarrollo sostenible, tal como ha sido defi-
nido por los instrumentos de Derecho Ambiental Internacional 8.
Una de las autoras que mas ha aportado al debate, BRown WEIss,

115 Ost (1996, p. 284).

16 Thidem, p. 283.

117 Este modelo de Ost asi construido se enfoca fundamentalmente en tres
conceptos. De un lado la responsabilidad, entendida como una responsabilidad-pro-
yecto, movilizada por los desafios del futuro, no una responsabilidad-imputacién atenta
a las faltas del pasado. En segundo lugar el concepto de patrimonio, que desborda
la concepcidén doméstica tradicional del mismo; y finalmente, la idea de humanidad,
que intenta incluir la transmisién en un linaje virtualmente infinito, tanto del lado
de los antepasados, como del lado de los descendientes. Ibidem, p. 283.

118 El Desarrollo Sostenible es aquel que busca «watisfacer las necesidades de las
generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las del futuro para atender sus
propias necesidades». Comision Brundtland. Nuestro Futuro Comiin (Comision del
Desarrollo y Medio Ambiente). Como sefiala MERCADO PacHECO la preocupacién
por el futuro quizas sea lo mas interesante y novedoso de la definicién del informe
Brundtland. Segtn el autor, «el desarrollo sostenible nos sitiia ante la responsabilidad de
legar a las generaciones futuras un planeta que no esté irreversiblemente daiiado por la ac-
tividad del ser humano. es una prescripcion ética que nos apremia a respetar el derecho de
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afirma que el Desarrollo Sostenible es un compromiso de equidad
con las generaciones futuras, y actia como un «limite a la inclinacion
natural de tomar ventaja de nuestro control temporal sobre los recursos de
la tierra, y usarlos tinicamente para nuestro propio beneficio, sin poner cui-
dadosa atencion sobre lo que dejamos a nuestros hijos y sus descendien-
tes»''”. Expone uno de los principales fundamentos de estas cues-
tiones, consistente en la equidad intergeneracional, segun la cual la
especie humana tiene el ambiente natural del planeta como un
elemento en comdn con otras especies, otras personas, y con las
generaciones presentes, pasadas y futuras. De esta manera, los miem-
bros de las generaciones presentes son a la vez los encargados de la
estabilidad y la integridad del planeta, y los beneficiarios de la
misma, con el derecho a utilizar y beneficiarse de sus recursos. En-
tonces, todas las generaciones tienen el mismo lugar en relacién con
el sistema natural, y no hay fundamento para preferir ninguna ge-
neracion por encima de las demas. Para la autora, existen tres prin-
cipios normativos que rigen la equidad intergeneracional. En primer
lugar, cada generacidén debe conservar sus opciones, es decir, debe
conservar la diversidad de la base de los recursos naturales y cultu-
rales, de manera que cada generaciéon no restrinja indebidamente las
opciones disponibles para que las generaciones futuras resuelvan sus
problemas y satisfagan sus valores. Asi, las generaciones futuras tienen

nuestros descendientes a disponer de un entorno saludable y a utilizar los recursos naturales
al menos en un grado similar al que disfrutamos los seres humanos actuales» (2013).

119 BrowN WEss (1992, p. 20). El tema de la equidad o solidaridad interge-
neracional también ha sido tratado en Colombia por Amava Navas (2012, p. 253).
HeNaO PERrEZ, al analizar el Derecho al Ambiente sano en el ordenamiento co-
lombiano, parte del estudio del principio de solidaridad, el cual constituye el fun-
damento de todos los derechos colectivos, entre ellos el ambiente. Se trata e una
relacién entre seres humanos que no se limita a las actuales generaciones, sino que
comprende a las futuras, y que parte sobre todo, de la nocién de justicia. Por lo
anterior, «el mantenimiento en condiciones dptimas de nuestro entorno, ademds de ser ne-
cesario para nosotros como generacion actual, es indispensable si pretendemos ser justos con
nuestros descendientes» (2010, p. 580). Sobre la solidaridad colectiva ya habia expuesto
MARTIN-RETORTILLO que ésta tiene una vertiente temporal. Algunos textos aluden
asi a la solidaridad entre las generaciones, o al respecto para con las venideras. En
efecto, «no deja de haber vertidos o residuos que no se degradan, de modo que su accion
corrosiva puede mantenerse durante tiempo indefinido. Con lo cual una generacién que
irresponsablemente los consiente esta proyectando inexorablemente los efectos perjudiciales
sobre las generaciones futuras» (1996).



166 Cap. 2. Surgimiento y Fundamentos del Principio de No Regresion

derecho a gozar de una diversidad similar, en términos comparativos,
a la que ha sido disfrutada por anteriores generaciones.

En segundo lugar, cada generacion deberia conservar la calidad
de los recursos naturales, para que, en la medida de lo posible, sean
transmitidos a las siguientes generaciones en condiciones que no
sean peores o inferiores a las que fueron recibidos. Es decir, las
generaciones futuras deberan gozar de una calidad de los recursos
naturales que sea comparable a la que gozaron las generaciones
anteriores. Finalmente, cada generacidon debe proporcionar a sus
miembros el derecho equitativo de acceder a la herencia de las ge-
neraciones pasadas y conservar, en las mismas condiciones equitati-

vas, este acceso para las generaciones futuras'?.

El reconocimiento de esta preocupacion por las generaciones
futuras también ha tenido presencia en la jurisprudencia reciente.
En un caso frecuentemente mencionado, la Corte Suprema de las
Filipinas permitié a un grupo de menores que ingresaran con una
demanda en nombre propio y de las generaciones futuras. Los me-
nores de edad afirmaron que, como resultado de las licencias ma-
dereras privadas otorgadas por el gobierno, se les privaba de su
derecho a disfrutar de los bosques tropicales de las Filipinas, un
derecho protegido en virtud del articulo 1I§16 de la Constitucion,
segtn el cual el Estado «debe proteger y promover el derecho de las per-
sonas a una medio ambiente equilibrado y saludable de acuerdo con el ritmo
y la armonia de la naturaleza». El Tribunal sostuvo que las licencias
madereras pueden ser modificadas o revocadas cuando los intereses
nacionales asi lo requieren. También sostuvo que el interés pablico
en el medio ambiente sano y el derecho a la vida consagrados en
la Constitucion son razones validas para que el Estado ejerza su
poder de policia para cancelar las licencias a proyectos de desarrollo
que contravengan esos derechos. Finalmente, la Corte determind

120 BrowN WEIss. Sefiala ademis la existencia de algunos criterios para la
integracién de estos principios. Por ejemplo, si bien estos principios deben animar
la igualdad entre las generaciones, no deberan autorizar a la generacién actual a
explotar los recursos naturales excluyendo los derechos de las generaciones futuras,
ni tampoco imponer limites irrazonables a las generaciones presentes con el fin de
satisfacer necesidades futuras indeterminadas. Ademis, no se requiere la prediccién
de los valores de las generaciones futuras; sino que se deberia proveer la flexibilidad
suficiente para que cada generacion logre sus propias metas y valores (1992, p. 20).
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que esos intereses y derechos pueden ser invocados por y en nom-
bre de las generaciones futuras'?!.

En la jurisprudencia constitucional colombiana también se han
hecho algunas menciones sobre el tema. En reiteradas ocasiones se
ha sefialado que «en la época actual, se ha producido una “ecologizacién”
de la propiedad privada, lo cual tiene notables consecuencias, ya que el
propietario individual no sélo debe respetar los derechos de los miembros de
la sociedad de la cual hace parte (funcién social de la propiedad) sino que
incluso sus facultades se ven limitadas por los derechos de quienes atin no
han nacido, esto es, de las generaciones futuras, conforme a la funcion eco-
logica de la propiedad y a la idea del desarrollo sostenible»'?*. Es decir, se
ha reconocido que los derechos de las generaciones futuras actian
como un limite impuesto al goce de los derechos de las generacio-
nes actuales, y al uso de los recursos naturales, en el contexto del
Desarrollo Sostenible. Asi, el Derecho al Ambiente en el ordena-
miento colombiano, al estar encuadrado dentro de los llamados
derechos humanos de «tercera generaciény, se le debe «incluso a las

121 Es el caso Minors Oposa et. al. v. Factoran (G.R.N.°101.083-30 de julio de
1993). Cfr. ALLEN (1994). Este caso plantea la necesidad de analizar el tema de la
legitimacién de las generaciones futuras en esta clase de litigios, que por razones
de pertinencia no serd profundizado en la presente investigaciéon. No obstante, si
es necesario destacar que la idea de proyeccidén hasta el futuro implica asumir «que
en la politica democrética del presente ya no podemos razonablemente decidir por nosotros,
significa que es necesario asumir que podemos ser responsables de tomar decisiones eventual-
mente democrdticas pero que pueden ser irreversibles, esto es, no revisables democraticamente
por las generaciones futuras». MERcaDO PacHeco (2013). Por lo anterior, es necesario
que los problemas relacionados con la ética del futuro sean objeto de un debate
democratico, en el que el papel del Derecho es primordial, con vistas a desarrollar
las garantias procesales de dicho debate. Ost (1996, p. 290). En este sentido, como
senala las futuras generaciones deben estar representadas en las discusiones y con-
flictos que sobre la gestion medioambiental puedan darse. Incluso en los conflictos
judiciales que puedan tener lugar en relacién al uso de los recursos naturales,
culturales y bioldgicos. Estarian necesariamente «legitimadas» para ello siendo un
puro problema de «representacién» procesal que el derecho y los tribunales deben
resolver, el de la expresion de su voz en los distintos foros de adopcién de deci-
siones (la autora discurre sobre diferentes formulaciones para ello, siéndole particu-
larmente atractiva la idea del «Ombudsman» encargado especificamente de proble-
mas ambientales y de la defensa de las futuras generaciones). BRown WEiss (1999).

122 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-126 de 1998. MP: Alejandro Marti-
nez Caballero. Cfr., ademas: C-526 de 1994. MP: Antonio Barrera Carbonell;
C-671 de 2001. MP: Jaime Araujo Renteria; C-339 de 2002. MP: Jaime Araujo
Renterfa; C-189 de 2006. MP: Rodrigo Escobar Gil.



168 Cap. 2. Surgimiento y Fundamentos del Principio de No Regresion

generaciones que estan por nacer, toda vez que la humanidad del futuro
tiene derecho a que se le conserve, el planeta desde hoy, en un ambiente
adecuado a la dignidad del hombre como sujeto universal del derecho»'?3.

Un concepto trascendental para este analisis es el propuesto por
Ost en relacién con la responsabilidad frente a las generaciones
tuturas: el patrimonio comiin de la humanidad, ya mencionado; el cual
supone une una traduccidn juridica importante de la idea de limite
y de responsabilidad colectiva respecto del futuro. Segin el autor,
«algo pasa de una generacion a otra, y se transmite para sucesivos enrique-
cimientos (al menos, en los casos favorables) y hace tolerable el peso de la
deuda para con las generaciones futuras. Ese algo es precisamente el patri-
monio. La naturaleza (como también, en particular, los monumentos histé-
ricos, los testimonios artisticos y las lenguas) es, por excelencia, un elemento
esencial de ese patrimonio comin —common heritage, dicen los ingle-
ses— de la humanidad»'>*. De esta manera, pensar la responsabilidad
ecologica para con las generaciones futuras en términos de un
deber de transmisién de un patrimonio comun, impone la obliga-
ci6n de conservar y gestionar el mantenimiento del patrimonio con
vistas a su transmision. Lo anterior, plantea de forma inmediata la
necesidad de pensar y de poner en practica un uso no apropiativo
de los bienes comunes'?®, o mejor, un uso racional y sostenible de los
recursos, por medio de la asignacién de responsabilidades colectivas
y deberes para con lo comn'?, y no tanto derechos de acceso o
de explotaciéon de estos bienes, lo que debera modificar las estruc-
turas propias de la politica y del Derecho Ambiental.

Este patrimonio comn también ha sido llamado volumen de
transferencia intergeneracional, pues supone la existencia de un volumen
de bienes determinado, en este caso bienes ambientales, que debe
ser transferido. Como explica Brown WEiss, la actual generacion

125 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-632 de 2011: MP: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

124 Ost (1996, p. 284).

125 Segin, MERCADO PACHECO, debe proponerse un uso de los recursos natu-
rales alejado «de las propuestas del ecologismo de mercado que acaban privatizandolos y
sometiéndolos a la logica de su apropiacion privada como mecanismo basico de asignacion de
responsabilidades y de internalizacién de costes» (2013).

126 Esta es la argumentacién de BETANCOR RODRIGUEZ, para quien es mds
apropiado hablar del deber de conservacién de la naturaleza como fundamento del
Derecho Ambiental (2014a, 2014b).
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serd concebida como una suerte de usufructuaria de un patrimonio
comun constituido por una suma de recursos (naturales, culturales
y biologicos), que deberd transmitir a las generaciones futuras, al
menos, en condiciones semejantes a las recibidas'?’. Entonces, el
conjunto de la regulacién ambiental establece, delimita y disena este
patrimonio. Es en relaciéon con este volumen de transferencia que
se manifiesta el Principio de No Regresion; segin el cual, ciertas
reglas que disminuyan el nivel de proteccién podrian representar
una afectacion del ntcleo duro de este patrimonio. El problema esta,
se insiste, en la determinacion e identificacion del «nticleo duro» de
este patrimonio; es decir, ;qué «heredarin» de nosotros las genera-
ciones futuras?

La basqueda a esta pregunta, y la determinacion del patrimonio
a transferir y sus caracteristicas de contenido, territoriales, econ6-
micas, etc., exige una mirada a cuestiones relacionadas con la dua-
lidad de maximos y minimos de proteccidn, y la escala de interme-
dios que pueden establecerse. Ademas, es necesario indagar quiénes
fijan y como se fijan tales pautas protectoras, lo que inevitablemente
conduce al estudio de la vinculacién entre ciencia y derecho, y la
forma como se construyen las regulaciones en materia ambiental,
que requiere la conformacién de espacios en los que intervengan
una pluralidad de actores que no se circunscriban sélo al dmbito
experto, ante la elaboracion de medidas que potencialmente puedan
conducir a regresiones'?®, a lo que me referiré mas adelante.

Finalmente, esta fundamentacién basada en las generaciones
futuras difiere de la que fundamenta la no regresién con base en la
finalidad del Derecho Ambiental, pues se centra en la transferencia
del patrimonio comun realizada por la generaciéon presente hacia
las generaciones futuras, la cual se veria alterada si en la curva evo-
lutiva de las normas surgieran retrocesos en el nivel de proteccion,
disminucién que atenta contra el derecho de las generaciones futu-
ras'?.

127 BrowN WEiss (1999).

128 BErrOS y SBRESsO (2012, p. 400); BErros (2011).

129 Lorez RAMON encuentra también en el progreso el fundamento de este
principio. Como explica, el Principio de No Regresion ambiental es una adapta-
cidén a las circunstancias contemporaneas de la idea del progreso humano que esta
detras de la Declaraciéon de Derechos de 1793 (art. 28: «una generacién no puede
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IV. Conclusiones

En la primera parte de este capitulo se vio el corto camino que
ha recorrido el Principio de No Regresion desde su formulacion
como tal en el campo académico, hasta su inclusién en el docu-
mento «El futuro Que Queremos». Si bien los autores que lo for-
mulan insisten en su naturaleza de principio, ya que trasluce una
directriz futura para la regulacién ambiental, dice mucho el hecho
de que no se le haya dado esa cualificaciéon en dicho instrumento
internacional. Esta cuestién, sumada al analisis de los Principios
Generales del Derecho y los Principios del Derecho Ambiental
realizada en el Primer Capitulo, permitird determinar con mayor
certeza si efectivamente la no regresiéon es un principio juridico,
cuestiéon que abordaré posteriormente.

En la segunda parte se analizé la fundamentacién que se ha
construido al rededor del Principio de No Regresion, empezando
por el caracter finalista del Derecho Ambiental, bajo el cual algunos
autores han planteado la necesidad de una «nueva hermenéutica
ambiental» que fundamente la No Regresion. Sin embargo, como
analicé en su momento, no considero necesaria la creacidén de una
nueva hermenéutica ambiental, pues las pautas interpretativas de los
ordenamientos vigentes permiten la correcta interpretacion de las
normas ambientales, atendiendo a su especifica finalidad.

En segundo lugar se abordd el tema de las transformaciones del
Derecho vy la vigencia temporal de las normas, asunto central de la
teoria general del Derecho, que plantea algunas inquietudes. Como
se analiz0, la regla general es la naturaleza cambiante del derecho,
derivada de la naturaleza cambiante de la sociedad; empero existen
excepciones, como se vio en su momento, fundadas en razones de

comprometer con sus leyes a generaciones futurasy). Es una derivacion del princi-
pio de desarrollo sostenible, que impone un progreso solidario con las generacio-
nes futuras, solidaridad que implica no retroceder nunca en las medidas de protec-
cién del medio ambiente (2010, p. 19). En relacién con este fundamento, Esain
acertadamente sefala su caricter y presencia relativa. Afirma el autor que lo que
los autores denominan volumen de transferencia a las generaciones futuras no puede
conducir a una tesis de inmutabilidad de las clausulas o estandares actuales, pues
en este punto entonces el Derecho Ambiental tendria serios conflictos con el
sistema democratico (2013, p. 20).
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orden politico y social. Ahora, en materia ambiental, la cuestiéon
debe mirarse desde dos perspectivas. En primer lugar, desde el De-
recho Ambiental como ordenamiento juridico, el cual no puede ser
considerado intangible o inmodificable, ya que el campo que regula
exige una capacidad constante de adaptacidn a nuevos riesgos, nue-
vas amenazas y nuevas tecnologias. En segundo lugar, en relacion
con el Derecho al Ambiente, la cuestién no es tan clara. Si se re-
conoce la existencia de dicho derecho como Derecho humano,
habra ahora que analizar si existe un contenido minimo sobre el
cual se pueda exigir dicha intangibilidad, que actuard como limite
a la modificacion de las normas.

El tercer argumento tiene directa relacién con lo acabado de
decir. Para los autores citados, el Derecho al Ambiente es un Derecho
Fundamental, por lo que puede gozar de la aplicaciéon del Principio
de Progresividad de los Derechos Humanos, del cual efectivamente
deriva la prohibicion de retroceso. El estudio realizado en este punto
permite concluir algunas reflexiones: en primer lugar, no se puede
afirmar tajantemente que el Derecho al Ambiente sea reconocido
como Fundamental, pues como se vio, esta calificacion dependera del
marco normativo de cada ordenamiento, y de las circunstancias par-
ticulares de cada situacién. En segundo lugar, una vez visto qué tipo
de derecho es, se procedié al analisis del Principio de Progresividad,
elaborado en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, para
la proteccion y garantia de los DESC, del cual, como quedé claro,
efectivamente se desprende la prohibicién de retroceso (sin hacer uso
del vocablo principio). Hay que decir en este punto que estas figuras
no son sinénimos, sino que se trata de dos caras de una misma mo-
neda. Entonces, por lo menos la protecciéon de los DESC, tendra dos
caras: El Principio de Progresividad, y la prohibicion de retroceso,
derivada del primero. En tercer lugar, si se acepta que el Derecho al
Ambiente puede ser objeto de la aplicacién de estas figuras, se puede
encontrar aqui el fundamento de dicho principio. No obstante, es
imprescindible determinar el ambito de aplicaciéon de la no regresion
en materia ambiental, esto es, si existe algin contenido (ntcleo esen-
cial o contenido minimo) sobre el cual no se acepte ninguna regre-
sidn, cuestion que se abordara mas adelante.

Finalmente, el Gltimo fundamento analizado tiene que ver con
la construccién de ese contenido minimo; pues de la mano de la
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idea de progreso y la responsabilidad con las generaciones futuras,
serd necesario incluir nuevas consideraciones a este estudio. Se
puede decir, desde ya, que la no regresion en materia ambiental
debera exigir un contenido minimo inmodificable, o un nivel de
protecciéon que no podra ser disminuido, que debera tener en cuenta
las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

Una cuestién adicional para finalizar, y es que segiin lo que se
vio en este capitulo, no parece tan novedosa la formulacion del
Principio de No Regresion, pues ya se ha vislumbrado su existen-
cia previa. Parece entonces que la novedad no estd en aceptar una
mejora y progreso constante en la proteccion del medio ambiente,
tratando de evitar los retrocesos en la misma; sino que la novedad
estard en la determinacién de cuindo y en qué condiciones pun-
tuales serd injustificable dicha regresion.



Capitulo 3

El Concepto de No Regresion
en los Derechos Sociales

I. Consideraciones Previas

En el capitulo anterior se abordé el tema de la fundamentacion
del Principio de No Regresion, tal como se ha desarrollado desde
su formulacion, como un novedoso Principio del Derecho Ambien-
tal. En realidad, se encontré que no parece ser tan novedoso, pues
deriva su existencia del Principio de Progresividad de los Derechos
Sociales, aplicado ahora al Derecho al Ambiente como derecho
humano. Corresponde ahora analizar el concepto de no regresion,
tal como se ha observado en el contexto de los Derechos Sociales,
para lo cual examinaré el reconocimiento constitucional de los
Derechos Sociales y su tratamiento como mandatos juridicamente
vinculantes y como derechos subjetivos; estudio que presenta sus
matices en los distintos ordenamientos constitucionales a anali-
zar (II). A continuacién abordaré el concepto especifico de regresi-
vidad en los derechos sociales, tal como ha sido planteado por la
doctrina y la jurisprudencia (III); para continuar con el alcance y
los limites de la prohibicién de regresividad en este campo, su fun-
damento, consistente en la dignidad humana y su determinacién
dependiendo del caso concreto y del derecho social que se trate, y
un repaso de las principales consecuencias de las medidas regresi-
vas (IV). Por tltimo, haré una breve referencia a la crisis econémica
y su relacién con las medidas regresivas en materia de derechos
sociales (V).
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II. Reconocimiento constitucional de los Derechos
Sociales

A lo largo de la segunda mitad del siglo xx, la tormula del Es-
tado liberal de Derecho sobre la cual se edificaban la mayoria de
sistemas democraticos comenzd a demostrar sus insuficiencias frente
a las nuevas realidades sociales. Como lo expone PAREJO ALFONSO,
«el paso a la sociedad industrial, la fragmentacion en una pluralidad de
clases sociales propia de ésta y la incapacidad de la misma para, mediante
autorregulacion, resolver en su seno los graves problemas emergentes», cons-
tituyeron el origen de la ampliacién e intensificacion de las respon-
sabilidades del Estado, conducentes al actual Estado social’.

De esta manera, la incorporaciéon de los derechos sociales a las
constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial, supuso la
transformacion de la actividad del Estado y la vinculacion de su
actuar al bienestar de los ciudadanos, lo que implica el deber de
todos los poderes publicos de velar porque las medidas publicas se
adecuen a las necesidades existentes.

Asi, las Constituciones recientes han incorporado en su texto
derechos sociales juridicamente exigibles, como respuesta a las exi-
gencias de las transformaciones politicas y econdémicas de la socie-
dad. La Constitucion Espafiola de 1978, en el capitulo III del titulo
I, contiene los «Principios rectores de la politica social y econdmica»,
preceptos sobre los cuales contintia existiendo una cierta confusion
doctrinal en torno a su eficacia juridica®.Y por su parte, la Cons-

! Pargjo Arronso (2000). Sobre el paso del Estado liberal de Derecho al
Estado social de Derecho ver Benpa (2001); Garcia Peravo (1995);VirLar Borba
(2007).

2 Recientemente PONCE SoLE expone los mitos juridicos alrededor de esta
cuestién: la consideracién de programaticos de todos los preceptos de dicho capi-
tulo III; la inexistencia de auténticos derechos subjetivos tipicos o activos; y el
contenido vago e indeterminado de los derechos sociales (2013, pp. 30 y ss.). Una
atil sintesis de dichos argumentos, asi como diversas refutaciones a los mismos
puede hallarse en IBANEZ Macias (2007); aunque referido especificamente al dere-
cho al medio ambiente del articulo 45 CE, sus consideraciones también resultan
de interés en relacidén a otros preceptos constitucionales, como el derecho a la
salud del articulo 43 o el derecho a la vivienda del articulo 47, por ejemplo. Sobre
el valor y la eficacia de los principios rectores de la Constitucién Espafiola ver ademas
Garcia DE ENTERRIA (2006); SERRANO (1987); v en sentido contrario GARRIDO
Farta (2001).
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titucién Politica de Colombia de 1991 dedicé el Capitulo II, «De
los derechos econémicos, sociales y culturales» a la consagracion de estos
derechos, en los articulos 42 al 82. No obstante, a pesar de la expresa
consagracion en el texto constitucional de los derechos sociales y
del paulatino reconocimiento de los mismos como derechos fun-
damentales de exigibilidad directa mediante acciones concretas que
garanticen su eficacia, en la practica, la efectiva realizaciéon de estos
derechos encuentra grandes obsticulos®. Antes de continuar con el
asunto de su eficacia, es necesario analizar brevemente dos de sus
principales caracteristicas.

1. Se trata de mandatos juridicamente vinculantes

En el caso espanol, los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo son contundentes en este punto.
El primero ha sefnalado explicitamente que los preceptos del capi-
tulo II del titulo 1 «al margen de su mayor o menor generalidad de
contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que se desprenden
inequivocamente de los articulos 9 y 53»*. Por su parte, el Tribunal
Supremo también ha establecido sin lugar a dudas, la vinculatorie-
dad juridica de dichos preceptos. Al referirse al articulo 49 CE se-
nalé que «pese a estar incluido bajo la nibrica “de los principios rectores
de la politica social y econdmica”, no es una mera norma programatica, que
limite su eficacia al campo de la retdrica politica o de la estéril semdantica
de una declaracién demagégica. |[...] De manera que ese articulo 49, como
los demas de esa misma ritbrica, como la totalidad de los que integran la

3 En la doctrina colombiana BERMUDEZ hace referencia a 3 obsticulos prin-
cipalmente. En primer lugar, la reciente depresiéon econdémica, la cual representa
un tangible retroceso de los derechos sociales. En segundo lugar, la privatizacién
de los servicios publicos esenciales (aseo, electricidad, telefonia y television, acue-
ducto y alcantarillado, salud, etc.) que implica un retroceso del Estado como garante
principal de la satisfaccién de los derechos sociales para todos los miembros de la
poblaciéon.Y finalmente, la existencia de dos condicionantes altamente limitatitvos
para el desarrollo integral de los derechos sociales: de un lado, los recursos ptblicos
son limitados o insuficientes para la protecciéon y realizacién efectiva de estos
derechos; y de otro, la sujecién de la realizaciéon de estos derechos a la expedicién
de leyes por parte del Congreso, es decir, a la voluntad politica de los congresistas
(2012, pp. 21 y ss.).

+ STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11.
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Constitucion, tienen valor normativo y vinculan a los poderes piiblicos, cada
uno en su respectiva esfera, a hacerlos eficazmente operativos»®.

En Colombia, la Corte Constitucional, por su parte, en nume-
rosos pronunciamientos ha expresado que «es indudable que los dere-
chos sociales orientan la actividad del Legislador, que debe entonces estable-
cer todas las regulaciones necesarias para la realizacién efectiva de estos
derechos»®. Sefiala ademis que la clausula del Estado Social de De-
recho (CP. art. 1), «tiene el poder juridico de movilizar a los drganos
ptiblicos en el sentido de concretar, en cada momento historico, un modo de
vida puiblico y comunitario que ofrezca a las personas las condiciones ma-
teriales adecuadas para gozar de una igual libertad. En este orden de ideas,
tras este objetivo la Constitucién consagra derechos sociales, economicos 'y
culturales; asigna competencias al legislador; establece como deber del Estado
asegurar la prestacién eficiente de los servicios puiblicos a todos los habitan-
tes del territorio nacional; amplia el ambito de responsabilidades de la ad-
ministracién en punto a la gestion, inspeccién y vigilancia de los servicios y
prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de participacion a los
usuarios y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en fin,
convierte los procesos de planificacion econdmica, disefio y ejecucion del
presupuesto 'y descentralizacion y autonomia territorial, en oportunidades
institucionales para fijar el alcance del Estado servicial y de los medios fi-
nancieros y materiales destinados a su realizacion. (...) El legislador esta
sujeto a la obligacién de ejecutar el mandato social de la Constitucion, para
lo cual debe crear instituciones, procedimientos y destinar prioritariamente a
su concrecion material los recursos del erario»”.

> STC de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986\4396) FJ 2.

¢ Corte CONsTITUCIONAL. Sentencia C-251 de 1997. MP: Alejandro Martinez
Caballero. En este sentido, la definicion de los derechos sociales en la Constitucion
colombiana de 1991 no fue clara. Como explica ARANGO «Al ser enlistados en un
capitulo diferente al capitulo de los derechos fundamentales se pensé en un primer momento
que el constituyente colombiano habia querido diferenciar entre los derechos civiles y politicos
y los derechos sociales, econdmicos y culturales, al reconocer a los primeros cardcter de derechos
fundamentales mientras que a los segundos simplemente cardacter de derechos de desarrollo
legal progresivo. No obstante, la Corte Constitucional, desde sus primeras decisiones en el
aiio 1992, resté fuerza normativa al argumento a ribrica como criterio para la determinacién
de los derechos fundamentales. La fundamentalidad de un derecho no depende, asi la juris-
prudencia constitucional, de cémo estén organizados los derechos constitucionales en el texto
constitucional, esto es, como estén rubricados» (2009, p. 10).

7 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-111 de 1997. MP: Eduardo Cifuen-
tes Munoz.
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Es decir, que sin importar la ubicacion constitucional de las
disposiciones relativas a los Derechos Sociales, existen obligaciones
para el Estado derivadas de este reconocimiento. En algunos casos,
seran obligaciones positivas y en otros casos negativas, pero de todas
maneras se trata de compromisos juridicamente vinculantes adqui-
ridos por los Estados, los cuales deberan realizar en la mayor medida
posible, segtin las circunstancias facticas y normativas concretas.

2. Se trata de derechos subjetivos

Los derechos subjetivos pueden ser definidos como una situacion
de poder concedido por el ordenamiento juridico a una persona que se con-
creta en ciertas posibilidades de actuacién especifica, o facultades, cuyo ejer-
cicio queda a facultad del titular®. Como es 16gico, de la existencia de
estos derechos subjetivos se deriva una obligacién juridica en tér-
minos civilistas®, esto es, una obligacién a dar, hacer, o no hacer
alguna cosa, en cabeza de alguien (en el caso de los derechos socia-
les, sera en cabeza del Estado). De esta manera, el contenido de un
derecho subjetivo estaria compuesto por tres vertientes: las facultades
Jjuridicas que competen al titular; los deberes juridicos que vinculan o
afectan a ciertas personas situadas en el lado pasivo de la relacidn,
y la proteccion juridica que se le dispensa. Ahora, en el caso de los

8 Lacruz BERDEJO ef al. (2005, pp. 73 y ss.). Los autores citan en el mismo
sentido a CasTAN TOBENAS quien opina que el derecho subjetivo es un «poder re-
conocido a la persona por el ordenamiento juridico con significado unitario e independiente,
y quedando al arbitrio de ella la posibilidad de su ejercicio y defensa»; y a DE CasTrO,
que lo define como «una determinada situacion de poder concreto concedida sobre cierta
realidad social a una persona (como miembro activo de la comunidad juridica) y a cuyo
arbitrio se confia su ejercicio y defensa» (2005, pp. 74 y ss.). Por su parte, DABIN define
el derecho subjetivo con una palabra compuesta que define las dos caras de una
misma realidad: pertenencia-dominio, en la que la pertenencia es causa y determina
el dominio. En relacién con la pertenencia, explica que todo derecho subjetivo
supone un bien o valor ligado al sujeto-persona por un lazo de pertenencia, con-
sagrado por otra parte por el derecho objetivo, de suerte que esa persona puede
decir que ese bien o ese valor es suyo. Ahora, el dominio supone el aspecto de
poder, y puesto que la cosa pertenece al sujeto, éste tiene poder sobre ella, es su
duefio. Es un poder de libre disposicién de la cosa objeto del derecho (2006, pp. 95
y ss.).

9 Articulo 1088 Cddigo civil Espafiol: «Toda obligacién consiste en dar, hacer o no
hacer alguna cosa».
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Derechos Sociales, efectivamente nos encontramos frente a estas tres
vertientes, pues el ciudadano goza de dichas facultades juridicas, los
poderes publicos tienen el deber juridico de «promover las condicio-
nes necesarias», establecer «las normas pertinentes» para la garantia
de estos derechos (el art. 47 CE'Y se refiere en estos términos es-
pecialmente al derecho a la vivienda, pero lo dicho puede exten-
derse a los demas derecho sociales). En Colombia, corresponde al
Estado «organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de
salud a los habitantes» (art. 49 CP'"); «fijar las condiciones necesarias
para hacer efectivo el derecho a la vivienda» (art. 51 CP'2), y «re-
gular y ejercer la suprema inspecciéon y vigilancia de la educacion»
(art. 67 CP1), entre otros. Y finalmente, estas facultades estin cu-
biertas por una proteccién juridica tanto constitucional como legal.

10" Articulo 47 CE: «Todos los esparioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada. Los poderes pitblicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran
las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las
plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes piiblicos».

1 Articulo 49 CP: «La atencién de la salud vy el saneamiento ambiental son servicios
ptiblicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccién 'y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilan-
cia y control. Asimismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales
y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones seriala-
dos en la ley. Los servicios de salud se organizaran en _forma descentralizada, por niveles de
atencion 'y con participacién de la comunidad. La ley seiialara los términos en los cuales la
atencion bdsica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria. loda persona tiene el
deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad».

12 Articulo 51 CP: «Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El
Estado fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes
de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas
asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda».

13 Articulo 67 CP: «La educacién es un derecho de la persona y un servicio piiblico
que tiene una funcién social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la
téenica, y a los demads bienes y valores de la cultura. La educacién formara al colombiano en
el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia; y en la prdctica del trabajo
y la recreacién, para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnoldgico y para la proteccion del
ambiente. El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacién, que sera
obligatoria entre los cinco y los quince aiios de edad y que comprenderd como minimo, un
aiio de preescolar y nueve de educacién basica. La educacién serd gratuita en las instituciones
del Estado, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos.
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En el caso colombiano, la Corte Constitucional reconoce que
los Derechos Sociales son derechos subjetivos, entre otras, en la ya
citada sentencia C-179 de 1994, que senala que «los derechos sociales
son entonces aquellos derechos subjetivos colectivos' que se establecen en
favor de grupos o sectores de la sociedad dentro de los cuales podemos citar,
a manera de ejemplo, el derecho a la seguridad social, el derecho a la salud,
el derecho al trabajo, el derecho a la educacion, etc. Dichos derechos se ca-
racterizan por la existencia de un interés comin y solidario, destinado a
asegurar un vivir libre y digno». Adicionalmente, se ha trabajado rei-
teradamente el concepto de la trasmutacion de los derechos sociales
hacia derechos subjetivos fundamentales propiamente dichos, y la
jurisprudencia de la Corte ha sido clara en manifestar que «la con-
dicion meramente programatica de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que
se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la
obligacién de ejecutar una prestacion determinada, consolidandose, entonces,
lo asistencial en una realidad concreta en favor de un sujeto especifico. En
reiterada jurisprudencia de esta Corporacion se ha sostenido que los derechos
econdmicos, sociales o culturales se tornan fundamentales cuando su desco-
nocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera su
violacién, conformandose entre ellos una unidad que reclama proteccion
integra, pues las circunstancias facticas impiden que se separen dmbitos de
proteccion» 1>,

A este respecto, PONCE SOLE se pregunta si se trata de obliga-
ciones de medios o de resultados, y considera que del articulo 47
CE se derivan claras obligaciones de medios «de hacer y no hacer
alguna cosa, tanto, con intensidad distinta, para todos los poderes piiblicos

Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion 'y vigilancia de la educacion
con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacion
moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio
y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema
educativo. La Nacion y las entidades territoriales participaran en la direccién, financiacién y
administracion de los servicios educativos estatales, en los términos que seialen la Constitu-
cién y la ley».

4 La Corte Constitucional utiliza la expresién «colectivos subjetivos» para
denotar la naturaleza colectiva del titular de los derechos sociales, pero la naturaleza
subjetiva de la potestad que tiene sobre los mismos, en contraposiciéon de la natu-
raleza individual, y también subjetiva de los derechos individuales o de primera
generacién (Sentencia C-179 de 1994. MP: Carlos Gaviria Diaz).

15 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-304 de 1998. MP: Fabio Morén Diaz.
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como para los privados», por lo que no existiria dificultad para soste-
ner la existencia de un derecho subjetivo, en este caso a la vivienda,
en la Constitucién!®. Igualmente sucede en Colombia, pues el Es-
tado deberd garantizar progresivamente, y por los medios que sea
posible, la satistaccion de los Derechos Sociales.

Entonces, las obligaciones juridicas derivadas de los Derechos
Sociales son obligaciones de medios, no de resultados, y el obligado
—en este caso el Estado— debe poner los medios para alcanzar
dichos fines, pero no menos que eso. En las palabras del citado
articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales (1966), cada uno de los Estados Partes se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacidén internacionales, especialmente econd-
micas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en par-
ticular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.

Concluye PoncE SoLE reconociendo que, en definitiva, la Cons-
titucion espafiola contempla Derechos Sociales que son auténticos
derechos subjetivos, que generan obligaciones de medios, no de
resultados, y que no se distinguen tanto de otros derechos civiles y
politicos contenidos en la Constitucidén, los cuales en ocasiones
exigen un comportamiento publico intervencionista en su garantia
y fuertes gastos presupuestarios.

Ocurre lo mismo en el caso colombiano, y ha sido la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional la que se ha expresado en este
sentido. Al hacer referencia al Principio de Progresividad en materia
de Derechos Sociales'”, ha dicho que «no es solo aplicable a la cate-
goria de los derechos sociales, sino que refiere a la faceta prestacional que
tienen todos los derechos constitucionales, bien sean catalogados nominal-
mente como fundamentales, sociales o colectivos. Del mismo modo, estas

16 VaQUER CaBALLER{A afirma que los derechos sociales en la Constitucién

Espafiola «no se consagran como principios o mandatos, sino que tienen también una di-
mension subjetiva: la tienen per relationem con otros derechos constitucionales (igualdad,
integridad fisica y moral, inviolabilidad del domicilio, etc.) y la tienen también per se de

forma inmediata, aunque limitada porque su plena justiciabilidad pasa por su desarrollo

legal» (2012, p. 80).
17 Para un analisis del tema ver ARANGO (2006).



II.  El concepto de regresividad 181

distintas categorias de derechos adquieren caracter iustundamental a partir
de diversos criterios, relacionados con las particularidades del caso concreto, o
su concrecién legislativa como un derecho subjetivo. En ese sentido, es erro-
nea la categoria de derechos prestacionales, en oposicion a los derechos
fundamentales, puesto que todo derecho constitucional tiene facetas de pres-
tacion, enmarcadas en la vigencia del principio de progresividad» 8.

Asi las cosas, los Derechos Sociales surgen como prestaciones a
favor de un individuo a cargo del Estado, quien debe realizar un
comportamiento positivo (o en ciertos casos, negativo) con el objeto
de garantizar unos niveles minimos de satisfaccion. Pero la realiza-
ci6n de estos derechos no puede ser lograda de manera inmediata,
como es apenas logico. Dadas sus caracteristicas, y la forma de sa-
tisfacer este tipo de demandas, la realizacion de estos derechos debe
realizarse de manera progresiva, en un tiempo razonable, tal como
ha sido reconocido por el PIDESC vy los demas instrumentos juri-
dicos ya referenciados. No obstante, como analizaré a continuacion,
esta obligacion de progresividad y de no regresion que tiene el
Estado en materia de garantia de Derechos Sociales, en algunas
ocasiones se puede ver afectada por diversas cuestiones, llevando a
la adopcion de medidas regresivas que desmejoren los niveles de
satisfacci6n alcanzados.

III. El concepto de regresividad en los Derechos Sociales

Resulta fundamental ahora indagar sobre el concepto de regre-
sividad en los Derechos Sociales, al que la doctrina se ha referido
en diferentes términos. Por ejemplo, PONCE SoLE hace referencia a
la reversibilidad, entendiendo por esta «la vuelta en materia de contenido
de derechos a una situacion anterior, en el sentido de menos favorable para

18 De acuerdo con lo expresado en la sentencia T-760 de 2008, «No es cierto
pues, que la categoria derechos de libertad coincida con la categoria “derechos no prestaciona-
les” o “derechos negativos”. Existen miiltiples facetas de los derechos sociales, econdmicos y
culturales, concretamente del derecho a la salud, que son de cardcter negativo y su cumplimiento
no supone la actuacion del Estado o de los particulares sino su abstencion. [...| La juris-
prudencia constitucional considera entonces, que la condicion de “prestacional” no se predica
de la categoria “derecho”, sino de la “faceta de un derecho”. Es un error categorial hablar
de “derechos prestacionales”, pues, como se dijo, todo derecho tiene facetas prestacionales y
Sfacetas no prestacionales». MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
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el titular del derecho en cuanto al contenido de aquel (que puede llegar a
desaparecer), en cuyo supuesto nos encontramos ante una “‘regresion”, esto
es “retrocesion o accién de volver hacia atras”, que puede ser la conse-
cuencia de una decision publica regresiva, es decir, que hace “volver
hacia atras”. El autor también hace referencia al concepto contrario,
es decir, la irreversibilidad o no regresion, que seria la “cualidad del de-
recho (o de ciertas facultades del mismo)” que lo hace “no reversible”, esto
es, sin vuelta atrds, en cuanto a menor contenido o facultades y por tanto
resistente a posibles medidas puiblicas regresivas, que no pueden afectarlo
Jjuridicamente» .

El autor argentino CourTis?’, uno de los méis destacados en la
materia, distingue entre dos nociones posibles de regresividad?!, o
dicho de otro modo, dos campos posibles de aplicacion de la nocién
general de regresividad, que se desprenden de la nocién de «pro-
gresividad» ya estudiada, entendida como «el criterio de avance paula-
tino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el
ejercicio de un derecho econdmico, social o cultural».

Por un lado, es posible aplicar la nocion de regresividad a los
resultados de una politica piiblica (regresividad de resultados). En este
sentido, la politica publica desarrollada por el Estado serd regresiva
cuando sus resultados «hayan empeorado en relacion con los de un punto
de partida temporalmente anterior elegido como parametro». Por lo tanto,
esta nocion de regresividad requiere indicadores o referencias em-
piricas??. La demostracion de este tipo de regresividad y su aplica-

19 PoNCE SoLE (2013, pp. 23 y ss.).

20 Courtis (2006, pp. 3 vy ss.).

2l Como explica Courts, los dos sentidos de la nocién de regresividad pue-
den desprenderse de la nocién de «progresividad» adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de Estado Americanos, 6rgano que el 7 de junio de 2005,
aprobé las «Normas para la confeccién de los informes periddicos previstos en el
articulo 19 del Protocolo de San Salvador» [Resolucién AG/RES. 2074 (XXXV-
0/05)]. Segun lo dispuesto en la nota al articulo 11, «por medidas regresivas se en-
tienden todas aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique un retroceso en el
nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido».

22 De acuerdo con las «Normas para la confeccion...» arriba citadas, «un sis-
tema de indicadores de progreso permite establecer, con un grado razonable de objetividad,
las distancias entre la situacion en la realidad y el estandar o meta deseada. El progreso en
derechos econémicos, sociales y culturales se puede medir a partir de considerar que el Pro-
tocolo de San Salvador expresa un parametro frente al cual se puede comparar, de una parte,
la recepcién constitucional, el desarrollo legal e institucional y las prdcticas de gobierno de los
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cién en sede judicial puede ser bastante problematica, principal-
mente por inconvenientes vinculados con la relacién de causalidad,
es decir, la imputacién del resultado regresivo en materia de indi-
cadores a la politica adoptada por el Gobierno en la materia.

Por otro lado, la nociéon de regresividad puede aplicarse a normas
juridicas; es decir, se refiere a la extensién de los derechos concedidos por
una norma (regresividad normativa). En este sentido, —no empirico
sino normativo—, para determinar que una norma es regresiva, «es
necesario compararla con la norma que ésta ha modificado o sustituido, y
evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios
concedidos por la anterior». Esta tltima nocién es la que segin Cour-
T1s resulta mas adecuada a la estructura de la argumentacion judicial
sobre normas que es comtn a los paises latinoamericanos. Explica
el autor que al comparar una norma anterior con una posterior, el
estandar de juicio de regresividad normativa consiste en evaluar si el
nivel de proteccién que ofrece el ordenamiento juridico ante una
misma situacién de hecho ha empeorado?, juicio al que me referiré
mas adelante.

Entonces, como expuse en el capitulo anterior, de la obligacion
de avance o progreso continuo estudiada, se deriva la obligaciéon de
no regresividad como obligaciébn minima asumida por el Estado, que
se concreta en la prohibicidén de adoptar politicas y medidas, y
concretamente, de promulgar normas juridicas que empeoren la
situacion de los DESC de los que gozaba la poblacidon al momento
de adoptado el tratado internacional respectivo, o bien en cada
mejora «progresivar. Dado que el Estado asume la obligacién de
mejorar la situacidon de estos derechos, simultineamente asume la
prohibicién de reducir los niveles de proteccién de los derechos

Estados; y de otra parte, el nivel de satisfaccion de las aspiraciones de los diversos sectores
de la sociedad expresadas, entre otras, a través de los partidos politicos y de las organizacio-
nes de la sociedad civil».

23 Este examen o juicio de regresividad es similar a distintos tipos de juicios
comunes en diversas ramas del derecho, en los casos en los que se requiere com-
parar el nivel de proteccién de dos normas juridicas distintas que tratan sobre la
misma situaciéon de hecho; por ejemplo en materia penal, con la evaluacién de la
norma penal mas benigna (in dubio pro reo); en materia laboral, con la evaluacién
de la norma laboral mas favorable (in dubio pro operario); en materia procesal, con
la denominada prohibicién de la reformatio in peius, entre otros ejemplos.
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vigente, o en su caso, de derogar los derechos o las condiciones ya
existentes.

Desde un punto de vista conceptual, podemos entender enton-
ces por regresividad normativa, la disminucién o desmejoramiento en
los niveles de goce, ejercicio y protecciéon de un derecho, o de una
situacion o condicidn juridicamente protegida. Encontramos enton-
ces dos perspectivas de esta prohibicién: en primer lugar, la obliga-
cién de no regresividad constituye una limitacién impuesta por la
normatividad (Tratados de Derechos Humanos, y eventualmente las
Constituciones) sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posi-
bilidades de reglamentacién de los DESC. Senala Courtis que la
obligacién veda al legislador y al titular del poder reglamentario la
adopcién de reglamentaciéon que derogue o reduzca el nivel de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de los que goza la po-
blaciéon?*. A lo anterior, debo afiadir que esta obligacién no solo
limita a los poderes legislativo y ejecutivo como indica el autor, pues
el poder judicial también tendrd la obligacion de evitar cualquier
interpretaciéon regresiva ¢ injustificada de los derechos en juicio.
Como explican ABRAMOVICH y COURTIS, se trata de una obligacion
ampliatoria, de modo que la derogacién o reduccién de los derechos
vigentes contradice claramente el compromiso internacional adqui-

2+ Courrtis fundamenta esta prohibicién en dos fuentes de justificacién: en
primer lugar, nociones clasicas del Estado de derecho de propiedad y de los inte-
reses patrimoniales. Se trata de la seguridad juridica y de la proteccién de la confianza,
nociones que es posible reconducir al valor de la previsibilidad. Asi, la prohibicién
de regresividad supone la extensiéon de este principio al campo de las posiciones
juridicas creadas por normas y medidas de caricter social, como consecuencia de
la adopcién del modelo de Estado Social de Derecho, en el que la proteccién y
la confianza y el estatuto de seguridad juridica se extiende también a las conquis-
tas sociales. El segundo fundamento tiene que ver con el contenido material del
principio del Estado social, que es el de la satisfaccién para todo ser humano de
ciertas necesidades consideradas basicas, a la luz de la nocién de dignidad humana
y del desarrollo material y cientifico de nuestras sociedades. Entonces, la prohibi-
cién de regresividad puede ser entendida como «una veda a las normas y medidas
estatales que, por debilitar o retraer el nivel de proteccion otorgado, reinstauran obstaculos para
la satisfaccién de sus necesidades basicas, o, en términos mds amplios, hacen renacer obstdcu-
los de cardcter econdémico y social que limitan de hecho la libertad y la igualdad de las
personas. En este sentido, la prohibicion de regresividad opera como una clausula de control
Juridico del cumplimiento, por parte de los poderes politicos, del mandato del Estado social,
o bien de las clausulas de pactos internacionales que imponen al Estado obligaciones en
materia social» (2006, pp. 17 y ss.).
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rido®. En palabras del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas en la citada OG n.® 3, «mds
ain, cualquier medida deliberadamente regresiva al respecto requerira la mds
cuidadosa consideracién y debera ser justificada plenamente por referencia a
la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del apro-
vechamiento pleno del maximo de los recursos de que se dispone» (punto 9).
Ahora, en segundo lugar y desde la perspectiva del titular del dere-
cho, este se encuentra frente a una garantia sustantiva del manteni-
miento de sus derechos desde el momento de su consagraciéon como
tales y de todas las mejoras que hayan experimentado desde enton-
ces.

Debe mencionarse que una de las primeras elaboraciones sobre
la reversibilidad de los derechos se le atribuye a Hesse (1978), aun-
que luego fue matizada por el autor alemin, como respuesta a la
critica mayoritaria de la doctrina de ese pais. Esta teoria de la irre-
versibilidad de las conquistas sociales o Nichtumkehrbarkeits-theorie, tal
como lo explica Pargjo ArLronso (1983, 2000) parte de la idea de
que de la propia Constitucion alemana no es posible directamente
inducir el contenido sustantivo de la vinculacién social del Estado,
si bien corresponde al legislador y a la Administracién conformar
éste, una vez ya existe regulaciéon en un ambito, es decir, una vez
que ha tenido lugar la conformacion legal o reglamentaria en éstos
del principio, éste determina la inconstitucionalidad de toda medida
regresiva que afecte al contenido esencial de las regulaciones esta-
blecidas, es decir, la irreversibilidad —al menos en su contenido
esencial— de las conquistas sociales alcanzadas®. Para el autor, de
todas formas, es evidente la inconstitucionalidad de toda legislacidon

% AsramovicH y Courtis (2004, pp. 94).

26 A esta teoria se le ha opuesto el argumento de la dependencia de los re-
cursos econdémicos del Estado social. Como lo senala PAREJO ALFONSO, «en épocas
de desarrollo y crecimiento de la economia, con presupuestos estatales bien nutridos, es posi-
ble la creacién y puesta a punto de instituciones de cardcter social que luego, en épocas de
crisis econdmica, con presupuestos estatales limitados por la misma, resultan de dificil man-
tenimiento. De ahi que aparezca muy problemdtica la afirmacién de la exigencia constitu-
cional del mantenimiento, en tales épocas de crisis, de prestaciones otorgadas en situacion de
alta coyuntura econdémica». Estas posiciones llevaron a HEsse a limitar la garantia
derivada del principio social al ntcleo esencial de las regulaciones sociales estable-
cidas, distinguiendo entre componentes elementales o basicos y componentes su-
plementarios (1983, p. 54). Sobre estos asuntos profundizaré mas adelante.



186 Cap. 3. EI Concepto de No Regresién en los Derechos Sociales

de desarrollo constitucional que, sin fundamento suficiente, es decir,
justificable constitucionalmente, esté especificamente encaminada a
la supresion o recorte de contenidos propios de derechos sociales
establecidos previamente?’.

Ahora, en materia jurisprudencial, como explica PONCE SoOLE,
el Tribunal Constitucional Espafiol ha rechazado hasta el mo-
mento entrar en una discusioén sobre el principio de irreversibi-
lidad en la Constitucién Espafiola, si bien en diversos pronuncia-
mientos ha dado algunas pistas sobre el tema. Por ejemplo,la STC
134/1987, en su FJ 5 ha sefalado, en relacién a una cuestion de
inconstitucionalidad que planteaba «el principio de irregresividad
de la seguridad social, que no es necesario entrar a discutir en un
plano abstracto y general el significado de este principio ni en qué medida
podria considerarse incorporado a nuestra constitucién». No obstante, el
TC si ha senalado que «debe entenderse que no se puede privar al
trabajador sin razdn suficiente para ello de las conquistas sociales ya
conseguidas» 8.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana en numerosos
pronunciamientos se ha expresado acerca del Principio de Progre-
sividad en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
y la derivacién de la prohibicién de regresividad. En los pronuncia-

27 Pargjo ALFONsO (2000, p. 226). Coincide con autores como SANTAMARIA
Pastor (1988, p. 232), quien rechaza la tesis de HEsSE por «falta de realismo econdmico
que entraiia la exigencia de mantenimiento a ultranza (en épocas de crisis graves como la
actual, que imponen reajustes transitorios y medidas restrictivas a todos los sectores sociales)
de situaciones de bienestar y proteccion social alcanzadas en momentos de prosperidad, lo
que puede entrar en conflicto con la capacidad financiera del Estado». Lo dicho en 1988
aplica sin lugar a dudas en el contexto socio econémico actual, como se verd mas
adelante. En el mismo sentido, LorEz MENUDO afirma que la tesis de la irreversi-
bilidad, quizas defendible en épocas de bonanza econdémica es insostenible en si-
tuaciones de crisis, «para las cuales resulta preferible, mas que la defensa a ultranza de lo
imposible, la aceptacién del retroceso, pero siempre en la parte en que éste sea irremediable.
Salvo que el Estado caiga en una absoluta bancarrota, no sera verosimil que cualquier si-
tuacién de crisis legitime a los poderes piiblicos para desmantelar todo lo realizado en el
campo de la accion social y por ello la alternativa no es otra que la de optar selectivamente,
establecer prioridades en un contexto de recursos escasos. En este sentido, se sefiala la conve-
niencia de la reversibilidad, precisamente para asegurar la preservacién del niicleo esencial de
las prestaciones para que éstas se proyecten hacia el mayor niimero de destinatarios posibles»
(2009, p. 185). Sobre estos asuntos trataré mas adelante.

2 STC 81/1982, FJ 3.
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mientos iniciales?’, al proceder con la revisién constitucional del
Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
«Protocolo de San Salvador», y de la Ley aprobatoria No. 319 del
20 de septiembre de 1996, por medio de la cual se aprueba dicho
Protocolo; la Corte reconocia que «asi como existe un contenido esen-
cial de los derechos civiles y politicos, la doctrina internacional considera que
existe un contenido esencial de los derechos econdmicos y sociales, el cual se
materializa en los “derechos minimos de subsistencia para todos, sea cual
fuere el nivel de desarrollo econdmico”. Por ende, se considera que existe
una violacion a las obligaciones internacionales si los Estados no aseguran
ese minimo vital, salvo que existan poderosas razones que justifiquen
la situacion». Adicionalmente, en este pronunciamiento, citando el
Principio de Limburgo No. 21, se sefiald que «ademds, todas las me-
didas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la
consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga».

Posteriormente la Corte sefiald que «el mandato de progresividad
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la
amplia libertad de configuracién del legislador en materia de derechos socia-
les se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel
de proteccion alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por
ello esta sometido a un control judicial estricto. Para que pueda ser consti-
tucional, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razo-
nes que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho
social prestacional», de esta manera, «la progresividad no priva de contenido
la obligacién estatal, y por ello las medidas regresivas, que disminuyen una
proteccidn a la salud ya alcanzada, se presumen contrarias al Pacto».

No obstante, la Corte senalé que los Estados pueden enfrentar
dificultades, las cuales pueden hacer imposible el mantenimiento del
grado de proteccidon que habia sido alcanzado, por lo que resulta
obvio que la prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta

2 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-251 de 1997. MP: Alejandro Marti-
nez Caballero.

30 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-671 de 2002. MP: Eduardo Mon-
tealegre Lynett.



188 Cap. 3. EI Concepto de No Regresién en los Derechos Sociales

sino que debe ser entendida como una prohibicion prima facie. Esto
significa que «un retroceso debe presumirse en principio inconstitucional,

. . 7 . . I A
pero puede ser justificable, y por ello esta sometido a un control judicial mas
severo. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que demos-
trar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo
en el desarrollo de un derecho social»3!.

Después de esta fase inicial, los siguientes anos la Corte Cons-
titucional reiterd estos criterios establecidos, en diversos pronuncia-
mientos significativos en materia de Derechos Sociales. No obstante,
en un desarrollo posterior se empezaron a introducir nuevas consi-
deraciones de distinta naturaleza. Por ejemplo, en la Sentencia
C-228 de 201122, se reconoce que el principio de progresividad de
los derechos sociales, econdémicos y culturales y la prohibicién con-
comitante de la regresividad de éstos derechos se encuentra consa-
grado en el articulo 48 de la Constituciéon Politica que establece
que «el Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresi-
vamente la cobertura de la seguridad social...» (negrita en el original),
lo que fundamenta la base constitucional de este principio en el
ordenamiento juridico del pais.

En un pronunciamiento interesante relacionado con la deroga-
cién de normas que establecen un incentivo econdémico para el
actor de acciones populares®, la Corte aclara que la prohibicién de
regresividad «no se trata de una medida automatica que constitucionalice
las politicas piiblicas®* existentes, cristalizdndolas e impidiendo su modifi-
cacion. EI principio de no regresividad busca, ante todo, evitar retrocesos en
los estandares de proteccion alcanzados en facetas progresivas de los derechos

31 CorteE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-038 de 2004. MP: Eduardo Mon-
tealegre Lynett. Ver en este sentido también la sentencia C-1165 de 2000, MP:
Alfredo Beltran Sierra.

32 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2011. MP: Juan Carlos Henao
Pérez.

3 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-630 de 2011. MP: Maria Victoria
Calle Correa.

3 En la Sentencia C-629 de 2011, la Corte sefialé expresamente que el man-
dato de progresividad y la prohibicion de regresividad «no solo es aplicable respecto
a la actividad del Legislador sino también respecto a la actuacién de la Administracion en
el diseiio y ejecucion de politicas puiblicas en materia de derechos econémicos sociales y cul-
turales al igual que cualquier rama de los poderes piiblicos con competencias en la materia».
MP: Humberto Antonio Sierra Porto.
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sociales. Es pues, en tal sentido que la regla ha de ser entendida. Es una
prohibicién para retroceder en los medios establecidos, como forma de evitar
que no se afecten “los objetivos” propuestos y alcanzados. Es una prohibicién
para disminuir el nivel de cumplimiento que se habia alcanzado, salvo que
esté absoluta y debidamente justificado».

En los Gltimos anos, ademas de la reiteracidon de los pronuncia-
mientos iniciales, la Corte Constitucional ha desarrollado con mas
detalle el contenido y el alcance del Principio de Progresividad y
la Prohibicién de Regresividad que le subyace. En el 2012, la
Corte?®® senald que «el principio de progresividad de los derechos sociales
consiste en la obligacion del Estado de “seguir hacia adelante” en la conse-
cucion del goce pleno de estas garantias. Quiere esto decir que los Estados
no pueden quedarse inméviles ante la satisfaccién de los mismos, sino que
deben propender por el aumento de la cobertura y de las garantias que le
son propios, hasta el maximo posible, a través del establecimiento de medi-
das legislativas y de cualquier otra indole. De otro lado, el principio de
progresividad implica la prohibicion correlativa de regresividad, de acuerdo
con la cual una vez se ha llegado a determinado nivel de proteccién, el
Estado encuentra vedado retroceder en esa garantia, salvo que se cumpla con
un estricto juicio de proporcionalidad, el cual demuestre que la medida re-
gresiva es imprescindible para cumplir con el fin constitucionalmente impe-
rioso». Como se ve, frecuentemente la Corte ha ligado el analisis de
regresividad de una medida al juicio de proporcionalidad de la
misma, asunto sobre el cual volveré mas adelante.

Por su parte, en la sentencia C-536 de 20123 se reitera el ca-
racter constitucional de dichos preceptos, pues por mandato del
principio de supremacia de la Constitucién (art. 4.° CP), «el desco-
nocimiento injustificado de la prohibicién de regresividad pueda conducir a
una declaratoria de inconstitucionalidad si no se supera el test de constitu-
cionalidad respectivo», el cual se compone de 3 elementos: que la
medida sea regresiva, que no afecte los contenidos minimos intan-
gibles de los derechos sociales y que esté justificada. Ademas, men-
ciond algunas formas existentes de regresion, al demostrarse que «la

35 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-288 de 2012. MP: Luis Ernesto Var-
gas Silva.

36 CorTeE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-536 de 2012. MP: Adriana Maria
Guillén Arango.
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disposicion demandada modifica las condiciones normativas que le preexisten,
ya sea porque reduce el “radio de proteccion de un derecho social”, disminuye
“los recursos ptiblicos invertidos en [su] satisfaccion”, aumenta “el costo para
acceder al derecho”, o en términos generales, tal disposicién “retrocede, por
cualquier via, el nivel de satisfaccién de un derecho social”»%’.

IV. Alcance y limites de la prohibiciéon de regresividad
en materia de Derechos Sociales: el contenido
esencial o irreversible

Desde los tempranos rechazos a la teoria de la irreversibilidad
de las conquistas sociales de HEesseE se ha logrado establecer con
claridad y acierto, que no es posible hablar de irreversibilidad o no
regresion absoluta de los Derechos Sociales, puesto que hay cues-
tiones —coyunturas socioeconémicas— que impiden el manteni-
miento de las condiciones existentes. Ahora bien, la pregunta que
surge es la siguiente: ;Existe un contenido esencial o irreductible
de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, el cual no pueda
ser dispuesto por parte del legislador? Es lo que se cuestiona PONCE
Sore’® cuando se pregunta si ;cabe hablar de la resiliencia de los
Derechos Sociales? A esta cuestion me referiré en las siguientes li-
neas. Se debe partir entonces de la posibilidad juridica de un retro-
ceso en las conquistas sociales obtenidas, en funcion de las circuns-
tancias concurrentes y de los derechos en juego. Debera indagarse
ahora sobre el alcance y la limitacion de esa posible regresion.

Considero que es posible identificar ese limite a la potestad de
configuracién normativa del legislador en el niicleo o contenido esen-
cial de los derechos sociales, que se configura como un ambito material
el cual no puede ser afectado por medidas legislativas en la materia™.

37 Hipdtesis todas recogidas en la consideracién 5.6.1, Sentencia C-507 de
2008. MP: Jaime Cordoba Tribifo.

3 PoNcE Sork (2013, p. 53).

% Asi ha sido reconocido en algunos ordenamientos para el caso de los De-
rechos Fundamentales de manera especifica: Constitucién argentina (art. 28): «Los
principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio». En la Constitucién alemana
se encuentra la garantia del contenido esencial del derecho (art. 19.2 Ley Fundamental
de Bonn): «...en ningtn caso se podra afectar el contenido esencial de un derecho
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Es decir, el legislador podra modificar (o disminuir) el nivel de
proteccién alcanzado en un derecho social especifico, siempre y
cuando y hasta tanto no se altere el nicleo esencial del mismo, y
atendiendo a circunstancias y especificas*. Asi ha sido reconocido
por instrumentos internacionales y se ha sefialado que una de las
obligaciones*! que surgen para los Estados al momento de recono-
cer Derechos Sociales, es la de garantizar niveles minimos de satis-
faccién de estos derechos, incluso en épocas de crisis o dificultades
facticas*?. La Constitucién Espafola asi lo reconoce en el articulo 53

fundamental». Constitucion Federal suiza (art. 36.4): «<El contenido fundamental de
los derechos fundamentales es inviolable», entre otros (Courtis, 2006).

40 CarRrRO FERNANDEZ-VALMAYOR es quien mds claramente ha afirmado la
existencia de un niicleo indisponible de los derechos socioecondémicos. Se trata de
«prestaciones esenciales de cardcter general que condicionarian, en cuanto tales, la libertad de
configuracion del legislador ordinario a la hora de su desarrollo». Agrega que lo anterior
no quiera decir que el legislador sea completamente libre para configurar el dere-
cho mis alld de este ntcleo, pues en su opinidn, de acuerdo con los articulos 1.1
y 9.2 CE, no seria constitucional la simple supresion, sin razon alguna o fundamento
suficiente de las conquistas sociales alcanzadas (2008, pp. 378 y ss.). Para PISARELLO,
el hecho de que todos los derechos reconocidos exijan concreciones legislativas
que de alguna forma determinen su exigibilidad, «no impide que todos tengan, al
menos, un contenido constitucional minimo, indisponible, susceptible de algin tipo de tutela
Jurisdiccional incluso en caso de que no exista regulacion legal» (2007, p. 84). ARANGO
afirma que el concepto de ntcleo o contenido esencial de los DESC puede com-
prenderse actualmente como una funcién de justificacion pues «representa un limite
de defensa de los derechos que solo puede ser flanqueado con argumentos de mucho peso. En
principio, tal limite no puede ser desconocido salvo que se trate de circunstancias tan extremas
que sea imposible evitar razonablemente el sacrificio del derecho fundamental» (2006,
p. 170).

Por su parte, PARRA VERA, define el contenido esencial como «el conjunto de
niveles basicos de cada derecho social, razon por la cual constituye el parametro al que se
debe someter toda intervencién de los poderes piiblicos sobre el correspondiente derechos»
(2006, p. 54).

4 ABramovicH y CoOuRrTIs sefialan que una de las obligaciones que adquieren
los Estados cuando reconocen Derechos Sociales es la de garantizar niveles esenciales
de los derechos. Como sefialan los autores, se trata del punto de partida en relacién
a los pasos que deben darse hacia su plena efectividad, y esto implicara, en algunos
casos, «adoptar medidas que conlleven algiin tipo de accion positiva, cuando el grado de
satisfaccién del derecho se encuentre en niveles que no alcancen los minimos exigibles» (2006,
p- 5).

42 Principio 25 de los Principios de Limburgo sobre la implementacién del
PIDESC; Principio 9 de los Principios de Maastricht sobre violaciones a los de-
rechos econémicos, sociales y culturales,; parrafo 10 de la Observacién General 3
del Comité DESC; articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
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al senalar que «Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo se-
gundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes piiblicos. Sélo por
ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto...». En el caso colombiano, el articulo 334 de la Constitu-
c16n Politica, relativo a la intervencién del Estado en la economia,
sefiala que «El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas
las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al
conjunto de los bienes y servicios basicos». Ademas, en relacién con la
sostenibilidad fiscal, sefala que «en ningiin caso se afectara el niicleo
esencial de los derechos fundamentales. Al interpretar el presente articulo,
bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa,
legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién efec-
tiva».

1. El fundamento del contenido esencial: la dignidad humana

El primer asunto a tratar en relacidon con el nicleo esencial de
los derechos sociales es su _fundamento, que sin duda lo constituye el
concepto de la dignidad humana, de larga tradicion filosofica, y
constitucionalmente reconocido (art. 10.1 CE y art. 1 CP)*. Si bien
en el derecho espafiol, la dignidad humana no es reconocida como
un derecho por parte de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-

Humanos y articulo 1 del Protocolo Adicional a la Conveccion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(«Protocolo de San Salvador»).

4 En este sentido, PONCE, apoyandose en la doctrina alemana, especialmente
en autores como DURIG o NIPPERDEY, destaca que la dignidad de la persona queda
comprometida cuando esta se ve obligada a subsistir bajo condiciones econémicas
que le degradan a la condicién de objeto, pues no es posible «aislar el contenido ético
valorativo de la dignidad humana de la sustancia econémica que resulta necesaria para toda
realizacion de valores, no pudiendo subsistir la dignidad humana con plena independencia
de los bienes materiales». El autor en cita considera que los mismos razonamientos
son posibles en el caso espanol, pues el articulo 10.1 CE sefiala como los derechos
inviolables son inherentes a la dignidad, incluyendo, por supuesto, los derechos
sociales que permiten a una persona convivir en sociedad como tal (2013, p. 60).
Ya habia dicho CarRrRO FERNANDEZ-VALMAYOR, que lo esencial seria todo aquello
que faltando, afectaria la dignidad humana (2008, p. 378.).
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cional; si se le reconoce el caracter de valor juridico fundamental y
/o de bien constitucional, pero no de derecho. Ha dicho el TC que
«las normas constitucionales relativas a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad (...), si bien integran mandatos juridicos ob-
Jjetivos y tienen un valor relevante en la normativa constitucional, no pre-
tenden la consagracion constitucional de ninguna construccion dogmati-
ca...»*. Lo anterior responde a que en el articulo 10.1 CE a la
dignidad humana se le reconoce el caricter de «fundamento del
orden politico y de la paz social». Entonces, esta disposicidn instituye
a la dignidad humana como un elemento de gran importancia
dentro del sistema constitucional espafiol y su concepcion del Es-
tado y de las relaciones entre éste y sus ciudadanos, y se configura
en un elemento clave para la estructuracién del Estado Democratico
de Derecho vy el respeto a los derechos humanos®. Asi lo confirma
al comentar que «el articulo 10.1 en su apartado 1 vincula los derechos
inviolables con la dignidad de la persona y con el desarrollo de la persona-
lidad, y en su apartado 2, los conecta con los llamados derechos huma-
nos...»*. En este sentido, en reiteradas ocasiones ha dicho que la
dignidad de la persona «es un minimum invulnerable que todo estatuto
Jjuridico debe asegurar»*’.

Como explica Pascuar LaguNas, la dignidad humana cumple
diversas funciones en el ordenamiento juridico. En primer lugar, se
configura como el referente fundamental de los contenidos del
ordenamiento juridico pero también de las actuaciones de los po-
deres publicos y de las instituciones del Estado: «la dignidad de la
persona es principio y fin de todo el sistema juridico y politico que instituye
nuestra Carta Magna»*®. Ademis, es un elemento inspirador y de
cohesiéon, o como sefala el TC, «forma parte de corpus de derechos
inviolables que amalgama a todos los ciudadanos de un Estado en torno a
unos valores comunes determinados»*. Finalmente, es un elemento de
configuracién e interpretacién del sistema juridico, pues permite
configurar el contenido de los derechos fundamentales, «en cuanto

# STC 150/1991 FJ 4.

4 En este sentido OEHLING DE LOs REYEs (2010); PascuaL Lagunas (2009).
4 STC 64/1988 FJ 1.

47 STC 120/1990 FJ 4; STC 91/2000 FJ 7; STC 57/1994 FJ 3A.

4 Pascuar Lacunas (2009, p. 52).

4 STC 25/1981.
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proyecciones de niicleos esenciales de la dignidad de la persona»™. Asi, en
palabras de FERNANDEZ SEGADO, «fodos los derechos que la Constitucion
proclama, de una u otra forma, se encaminan a posibilitar el desarrollo
integral del ser humano exigido por su misma dignidad»>'.

De esta manera, al igual que como se vera en el caso colombiano,
la dignidad humana se convierte en un minimo invulnerable que
permite concretar el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales en caso de limitacidén, y designaria el ambito de cada derecho
que en todo caso debe permanecer inmodificable®, configurando
asi el limite de los limites>3.

En Colombia, por su parte, ha sido la Corte Constitucional
quien ha sentado las bases de la dignidad humana, en numerosos
pronunciamientos®!. Al definir los derechos sociales, los ha vincu-
lado con la dignidad humana como fundamento. Los define como

o

0 STC 194/1994 FJ 4.

> FERNANDEZ SEGADO (1993, p. 203).

52 Lucas VERDU (1986, p. 172 y ss.).

5 GuTIERREZ GUTIERREZ (2005, pp. 110 y ss.).

5% Se ha definido la dignidad humana como «la supremacia que ostenta la persona
como atributo inherente a su ser racional, lo que le impone a las autoridades pitblicas el
deber de velar por la proteccion y salvaguarda de la vida, la libertad y la autonomia de los
hombres por el mero hecho de existir, independientemente de cualquier consideracion de
naturaleza o de alcance positivo. Esto, porque el hombre es un ser susceptible de valoracién
en si mismo y no en consideracion “al otro” ni “por el otro”, y por lo mismo, no puede
estimarse como la causa o el efecto de alguien o de algo (es decit, como objeto), sino como
un fin superior que en si mismo subyace. Por lo tanto, la mera existencia del hombre le
atribuye a éste el derecho a exigir y a obtener la vigencia de todas las garantias necesarias
para asegurar su vida digna, es decir, su existencia adecuada, proporcional 'y racional al re-
conocimiento de su esencia como un ser racional. Al mismo tiempo que le impone al Estado
el deber de adoptar las medidas de proteccién indispensables para salvaguardar los bienes
Juridicos que definen al hombre como persona, es decir, la vida, la integridad, la libertad, la
autonomia, etc.». Aclaracién de Voto a la Sentencia C-695 de 2002. MP: Jaime Aratijo
Renteria. Mas adelante recoge un concepto de dignidad humana que «inicamente
se explica dentro del sistema axioldgico de la Constitucion y en funcién del mismo sistema.
Asi las cosas, la elevacion a rango constitucional de la “libertad de eleccion de un plan de
vida concreto en el marco de las condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle” y
de “la posibilidad real y efectiva de gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios que le
permiten a todo ser humano funcionar en la sociedad segiin sus especiales condiciones y
calidades, bajo la légica de la inclusion y de la posibilidad de desarrollar un papel activo en
la sociedad”, definen los contornos de lo que se considera esencial, inherente y, por lo misnio
inalienable para la persona, razén por la cual se traduce en derechos subjetivos [entendidos
cono expectativas positivas (prestaciones) o negativas| cuyos contenidos esenciales estan sus-
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«...aquellos derechos subjetivos colectivos que se establecen en favor de
grupos o sectores de la sociedad dentro de los cuales podemos citar, a manera
de ejemplo, el derecho a la seguridad social, el derecho a la salud, el derecho
al trabajo, el derecho a la educacién, etc. Dichos derechos se caracterizan por
la existencia de un interés comiin 'y solidario, destinado a asegurar un vivir
libre y digno»>>.

Al analizar el derecho a la vivienda digna, la Corte sefialé que
los derechos econémicos, sociales y culturales «traducen necesidades
historicamente desconocidas respecto de sujetos que, en atencion a las cir-
cunstancias particulares en las que se encuentran, se han visto privados de
la posibilidad de ejercer la libertad que animé la constitucion del Estado de
Derecho y que bajo la férmula del Estado Social es nuevamente reivindicada,
esta vez, tras el replanteamiento del concepto mismo de libertad que en
adelante reconocera como prerrequisito de su goce a la igualdad, entendida
ya no en el sentido formal clasico sino como mandato dirigido al Estado en
cuanto organizacién politica encargada de la satisfaccion de las necesidades
bdsicas, con la intencién iiltima de asegurar a los Ciudadanos una vida en
condiciones respetuosas de la dignidad humana»>°. Se advierte la estrecha
relacién existente entre la dignidad humana —como valor fundante
del ordenamiento constitucional colombiano y principio orientador
del derecho internacional de los derechos humanos— vy la garantia
efectiva de los derechos econémicos, sociales y culturales, especial-
mente si, como se ha seflalado, el respeto y garantia de estos dere-
chos constituye el caracter esencial definitorio del Estado Social de
Derecho.

Finalmente, la dignidad humana y la satisfaccion de las necesi-
dades basicas se ha vinculado con el concepto de minimo vital®,
considerado un derecho fundamental y un presupuesto ineludible

traidos de las mayorias transitorias». Sentencia T-227 de 2003. Eduardo Montealegre
Lynett.

55 CortE CONSTITUCIONAL. Salvamento de voto a la Sentencia C-630 de 2011.
MP: Luis Ernesto Vargas Silva.

50 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-585 de 2008. MP: Humberto Antonio
Sierra Porto.

7 La primera sentencia de la Corte Constitucional colombiana que reconoce
el derecho innominado al minimo vital, inspirada en la jurisprudencia alemana del
Existenzminimum, es la T-426 de 1992 (MP: Eduardo Cifuentes Mufioz), en la que
se ampararon los derechos a la vida, a la dignidad, a la integridad personal, a ob-
tener una pronta y oportuna respuesta a las peticiones, y al minimo vital de un
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del Estado Social de Derecho y la garantia del mismo, el cual «...
abarca todas las medidas positivas o negativas constitucionalmente ordenadas
con el fin de evitar que la persona se vea reducida en su valor intrinseco
como ser humano debido a que no cuenta con las condiciones materiales que
le permitan llevar una existencia digna»>®. De acuerdo con la jurispru-
dencia, el derecho fundamental al minimo vital presenta una dimen-
sién positiva y una negativa. La primera, alude a la obligacién
subsidiaria que tiene el Estado de garantizar a todas las personas «...
las condiciones materiales de su existencia, las prestaciones necesarias e in-
dispensables para sobrevivir dignamente y evitar su degradacion o aniquila-
miento como ser humano ...», cuando se encuentren en una situacién
en la que no puedan acceder a ellas autbnomamente. De alli surgen
especificas obligaciones de prestaciéon para el Estado y para los par-
ticulares. En su dimensién negativa, por su parte, el derecho funda-
mental al minimo vital, ha dicho la Corte, «...se constituye en un
limite o cota inferior que no puede ser traspasado por el Estado, en materia
de disposicion de los recursos materiales que la persona necesita para llevar
una existencia digna».

De este modo, la dignidad humana constituye el fundamento
del ntcleo esencial de los derechos, y al vincularlo con el concepto
del minimo vital, configura el limite constitucionalmente estable-
cido para garantizar la supervivencia digna de la persona, que el
Estado no puede, para la realizacién de los fines que le son propios,
traspasar o disminuir.

2. La determinacion del contenido esencial: el caso concreto

El segundo asunto a tratar, es el relativo a la determinacion del
contenido esencial. Una vez afirmada la existencia de un ntcleo
intocable por el legislador de los derechos sociales establecidos en
la Constitucidn, surge ahora la necesidad de identificar y delimitar
ese nucleo, es decir, darle un contenido concreto. Dadas las carac-
teristicas y particularidades de estos derechos, es apenas logico

adulto mayor sin medios econémicos a quien las autoridades publicas competentes
no daban respuesta a una solicitud pensional.

3 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-793 de 2009. MP: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. En el mismo sentido: Sentencia C-776 de 2003. MP: Manuel
José Cepeda Espinosa; Sentencia T-865 de 2009. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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considerar que el contenido minimo de los derechos sociales debe
ser asegurado por el Estado en cada caso concreto, y sera tarea del
legislador, en primera instancia, definir el minimo y delimitar el area
intangible del derecho social en cuestidon, para lo cual se debera
tener en cuenta la realidad social y el momento temporal en el que
se configura el derecho en cuestiéon®.

La dificultad radica en identificar el alcance concreto de lo
esencial, pues solo con fundamentar dicho contenido en la dignidad
humana no es suficiente para determinar dicho alcance. Su deter-
minacién exige la utilizacién de criterios adicionales®. Es evidente
que los elementos que conforman el contenido minimo o esencial
de un derecho no pueden ser planteados en términos abstractos o
tedricos, pues varian en cada caso, de derecho a derecho, y depen-
den de una contextualizacién y actualizacion historica®l.

El Comité DESC, en la ya citada Observacién General no. 3
senalé que «corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de
asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de
los derechos». Siguiendo a PARRAVERA, una interpretacion sistematica
de las Observaciones Generales del Comité DESC permite diferen-

% En este sentido, BENDA opina que la cliusula de Estado social ha sido ca-
racterizada como prototipo de categoria juridica orientada al futuro, es decir, como
«norma constitucional capaz de ser interpretada segiin las cambiantes circunstancias sin
perder la referencia al fin iiltimo. Tanta justicia social como sea posible es el objetivo. Pero
qué deba entenderse por social puede ser diferentemente estimado al paso del tiempo; no se
deja fijar materialmente de una vez por todas» (2001, p. 533).

0 La Corte Constitucional italiana en su Sentencia 27/1998 de 26 de febrero
(p- 148 y ss.), utiliza la expresion medida minima esencial, que en opinion de CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR, no es muy clarificadora, pues la garantia de los derechos
socioeconémicos no se traduciria en la existencia necesaria de prestaciones mini-
mas, sino de prestaciones esenciales, lo que para el autor es distinto. En el caso
aleman, se habla de la existencia de un derecho fundamental a la garantia de un
minimo vital (Existenzminimum) (2008, p. 379).

o1 Como afirma PIsARELLO, «lo que en un ordenamiento o en un contexto dado
podria considerarse el niicleo minimo o esencial de un derecho, en otros representaria su
contenido mdximo o simplemente adicional. La frontera, en consecuencia, entre lo que desde
un punto de vista material puede considerarse bésico o esencial y lo que, por el contrario
puede reputarse adicional o accidental, serd siempre una frontera movil, histérica y abierta»
(2007, p. 85). En igual sentido advierte MEDINA GUERRERO para quien «no habria,
pues, un contenido esencial fijado de una vez por todas, sino que estaria dotado de unas
dimensiones variables, dependientes en suma de la peculiar relacion medio/fin resultante de
cada concreta limitacién que sufriera el derecho» (1996, p. 147).
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ciar entre dos conceptos relacionados con los niveles esenciales. En
primer lugar, el contenido esencial, conformado por las garantias cen-
trales que constituyen un determinado derecho. En este contenido
se retnen caracteristicas que se aplican a todos los derechos sociales
(como la no discriminacién) y elementos especificos de cada dere-
cho. La inexistencia de los elementos esenciales implica una viola-
cién del derecho; sin embargo, el Comité acepta que en circuns-
tancias extremas los elementos esenciales puedan ser objeto de
ponderacién con otros intereses constitucionales que en un caso
concreto puedan llegar a prevalecer si existe una justificaciéon im-
periosa para ello. En segundo lugar, se encuentra el contenido in-
derogable, esto es, el contenido minimo esencial, que es aquél estaindar
que debe ser garantizado con independencia de la situaciéon econd-
mica o las condiciones destavorables que enfrenten los Estados parte.
Constituye una linea base que debe ser garantizada para todas las
personas en todos los contextos. En este punto, el Comité adopta
una teoria absoluta del contenido minimo esencial, dado que no
admite justificacion alguna para la no realizacidn de estas garantias
basicas®2.

%2 ParrA VERA (2006, pp. 58 y ss.). En relacion las distintas teorfas sobre el
contenido esencial de los derechos fundamentales, BERNAL PuLibo ha realizado un
desarrollo exhaustivo y critico del contenido esencial de los derechos como de-
terminante de la vinculacién del legislador a los derechos fundamentales. Una
exploraciéon exhaustiva de todas las teorias elaboradas excederia las pretensiones de
este acapite, por lo que bastard una aproximacién a los aspectos mas importantes
de dichas teorfas. La tipologia de las teorias obedece a dos grandes clasificaciones:
En primer lugar, la distincion entre teorias absolutas y relativas. Segtn las teorias
absolutas, el contenido esencial nunca puede ser atectado, y segun las teorias rela-
tivas, se consideran admisibles las restricciones en todo el contenido del derecho
siempre y cuando se respete el principio de proporcionalidad. En segundo lugar,
la distincidén entre teorias temporales y espaciales. Las teorias espaciales dan cuenta
del contenido esencial como un espacio geografico dentro del derecho, es decir,
como un equivalente del nucleo de las células, en el contexto de la biologia. Y
segun las temporales, se considera que el contenido no se trata de un espacio en
si sino de un componente del derecho fundamental que debe salvaguardarse a
pesar de que se transforme con el tiempo. Existe ademas una teoria mixta, ecléctica,
que reduce dos contrarios en conflicto: la teoria absoluta y la teoria relativa. De la
teoria absoluta adopta el credo del contenido esencial como dmbito intangible del
derecho, que no tolera ninguna restriccion legislativa. De la teoria relativa, por su
parte, toma la aplicacién del principio de proporcionalidad para juzgar las restric-
ciones en la periferia del derecho. La teoria mixta integra estos dos elementos en
un solo concepto tedrico, segiin el cual, el contenido de todo derecho fundamen-
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Entonces, como vemos, la determinacion del ntcleo esencial del
derecho se hard en cada caso concreto, atendiendo a las particula-
ridades de la situaciéon y el contexto del debate, pues la determina-
ci6on de un nacleo rigido que no permita su adaptacion a las
circunstancias del caso atentard contra la realizacién efectiva del
derecho. En relaciéon con el limite, como se vio, algunos autores
hacen especial énfasis en que la prohibiciéon de modificaciones re-
gresivas se circunscribe Gnicamente al ntcleo esencial del derecho
una vez determinado, y que el legislador gozard de autonomia sobre
aquello considerado adicional o periférico. Para otros autores, el
legislador también se encuentra limitado en relacién con lo que no
conforma el nicleo, por lo que la definicién de un contenido esen-
cial no puede significar un techo sino tan solo un piso a partir del
cual se vaya desarrollando progresivamente el mas alto nivel de sa-
tisfaccion del mismo, referente ademas a partir del cual se debe
predicar la prohibiciéon de regresividad®.

Resulta Gtil analizar brevemente el caso del derecho a la Salud®.
La Corte Constitucional colombiana ha distinguido entre la salud

tal se divide en dos partes: un contenido esencial, cuyas normas y posiciones valen
de modo definitivo; y un contenido periférico, cuyas normas y posiciones tienen
una validez prima facie, porque su validez definitiva puede ser desplazada por razo-
nes de mayor peso que se deriven de otros derechos y que prevalezcan en la
ponderacién. Para el autor, la teoria mixta no se percata de que los dos elementos
que toma respectivamente de la teoria absoluta y de la teoria relativa son irrecon-
ciliables desde el punto de vista metodoldgico, y se excluyen mutuamente entre si
(2014, pp. 509 y ss.).

% En este sentido, Borivar (1996); CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (2008);
PArrA VERA (2006).

% Articulo 49 CP: «La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
puiblicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacién de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilan-
cia y control. Asimismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales
y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefiala-
dos en la ley. Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de
atencion 'y con participacién de la comunidad. La ley sefialard los términos en los cuales la
atencién bdsica para todos los habitantes serd gratuita y obligatoria. loda persona tiene el
deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad». Para un anilisis
detallado del analisis del derecho a la salud ver Aranco (2009); Parra VERA (2003,
2006).
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como un servicio publico que genera, al mismo tiempo, derechos
prestacionales y derechos fundamentales. Ademas, la salud es un
derecho y un servicio publico de amplia configuracion legal. En
otras palabras, la Constitucion difiere a la ley la regulacion del acceso
al sistema de salud, asi como el alcance de las prestaciones obliga-
torias en este campo. Al precisar el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la salud, la Corte Constitucional expresd
que «en la medida en que corresponde a la ley definir cuales son las pres-
taciones obligatorias en salud y establecer sistemas de acceso a la seguridad
social, debe entenderse que toda persona que cumpla con los requisitos le-
gales para ingresar y permanecer en el sistema de salud, tiene igualmente
un derecho constitucionalmente protegido a recibir las correspondientes pres-

taciones médicas»©>.

La realizacion del derecho a la salud tiene como punto de par-
tida el sistema que organice el Estado para responder a la demanda
de servicios de la comunidad. Por esta razdn, la doctrina le asigna
el caracter de derecho prestacional, lo cual significa que requiere de
un desarrollo politico, legislativo, econdémico y técnico para garan-
tizar su expansion y cobertura, caracteristica propia de los derechos
sociales, tal como se ha visto. De esta manera, la prestaciéon que
involucra el derecho a la salud es de caricter programatico porque
requiere de un proceso en el que se diseflan y planifican las insti-
tuciones y el sistema que hacen posible su realizacién progresiva.
Por lo anterior, el derecho a la salud, en principio, no puede con-
siderarse como derecho fundamental. Sin embargo, como se ha visto,
en ciertas situaciones especiales los derechos prestacionales se trans-
forman en derechos subjetivos. A partir de ello, la jurisprudencia de
la Corte ha establecido algunos supuestos bajo los cuales se puede
entender el derecho a la salud como derecho fundamental, y se ha
elaborado, entre otras, la teoria de la conexidad. La jurisprudencia
constitucional considera que los derechos fundamentales por cone-
xidad «son aquellos que no siendo denominados como tales en el texto
constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de
la intima e inescindible relacién con otros derechos fundamentales, de forma
que si no fueron protegidos en forma inmediata los primeros se ocasionaria
la vulneracion o amenaza de los segundos. Es el caso de la salud, que no

% Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-177 de 1998. MP: Alejandro Marti-
nez Caballero.
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siendo en principio derecho fundamental, adquiere esta categoria cuando la
desatencion del enfermo amenaza con poner en peligro su derecho a la vi-
da»©°.

A partir de este criterio, una de las primeras sentencias de la
Corte Constitucional precisé en los siguientes términos los alcances
del derecho a la salud: «El derecho a la salud conforma, en su naturaleza
Jjuridica, un conjunto de elementos que pueden agruparse en dos grandes
bloques: el primero, que lo identifica como un predicado inmediato del de-
recho a la vida, de manera que atentar contra la salud de las personas
equivale a atentar contra su propia vida. Por estos aspectos, el derecho a la
salud resulta un derecho fundamental. El segundo bloque de elementos,
sittia el derecho a la salud con un cardcter asistencial, ubicado en las refe-
rencias funcionales del denominado Estado Social de Derecho, en razén de
que su reconocimiento impone acciones concretas. La frontera entre el derecho
a la salud como fundamental y como asistencial es imprecisa y sobre todo
cambiante, segiin las circunstancias de cada caso, pero en principio, puede
afirmarse que el derecho a la salud es fundamental cuando esta relacionado
con la proteccidn a la vida»®.

Por su parte, la Observacién General no. 14 de las Naciones
Unidas, sobre el derecho al disfrute del mads alto nivel posible de salud
(art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales), reconoce que la salud es un derecho humano funda-
mental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos, y todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. Este derecho

abarca cuatro elementos esenciales e interrelacionados: disponibili-
dad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®®.

Tal como se sefala en la citada Observacién General no. 14, al
igual que en el caso de los demas derechos enunciados en el Pacto,
existe una fuerte presuncién de que no son permisibles las medidas
regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la salud. Si se

% CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia T-491 de 1992. MP: Eduardo Cifuentes
Munoz.

7 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-484 de 1992. MP: Fabio Morén Diaz.

% A partir de estos cuatro elementos esenciales, se ha diseiado una metodo-
logia para identificar el nicleo esencial del derecho a la salud. Ver ParrA VERA
(2003, 2006).
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adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corres-
ponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el examen
mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estan
debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enun-
ciados en el Pacto en relacién con la plena utilizacion de los recursos maxi-
mos disponibles del Estado Parte. En relacidén con lo anterior, el dere-
cho a la salud es un buen ejemplo del retroceso en la protecciéon
de los derechos sociales en Colombia. Explica ARANGO que pese a
avances importantes en la primera década luego de la reforma cons-
titucional de 1991 que universalizd la garantia del derecho a la
salud, con un perceptible avance en el cubrimiento del servicio
publico de la salud, lo cierto es que la privatizaciéon de la prestacion
del servicio puablico y el animo de lucro que impera en las entida-
des prestadoras de la salud evidencian fallas significativas del diseflo
institucional, bien sea en el diseno de la politica pablica como en
su ejecucion administrativa, en especial en materia de supervision y
control por parte de agencias administrativas del Estado®.

Se puede mencionar, a manera de ejemplo, la Sentencia C-1165
de 2000, en la que se demandaba la inconstitucionalidad de Ia
Ley 344 de 1996, sobre normas tendientes a la racionalizacién del
gasto publico. Segin los demandantes, la disminucion de recursos
publicos destinados al Sistema de Seguridad Social en Salud esta-
blecida en dicha norma, atenta contra los articulos 48 y 49 de la
Constitucidn Politica, relativos a la «ampliacion progresiva de la
cobertura en Seguridad Social»”. En sintesis, la Corte encontrd, sin
lugar a duda, que «esa disminucién de los recursos para el régimen sub-
sidiado de salud, de ninguna manera realiza el postulado constitucional de
la ampliacién progresiva de la cobertura de la Seguridad Social que ordena
el articulo 48 de la Carta, pues salta a la vista que a menores recursos y
mayores necesidades insatisfechas en salud, dadas las circunstancias econé-
mico-sociales, que vive el pais, en lugar de aumentar la cobertura de la
Seguridad Social, asi como la calidad de servicio, se veran necesariamente
afectados en forma negativa, en desmedro y de la actividad positiva del
Estado por encontrarse en situacion de debilidad por sus escasos o ningunos
recursos econémicos, aiin estando en capacidad de trabajar, pero azotados por

% ARANGO (2009, p.3). Al respecto, ver la sentencia T-760 de 2008. MP: Ma-
nuel José Cepeda Espinosa.
70 MP: Alfredo Beltrin Sierra.
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el desempleo 'y otros flagelos sociales». La decision de la Corte fue de-
clarar la inexequibilidad de dicha medida regresiva, pues atenta
contra uno de los elementos del contenido esencial del derecho a
la salud, relativo a la disponibilidad de recursos y a la ampliacion
progresiva de su cobertura.

Otro caso interesante, de reciente desarrollo es el relacionado
con el Derecho Humano al Agua. El Comité DESC adoptd en el
2002 la Observacion General no. 15, sobre el derecho al agua, en
la que se define el derecho al agua en el contexto de los articulos 11
y 12 del PIDESC’!. Esta OG establece que «el derecho humano al
agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la
realizacion de otros derechos humanos». Lo anterior fue confirmado en
el marco del Derecho Internacional por la Resolucion 64/292 de
28 de julio de 2010 de la Asamblea General de Naciones Unidas,
ratificada por la Resolucion 15/9 de 2010 del Consejo de Derechos
Humanos, por medio de la cual se declaré que el derecho al agua
potable y el saneamiento constituye un derecho humano esencial
para el disfrute de la vida y de todos los derechos humanos. De
acuerdo con la definicidn, el derecho humano al agua es el «derecho
de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequi-
ble para el uso personal y domésticor. Como se observa, se trata de un
derecho social con un contenido prestacional concreto, pero que
recientemente ha sido aceptado como un derecho fundamental.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana asi lo
ha reconocido, en los siguientes términos: «el agua potable constituye
un derecho fundamental en la medida que, el agua constituye fuente de vida
y la falta del servicio atenta directamente con el derecho fundamental a la
vida de las personas. Asi pues, el servicio piiblico domiciliario de acueducto
y la salubridad piiblica (CP art. 365 y 366) o la salud (CP art. 49), es

71 Sobre el valor juridico de las Observaciones Generales, MITRE realiza un
anilisis especificamente en referencia con la OG n °15, sobre el derecho al agua.
Al respecto, el autor sefiala que se trata de una interpretacién descriptiva y abstracta,
dimanada de una norma convencional y de la prictica consuetudinaria. Se trata de
una interpretacién auténtica, creadora de derecho, extensiva y evolutiva. Pero anade
que no se agota con la sola funcién interpretativa de los articulos del Pacto, sino
que constituye «un desarrollo cuasi-legislativo» puesto que entrana «cierto grado de
vinculacion de modo indirecto, ya que representa una “guia ineludible” para los tribunales
nacionales al momento de interpretar y aplicar derechos fundamentales dispuestos en normas
de Derecho internacional, y éstos de cada a las normas internas» (2012, pp. 253 y ss.).
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un derecho constitucional fundamental 'y como tal ser objeto de proteccién a
través de la accién de tutela»”.

En relacién con la determinacién de su contenido, partiendo de
lo expuesto en la OG n.° 15, se han podido identificar los elemen-
tos que forman parte del contenido sustantivo: la capacidad para
acceder al recurso (accesibilidad), las condiciones en las que debe
encontrarse dicho recurso (calidad) y los objetivos o fines para los
que se accede al mismo”3. La disponibilidad hace referencia a que el
abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo y sufi-
ciente para los usos personales y doméstico. La calidad hace referen-
cia a la potabilidad del agua para uso doméstico, por lo tanto no
podra contener microorganismos o sustancias quimicas radiactivas
que puedan constituir una amenaza para la salud de las personas. La
accesibilidad se refiere a que el agua y las instalaciones de servicios
de agua deben estar al alcance de todos, y por tanto, no deben ser
objeto de discriminacién alguna.

El anterior contenido implica entonces tanto obligaciones po-
sitivas —y complejas— como negativas para el Estado. Una de esas
obligaciones es la de garantizar el acceso a la cantidad esencial
minima de agua que sea suficiente y apta para el uso personal y
doméstico y prevenir las enfermedades, tal como lo dispone la OG
n.° 15 (par. 37) en concordancia con lo dispuesto para todos los
derechos incluidos en el Pacto. Asi, por ejemplo, sobre el deber de
asegurar el acceso al agua en un nivel minimo esencial, la sentencia
T-740 de 2011 que conocid el caso de un sujeto de especial pro-
teccion al cual le fue suspendido el servicio publico domiciliario de
agua por el incumplimiento en el pago, reiterd la postura asumida
por la Organizacién Mundial para la Salud (OMS) en su informe
«La cantidad de agua domiciliaria, el nivel del servicio y la salud
(2003)» al senalar que «la cantidad de agua minima que una persona

72 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-522 de 2011. MP: Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub. En el mismo sentido: Sentencia T-077 de 2013. MP: Alexei Julio
Estrada; Sentencia T-740 de 2011. MP: Humberto Antonio Sierra Porto (para un
anilisis detallado de la sentencia ver BERNAL PuLipo, 2012) y Sentencia T-749 de
2011. MP: Maria Victoria Calle Correa, entre otras. Para un analisis del derecho al
agua potable en la jurisprudencia colombiana, actualizado hasta el afio 2011, ver
MotTa VARGAs (2011).

73 MITRE (2012, pp. 184 y ss.); SALINAs (2006, pp. 106 vy ss.).
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necesita para la satisfaccion de las necesidades basicas es de 50 litros de agua
al dia». En concordancia con lo anterior, la Corte senalé que «estas
obligaciones que constituyen el niicleo esencial del derecho al agua no pue-
den suspenderse, ni podra justificarse su incumplimiento en la falta de re-
cursos para garantizar su plena realizacién. Por esta razon, el Estado tiene
el deber de asegurar este derecho a todos sus asociados, sin discriminacion,
de forma inmediata y atendiendo especialmente a las personas que tradicio-
nalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho»™.

Otra obligacion derivada del reconocimiento de este derecho,
al igual que como ocurre en los demis derechos, es la de adoptar,
de manera progresiva, medidas tendientes a la satisfacciéon del dere-
cho en cuestiéon. En el caso del derecho humano al agua, la OG
senala obligaciones generales, y obligaciones especificas, dentro de
las que se encuentran la obligaciéon de respetar, de proteger y de
cumplir. En algunos casos, se trata de obligaciones de cumplimiento
inmediato, y en otros de cumplimiento progresivo. Ademas, dispone
la OG, existe una fuerte presuncion de que la adopcion de medidas
regresivas con respecto al derecho al agua estd prohibida por el
Pacto.

En relacién con lo anterior, se pueden considerar regresivas
medidas como aumentar desproporcionadamente el precio de los
servicios de manera que los pobres no puedan pagar el agua y el
saneamiento o permitir el deterioro de la infraestructura por falta
de inversion en su funcionamiento y mantenimiento. Es claro que
en tiempos de crisis econdmicas es cuando las medidas regresivas
son mas comunes, tal como se ha evidenciado en los Gltimos anos,
y ha sido expuesto por la Relatora Especial sobre el derecho hu-
mano al agua potable y el saneamiento CATARINA DE ALBUQUERQUE,
quien sefiala que ademas de las medidas intencionadamente regre-
sivas, es preciso ocuparse de la regresiéon desde una perspectiva mas
general: «Aun cuando no sean deliberadamente regresivos, algunos actos u
omisiones de los Estados pueden tener ese tipo de efectos. Cuando los Es-
tados no logran garantizar ni un funcionamiento ni un mantenimiento
adecuados, ni aplican mecanismos adecuados para la regulacion, la vigilancia
y la supervision del sector, o no logran fomentar y fortalecer su capacidad a
largo plazo, el resultado pueden ser intervenciones insostenibles que ocasionen

7+ CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-077 de 2013. MP: Alexei Julio Estrada.
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disfunciones en el acceso al agua 'y al saneamiento, y un retroceso en el
ejercicio de los derechos humanos al agua y al saneamiento...»”>.

De lo expuesto podemos evidenciar claramente otro caso en
el que un derecho de naturaleza social es reconocido como un
derecho fundamental, con un contenido esencial que no puede
ser afectado por la normatividad por medio de medidas regresivas,
las cuales deberan ser evitadas por los Estados, en cumplimiento
de las obligaciones adquiridas al momento de reconocer estos
derechos.

3. La consecuencia de la vegresividad contra el contenido esencial:
la inconstitucionalidad

Una vez establecida la existencia de un ntcleo esencial como
limite inquebrantable para la regulacién en materia de derechos
sociales, el tercer y Gltimo asunto a tratar es el de las consecuencias
de la existencia de una norma regresiva que atente contra el nacleo
esencial de los mismos. La principal consecuencia de la identifica-
cion en el control judicial de una medida regresiva de los derechos
es su inconstitucionalidad, tal como se ha apreciado de lo expuesto
hasta ahora. La cuestién, entonces, es determinar lo que podria
llamarse el «grado» de la inconstitucionalidad, pues si bien, para
algunos autores esta es absoluta, en la mayoria de los casos se ha
aceptado que se trata de una inconstitucionalidad prima facie.

En el primer caso, se afirma que cuando se identifique una
decision, ajustada a la ley (esto es, no arbitraria, ni discriminatoria
ni desproporcionada), que al revocar prestaciones sociales incida
sobre el niacleo resistente de un derecho social, sera inconstitucional
asiempre y en todo caso»’®. En el segundo caso, se habla de una in-

7> Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable
y el saneamiento. A/HR C/24/44 (2013) Consejo de Derechos Humanos.

76 Para PONCE SOLE, las limitaciones vinculadas a la revocabilidad de presta-
ciones asociadas a los derechos sociales exigen que el control de la constituciona-
lidad de las mismas pase a través de tres filtros: determinar si la revocacién o re-
gresién incide sobre el contenido de un derecho social constitucionalmente
declarado; comprobar si tal incidencia afecta al nacleo esencial del mismo vinculado
a la dignidad de la persona; y suponiendo que la respuesta sea negativa (pues si
fuera positiva, ya no superaria el control y deberia finalizar aqui el analisis con
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constitucionalidad prima facie, que podrad ser desvirtuada depen-
diendo de las circunstancias. Es la tesis expuesta por la Corte Cons-
titucional colombiana, en los siguientes términos: «cuando una norma
retrocede, por cualquier via, el nivel de satisfaccion de un derecho social,
inmediatamente debe presumirse inconstitucional. Sin embargo, esta presun-
cion admite, prueba en contrario. En este sentido la Corte ha sefialado que
la prohibicion de regresividad es apenas una prohibicion prima facie y no
absoluta. Lo anterior significa que cuando el Estado ha obtenido un mayor
nivel de satisfaccion de derechos sociales, la decision politica de disminuir el
alcance de la proteccion debe contar con una justificacion suficiente para
superar la prohibicién de regresividad»™’.

La jurisprudencia ha aceptado, como regla general, que el legis-
lador goza de un amplio margen de configuracién de los derechos
sociales, para lo cual esta facultado para modificar la legislacion que
define su contenido y condiciones de acceso. Sin embargo, cuando
el legislador adopta medidas que de cara a la antigua legislaciéon
implica un retroceso en su ambito de proteccion, dichas medidas
son constitucionalmente problematicas por contradecir el principio
de progresividad. Por lo tanto, sefiala la Corte, frente a una medida
regresiva debe presumirse su inconstitucionalidad prima facie, que
podra desvirtuarse cuando se logre establecer: (1) que la medida se
encuentra justificada y ajustada al principio de proporcionalidad,;
(2) que la medida no desconoce situaciones particulares y concretas
consolidadas bajo la legislacion anterior, por lo que se muestra res-
petuosa de los derechos adquiridos; o que (3) si bien afecta a situa-
ciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como los re-
gimenes de transicion, dirigidos a proteger los derechos adquiridos
o expectativas legitimas”®.

declaraciéon de inconstitucionalidad), entonces, en tercer lugar, analizar si supera los
principios constitucionales y legales que limitan la decision de revocacion situada
fuera de ese nicleo de facultades o posibilidades de actuacién asociados a la dig-
nidad de la persona (2013, p. 66). En igual sentido parece opinar COURTIS, para
quien «en principio, quedan excluidas de la posibilidad de ser justificadas las medidas re-
gresivas que afecten el contenido minimo esencial del derecho en juego» (2006, p. 39).

77 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-182 de 2010. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

78 En este sentido ver las Sentencias T-043 de 2007, MP: Jaime Cordoba
Trivifio; T-641 de 2007; MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; y T-389 de 2009,
MP: Maria Victoria Calle Correa.
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De manera similar, algunos autores afirman que como la regre-
sividad constituye un factor agravado de la razonabilidad, asunto que
analizaré mas adelante, la prueba de que una norma es regresiva
determina una presunciéon de invalidez o de inconstitucionalidad,
cuya principal implicacién es la transferencia al Estado de la carga
de argumentar a favor de la racionalidad de la legislacidon propuesta.
Asi las cosas, el demandante corre entonces con la carga de demos-
trar inicialmente el caricter regresivo de la norma, asegurando que
el grado de proteccion ofrecido por la nueva norma constituye un
retroceso con respecto al existente con la norma anterior. Una vez
demostrado lo anterior, la norma se presume invalida, y correspon-
derd al Estado la carga de acreditar que, pese a ser regresiva, se

encuentra justificada y es necesaria e imperiosa’.

Entonces, el Estado queda obligado a demostrar la estricta nece-
sidad de la medida, tal como ha sido exigido por el Comité DESC.
Para lo anterior, el Estado deberd demostrar: (1) la existencia de un
interés estatal permisible; (2) el cardcter imperioso de la medida; y
(3) la inexistencia de cursos de accidn alternativos o menos restric-
tivos del derecho en cuestion. Distintas Observaciones Generales del
Comité fijan los términos del posible marco argumentativo del
Estado, y las condiciones y el contenido de la posible justificacion,
que «debera ser justificada plenamente por referencia a la totalidad de los

derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno

del maximo de los recursos de que se dispone»®.

7 ABrRAMOVICH y CouRrTIs (2006, pp. 106 y ss.).

8 OG n.° 3, par. 9: «Ademas, todas las medidas de caricter deliberadamente
regresivo (...) requeriran la consideracion mas cuidadosa...»; OG n.° 13, par. 45: (de-
recho a la Educacién) «Si deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el
Estado Parte tiene la obligacién de demostrar que fue implantada tras la consideracion
mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en relacion con la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que se disponga el Estado Parter; OG n.° 14, par. 32:
(derecho a la Salud): «Si se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regre-
sivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el examen mds
exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justifi-
cadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la
plena utilizacién de los recursos maximos disponibles del Estado Parter. OG n.° 15, par. 19:
(derecho al Agua): «Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde
al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras un examen sumamente exhaustivo de
todas las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referen-
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Ademas de lo anterior, en las Observaciones Generales n.* 14,
15y 17, el Comité establece otro limite a las posibilidades de jus-
tificacion del Estado, y es la vinculaciéon con el contenido minimo
esencial, elemento comun generalizable a todos los derechos del
Pacto. En la OG n.° 14, relativa al derecho a la salud, se establece
que «la adopcion de cualesquiera medidas regresivas que sean incompatibles
con las obligaciones basicas en lo referente al derecho a la salud, constituye
una violacién del derecho a la salud» (par. 48). Entonces, de acuerdo
con la interpretacién del Comité, se establece una prohibicion ab-
soluta de medidas regresivas que tengan como efecto el incumpli-
miento de la obligacion de satisfacer niveles esenciales, en este caso,
del derecho a la salud. En el mismo sentido, la OG n.° 15, relativa
al derecho al agua, sefiala que «los Estados partes violan el pacto en
materia del derecho al agua cuando adoptan medidas regresivas que sean
incompatibles con las obligaciones basicas» (par. 42).

En sintesis, puede afirmarse que cuando se identifique una
medida regresiva de los Derechos Sociales, si dicha medida afecta
el nacleo esencial de los mismos, quedara excluida de ser justificada
por el Estado, y sera declarada inconstitucional (prohibicién de regre-
sividad absoluta sobre el contenido esencial de los derechos). Si por el
contrario, dicha medida no afecta el contenido esencial del derecho,
se presumira invalida inicialmente, y corresponderd al Estado de-
mostrar (1) que la legislacidén que propone, pese a implicar retro-
cesos sobre algin derecho, implica un avance teniendo en cuenta
la totalidad de los derechos contemplados en el Pacto; y (2) que ha
empleado todos los recursos de que dispone, y que atn asi, necesita
acudir a dicha medida para proteger los demas derechos del Pacto
(prohibicién de regresividad prima facie sobre el contenido no esencial de
los derechos)®!.

cia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en el contexto de la plena utiliza-
cién del maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte»; entre otras.

81 Esta tesis ha sido expuesta por ABramovicH y Courtis (2004, 2006) y
adoptada por la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia T-469 de 2013.
MP: Luis Ernesto Vargas Silva.
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V. La crisis econdmica y las medidas regresivas
de los Derechos Sociales

Resulta pertinente hacer una referencia puntual a la crisis eco-
némica y su relacién con las medidas regresivas®?. Ya se ha visto
como una de las principales criticas a la Teoria de la Irreversibilidad
de las conquistas sociales propuesta por HEssE fue precisamente la
dependencia de los recursos econémicos del Estado y la imposibi-
lidad o dificultad de mantener en época de crisis econémica dichas
conquistas sociales. Esta critica, expuesta principalmente por PAREJO
ALFONSO (1983, 2000), SANTAMARIA PasTor (1988) y LOrEz ME-
NUDO (2009), senala que en épocas de crisis econémicas (lo dicho
en la década de los afios ochenta es perfectamente aplicable en el
periodo actual), se imponen reajustes transitorios y necesarios, que
llevan en algunos casos a la aceptacion del retroceso, pero siempre
en la parte en que éste sea irremediable. No obstante, no es viable
aceptar que cualquier situacion de crisis legitime a los poderes pa-
blicos para derribar todo lo realizado en el campo de la accidén
social, por lo que la alternativa es la de establecer prioridades en un
contexto de recursos escasos con el fin asegurar la preservacion del
nucleo esencial de las prestaciones, tal como se ha expuesto.

Es por esto que la actual coyuntura econdmica representa un
contexto necesario para el estudio de las medidas regresivas y su
campo de aplicacién. Sin pretender abarcar el complejo asunto de
la crisis econémica y sus amplias posibilidades de anilisis y discusion,
me enfocaré especialmente en dos de sus —multiples— consecuen-
cias, de absoluta relacion con el objetivo de esta investigaciéon. De
un lado, el desencadenamiento de recortes presupuestales y su inci-
dencia en las prestaciones sociales reconocidas; y de otro lado, el
fortalecimiento de las tendencias desreguladoras y su influencia en
la normatividad ambiental, que por cuestiones metodologicas ana-
lizaré en el siguiente capitulo. Ambas consecuencias —recortes y
desregulacidn— se presentan como respuestas a la crisis econémica
sufrida por la economia mundial a partir del 2008; no obstante, me
enfocaré en el estudio de las mismas particularmente en el ordena-
miento espaiiol.

82 Para una visién de conjunto de la problematica de la crisis econdémica en
Espafia ver, entre otros, AA.VV. (2011b) y Emsid Irujo (2009, 2012).
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1. Recortes presupuestales y regresion en los Derechos Sociales

Como explica VAQUER CABALLERIA, uno de los caminos para la
consolidacién financiera y la disminucion del déficit pablico es la
reduccion o supresion de compromisos de gasto, en otras palabras,
el recorte de las prestaciones.Y dentro del grupo de derechos cons-
titucionales, los mas fragiles y vulnerables a los recortes presupues-
tarios son los derechos econdémicos, sociales y culturales, por varias
razones®®. En primer lugar, su juventud, por ser el grupo de derechos
de mas reciente insercién en los textos constitucionales a partir de
la configuracién de la clausula del Estado social. Esta caracteristica
hacen que estén menos consolidados politica, social y juridicamente.
En segundo lugar, su contenido, pues constituyen derechos princi-
palmente de caricter prestacional, cuya efectividad requiere mayor
medida de gasto pablico®, lo que los convierte en objeto apetecido
de las decisiones de reducciéon o indisponibilidad de créditos pre-
supuestarios®.

Frente a la problematica descrita, se plantean dos importantes
inquietudes. De un lado ;la crisis econémica constituye un argu-
mento valido y suficiente para fundamentar las medidas regresivas
de los derechos sociales?, y, de otro lado, ;puede haber libertad
absoluta en la adopcién de dichas medidas regresivas con funda-
mento en la crisis econémica?

En relacion con la primera inquietud, ya he expuesto que en
términos generales, la prohibicidon de retroceso es una prohibicién
prima facie; es decir, no es absoluta, y es posible admitir regresiones

83 Para una sintesis de las razones de la vulnerabilidad de estos derechos, ver
PisareLLo (2011).

84 Para EMBID IRUJO «es evidente que casi con generalidad, la traduccién de los dere-
chos econdmicos 'y sociales tiene necesariamente un contenido econémico, de gasto piiblico, lo
que en situaciones de crisis desemboca usualmente en el necesario endeudamiento de los
poderes pitblicos, pues los recursos econdmicos ordinarios no suelen alcanzar, en esos momen-
tos, a cubrir enteramente las decisiones de gasto adoptadas» (2009, p. 93). Pero hay opi-
niones que sefialan que «no todos los derechos sociales dependen de una clave financiera,
lo que seriala con acierto la existencia de limites objetivos al discruso economicista. Por tanto,
hay derechos sociales que no no conllevan gasto alguno para el aparato del Estado mas alla
del funcionamiento ordinario de las estructuras administrativas (por ejemplo, las politicas de
igualdad de género) y cuya preservacion no deberia estar amenazada por la reduccion presu-
puesaria». EpITORIAL (2013) y PORRAS NADALES (2013).

85 VAQUER CABALLERiA (2012, p. 84).
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en los derechos sociales, siempre que se encuentren debidamente
justificados y motivados, y no se atente contra el contenido minimo,
esencial e irreductible de dichos derechos, el cual no podra ser
degradado. En relacion con la motivacidn, VAQUER CABALLERIA se-
nala que «resulta primordial que en los tiempos de crisis en los que se
aceleran las reformas y se impulsan los ajustes y recortes, se ponga especial
cuidado en la motivacién de las medidas que se proyectan y aprueban, de
forma que se justifique la licitud de los fines perseguidos, la necesidad e
idoneidad de los medios articulados para alcanzarlos, y la proporcionalidad
en el sacrificio de principios y derechos», en su caso®®. Es lo que ya se
ha analizado como el plus de motivacidén que requieren las medidas
regresivas de los derechos sociales, que obliga al Estado a demostrar
y justificar la necesidad de dichas medidas.

VaQUER CABALLERIA trae dos ejemplos en materia de vivienda,
en los cuales se han adoptado medidas regresivas (supresion de
subvenciones y reducciéon de la cuantia de algunas de las restantes
ayudas a la promocidén y el acceso a la vivienda protegida), entre
otras razones porque «se ha hecho imprescindible afrontar un gran es-
fuerzo de contencion y reajuste presupuestario por las Administraciones
puiblicas»®” o porque es necesario atender «al contexto de austeridad
y contencion en el gasto piiblico que hace necesario dejar sin efecto la me-
dida de politica econémica de caracter coyuntural que dicha norma regula-
ba»®. Como explica el autor en cita, en ninguno de los casos
mencionados las normas restrictivas o supresoras de las respectivas
prestaciones se fundamentan en la ineficacia de dichas medidas o
en su necesidad de mejora, «sino que simplemente apelan a la necesidad

86 Ibidem. En otras palabras LOPERENA ROTA opina «recortes si, pero con criterio
constitucional, no con un presuntamente aséptico criterio gubernamental.Y éste es el riesgo
que estamos corriendo, el desconocimiento de las prioridades constitucionales en la elaboracion
de los proyectos de presupuestos» (2012, p. 13).

87 Real Decreto 1713/2010, de 17 de diciembre, reformé el Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y
Rehabilitacién 2009-2012, con el objeto de suprimir una subvencidn tradicional
al comprador de vivienda protegida (arts. 15 y 44 del RD 2066/2008, relativos a
la ayuda estatal directa a la entrada, AEDE).

8 Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correcciéon del déficit pablico,
que derogé el Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, por el que se regulaba
la renta basica de emancipaciéon de los jovenes.
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de ahorrar»®°

Critos.

, como se descubre de los respectivos preambulos trans-

Para este autor entonces, las circunstancias socioeconomicas de
la crisis pueden ser razén vilida y suficiente para las leyes y medi-
das restrictivas de los derechos sociales, «pero no debiera bastar con la
invocacion genérica de la crisis para justificarlas, sino que estas disposiciones
deberian motivar su adecuacién 'y proporcionalidad a las circunstancias in-
vocadas»*.

Por su parte, EMBID Irujo reconoce que la época actual contem-
pla una evidente reduccién de determinados derechos sociales, y
opina que «nada, podria decirse, esta a salvo por completo de la posibilidad
de revision con fundamento en la necesidad de reduccién del déficit y de la
deuda». Para el autor, no seria posible poner un obsticulo de tipo
juridico a este proceso de reduccion de dichos derechos fundandose
en lo que llama la «inatacabilidad» de tales conquistas sociales. Sefiala,
«no hay tal inatacabilidad en relacién con determinadas configuraciones del
ordenamiento juridico reguladas en un determinado momento por Ley, siendo
derogada tal regulacién legal en otro y, quizas y porqué no, reinstaurada en
otro por venir. No veo en la Constitucién un precepto expreso o una simple
linea que permita una interpretacion de la que deducir tales conclusiones
que suenan mds a literatura que a rigor en la construccion juridica»®'. Es
decir, para EmBID [rujO, la crisis econdémica es razdn suficiente®?

8 VaQUER CABALLER{A (2012, p. 85).

N Ibidem. p. 86.

o1 Emsip [rujo (2011b, pp. 113-115).

92 Ibidem. La expresion «razdn suficiente» ha sido utilizada por la doctrina tras
la interpretacién de la STC 81/1982, de 15 de diciembre, en la cual se sefiala que
«Dado el caracter social y democratico del Estado de Derecho que nuestra Constitucion erige
y la obligacién que al Estado imponen los articulos 9.2 y 35 de la Constitucion de pro-
mover las condiciones para que la igualdad de los individuos y los grupos sean reales y
efectivas y la promocion a través del trabajo, sin que en ningiin caso pueda hacerse discrimi-
nacién por razén del sexo, debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin razén
suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas». Para EMBID Irujo la clave
de la sentencia es «la igualdad y no la inatacabilidad de las conquistas sociales por mucho
que una lectura apresurada pudiera dar a pensar lo contrario». Ibidem. Por su parte, para
SALA SANCHEZ en el caso analizado, «mo debe restablecerse la igualdad privando al per-
sonal femenino de los beneficios que en el pasado hubiera adquirido, sino otorgando los
mismos al personal masculino que realiza idénticos trabajos y actividad profesional, sin
perjuicio de que en el futuro el legislador pueda establecer un régimen diferente del actual,
siempre que respete la igualdad de los trabajadores» (2014, p. 64).
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para justificar los necesarios retrocesos en los derechos sociales. Eso
si, los limites que pueden ponerse a estas politicas de reduccién de
derechos son Gnicamente «los que puedan provenir de los derechos fun-
damentales “sociales”, regulados por la Constitucion, y que pudieran ser
afectados de tal forma en su contenido esencial que desapareciera, como
consecuencia de esa afeccién, hasta la “imagen” identificadora de los mis-
mos»?3. Sefala, finalmente, que admitir la inatacabilidad absoluta de
estos derechos supondria el traslado de la deuda puablica que inevi-
tablemente genera tal mantenimiento de prestaciones sociales a las
futuras generaciones.

En opinidn de SaLa SANCHEZ existen claros limites derivados del
ordenamiento constitucional que una eventual o producida rever-
sién social nunca podria traspasar. En primer lugar, limites derivados
de la necesidad de un razonamiento o motivacion «suficiente» de la
restriccion. Para el autor, la apelacidn genérica a situaciones de
crisis o incluso a los principios de sostenibilidad econémica y esta-
bilidad presupuestaria también recogidos en el Texto Fundamental
no pueden considerarse «motivacién suficiente» para «adoptar una
restriccion de un derecho social reconocido en la Constitucion y, sobre todo,
configurado en la legislacion de desarrollo de acuerdo con los mandatos de
progreso y optimizacion que aquella establece». Agrega, «el sacrificio de los
derechos sociales no puede tener como tinico fundamento el ahorro, sino que
éste —el ahorro— debe estar al servicio del mantenimiento de tales derechos.
Como ha podido decirse con acierto, tenemos crisis, pero también Constitu-
cién»*,

% A manera de ejemplo, EmBID IrUjO plantea que no se produciria una vio-
lacién del derecho a la educacién por el hecho de que se decidiera suprimir o
reducir —en las CC.AA. en que exista— la gratuidad de los libros escolares,
mientras que si se atentaria este derecho si se exigiera una colaboracién econémica
de las familias en los ambitos del marco temporal y material de lo que se entiende
por educacién obligatoria. La gratuidad de los libros escolares es la guinda, dulce,
de la construccién de un derecho que no se veria afectado en lo mas minimo por
su desaparicién o minoracidén sustancial; mientras que la otra politica atentaria
frontalmente a esa «educacién gratuita y obligatoria» de que habla expresamente
el articulo 27 CE (2011b, pp. 113-115).

o Agrega que «la “razdén suficiente” exige también que la medida regresiva sea
proporcionada, esto es, que constituya un medio coherente para alcanzar el fin pretendido,
que sea el que menos merme el derecho social afectado y que el beneficio que proceda de la
restriccién (el ahorro) supere los perjuicios que se deriven de ella. Y no solo eso, sino que
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En segundo lugar, existen limites derivados de la invulnerabili-
dad del contenido esencial de los derechos socioeconémicos recono-
cidos en la Constitucidn, ntcleo que es indisponible, incluso para
la ley, cuando se trata de derechos fundamentales o constitucionales.
En tercer lugar, hay limites derivados del fipo de norma por el que
se establece la limitacidn regresiva. El problema radicaria en la uti-
lizacidén reiterada del Decreto-Ley para el establecimiento de me-
didas correctoras en sentido regresivo de derechos econdémico-so-
ciales reconocidos o consolidados por ley; pues la Constitucidén
(art. 86.1 CE) exige el requisito de «extraordinaria y urgente nece-
sidad» para que el Gobierno pueda dictarlos.

En cuarto lugar, existen limites derivados de la conexién de los
derechos econdémicos y sociales con derechos fundamentales o
constitucionales, conexion evidente y constitucionalmente recono-
cida®. Para SALA SANCHEZ, «si la medida regresiva implica el cercena-
miento de todo o parte de lo que con anterioridad ha calificado de contenido
esencial de dichos derechos derivados (v. gr., el derecho a la asistencia y a
recibir prestaciones suficientes en caso de necesidad, especialmente en situacion
de desempleo —art. 41 CE— o el derecho a tener garantizada la suficien-
cia econdmica durante la tercera edad mediante pensiones adecuadas y pe-
riodicamente actualizadas —art. 50 CE— o a recibir los disminuidos fi-
sicos, sensoriales y psiquicos atencién especializada —art. 49 CE—), el
retroceso podria calificarse de inconstitucional»*°. Finalmente, existen li-
mitaciones a las restricciones en funcién de los principios de seguri-
dad juridica, confianza legitima e irretroactividad de disposiciones
restrictivas de derechos individuales.

exige también que se produzca la necesaria ponderacion entre la medida y sus efectos y el
derecho social concernido (juicio de ponderacion)». SALA SANCHEZ (2014, pp. 68 y ss.).

% Esta conexién ha reconocida reiteradamente por el Tribunal Constitucional,
como es sabido. Sirva de ejemplo la relacidn, ya reiteradamente mencionada, entre
el derecho a la protecciéon de la salud (art. 43 CE) con el derecho a la vida e
integridad fisica (art. 15.1 CE), declarada, entre otras, en las SSTC 62/2007, de 27
de marzo, y 160/2007, de 2 de julio, aunque la conexidn se predique en los casos
de riesgo o peligro grave para la salud. Pero quizd la conexién mayor de los de-
rechos econdémicos y sociales —sobre todo de los Gltimos— se da cuando se trata
del principio o derecho de igualdad (arts. 1.°1, 9.°2, 14 y 31 CE), generalmente
asociado al de dignidad de la persona, y cuando se alude al derecho a la tutela
judicial de derechos e interés legitimos (art. 24.1 CE). Ibidem. p. 78.

% Ibidem. p. 79.
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Por tltimo, CAavo GARciA también se pregunta si la actual cri-
sis financiera justifica plenamente el retroceso generalizado de los
derechos sociales, y su respuesta también va en sentido negativo.
Para el autor, ciertamente la crisis econdmica va a tener repercu-
siones en los derechos sociales, pero «es evidente que el ataque neoli-
beral contra los derechos sociales se ha reforzado en estos afios con la
coartada de la crisis. La “desregulacion” del mercado laboral, el aumento del
desempleo y de las tasas de pobreza y exclusion social, la regresion del gasto
social y los recortes generalizados en el bienestar social de los grupos socia-
les mas vulnerables a los que han conducido las politicas neoliberales imple-
mentadas con el argumento de la salida de la crisis y para la recuperacion
de la economia han contribuido a un claro retroceso de los derechos sociales
que no parece justificado»®”.

De esta manera, es claro entonces que la crisis econdmica si
puede ser una justificacion valida para la adopcion de medidas re-
gresivas, pues ademas de lo expuesto, hay que recordar que los
mandatos el Comité DESC imponen la realizacién progresiva de
los derechos, hasta el maximo de los recursos disponibles, recursos que
se encuentran limitados en periodos de crisis como el actual. No
obstante, existen limites a estas medidas, pues reiterando lo expuesto
en su momento, el legislador tiene un amplio —no absoluto—
margen de apreciacion para modificar e incluso restringir o derogar
prestaciones sociales reconocidas constitucionalmente. Entonces la
coyuntura econémica puede ser razéon suficiente para omitir o res-
tringir una prestacion, pero no una mera coartada para eludir el
deber y la responsabilidad correspondiente. Como sefiala VAQUER
CABALLERIA «la diferencia entre una y otra cosa es una cuestion de moti-
vacién y de proporcionalidad susceptible de control judicial»®s.

Concluyo la primera parte de este anilisis con lo dicho por la
Corte Constitucional colombiana sobre estos asuntos, pues si bien
las condiciones y el contexto de la crisis econémica es distinto al
espafiol, también se ha realizado el anilisis de dicha problematica.
En relacién con el alcance de la progresividad de los derechos so-
ciales, se dijo que las situaciones de crisis econdémica conllevan
inevitablemente la interpretacién de tal progresividad en sentido

97 Cawvo Garcia (2014, p. 119).
% VAQUER CABALLER{A (2012, p. 85).
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restringido, pues el legislador, en esas circunstancias, «tiene que adop-
tar estrictos criterios de justicia distributiva, que implican un desaceleramiento
de la ampliacién de la cobertura de los servicios que se reconocen en virtud
de dichos derechos. Por ello, no necesariamente tiene que destinar, ano tras
aito, incrementos porcentuales en la financiacion de dicha ampliacién. Al
respecto, el articulo 26 del Pacto de San José de Costa Rica, indica que el
compromiso estatal respecto de esta categoria de derechos es tratar de lograr
su vigencia progresiva, no lograrla ineludiblemente sin atencion a la situacién
de mayor o menor desarrollo econdmico que se registre en un momento
histérico determinado. Ademads, debe considerarse que la ampliacién progre-
siva de los derechos derivados de la seguridad social, no guarda, necesaria-
mente, una relacion de proporcionalidad directa con la ampliacién de los
recursos fiscales destinados a la misma, pues la reorganizacién de los recur-
sos no financieros disponibles, la reduccion de los costos administrativos, o
cualquier otra estrategia distinta de la incrementar los recursos del presupuesto
destinados a tal crecimiento, puede también conducir a iguales resultados. En
fin, la ampliacion de la cobertura en épocas de crisis, bien puede lograrse
mediante una politica administrativa que fortalezca los mecanismos de de-
sarrollo, sin generar nuevos gastos que el Estado en ese momento no puede
asumir, ni menos aumentar»®.

En otra ocasion recordd que el Comité de Derechos Economi-
cos Sociales y Culturales ha admitido que los procesos de ajuste
econémico pueden implicar ciertas restricciones y regresiones en
los alcances de satisfaccion de esos derechos, las cuales son legitimas,
siempre y cuando los Estados muestren la necesidad y proporcio-
nalidad de esas medidas, tomando en cuenta el conjunto de los
derechos protegidos, y siempre y cuando las autoridades tomen
medidas para proteger a los sectores mais vulnerables de la socie-
dad!™. Por lo cual la norma demandada que contemplaba un me-
canismo restrictivo del ejercicio del derecho de negociacion colec-
tiva, cumplen cabalmente «los requisitos impuestos por los organismos
internacionales de control en este campo, que demandan que se trate de
medidas temporales, que se garantice proteccion de los derechos de los traba-

9 CorTe CONSTITUCIONAL. Aclaracién de Voto del Magistrado Vladimiro Na-
ranjo Mesa a la Sentencia C-1165 de 2000. MP: Alfredo Beltran Sierra.

100 Ver, entre otros, Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales.
Observacién General, n.° 3 de 1990 sobre la naturaleza de las obligaciones del
Estado, Parrafos 10 y 12.
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jadores con posiciones salariales débiles y se respeten condiciones de equidad.
Como ya se indicd, la propuesta congela por 2 afios los salarios, cumplién-
dose el requisito de temporalidad. Se protege a los sectores mds débiles al
excluir de la medida los salarios inferiores a 2 salarios minimos legales
mensuales y, finalmente, se contempla una formula de equidad, consistente
en autorizar ajustes si se presentan fendmenos inflacionarios que minen la
capacidad adquisitiva del salario»'®! (subraya en el original).

VI. Conclusiones

Con la incorporacién de los derechos sociales y colectivos en
las constituciones nacionales, y con el reconocimiento paulatino de
medidas encaminadas a garantizarlos, se transformé la actividad de
la Administracidon que caracterizaba al Estado liberal, en una activi-
dad de intervencién mas intensa, propia del Estado social de Dere-
cho. Los DESC, caracterizados por su naturaleza prestacional, con-
sisten en mandatos juridicamente vinculantes, que requieren de una
accién administrativa o legislativa para lograr su efectivo cumpli-
miento. Esta primera caracteristica —su naturaleza juridicamente
vinculante— ha sido reconocida en sede judicial en los ordenamien-
tos espanol y colombiano, y se ha aceptado que independientemente
de su ubicacién en el texto constitucional imponen un mandato a
la Administracién y exigen el cumplimiento de obligaciones, tanto
negativas con positivas, con el fin de propender a su satisfaccion,
eso si, en la mayoria de los casos, de manera progresiva.

La segunda caracteristica estudiada de estos derechos consiste en
la naturaleza subjetiva de los mismos. Lo anterior quiere decir que
el ciudadano goza de unas facultades juridicas exigibles; los poderes
publicos tienen el deber juridico de garantizar las condiciones ne-
cesarias para satisfacer estos derechos; y finalmente, las facultades en
cuestion gozan de una proteccion juridica, tanto constitucional
como legal.

En desarrollo de lo anterior, el Estado debe poner los medios
para cumplir con las obligaciones derivadas del reconocimiento de

101 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1017 de 2003. MP: Manuel José
Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil.
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los Derechos Sociales. Estas medidas, tal como lo senala el PIDESC
(art. 2.1) deberan ser especialmente técnicas, econdmicas, ¢ inclusiva
legislativas, y hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente por todos los medios la plena efectividad de
los Derechos Sociales reconocidos.

Este caracter progresivo del cumplimiento de las obligaciones se
predica de las facetas prestacionales de todos los derechos constitu-
cionales, ya sean catalogados como fundamentales, sociales o colec-
tivos, e implica que la realizacién de estos derechos no siempre
puede darse de manera inmediata y completa, sino que debe darse
en un tiempo razonable. No obstante, en determinadas circunstan-
cias, el avance paulatino en el establecimiento de las condiciones
necesarias para garantizar el ejercicio de los DESC puede verse
afectado por la adopcién de medidas regresivas, es decir, que «vuel-
ven hacia atrds» o retroceden en el nivel de proteccién alcanzado,
pues los Estados pueden enfrentar dificultades, como por ejemplo
las crisis econdmicas, las cuales pueden hacer imposible el mante-
nimiento del grado de proteccidén que habia sido alcanzado.

De todas formas, lo que busca el Principio de No Regresion es
evitar retrocesos en los estandares de proteccion alcanzados en las
facetas progresivas de los Derechos Sociales. No tiene por objetivo
cristalizar o congelar las politicas publicas, sino, por el contrario,
propender por el avance continuo de las mismas, y la garantia per-
manente del ndcleo o contenido esencial de los Derechos Sociales.
No es posible entonces hablar de irreversibilidad o no regresiéon
absoluta, pues existe un contenido minimo, esencial e irreductible
de dichos derechos que no podra ser degradado, y que determinara
el campo de accion del Principio de No Regresion. Dicho conte-
nido esencial se encuentra fundamentado en el concepto de digni-
dad humana, como valor fundante de los ordenamientos juridicos,
y vinculado con el concepto de minimo vital, entendido, en lineas
generales, como las condiciones materiales indispensables para so-
brevivir dignamente. Por ltimo, en relacién con la determinacién
de dicho contenido, si bien el legislador debera realizar una primera
delimitacién del area intangible del derecho en cuestion, el caso
concreto y las condiciones relativas a la realidad socioeconémica y
al momento permitiran definir con mas precision dicho contenido.
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Ahora bien, la consecuencia de la adopcién de una medida
regresiva no puede ser otra que su inconstitucionalidad. No obstante,
esta afirmacion requiere de un analisis adicional. No se puede hablar
de una inconstitucionalidad absoluta, pues esto significaria una pe-
trificaciéon o cristalizacion del derecho, lo que iria en contra de su
efectiva realizacidn. Se debe hablar entonces de una presuncidon de
inconstitucionalidad prima facie, la cual debera ser desvirtuada por el
Estado, con una motivacién suficiente para superar la prohibicién.
Ademas de contar con este plus de motivacidn, la medida regresiva
deberi respetar, en cualquier caso, el contenido minimo esencial del
derecho, sobre el cual si recaerd efectivamente una prohibiciéon ab-
soluta de regresion.



Capitulo 4

El Concepto de No Regresion
en el Derecho al Ambiente

I. Consideraciones Previas

Este capitulo se dedica al anilisis en concreto de la no regresiéon
en materia ambiental. Siguiendo una estructura paralela al capitulo
anterior, en este momento analizaré con mayor detalle el recono-
cimiento constitucional del Derecho al Medio Ambiente, con el fin
de dar respuesta a dos interrogantes: sse trata de un derecho subje-
tivo? Y, ;se trata de un mandato juridicamente vinculante? (I). Pos-
teriormente, analizaré las caracteristicas de la no regresién, su con-
cepto y su campo de aplicacion en materia ambiental (II) haciendo
particular énfasis en el alcance y los limites del contenido del de-
recho en cuestion. Abordaré ademis 4 posibles alternativas para
fundamentar la existencia de un contenido esencial del derecho al
medio ambiente, y las posibilidades existentes para delimitar y de-
terminar dicho contenido. A continuacidn, analizaré las consecuen-
cias de la regresividad contra el contenido esencial, o como se vera
mejor, contra el nivel de proteccion ambiental alcanzado, haciendo én-
fasis en los casos jurisprudenciales estudiados (IV). Para finalizar, haré
una referencia particular a la crisis econémica y su relacién con las
medidas regresivas del derecho al ambiente (V).

II. Reconocimiento constitucional del derecho al medio
ambiente

Este asunto ya habia sido tratado con detalle en el capitulo se-
gundo, y se hizo especial énfasis en la dificultad para categorizar el
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Derecho al Ambiente, dadas las particularidades de los intereses que
protege. En esta ocasion, bastard resumir lo dicho, con el fin de
delimitar el objeto de estudio en el presente capitulo. Convendra,
ademas, invertir el orden del anilisis realizado en la primera parte
de este capitulo sobre los Derechos Sociales, pues, en primer lugar,
serd necesario determinar si efectivamente se trata de un derecho
subjetivo, para, en segundo lugar, determinar el caricter vinculante
de las obligaciones que se derivan de su reconocimiento.

1. ¢Se trata de un derecho subjetivo?

La cuestién relativa a la subjetividad (ya no fundamentalidad)
del derecho al ambiente también ha planteado amplias discusiones
en la literatura juridica. La peculiaridad del objeto de protecciéon
(naturaleza o medio ambiente) hace que sea muy dificil la aplicacién
de las categorias juridicas clasicas. Entre otras razones, porque no es
facil identificar su titularidad con un sector determinado, sino con
la comunidad en general, debido a la potencialidad del perjuicio
que se puede causar. Esta dificultad es lo que MARTIN MATEO re-
conoce como «la intrinseca asimetria entre Derecho Ambiental y
derecho subjetivor, porque «los derechos subjetivos, como la misma ni-
brica indica, son derechos de cuiio individualista y antrépico, mientras que
el Derecho ambiental tiene un substratum intrinsecamente colectivo y na-
turista que pretende proteger al hombre, desde luego, pero también al medio
terraqueo en cuanto tal; de aqui los inconvenientes de la catalogacion de los
derechos implicados conforme a los esquemas tradicionales»'. En el mismo
sentido se expresa BETANCOR RODRIGUEZ y afirma que esta «des-hu-
manizacién del derecho» tiene que afectar las categorias tan <huma-
nas» del Derecho, como es el concepto de derecho subjetivo?.

Es necesario entonces determinar si en el derecho al ambiente
se encuentran las tres facultades mencionadas con anterioridad, en

I MarTin Mateo (1991b, p. 144).

2 BETANCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 500). Sin embargo, algunos autores consi-
deran que es posible adaptar el concepto de derecho subjetivo a la actualidad, como
lo explica IBANEZ MAcias, pues el derecho subjetivo protege un interés juridico, indepen-
dientemente de si se trata de un interés individual o colectivo, o incluso difuso, como el caso
del medio ambiente. Entonces, el derecho al medio ambiente seria subjetivo, y protege tanto
el interés individual de su titular como el interés colectivo o difuso (2007, p. 149).
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relacidn con los derechos subjetivos: las facultades juridicas que com-
peten al titular; los deberes juridicos que vinculan o afectan a ciertas
personas situadas en el lado pasivo de la relacidn, y la proteccion ju-
ridica que se le dispensa.

En el caso colombiano, el analisis resulta sencillo, pues la Corte
Constitucional ya ha reconocido que se trata efectivamente de un
derecho subjetivo®. En relacion con las facultades juridicas, la Corte
reconoce que el derecho a gozar de un ambiente sano es también
un derecho subjetivo de todo ser humano, en tanto se considera
titular del derecho a vivir sanamente y sin injerencias indebidas,
derecho que incluso ha sido reconocido como fundamental. En
relacidon con los deberes juridicos, la misma Constitucidn radica en
cabeza del Estado los deberes concretos de «proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importan-
cia ecoldgica y fomentar la educacién para el logro de estos fines»
(art. 79); de planificar «el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracidon o sustitucidon» y de «prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la repa-
racién de los danos causados» (art. 80). Finalmente, en relaciéon con
la proteccion juridica, los ciudadanos que vean vulnerado su derecho
a gozar de un ambiente sano tendran la posibilidad de ejercer las
acciones constitucionales previstas, como la accidn popular, y dado
el caso, la accidon de tutela.

En el caso espaiiol, como se ha adelantado, el analisis inicial
resulta bastante mas problematico, pero como se vera, finalmente se
trata de un debate superado. Existen diversas elaboraciones dogma-
ticas sobre la condiciéon de derecho subjetivo de lo dispuesto en el
articulo 45 CE. Como ya se expuso, un sector de la doctrina espa-
nola ha considerado que efectivamente se trata de un derecho
subjetivo, ya sea de caricter «mediato»?, es decir, que su reconoci-
miento no es inmediato y requiere que el legislador determine su

3 Asi fue reconocido en la ya citada Sentencia T-271 de 2010. MP: Maria
Victoria Calle Correa.

* JorpANO Fraca (1995, p. 483). DELGADO PIQUERAS afirma que es un «derecho
subjetivo de naturaleza constitucional, de configuracion legal y proteccién judicial ordinaria»
(1993, p. 56).



224 Cap. 4. EI Concepto de No Regresién en el Derecho al Ambiente

contenido y alcance; o «ingular®, pues aunque no tenga un con-
tenido esencial y no sea susceptible de amparo, si produce efectos
juridicos. De otro lado, un sector mayoritario de la doctrina espafiola
niega el caracter subjetivo de este derecho, argumentando que se
trata de un «principio rector de la politica social y econémica», que
ha sido excluido de manera expresa en la Constitucion del catilogo
de los derechos subjetivos, y la ausencia de un contenido esencial
garantizado constitucionalmente y de proteccion judicial, sin nece-
sidad, en ambos casos, del desarrollo legislativo, incluso el desarrollo

por obra de una ley orginica®.

Resulta esencial lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en
relacién con la interpretacion de lo que se puede entender por
derechos fundamentales. El TC explica la diferencia entre derechos
subjetivos y los que no lo son, a pesar de la utilizacién por la Cons-
titucién de tal término, pues bajo tal categoria se comprende tanto
verdaderos derechos subjetivos como clausulas de legitimacién para el
desarrollo de determinadas opciones legislativas’. Ciertamente expresa
Betancor RopRriGUEZ, que el derecho a disfrutar del medio am-
biente encajaria en este segundo tipo: un mandato dirigido al legis-
lador que le obliga a la persecucién de un resultado sin prescribirle
especificamente los medios para alcanzarlo, y sin hacer de esa obli-
gacion el contenido de ningtn derecho subjetivo®. En definitiva,
como se ve, se trata de un debate superado, pues independiente-
mente de que estemos hablando de un derecho social o colectivo,
de un derecho fundamental o de un principio rector de la politica
social y econémica, lo cierto es que el reconocimiento constitucio-
nal del derecho a gozar o disfrutar de un ambiente sano o adecuado,

> LorEz RAMON (1997a, pp. 347 y ss.).

¢ BETANCOR RODRIGUEZ (2014b); EMBID IrUjO v EMBID TELLO (2006); MARTIN
Mateo (1991b) entre otros. Ademas, asi fue reconocido en la reciente STC 84/
2013 de 11 de abril, ya citada en el capitulo II.

7 (...) Si bien en ambos casos se trata siempre, al cabo, de mandatos dirigidos al le-
gislador, bien imponiéndole un hacer o una omisién que se erigen en objeto de una preten-
sién subjetiva exigible ante los Tribunales de justicia; bien obligandole a la persecucion de
un resultado sin prescribirle especificamente los medios para alcanzarlo y sin hacer de esa
obligacion el contenido de ningiin derecho subjetivo, que solo nacera, en su caso, de las nor-
mas dictadas para cumplir con ella. Normas, en definitiva, que prescriben fines sin imponer
medios o, mds precisamente, que proveen a la legitimacién de la ordenacion politica de los
medios piiblicos al servicio de un fin determinado. (...) STC 31/2010 de 28 de junio.

8 BETANCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 500).
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implica una vinculacién, un mandato al legislador y a los poderes
publicos, del cual se derivan obligaciones tanto positivas como ne-
gativas, y de cumplimiento inmediato o progresivo. De esta manera,
la negativa a reconocer el caricter de derecho subjetivo no significa
que el precepto constitucional carezca de consecuencias juridicas,
incluida la tutela judicial en su condicién de interés legitimo, y
dicho reconocimiento no es un requisito imprescindible para la
proteccion del interés®. La naturaleza juridica del derecho sera de-
terminante especialmente para establecer los mecanismos procesales
destinados a su protecciéon en cada caso, pero no condiciona la
existencia de obligaciones a cargo de los poderes ptblicos.

Entonces, en ambos ordenamientos nos encontramos con pres-
taciones juridicas a favor de un individuo, o de toda la sociedad
(dada la naturaleza colectiva y difusa del interés protegido) a cargo
del Estado, el cual debe realizar comportamientos tanto positivos
como negativos para garantizar la satisfaccién de este derecho.

2. ¢Se trata de un mandato juridicamente vinculante?

Una vez determinada la existencia de un derecho subjetivo, en
el caso colombiano, y de una clausula de legitimacién en materia
ambiental, en el caso espafol, es necesario precisar el alcance de los
mandatos derivados de este reconocimiento. En relacidon con su
valor normativo, lo dicho hasta ahora sobre los Derechos Sociales
puede decirse, mutatis mutandi, sobre el derecho al ambiente sano.

En Colombia, existe un mandato constitucional claro que se re-
fiere a las funciones y obligaciones ambientales de los poderes publi-
cos. La Constituciéon contempla como uno de sus principios funda-
mentales la obligacién estatal de proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacién (art. 8.° CP), e igualmente recoge bajo la forma
de derechos colectivos (arts. 79 y 80 CP) y de deberes especificos
(arts. 58, 95-8 CP) las principales directrices que rigen la relacién
entre el Estado, los asociados y el ecosistema!’. De dichas disposicio-

o Ibidem.

10 Ademés: «Corresponde a las Asambleas Departamentales (...) 2. Expedir las
disposiciones relacionadas (...) con el ambiente» (art. 300 CP); «Corresponde a los
Concejos (...) 9. Dictar las normas necesarias para el control, la preservaciéon y
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nes se desprende el derecho del cual son titulares los residentes en
Colombia de gozar de un medio ambiente sano, al igual que una
obligacién en cabeza del Estado y de los asociados de proteger la di-
versidad e integridad del ambiente, y un deber estatal de prevenir y contro-
lar los factores de deterioro'y garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion 'y sustitucion. De esta manera es valido afirmar que la
Constituciéon de 1991 impone obligaciones al Estado y también a los
particulares en materia ambiental, pues el medio ambiente no sélo es
un derecho sino también un bien juridico constitucionalmente pro-
tegido, cuya preservacion debe procurarse no sélo mediante acciones
aisladas estatales sino mediante el concurso de todas las autoridades y
el disefio de politicas pablicas ajustadas a tal objetivo!!.

En el caso espaniol, ya se dijo que pese a estar incluidos bajo la
rabrica «de los principios rectores de la politica social y econdémicay,
los derechos alli contenidos no tienen un mero valor programatico,
sino que son efectivamente vinculantes para los poderes publicos'?.
Lo mismo se predica, sin duda alguna, frente al derecho a gozar de
un ambiente sano. Al respecto, Lozano CuTanDpA expone que el
hecho de que la Constitucién configure el medio ambiente como
un bien o interés colectivo informador del ordenamiento juridico,
no significa en modo alguno que su proclamacion en el texto cons-
titucional carezca de operatividad normativa directa. Senala la autora
que el valor informador del articulo 45 «no constituye una pura “i
vitacién” al legislativo, sino que tienen, como todo el texto constitucional,
un valor normativo y, por tanto, vinculante»'3. Entonces, la defensa del
medio ambiente (como derecho colectivo, o si se quiere, interés
econdmico y social) exige, como dice NIETO, formular y poner a
disposicion de la sociedad «técnicas concretas que hagan viable la reali-
zacién de los intereses colectivos, de la misma manera que ahora existen ya

n-

defensa del patrimonio ecoldgico y cultural del municipio» (art. 313 CP); «La
direccién general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo
(...) el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equi-
tativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un
ambiente sano» (art. 334 CP); entre otros.

1 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-443 de 2009. MP: Humberto Anto-
nio Sierra Porto.

12.STS de 9 de mayo de 1986 (RJ 198\4396).

13 Lozano Cutanpa (2010, p. 102); (2012, p. 1556).
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para la defensa e los intereses individuales. Técnicas que han de responder
a la sociedad en la que nos encontramos»'*. Finalmente, el valor inte-
grador de los principios econémicos y sociales obliga a tener pre-
sentes estos preceptos en la interpretacion tanto de las restantes
normas constitucionales como de las leyes'. Se puede concluir que
su caracter de norma juridica le permite surtir efectos juridicos,
informando la legislacidn positiva, la practica judicial y la actuacidn
de los poderes publicos, con su consiguiente influencia en el terreno
interpretativo de las normas'°.

En sintesis, independientemente de la naturaleza juridica del
derecho en cuestidn, existen obligaciones vinculantes para el Estado,
el cual debera realizar comportamientos positivos 0 negativos para
garantizar la proteccién del derecho. Si bien en la mayoria de los
casos la realizaciéon de dichas actuaciones se realizard de forma pro-
gresiva, como se vera a continuacion, la Prohibicion de Regresividad
en materia ambiental no se derivard exclusivamente del Principio
de Progresividad, tal como sucedia en los Derechos Sociales. Asi las
cosas, la cuestidon que surge ahora es la determinaciéon del concepto
y el limite de dicho principio en materia ambiental.

III. El concepto de regresividad en el Derecho
al Ambiente

En este punto, corresponde determinar si el concepto de regre-
sividad estudiado en la primera parte, aplicable a los derechos socia-
les, puede ser igualmente aplicable al derecho al ambiente, o si por
el contrario, serd necesario plantear una nocidén especifica para este
caso en concreto. Debemos partir por confirmar, como ya se anun-
ci6, que si es valida la aplicacidn del Principio de No Regresividad

4 Nieto (1975, p. 27).

15 STC 19/1982, de 5 de mayo.

10 A este respecto, ORTEGA ALvAREZ sefiala que el articulo 45 puede actuar
como parametro de constitucionalidad de las leyes y de anulacién o inaplicacion
de reglamentos y de anulacién de actos que contravengan formalmente su conte-
nido. Ademas, el medio ambiente del articulo 45 actia como limite de otros de-
rechos o bienes constitucionales. Finalmente constituye un titulo habilitante de
intervencion pubica para la configuracion de prestaciones, y criterio de interpre-
tacioén y aplicacién de la discrecionalidad administrativa (2013, p. 56).
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en materia ambiental. Ya se han expuesto someramente algunas de
las razones y fundamentos de esta afirmacioén, por lo que bastard
concretarlas. Basicamente, el derecho a gozar de un ambiente sano
(independientemente de si se trata de un derecho fundamental, social
o colectivo), tiene una faceta prestacional, derivada de la obligacién
del Estado de satisfacer y garantizar un medio ambiente adecuado
para los ciudadanos'”. Esta obligacion de caricter prestacional, exige
de las autoridades competentes la realizacion de acciones publicas
orientadas a asegurar su goce efectivo a todos los habitantes del te-
rritorio nacional, acciones que pueden ser de realizacién inmediata
o progresiva. Entonces, si el Estado tiene la obligaciéon de tomar
medidas encaminadas a la protecciéon del derecho en cuestion, tam-
bién tiene la obligaciéon correlativa de no disminuir el nivel alcanzado
en dicha proteccidn, sin justificacion alguna. Asi las cosas, del con-
texto constitucional en que desarrolla la proteccion al ambiente en
el ordenamiento colombiano, se desprende el deber de progresividad
y no regresion en la protecciéon del ambiente, en tanto principio
constitucional y derecho con facetas prestacionales que generan
deberes de actuacion a las autoridades estatales's.

Ahora bien, en relacion con el concepto de regresividad, se hace
necesario, en primer lugar, exponer sucintamente las definiciones
propuestas por los autores que mas han trabajado el tema reciente-
mente, para luego, con los elementos ya analizados, construir una
definicién propia. Para PRIEUR se trata de un «werdadero principio
Jjuridico, no una simple clausula, que tiene por objeto la proteccién de los
avances alcanzados en el contenido de las legislaciones medioambientales, y
entre otras formas, deriva de las reformas cuyo objeto consiste en modificar
o abrogar el derecho existente»'®. En criterio de LOPEZ RAMON, el
Principio de No Regresiéon ambiental «es una adaptacion a las cir-
cunstancias contemporaneas de la idea de progreso humano que esta detrds
de la declaracion revolucionaria. Es una derivacion del principio de desarro-
llo sostenible, que impone un progreso solidario con las generaciones futuras,
solidaridad que implica no retroceder nunca en las medidas de proteccién del

17 En este sentido, ver SIMON Yarza (2012, p. 63).

18 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-123 de 2014. MP: Alberto Rojas
Rios. En el mismo sentido ya se habia pronunciado la Sentencia C-443 de 2009.
MP: Humberto Antonio Sierra Porto.

19 Prieur (2010, p. 64).
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medio ambiente»?. Para SIMON Y ARZA, se trata de «la prohibicidn prima
facie de incidir restrictivamente en los aspectos esenciales de un nivel de
proteccidn medioambiental dado»?'.

EsaiN, por su parte, traduce la nocién de regresividad de los dere-
chos humanos, y siguiendo a Courtts, sefiala que «la no regresion cons-
tituye una limitacién sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades
de reglamentacién del derecho al ambiente. Con ella se veda al legislador y al
titular del poder reglamentario la adopcion de normas que deroguen o reduzcan
el nivel de proteccién del ambiente alcanzado, del que goza la poblacién»>?. Para
S0zz0, es un «mecanismo para no retroceder en los niveles de proteccion factual
del ambiente y garantizar asi el progreso de la humanidad»?.

En el mismo sentido, PENA CHACON afirma que el Principio de
No Regresion «enuncia que la normatividad vy la jurisprudencia ambiental
no deberian ser revisadas si esto implicare ir hacia atras respecto a los niveles
de proteccion alcanzados con anterioridad, y tienen como finalidad evitar la
supresién normativa o la reduccion de sus exigencias por intereses contrarios
que no logren demostrar ser juridicamente superiores al interés puiblico am-
biental, ya que en muchas ocasiones, dichas regresiones pueden llegar a tener
como consecuencia daiios ambientales irreversibles o de dificil reparacion. La
principal obligacién que conlleva es la de no retroceder, no afectar los umbrales
y estandares de proteccion ambiental ya adquiridos, no derogar o modificar
normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir, menoscabar o de

cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de proteccién»>*.

La condensada exposicidén nos permite extraer algunos elemen-
tos de lo que debemos entender por Prohibicion de Regresividad
en materia ambiental, y si bien los criterios vistos en relacién con
los derechos sociales son sin duda alguna aplicables?, serd necesario
matizar y ajustar el alcance de esta definicién conforme a las par-

20 Lorez RamMON (2010, p. 3).

21 SIMON Yarza (2012, p. 62).

22 Esain (2013, p. 21).

2 Sozzo (2012, p. 65).

24 PENA CHACON (2012, p. 1).

% En el Salvamento de Voto de la Sentencia C-630 de 2011, el Magistrado
Luis Ernesto Vargas Silva afirmé que «no concurre ningiin argumento plausible para
negar que las reglas y exigencias constitucionales predicables de los instrumentos de proteccién
de los derechos sociales, también resultan mutatis mutandi aplicables frente a las herramien-
tas destinadas a la proteccion de los derechos e intereses colectivos».
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ticularidades del objeto de proteccién de este derecho. Asi las cosas,
para la presente investigacién entenderé por Prohibicién de Regre-
sividad en el derecho al ambiente la limitacién a los poderes piiblicos,
de disminuir o afectar de manera significativa el nivel de proteccion ambien-
tal alcanzado, salvo que esté absoluta y debidamente justificado. Corres-
ponde ahora estudiar las caracteristicas principales de esta figura®’.

1. Reconocimiento implicito. Por regla general, la prohibicién de
regresividad no ha sido consagrada expresamente en materia am-
biental, ni en instrumentos juridicos vinculantes internacionales ni
en normatividades internas. Es de destacar el caso ya analizado de
la Declaracién «El futuro que queremos» (2012), en la que se puede
advertir una mencion al respecto, en los siguientes términos: «20.
Reconocemos que, desde 1992, en algunos aspectos de la integracion de las
tres dimensiones del desarrollo sostenible, los avances han sido insuficientes
y se han registrado contratiempos, agravados por las miiltiples crisis finan-
cieras, economicas, alimentarias y energéticas, que han puesto en peligro la
capacidad de todos los paises, en particular de los paises en desarrollo, para
lograr el desarrollo sostenible. A este respecto, es esencial que no demos
marcha atrds en nuestro compromiso con los resultados de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo». Si bien,
como se indicé en su momento, no quedd expresamente consa-
grado el Principio de No Regresion en materia ambiental, se trata
de un reconocimiento importante de dicha problematica. No obs-
tante, como se ha reiterado, es posible deducir la Prohibicion de
Regresividad del Principio de Progresividad, cuya aplicacién en
materia ambiental si ha sido reconocida. A manera de ejemplo, en
el ordenamiento argentino la Ley 25675/02 (General del Ambiente),

26 No se debe desconocer que ademas de la expresion «Principio de No

Regresion» la doctrina ha utilizado otras similares. Como explica PRIEUR, en fun-
cién del pais, se habla del «principio de standstilly en derecho belga, de efecto
«trinquete» o de norma del «trinquete antirretorno» en la doctrina francesa, de
intangibilidad de los derechos fundamentales, de derechos adquiridos legislativos o
de caricter irreversible de los derechos humanos, de cliusula de «statu quo», de no
retrogresion, etc. El autor recurre a la formulacion «principio de no regresién» para
demostrar claramente que lo que estd en juego es la protecciéon de los avances
alcanzados en el contenido de las legislaciones medioambientales. Aunque puede
que sea preferible la formulacién positiva, es decir, «el principio de progreso», esta
resulta demasiado vaga vy, en realidad, supuestamente cualquier legislacién aporta
progresos a la sociedad (2010, p. 64). Para un interesante analisis de las distintas
denominaciones del principio ver Lozano Cutanpa (2012, pp. 1559 y ss.).
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dentro de los principios de la politica ambiental incluye el Principio
de Progresividad (art. 4.°), en los siguientes términos: «Los objetivos
ambientales deberan ser logrados en forma gradual, a través de metas inte-
rinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la ade-
cuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos».
Entonces, autores argentinos han derivado de dicho precepto la
existencia de dos subprincipios: la gradualidad y la no regresiéon en
materia ambiental?’.

En otros casos, el reconocimiento de la aplicacién del Principio
de No Regresion en materia ambiental se ha dado por via juris-
prudencial, como es el caso colombiano, en las sentencias ya ex-
puestas?®. En el ordenamiento espafiol, el reconocimiento de la
existencia del Principio de No Regresion en materia ambiental
también se ha hecho por via jurisprudencial, pero de manera aut6-
noma; esto es, sin derivarlo del Principio de Progresividad, como lo
hizo la Corte Constitucional colombiana. Asi, el Tribunal Supremo
Espanol reconocié el Principio de No Regresiéon en materia am-
biental, senalando que dicho principio «implicaria la imposibilidad de
no regresar —de no poder alterar— una proteccién especial del terreno, como
es la derivada de Montes Preservados y de los terrenos que integran la Red
Natura 2000 y los que forman parte del PORN del Curso Medio del
Rio Guadarrama y su entorno, desde luego incompatible con su urbaniza-
cién, pero también directamente dirigida a la proteccién y conservacion, frente
a las propias potestades de gestion de tales suelos tanto por aplicacion de
su legislacion especifica como por el planificador urbanistico». Expone
ademias que «el citado principio de no regresion calificadora de los suelos
especialmente protegidos implica, exige e impone un plus de motivacion
razonada, pormenorizada y particularizada de aquellas actuaciones admi-
nistrativas que impliquen la desproteccion de todo o parte de esos suelos»®.

Para lo anterior, se apoya en el Dictamen del Consejo de Estado
3297/2002, que si bien estd referido a modificacién de zonas verdes,

27 El tema ha sido estudiado por BeErros y SBrEsso (2012); BErros (2011);
CAFFERATTA (2009, 2012) y Esain (2013), entre otros.

2 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencias C-443 de 2009 y C-123 de 2014, ya
citadas.

29 STS 5538/2012. FJ 7. En capitulos siguientes me referiré con detalle a ésta
y a otras sentencias en las que se hace referencia al Principio de No Regresiéon en
materia ambiental.
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apunta que dicha modificacidn «no puede comportar disminucion de las
superficies totales destinadas a zonas verdes, salvo existencia acreditada de
un interés puiblico prevalente. En otros términos, la supetficie de zona verde
en un municipio se configura como un minimo sin retorno, a modo de
clausula ““standstill” propia del derecho comunitario, que debe respetar la
Administracion. Solo es dable minorar dicha superficie cuando existe un
interés puiblico especialmente prevalente, acreditado y general; no cabe cuando
dicho interés es particular o privado, por gran relevancia social que tenga».

[gualmente sucedidé en Panama, pues en una Sentencia de la
Corte Suprema de Justicia se introdujo por primera vez el Principio
de No Regresion en materia ambiental bajo la consideraciéon de
que la exclusion del Humedal Bahia de Panama, del régimen juri-
dico de proteccién y conservacion de los ecosistemas alli existentes,
es una actuacion ilegal que desconoce el caracter especial de area
protegida®’. En efecto, el fallo establece que la anulacién de un acto
administrativo de interés general, o publico de caricter ambiental, a
menos que sea por un interés superior a éstos, acarrea una regresion
en el desarrollo de las medidas de proteccién ambiental?!.

Recientemente, la jurisprudencia de Costa Rica ha reconocido
expresamente este principio®2. La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia estudia la consulta legislativa facultativa de
constitucionalidad respecto a la aprobacién del proyecto de ley
denominado «Ley de Territorios Costeros Comunitarios». La Corte Su-
prema expresé que «un proyecto como el que se consulta contiene miiltiples
imprecisiones en su disefio normativo, comprobandose los argumentos que
exponen los consultantes, referidos a: la falta de régimen transitorio, la falta
de limites a la cantidad de concesiones a otorgar o al plazo de estas, la poca
claridad sobre el término de “estructura”, la nula delimitacién de las areas
que ameritan un trato especial por ser poblacion historicamente postergada,
inexistencia de un inventario claro quienes resultaran ser los eventuales
beneficiarios de la ley (la identificacion de los beneficiarios, y su individua-
lizacion), la determinacion del impacto ambiental, entre muchas otras omi-
siones. Estas omisiones e imprecisiones confirman que al pretender hacer
regular una situacion irregular, se estd haciendo en detrimento frontal de

30 Sentencia N.° 123-12, de 23 de diciembre de 2013.
31 Cfr. MitRe GUERRA (2015).
32 Sentencia constitucional namero 2013-10158 del 24 de julio de 2013.
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nuestro demanio publico, pues ello implicaria una regresion en la zona
maritimo terrestre y esa regresion deviene en inconstitucional».

2. Vinculante juridicamente. La prohibicion de regresividad com-
porta un mandato vinculante para los poderes publicos, de obliga-
torio cumplimiento. De esta manera, la no regresividad consiste en
una obligacién que impide al legislador, y al titular del poder re-
glamentario la adopcién de reglamentacion que derogue o reduzca
el nivel de proteccion ambiental del que goza la poblacion. A lo
anterior, insisto, hay que anadir que esta obligacién no solo limita
a los poderes legislativo y ejecutivo, ya que el poder judicial también
tendrd la obligacion de evitar cualquier interpretacion regresiva e
injustificada de los derechos en juicio; pues serad en sede judicial
donde mas se evidenciardn estas regresiones, en casos como los
expuestos por las sentencias de Espafia y Panama referidas. La base
constitucional del Principio de No Regresion (art. 93 de la CP
colombiana, y art. 45 CE*) impone al legislador, en primer lugar,
una limitacién a la libertad de configuracién normativat, pues el
legislador debera tener en cuenta el nivel de protecciéon ambiental
alcanzado por la normatividad vigente, el cual debe ser respetado, y
no podra afectar los umbrales y estandares de protecciones ambien-
tal ya adquiridos, o derogar o modificar normativa vigente en la
medida en que esto conlleve disminuir, menoscabar o de cualquier
forma afectar negativamente dicho nivel, salvo que se encuentre
suficientemente motivado por cuestiones de interés general.

En segundo lugar, el Principio de No Regresién le impone a
la Administracién el deber de salvaguardar los niveles de proteccidon

3 Fundamento constitucional reconocido jurisprudencialmente, sefialado en
la STS 5538/2012.

3 La jurisprudencia colombiana, en relacién con este asunto, ha sefialado que
el Principio de No Regresion ha sido interpretado como un limite al ejercicio de
las competencias del Legislador cuya amplia libertad de configuracién en materia
de derechos sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: «todo retroceso frente
al nivel de proteccién alcanzado es constitucionalmente problemdtico y debe presumirse en
principio inconstitucional» Sentencia C-536 de 2012. MP: Adriana Maria Guillén
Arango. No obstante, los anteriores principios, «no petrifican la posibilidad de regulacion
en materia de derechos sociales (...) Ello se debe a que, por encima de cualquier proteccion a
estos intereses, prevalece su potestad configurativa, la cual le permite al legislador darle priori-
dad a otros intereses que permitan el adecuado cumplimiento de los fines del Estado Social
de Derecho». Sentencia C-727 de 2009. MP: Maria Victoria Calle Correa.



234 Cap. 4. EI Concepto de No Regresién en el Derecho al Ambiente

ambiental ya alcanzados, y en cualquier caso, le exige lo que la
jurisprudencia espafiola reconoce como un «plus de motivacién razo-
nada, pormenorizada 'y particularizada de aquellas actuaciones administra-
tivas que impliquen la desproteccion de todo o parte de los suelos protegi-
dos»3. Exigencia que debe ser extensiva a la protecciéon de otros
recursos naturales ademas del suelo.

Finalmente, el Principio de No Regresion le impone al poder
judicial un criterio adicional de revisién de normatividad relacio-
nada con asuntos ambientales. Asi, en unos casos se encuentra que
la consagracién de la prohibicién de regresividad agrega un nuevo
criterio al control de razonabilidad de leyes y reglamentos cuando
se examina judicialmente la adopcién de normas que reglamenten
cuestiones ambientales. Entonces la regresividad constituye un factor
agravado del analisis de razonabilidad®®. En otros casos, el control
judicial de la regresividad se hara por medio del juicio de propor-
cionalidad®, y finalmente, en otros casos constituird un analisis
auténomo e independiente®; asuntos sobre los cuales volveré mas
adelante. Baste decir por ahora que independientemente de la forma
o herramienta utilizada para revisar la regresividad supuesta de una
norma, el juez tiene la carga de incluir este factor en su analisis, y
evitar cualquier tipo de interpretacién regresiva del nivel de pro-
teccion ambiental, salvo que se encuentre debidamente motivada y
justificada.

3. Relacion con la temporalidad juridica. El analisis de una medida
regresiva en materia ambiental exigird comparar dos normas adop-
tadas en momentos distintos, que, tratando sobre el mismo asunto,
garantizan un nivel distinto de proteccion. Es lo que Courrtis llamé
regresién normativa, que requiere la verificacion de una disminucién
injustificada del nivel de protecciéon alcanzado. Otro aspecto rela-
cionado con la temporalidad juridica viene ligado a la idea de
gradualidad en la obtencién de un nivel cada vez mas alto, o lo que
es lo mismo, la progresividad en el derecho ambiental, uno de sus

3 STS 5538/2012.

36 Ver Courtis (2006, p. 22); Esain (2013, p. 33); entre otros.

37 Ver CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2011: MP: Juan Caros
Henao Pérez, y Sentencia C-629 de 2011. MP: Humberto Antonio Sierra Porto.

3 Ver CorTeE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2011: MP: Juan Caros
Henao Pérez, y Sentencia C-644 de 2012. MP: Adriana Maria Guillén Arango.
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fundamentos analizados. Finalmente, una cuestion adicional que se
expondrd mas adelante, tiene que ver con las generaciones futuras,
pues una disminucién injustificada del nivel de proteccidén podria
trasladar a las generaciones futuras un entorno mas degradado.

4. Relatividad. Como se analizé en su momento para la prohi-
bicién de regresividad en los Derechos Sociales, no se trata de una
prohibicién absoluta. En el caso ambiental, también se trata de una
prohibicidn relativa, susceptible de excepciones a su aplicacion. Es
relativa, de acuerdo con la naturaleza teleoldgica del derecho am-
biental, analizada en el capitulo anterior, pero también de acuerdo
con la coyuntura socioeconémica y la disponibilidad de nuevas
tecnologias, por lo que cualquier limitacién o retroceso, requerira
una justificacion. PRIEUR ya reconocia este matiz, y sefalaba que
«los progresos continuos del derecho ambiental asociados a los progresos
continuos de la ciencia y la tecnologia hacen que los umbrales de no regre-
sién estén en continuo cambio debido a las reformas sucesivas del derecho
ambiental que integran las nuevas exigencias tecnoldgicas mas protectoras del
medio ambiente. La regresién puede justificarse a través de circunstancias
contempladas en ciertos textos o derivarse de determinadas jurispruden-

clas»>?.

Se trata entonces de una cuestidn de matices, y no podra ha-
blarse de No Regresividad de manera absoluta, como parecian
plantear inicialmente los defensores del principio. Debera valorarse
en cada caso concreto circunstancias de distinta naturaleza, pues la
salvaguardia y el mantenimiento del nivel de proteccién ambiental
alcanzado dependera no sélo de consideraciones de naturaleza so-
cioecondmica, sino del estado de la ciencia en determinado mo-
mento y de la proteccion de otros derechos e intereses.

IV. Alcance y limites de la prohibiciéon de regresividad
en Derecho al Medio Ambiente: ;existe un nuacleo
esencial o irreversible?

Siguiendo el esquema planteado en el analisis del capitulo an-
terior, corresponde estudiar ahora una cuestiéon que ha sido objeto

3 Prieur (2010, p. 115).
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de gran debate por parte de la doctrina y que no es de facil deter-
minacién. La cuestidn radica en verificar la existencia o no de un
nucleo fundamental del derecho a gozar de un ambiente sano, en
condiciones similares a los derechos sociales. Para algunos autores,
este seria el limite del Principio de No Regresién. Afirma PRIEUR
que «la excepcién al Principio de No Regresion se enfrenta también a li-
mites en el ambito social con la obligacion de respetar un contenido minimo
de los derechos fundamentales en cuestién. EI retroceso de un derecho no
puede descender por debajo de cierto umbral sin desnaturalizar el derecho
en cuestion». Considera que en materia de medio ambiente, existe
un nivel de obligaciones juridicas fundamentales de proteccion por
debajo de las cuales cualquier nueva medida deberia considerarse
que viola el derecho ambiental, al que llama «minimo ecoldgico
esencial». No obstante, el autor precisa que este concepto es peli-
groso; pues «no existe un minimo esencial en materia de medio ambiente,
tan solo hay un nivel adecuado de proteccién segiin las tecnologias disponi-
bles». Finalmente, el autor liga el contenido esencial del Derecho al
Ambiente con el derecho a la vida, entendido como un derecho a
la supervivencia frente a las amenazas que sufre el planeta debido a
las multiples degradaciones del medio de vida de los seres vivos*’.

La cuestion que hay que abordar es la existencia de un conte-
nido minimo irreductible del derecho a gozar de un ambiente sano,
el cual podria configurar el limite a las medidas regresivas, tal como
sucede en los derechos sociales analizados, para lo cual se debe
partir de la definicién de medio ambiente. Desde el punto de vista
de la doctrina juridica, existen numerosisimas definiciones de medio
ambiente, pero lo que en Gltimas tendra validez juridica la definicién

40 Para el autor, el «ontenido minimo, en materia de medio ambiente, deberia enton-
ces ser la proteccion maxima, segiin las circunstancias locales. Hacer corresponder el contenido
minimo con un simple limite en el Principio de No Regresion resulta abusivo. Efectivamente,
la vulneracién del contenido minimo va mucho mas alla de un simple retroceso en los dere-
chos, lo que constituye un perjuicio radical de los derechos fundamentales». Por este motivo,
muestra sus reservas ante las teorfas recientes que alaban los méritos de un minimo
ecologico para obstaculizar la regresiéon del derecho ambiental. El obsticulo para
la regresioén es la creciente gravedad de las degradaciones del medio ambiente y la
supervivencia necesaria de la humanidad. Por tanto, y de forma excepcional, tan
solo se deben tolerar regresiones que no se opongan a la busqueda de un nivel
elevado de proteccién del medio ambiente y que protejan la esencia de los acervos
medio ambientales. Ibidem (pp. 117 y ss.).
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legal contenida en las normas medioambientales, y los aportes su-
ministrados por la jurisprudencia. Asi, en el ordenamiento juridico
colombiano, el medio ambiente estd conformado por una serie de
elementos sefialados en la normatividad. De acuerdo con la Ley 23
de 1973 (art. 2) el medio ambiente es patrimonio comun, y se
entenderd que esta constituido por la atmostera y los recursos na-
turales renovables, senalados a su vez por el Codigo de Recursos
Naturales Renovables (art. 3) en los siguientes términos: la atmosfera
y el espacio aéreo nacional; las aguas en cualquiera de sus estados;
la tierra, el suelo y el subsuelo; la flora; la fauna; las fuentes prima-
rias de energia no agotables; las pendientes topograficas con poten-
cial energético; los recursos geotérmicos; los recursos bioldgicos de
las aguas y del suelo y el subsuelo del mar territorial y de la zona
econémica de dominio continental e insular de la reptblica; y los
recursos del paisaje. La jurisprudencia constitucional ha profundi-
zado en el tema, y ha entendido que «el medio ambiente desde el punto
de vista constitucional, involucra aspectos relacionados con el manejo, uso,
aprovechamiento 'y conservacion de los recursos naturales, el equilibrio de los
ecosistemas, la proteccién de la diversidad bioldgica y cultural, el desarrollo
sostenible, y la calidad de vida del hombre entendido como parte integrante
de ese mundo natural»*!.

4 Continua la Corte sefialando que la proteccidn del medio ambiente ha adquirido
en nuestra Constitucion un caracter de objetivo social, que al estar relacionado adicionalmente
con la prestacién eficiente de los servicios pitblicos, la salubridad y los recursos naturales como
garantia de la supervivencia de las generaciones presentes y futuras, ha sido entendido como
una prioridad dentro de los fines del Estado y como un reconocimiento al deber de mejorar
la calidad de vida de los ciudadanos. Sentencia T-453 de 1998. MP: Alejandro Marti-
nez Caballero. Mis adelante se refiri6é al medio ambiente en los siguientes térmi-
nos: «[els claro, que el concepto de medio ambiente que contempla la Constitucion de 1991
es un concepto complejo, en donde se involucran los distintos elementos que se conjugan para
conformar el entorno en el que se desarrolla la vida de los seres humanos, dentro de los que
se cuenta la flora y la_fauna que se encuentra en el territorio colombiano. Adelanta la Corte
que los elementos integrantes del concepto de medio ambiente pueden protegerse per se y no,
simplemente, porque sean iitiles o necesarios para el desarrollo de la vida humana. En efecto,
la vision del ambiente como elemento transversal en el sistema constitucional trasluce una
vision empdtica de la sociedad, y el modo de vida que esta desarrolle, y la naturaleza, de
manera que la proteccién del ambiente supera la mera nocién utilitarista, para asumir una
postura de respeto y cuidado que hunde sus raices en concepciones ontologicas. (...) La
esencia y el significado del concepto “ambiente” que se desprende de los instrumentos inter-
nacionales y que armoniza con la Constitucion de 1991 limita la discrecionalidad de los
operadores juridicos al momento de establecer i) cuales elementos integran el ambiente y
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En el caso espanol, el concepto de ambiente que ofrece la CE
es un concepto global y omnicomprensivo, que no da cuenta ex-
presa de los elementos que lo componen. Ha sido tarea de la juris-
prudencia y de la doctrina la elaboracién de dicho contenido, y la
determinacion de este concepto juridico es una tarea que corres-
ponderia a la legislaciones autondémicas, como por ejemplo, el caso

las leyes ambientales gallega y vasca®?.

En relacion con la construccion jurisprudencial, el TC se ha
referido en distintas ocasiones al caracter «transversal» del medio
ambiente, y establece un concepto basado en esa transversalidad®.
De esta manera, ha dicho que «el ambiente (...) es un concepto esen-
cialmente antropocéntrico y relativo. No hay ni puede haber una idea abs-
tracta, intemporal y utdpica del medio, fuera del tiempo y del espacio».
Seflalé ademas que el medio ambiente incide en otras materias en
cuanto éstas tengan como objeto los elementos integrantes del
medio, que el TC considera las aguas, la atmostera, la fauna, la flora
y los minerales, o ciertas actividades humanas sobre ellos que gene-
ren agresiones al ambiente o riesgos potenciales para el mismo,
entre las que incluye agricultura, industria, mineria, urbanismo y
transporte. EmsID Irujo y Emsip TELLO sintetizan la opinién del TC
sobre el concepto del medio ambiente diciendo que consistiria en
«toda actividad de preservacion, conservacion y mejora de las aguas, la at-
mésfera, la_fauna y la flora y los minerales»**.

El aporte de la doctrina espanola, por su parte, se ha dedicado
de manera mas extensiva a analizar los distintos elementos que
conformarian el concepto de medio ambiente®. Los autores arriba
citados proponen un concepto indirecto de medio ambiente, defi-
nido a través de la mencién de las formas de protegerlo. Asi, la

ii) qué proteccion debe tributarseles por parte del ordenamiento juridico». Sentencia C-666
de 2010. MP: Humberto Antonio Sierra Porto. Reiterado en la Sentencia C-123
de 2014. MP: Alberto Rojas Rios.

42 El anilisis realizado EmBiD Irujo y EmBID TELLO es del afio 2006, por lo
que para ese momento se tienen como ejemplo los casos de las legislaciones am-
bientales gallega y vasca. Para una revision mas actualizada del derecho al ambiente
en el ordenamiento constitucional espanol, ver EmBID Irujo (2015).

4 STC 102/1995.

“ Emsib Irujo y EmsIb TELLO (2006, p. 383).

# Para una clasificacion de las distintas posiciones doctrinales al respecto ver
DompEr FERRANDO (1992, p. 72-74).
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actividad de proteccion del medio ambiente consistiria en «foda
actividad (de los poderes puiblicos) de preservacion, conservacion y mejora de
los elementos ambientales que incluyen el suelo, las aguas, la atmésfera, la
flora y fauna, los recursos minerales, los espacios naturales, el paisaje natural,
el clima y la interaccion de los mismos, contra elementos agresores como los
residuos, las vibraciones (especialmente el ruido), la radiacién artificial y la
modificacién genética, y que debe integrarse en cualquier ambito competencial
que afecte a tales elementos, como por ejemplo las actividades agricolas,

mineras, industriales o urbanisticas y de ordenacion del territorion*°.

Se puede observar que en ambos casos existe la posibilidad de
determinar, con cierto grado de certeza, los elementos de medio
ambiente objeto de regulaciéon y proteccién juridica. Lo que hay
que indagar ahora, es si sexiste algin limite o zona intocable (nicleo
esencial) del derecho a gozar de un ambiente sano sobre el cual no
pueda existir ninguna regresion? En otras palabras, ;existe un con-
tenido esencial del derecho al ambiente que no pueda ser dismi-
nuido bajo ninguna justificacion? La respuesta, como se vera, no es
del todo sencilla.

La Corte Constitucional colombiana ya ha tenido la oportuni-
dad de pronunciarse, y al respecto reconocid la existencia de dicho
ntcleo entendiendo por éste «aquella parte que le es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegidos y que le dan vida
resulten real y efectivamente tutelados. Se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen im-
practicable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la nece-
saria proteccion»*’. Esta exposicidbn merece varios comentarios: en
primer lugar, la determinacién de lo que es «absolutamente nece-
sario» para la proteccidon de los intereses, resultard de gran com-
plejidad, pues es una descripcidén amplia y muy vaga de dicho
contenido. La tnica respuesta posible la dard la valoracion de las
circunstancias del caso concreto, como se verd. En segundo lugar,
scuando se vuelve impracticable el derecho al ambiente? Esta afir-
macién implicarfa que el estado inicial era perfecto, es decir, que
siempre habia sido practicable el medio ambiente, y que se estaria

4 Emsip Irujo y Emsib TELLO (2006, p. 392).
47 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-411 de 1992. MP: Alejandro Martinez
Caballero.
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atentando contra un estado perfecto, lo cual esta alejado de la rea-
lidad. Ademas, las respuestas a esta pregunta pueden ser muchas:
cuando el ambiente estd contaminado, cuando se afecta la salud de
las personas, cuando se explota de manera irracional un recurso
determinado... en fin, no es facil circunscribir todas estas situacio-
nes a un nucleo especifico, por lo que, nuevamente, las particulari-
dades del caso determinaran la respuesta.

Por su parte, AMaya Navas encuentra que efectivamente existe
un nucleo esencial del derecho a gozar de un ambiente sano, el cual
se encuentra determinado por el desarrollo sostenible. En palabras
del autor, es «el contenido esencial, irreductible, pues el desarrollo sosteni-
ble es el presupuesto necesario para darle vida al Derecho, y que se puedan
proteger los intereses juridicamente protegidos». Con esto, afirma que «el
legislador puede intervenir en la regulacion del derecho a gozar de un am-
biente sano, pero tiene como limite, como contenido minimo, el concepto de
desarrollo sostenible»*®. Lo expuesto, si bien configura el ntcleo esen-
cial del derecho al ambiente, sefialando su vinculacién con el desa-
rrollo sostenible, también tiene el mismo inconveniente de lo ex-
puesto por la Corte, y es su indeterminacién. Requiriendo, una vez
mas, de la valoracion de las particularidades de cada caso. Ademas,
es un camino poco seguro responder ante un concepto juridico
indeterminado con otro igual. El desarrollo sostenible como con-
cepto nos dard las herramientas y pautas para guiar una interpreta-
cién, pero no permite la solucidn efectiva de la cuestion, pues se
trata de otro concepto juridico indeterminado.

Por otro lado, en el caso espanol, la respuesta parece ir en sentido
contrario. La misma Constituciéon hace una exclusiéon expresa de
dicho contenido esencial para el derecho al ambiente, pues en el
articulo 53 se establece que «sdlo por ley, que en todo caso debera res-
petar su contenido esencial», se regularin los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo, dentro de los cuales no se
encuentra el articulo 45. En este sentido se expres6 BETANCOR
RODRIGUEZ como ya se expuso, para quien no existe un contenido
esencial garantizado constitucionalmente del derecho al ambiente*.

4 Amava Navas (2012, p. 301).
# BeTANCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 503). En igual sentido se habia expresado
Prieur (2010).
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Resulta significativo el hecho de que la Constitucidon haya excluido
expresamente la existencia de un contenido esencial del derecho al
ambiente, pero no se puede llegar al extremo de afirmar que con-
trario sensu, el legislador no se encuentre limitado en sus facultades
para regular las cuestiones ambientales, y que es admisible cualquier
disminucién o afectacidén del nivel de proteccidon alcanzado, pues
ademas, confirme se avanza en el progreso de la ciencia y de la
técnica, eventualmente se podrin descubrir nuevas agresiones al
ambiente que desconocerian dicho nivel. En todo caso, se puede
adelantar la existencia, también en el ordenamiento juridico espailol,
de un nivel de proteccién del ambiente el cual no se podra dismi-
nuir sin justificacion, que actuard como limite a las medidas regre-
sivas; ya sea que no se reconozca como un nuacleo esencial propia-
mente dicho®".

1. El fundamento del contenido esencial: varias alternativas

Una vez determinada la existencia de un contenido o nivel
minimo de protecciéon ambiental, el cual no podra ser afectado sin
justificacion; es decir, sobre el cual no podrd admitirse ninguna
medida regresiva, y ante la dificultad de determinar a primera vista
dicho contenido, es necesario indagar por su fundamento. A conti-
nuacion, analizaré las principales alternativas sobre las cuales podria
basarse la existencia de dicho contenido.

0 Dicha cuestién podria encontrarse en el marco de la distribucién de com-

petencias en materia ambiental. De acuerdo con el articulo 149.1.23 CE el Estado
tiene competencia exclusiva en materia de «legislacion basica sobre proteccién del
medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccion. La legislacién basica sobre montes,
aprovechamientos forestales y vias pecuarias». Como explica DELGADO PIQUERAS, la
legislacién bésica en este campo no tiene por cometido establecer una tutela ambiental
uniforme, sino garantizar unos minimos de calidad iguales para todo el Estado, que pueden
ser mejorados por las Comunidades Auténomas (1993, p. 75) pero no desmejorados. No
obstante, considero que en este caso se trata de una cuestion distinta, pues una
disminucién de un nivel establecido en una legislacién bisica por parte de una
normatividad autonémica constituiria una infraccién al régimen constitucional de
distribucion de competencias, y por esa via seria atacable, mas no por la del Prin-
cipio de No Regresién ambiental que se estudia en esta investigacion.
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A)  Primera alternativa: la salud humana

Llaman la atencién dos calificativos del derecho en cuestion:
derecho a un medio ambiente sano en el derecho colombiano, y
derecho a un medio ambiente adecuado en el derecho espanol; se
trata en ambos casos de conceptos juridicos indeterminados que
implican seguridad y salubridad para el desarrollo de la vida humana,
su salud y bienestar. Desde esta alternativa, no se puede disminuir
el nivel de proteccién de la calidad del medio ambiente de manera
que afecte el desarrollo, salud y bienestar del ser humano, y cualquier
disminucién o regresion que cumpla lo sefialado, sera inadmisible.
El nacleo esencial, segin esta alternativa, estaria conformado por las
condiciones ambientales relacionadas con la salud humana, y por la
calidad y salubridad de los recursos naturales®'. Sobre lo anterior,
no se admitiria ningtn tipo de regresiéon. Mientras que si se trata
de una disminucién de las condiciones relativas a la proteccién del
equilibrio de los ecosistemas, sin relacion directa con la salud hu-
mana, se admitirian dichas medidas regresivas, siempre que estuvie-
sen debidamente justificadas.

Esta pareceria ser la vision inicial de la Corte Constitucional
colombiana, para quien, segin la teoria de la conexidad, el derecho
al ambiente sano se torna fundamental, y por lo tanto susceptible
de ser protegido por la accidén de tutela, siempre que exista una
afectacién del derecho a la salud o a la vida de las personas. En
reiterada jurisprudencia® se ha seflalado que aun cuando el reco-
nocimiento que le hace el ordenamiento constitucional es el de un
derecho colectivo (art. 88 CP), dados los efectos perturbadores y el
riesgo que enfrenta el medio ambiente, «que ocasionan daios irrepa-
rables e inciden nefastamente en la existencia de la humanidad», la Corte
ha sostenido que el mismo tiene también el caricter de derecho
fundamental por conexidad, «al resultar ligado indefectiblemente con los
derechos individuales a la vida y a la salud de las personas». La relacion

51 Si bien, como sefiala ALoNsO GARcia (2006a), asimilar el derecho ambien-
tal exclusivamente como sanidad ambiental es una tradicioén espafiola en progresivo
desuso, no se puede desconocer que los precedentes del moderno derecho am-
biental se hallan en las normas de salubridad de las poblaciones, tanto en el caso
espafiol como en el colombiano.

52 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-632 de 2011. MP: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.
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entre el derecho a un ambiente sano y los derechos a la vida y a la
salud, fue claramente explicada por la Corte en una de sus primeras
decisiones, la Sentencia T-092 de 1993%, en la que hizo las siguien-
tes precisiones: «El derecho al medio ambiente no se puede desligar del
derecho a la vida y a la salud de las personas. De hecho, los factores per-
turbadores del medio ambiente causan daiios irreparables en los seres huma-
nos y si ello es asi habra que decirse que el medio ambiente es un derecho
fundamental para la existencia de la humanidad. A esta conclusién se ha
llegado cuando esta Corte ha evaluado la incidencia del medio ambiente en
la vida de los hombres y por ello en sentencias anteriores de tutelas, se ha
afirmado que el derecho al medio ambiente es un derecho fundamental».

Esta conexidn entre el derecho al ambiente y la salud, derivadas
de una visién antropocéntrica del derecho ambiental, se ve también
reflejada en el caso espanol®*. Por ejemplo, JorpA CAPITAN sefala
que la apreciacién de si se ha producido una alteracion en alguno
de los elementos que conforman el medio ambiente, «con el consi-
guiente menoscabo en una determinada esfera individual o impidiendo en
definitiva la satisfaccion del interés individual», quedara al arbitrio de la
actividad judicial, a cuyos efectos, debera servirse de los correspon-
dientes informes técnicos o periciales, debiéndose tratar 16gicamente
«de actividades o actuaciones susceptibles de producir una alteracién sustan-
cial, o lo que es igual, una alteracion que redunde en definitiva en un
perjuicio para el desarrollo de nuestra persona»>.

B)  Segunda alternativa: la dignidad humana y la calidad de vida

En este segundo supuesto, ya las expresiones sano y adecuado no
se refieren exclusivamente a la salud en términos fisicos y biologi-
cos, como en el caso anterior. Ahora, estos conceptos abarcaran el

5 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-092 de 1993. MP: Simén Rodriguez
Rodriguez.

> Esta visién también se encuentra presente en el Derecho Ambiental Inter-
nacional. Asi, en la Declaracion de Rio (1992), el Principio 1 seniala que los seres
humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.

55 JorpA CaPITAN (2001, p. 345). En el mismo sentido opina LOPERENA ROTA,
para quien el derecho a un ambiente adecuado es el derecho a usar y disfrutar de una
biosfera con determinados parametros fisicos y bioldgicos de modo que pueda desarrollarse con
la maxima plenitud posible nuestra persona (1996, p. 69).
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desarrollo de la persona desde un campo mas amplio, ligado al
concepto de dignidad humana y calidad de vida.Ya se analiz6 que
en relacidn con los derechos sociales, la dignidad humana constituye
el fundamento del nicleo esencial, y sucede algo parecido en esta
segunda alternativa. La relacién entre la dignidad humana y el me-
dio ambiente ha sido ampliamente reconocida en distintos ordena-
mientos, y su directa vinculaciéon con la calidad de vida.

En el Derecho Ambiental Internacional, la Declaracién de Es-
tocolmo (1972) senala que «el hombre tiene derecho fundamental a la
libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bien-
estar, y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las
generaciones presentes y futuras». Asimismo, en relacién con la calidad
de vida, el Principio 8 de la Declaracion de Rio (1992) senala que
«para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para
todas las personas, los Estados deberian reducir y eliminar las modalidades
de produccién 'y consumo insostenibles y fomentar politicas demograficas
apropiadas».

En el caso colombiano, ya se mencioné que la dignidad humana
es una base fundamental del ordenamiento juridico, reconocida
constitucionalmente (art. 1 CP). En el mismo sentido, el articulo 366
constitucional reconoce que «el bienestar general y el mejoramiento de
la calidad de vida de la poblacién son finalidades sociales del Estado. Sera
objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatis-
fechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable».

Se ha resaltado también la relacion entre dignidad humana y
medio ambiente por parte de la Corte Constitucional colombiana,
quien ha sefalado que la interpretaciéon de las normas constitucio-
nales ambientales debe tener en cuenta que dichas disposiciones
consagran deberes en cabeza del Estado respecto de la integridad del
ambiente, sin que de esta obligacién sea excluido elemento alguno
de aquellos que hacen parte del concepto de ambiente como ele-
mento complejo y como bien constitucionalmente protegido. Para
la Corte, este es el fundamento para que el concepto de dignidad
—como elemento transversal del ordenamiento constitucional y
parte axial de la concreciéon del concepto de persona dentro del
Estado constitucional— no pueda ser ajeno a las relaciones que el



IV, Alcance y limites de la prohibicion de regresividad 245

ser humano mantiene con los otros seres sintientes. En otras palabras,
«el concepto de dignidad de las personas tiene directa y principal relacién
con el ambiente en que se desarrolla su existencia, y de éste hacen parte los
animales. De manera que las relaciones entre personas y animales no sim-
plemente estan reguladas como un deber de proteccion a los recursos natu-
rales, sino que resultan concrecién 'y desarrollo de un concepto fundacional
del ordenamiento constitucional, por lo que la libertad de configuracién que
tiene el legislador debe desarrollarse con base en fundamentos de dignidad
humana en todas aquellas ocasiones en que decide sobre las relaciones entre
seres humanos y animales; asimismo, en su juicio el juez de la constitucio-
nalidad se debe edificar la racionalidad de su decision sobre argumentos que
tomen en cuenta el concepto de dignidad inmanente y transversal a este tipo
de relaciones». En el caso que se estudiaba, se encontré que del ani-
lisis conjunto del deber de proteccion de los recursos naturales
contenido en los articulos 8.°, 79 y 95-8 de la Constitucién y el
principio de dignidad humana —previsto en los articulos 1.° y 94
de la Constitucidén—, se deriva el deber constitucional de proteccion a
los animales, cuyo contenido implica restricciones respecto de la
realizacion de actividades que conlleven crueldad contra ellos o, en
general, que contradigan o nieguen la obligaciéon de proporcionar
bienestar a los animales que, en alguna medida, dependan o se rela-
cionen con los seres humanos®.

Se puede observar que en este caso, el limite a la potestad de
configuracion del legislador lo fundamenta la dignidad humana,
pero ya no en el sentido tradicional, sino entendida en este contexto
como el fundamento de las relaciones que un ser sintiente —hu-
mano— tiene con otro ser sintiente —animal—. Es decir, la digni-
dad humana actia en este caso como el limite para la realizacion
de actividades que afecten el bienestar de los animales, sin exigir en
ningin momento afectacién a la salud fisica o bioldgica de los
seres humanos.

En el caso espanol, ya se analiz6 previamente el fundamento
constitucional de la dignidad humana. A lo dicho, hay que afadir
que la calidad de vida ha sido reconocida constitucionalmente en
varios preceptos. En primer lugar, el preambulo, que establece como

56 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-666 de 2010. MP: Humberto Anto-
nio Sierra Porto.
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objetivo de la Nacidn «promover el progreso de la cultura y de la eco-
nomia para asegurar a fodos una digna calidad de vida». Ademais, el ar-
ticulo 45 senala que «los poderes piiblicos velaran por la utilizacion ra-
cional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva». Finalmente, el articulo 129.1
dispone que «la ley establecera las formas de participacién de los intere-
sados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos piiblicos
cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar ge-
neral».

Para cierto sector de la doctrina espanola, el hecho de que el
principio de calidad de vida aparezca reconocido en estrecha vincu-
lacién con la proteccion ambiental, implicaria que se trata de un
criterio de orientacion de las politicas ambientales. En este sentido
SIMON YARZA opina que en realidad, la nocién de calidad de vida
no estd en si misma atada a la proteccién del medio ambiente, sino
que «se opone a las condiciones precarias de la vida sean del tipo que sean,
y postula la creacion y el mantenimiento de unas condiciones externas
adecuadas a lo que merece la dignidad humana». Para el autor, la calidad
de vida del articulo 45.2%7 CE es, en definitiva, el criterio superior de
orientacion que preside la ponderacion entre el interés econémico inmediato
y la proteccién del medio ambiente fisico, considerado siempre como un
concepto siempre «antropocéntrico y relativo»®. Asi lo ha reconocido

57 Para JorDANO FRrAGA, la interpretacién razonable de dicho precepto cons-
titucional serfa entender que ambos conceptos —medio ambiente y calidad de
vida— son distintos pero relacionados. De ello se deduce que la proteccion del medio
ambiente aparece en la Constitucion como uno de los elementos integrantes de la calidad de
vida, pero, eso si, como un elemento indispensable aunque no tinico. Ello nos llevaria a
admitir una concepcién mas amplia de la calidad de vida que la exclusivamente
relacionada con la proteccidon del medio ambiente (1995, p. 105).

3 SIMON YAaRrzA (2012, p. 17) Este autor identifica la conexidn positiva entre
la dignidad humana y la calidad de vida con sustento en dos tesis: En primer lugar,
postular la calidad de vida como criterio de las relaciones industria-medio ambiente
significa asumir una concepcidén personalista y antropocéntrica del progreso material,
que tiene como objetivo mejorar las condiciones externas de la vida de las perso-
nas. Si la «calidad de vida» —del ser humano, se entiende— es el fundamento de
proteccion del medio ambiente, es porque se ha entablado antes una discriminacién
entre el ser humano y el resto de seres. En segundo lugar, la vida bioldgica; en cuanto
que constituye una de las dimensiones fundamentales de la persona, requiere unas
condiciones materiales minimas de desarrollo sin las cuales ésta resulta impropia
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ademias el propio Tribunal Constitucional que sehala que dicho
articulo «recoge la preocupacion ecoldgica surgida en las ltimas décadas en
amplios sectores (...). En su virtud, no puede considerarse como objetivo
primordial y excluwyente la explotacién al maximo de los recursos naturales,
el aumento de la produccion a toda costa, sino que se ha de armonizar la
“utilizacion racional” de esos recursos con la proteccion de la naturaleza,

todo ello para el mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor
calidad de vida»>°.

En el ordenamiento espanol, en estas cuestiones resulta funda-
mental la influencia del Derecho Europeo, en particular la Senten-
cia de 9 de diciembre de 1994 (caso Lépez Ostra contra Espaiia), en
la que el TEDH declar6 que «las vulneraciones graves al medio ambiente
(en el caso concreto se trataba de la contaminacién vecinal por
olores y emanaciones de gases de una estacion depuradora) pueden
afectar el bienestar de una persona e impedirle disfrutar de su domicilio de
tal modo que se ataca su vida privada y familiar, sin poner, sin embargo,
su salud en peligro». Se condend al Estado espafiol a indemnizar a
la recurrente por la vulneracién del articulo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, que garantiza el respeto de la vida
privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia®.

de su dignidad. El descuido de la propia responsabilidad en el logro y en la con-
servacion de estas condiciones minimas es una violacion del principio de la dig-
nidad humana, porque pasa por alto las exigencias ineluctables de esa dignidad
(2012, p. 20). Opina en este sentido FERRANDO, para quien la calidad de vida es un
fin en si mismo, y aporta el criterio fundamental de valoracion de las actuaciones
que afecten al medio ambiente vy, por tanto, que puedan afectar al derecho mismo.
Desde su punto de vista, la calidad de vida vendria a ser un principio inspirador o
fundamentador del derecho al medio ambiente (1996, pp. 99 y ss.).

59 STC 64/1982, de 4 de noviembre.

0 Esta doctrina del TEDH (que habia sido rechazada por el TC en el caso
que dio origen a la Sentencia Lopez Ostra) fue corroborada posteriormente por
el Tribunal Constitucional, en la STC 119/2001, en la que en un caso de conta-
minacién acustica, se entiende que ciertamente el ruido puede llegar a representar un
Sfactor psicopatdgeno destacado en el seno de nuestra sociedad y una fuente permanente de la
calidad de vida de los ciudadanos. Después de un anlisis del bien juridico protegido
y la lesion sufrida, se afirma que, a diferencia de lo que sucede en el caso del
derecho a la vida y a la integridad fisica, en el caso del derecho a la intimidad
domiciliaria, no es necesario que concurra un grave peligro para la salud. Debe
tratarse eso si, de ruidos «insoportables», es decir, aquellos que impidan o dificulten
gravemente el desarrollo de la personalidad. Para SIMONYARZA en esta Sentencia el TC
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De lo dicho hasta ahora podemos afirmar que desde esta alter-
nativa, no se puede disminuir el nivel de protecciéon de la calidad
del medio ambiente de manera que afecte la calidad de vida del ser
humano, y cualquier disminuciéon o regresion que la afecte, y le
impida llevar una vida digna y gozar de bienestar serd inadmisible®!.
El contenido esencial, segin esta alternativa, estaria conformado por
las condiciones ambientales relacionadas con la calidad de vida y la
dignidad humana. Sobre lo anterior, no se admitiria ningtn tipo de
regresion. El problema, de frecuente aparicion, serd la determinacién
de lo que se entiende por calidad de vida. En primer lugar, es ne-
cesario decir que dicho concepto va mas alld de las concepciones
relacionadas Gnicamente con la salud humana. Como se vio, el re-
conocimiento de la calidad de vida como fundamento del conte-
nido esencial del derecho al ambiente implica que vulneraciones o
restricciones al desarrollo de una vida digna, aunque no presenten
riesgo para la salud humana (como se estudié en las sentencias del
TEDH), no seran aceptadas por el ordenamiento juridico. En se-
gundo lugar, es obvio que la determinacion de lo que se considera
calidad de vida es, como afirma MARTIN MATEO, intrinsecamente
valorativa, que dependera de «los criterios, inevitablemente subjetivos, de
quienes ponderen una situacién frente a otra». El autor explica, con razodn,
que es «inviable sustraer las condiciones de tiempo, lugar y cultura domi-
nante de lo que se entiende por calidad de vida, lo que exigira juicios
comparativos y la coincidencia en determinados umbrales»©2. Sera entonces
el caso concreto, y el anilisis de sus variables y particularidades lo
que permitird llenar de contenido el concepto de calidad de vida.

C)  Tercera alternativa: el desarrollo sostenible y las generaciones futuras

Seglin esta tercera alternativa, el desarrollo sostenible se confi-
gura como el ntcleo esencial del derecho a gozar de un ambiente
sano, que determinaria los limites de la intervencién de la actividad
administrativa, legislativa y judicial, y asimismo, las regresiones o

reconoce expresamente el derecho fundamental a la calidad de vida ambiental (2012,
p. 11).
1 Fl articulo 3 del TUE consagra la misién de la Unién Europea de la pro-
mocién de un «alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente».
02 MARTIN MATEO (1991a)
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alteraciones permitidas®. Esta tesis es defendida en Colombia prin-
cipalmente por Amava Navas (2012), para quien «el papel del desa-
rrollo sostenible es clave a la hora de determinar el contenido del derecho a
gozar de un ambiente sano. El desarrollo sostenible reconoce la responsabi-
lidad de cada generacién de ser justa con la siguiente, mediante la entrega
de una herencia de riqueza que no puede ser menor que la que aquella ha
recibido. Alcanzar este objetivo, como minimo, requerird hacer énfasis en el
uso sostenible de los recursos naturales para las generaciones siguientes y en
evitar cualquier dano de caracter irreversible». Concluye el autor que el
desarrollo sostenible «es el contenido esencial, irreductible, pues el desa-
rrollo sostenible es el presupuesto necesario para darle vida al Derecho», y
que se puedan proteger los intereses juridicamente protegidos®. De
este modo, «el legislador puede intervenir en la regulacion del derecho a
gozar de un ambiente sano, pero tiene como limite, como contenido minimo,
el concepto de desarrollo sostenible».

En el caso espanol, Lozano CuUTANDA, con fundamento en el
articulo 45 CE, argumenta que sin una «utilizacién racional» de los
recursos naturales, se niega, «no sélo el disfrute de la naturaleza que
forma parte importante de la calidad de vida del hombre, sino la misma
posibilidad de mantener un desarrollo economico a largo plazo». Afirma
que la Gnica forma perdurable de desarrollo econémico es la que
se conoce como desarrollo sostenible, que consiste en asegurar la
satisfaccién de las necesidades del presente sin comprometer el fu-
turo de ulteriores generaciones®. En este punto, hay que mencionar

3 El desarrollo sostenible ha sido definido para el ordenamiento colombiano
como el que conduzca al crecimiento econdmico, a la elevacion de la calidad de la vida y
al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni
deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la
satisfaccién de sus propias necesidades (art. 3 Ley 99 de 1993). Este concepto ha sido
desarrollado por la Corte Constitucional Colombiana, entre otras, en las Sentencias
C-519 de 1994 (MP:Vladimiro Naranjo Mesa), C-671 de 2001 (MP: Jaime Aratgjo
Renteria) y C-339 de 2002 (MP: Jaime Aratjo Renteria) Para un anilisis de la
evolucién de dicho concepto, ver Garcia PACHON (2012).

% El autor entiende por nicleo esencial de un derecho fundamental «aquella
parte de su contenido que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este
modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable, o lo despojan
de la necesaria proteccion», AMaya Navas (2012, p. 301).

% Lozano Cutanpa (2010, p. 125).
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a LORENZETTI, quien distingue entre uso racional y uso sustentable
o sostenible. Para el autor, lo racional «remite, por antonomasia, a un
Juicio de proporcionalidad de medio a fin; de modo tal que si se ftrata,
verbigracia, de la explotacién de una especie animal, la misma debe ser en
cantidades coherentes con los niveles normales de produccion y demanda. Lo
contrario, una explotacion excesiva, desproporcionada, ocasionara una inne-
cesaria mortandad, que a la larga afectara el indice de reproduccion existente.
Lo sustentable, por su parte, reporta no ya una relacion proporcional me-
dio-fin, sino una nocion de equidad respecto a futuros beneficiarios. En el
ejemplo anterior, se atiende no tanto a la necesidad de resguardar la canti-
dad de representantes de una especie animal y su aporte en el eslabon del
ecosistema, sino a garantizar a nuestros herederos que tal o cual especie no
estara en peligro de extincién, ni menos aiin desaparecida, cuando ellos
habiten esta Tierra»©®.

La adopcion del desarrollo sostenible como criterio para deter-
minar la admisibilidad o no de medidas supuestamente regresivas
contra el derecho a gozar de un ambiente sano, implica la conside-
raciéon de dos aspectos fundamentales. Las referencias a las genera-
ciones futuras, y las referencias a la utilizacién racional de los recur-
sos. En el primero de los casos, la consideracion de los derechos de
las generaciones futuras impondra un limite a las actuaciones de las
generaciones presentes®, como se analizé en su momento, y cual-
quier medida regresiva que atente, o disminuya esa «herencia am-
biental» de las proximas generaciones sera inadmisible.

En el segundo caso, y con el fin de mantener la calidad de vida
de las generaciones actuales y la «herencia ambiental» de las gene-
raciones futuras en las mejores condiciones ambientales posibles, la
utilizacién que se haga de los recursos naturales deberd ser «racio-
nal», tal como expresamente sefala el 45 Ce®. En el ambito nor-

% LoreNzeTTI (2011, p. 49). Sobre la utilizacidén racional de los recursos na-
turales, especialmente del suelo, y su relacién con el interés general, cfr. PAREjO
ALFONSO (2005).

7 Incluso, para el autor argentino Sozzo el nicleo duro de la proteccién
ambiental estd dado por el patrimonio de bienes ambientales a transmitir (2012,
p. 88).

% La Carta Mundial de la Naturaleza, consagra, en su principio 4, algunos
criterios que permiten identificar este tipo de utilizacién, pues dispone que «los
ecosistemas 'y los organismos, asi como los recursos terrestres, marinos y atmosféricos que son
utilizados por el hombre, se administraran de manera tal de lograr y mantener su producti-
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mativo, la Ley 42/2007 de 13 de diciembre, del Patrimonio Natu-
ral y de la Biodiversidad, define el «uso sostenible del patrimonio
naturaly como la «utilizacion de sus componentes de un modo y a un
ritmo que no ocasione su reduccion a largo plazo, con lo cual se mantienen
las posibilidades de su aportacion a la satisfaccion de las necesidades de las

generaciones actuales y futuras»®.

En el caso colombiano, el articulo 80 de la Constitucion Politica
senala que el Estado «planificara el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion». Asimismo, el Decreto-Ley 2811 de 1974,
Cédigo de Recursos Naturales, tiene como objetivo lograr la pre-
servacion y restauracion del ambiente y la conservacidn, mejora-
miento y utilizacién racional de los recursos naturales renovables,
segln criterios de equidad que aseguran el desarrollo armoénico del
hombre y de dichos recursos, la disponibilidad permanente de éstos,
y la maxima participacién social para beneficio de la salud y el
bienestar de los presentes y futuros habitantes del territorio Nacio-
nal”. Dicha utilizacién racional se predica, segiin la norma, de los
suelos (art. 181) de los bosques (arts. 206 y 207), de la fauna silves-
tre (art. 247), de los recursos hidrobiolégicos y del medio acuatico
(art. 266), entre otros. El mismo Codigo establece unos principios
para el uso de elementos ambientales y de recursos naturales reno-
vables (art. 9), entre los que se encuentran la utilizacién en forma
eficiente de los recursos naturales, para lograr su maximo aprove-
chamiento con arreglo al interés general de la comunidad.

vidad dptima y continua sin por ello poner en peligro la integridad de otros ecosistemas y
especies con los que coexistan». La utilizacién «racionaly podria asimilarse a la utiliza-
ci6én «sostenibler, definida por el articulo 2 del Convenio de Diversidad Biologica
como «la utilizacion de componentes de la diversidad bioldgica de un modo y a un ritmo
que no ocasione la disminucion a largo plazo de la diversidad bioldgica, con lo cual se
mantienen las posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las
generaciones actuales y futuras».

% Sobre el uso sostenible del patrimonio natural y de la biodiversidad, ver
Rosa Moreno (2010).

70" Estas mismas reglas sobre la utilizacién racional son expuestas por BETANCOR
RODRIGUEZ en los siguientes términos: «i. Los recursos deben utilizarse maximizando
suaprovechamiento y minimizando los residuos o los recursos no aprovechados; ii. El uso
de los recursos no puede poner en peligro la propia existencia del recurso mismo; y iii. La
utilizacién de los recursos no puede impedir la posible utilizacion de esos mismos recursos
por otros seres humanos, incluyendo las generaciones futuras» (2014b, p. 174).
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De otro lado, no son pocas las referencias jurisprudenciales a las
relaciones existentes entre estos conceptos. La Corte Constitucional
colombiana se ha pronunciado en distintas oportunidades sobre el
tema, y en una de sus primeras sentencias senalé que el concepto
de desarrollo sostenible ha «buscado superar una perspectiva puramente
conservacionista en la proteccion del medio ambiente, al intentar armonizar
el derecho al desarrollo —indispensable para la satisfaccién de las necesida-
des humanas— con las restricciones derivadas de la proteccién al medio
ambiente. El desarrollo sostenible debe permitir elevar la calidad de vida de
las personas 'y el bienestar social pero sin sobrepasar la capacidad de carga
de los ecosistemas que sirven de base biolégica y material a la actividad
productiva». Entonces, el derecho a un medio ambiente sano (art. 79)
incluye no sélo el derecho de los actuales habitantes de Colombia
sino también el de las generaciones futuras. Igualmente, la obligacién
estatal de proteger la diversidad e integridad del ambiente (art. 79
inciso 2) no debe entenderse en un sentido puramente conserva-
cionista como la imposibilidad de utilizar productivamente los re-
cursos naturales para satisfacer las necesidades de las personas, pues
el mandato constitucional obliga es a efectuar una utilizaciéon sos-
tenible de tales recursos’!.

En otra oportunidad” expuso la Corte que una de las princi-
pales preocupaciones del Estado Social de Derecho «es la procura
existencial”® de todos los ciudadanos y su vida en condiciones de dignidad».
Por ello, el Estado debe velar por la «utilizacion racional de los recursos
naturales, con el fin de mejorar la calidad de vida de todos y asegurar su
subsistencia futura». La Sentencia en cuestién estudia el caso de los
recursos hidricos, pero lo dicho, sin duda, puede extenderse a los
demas recursos naturales. Dice la Corte que la proteccién y con-
servaciéon de los recursos hidricos no es una tarea sencilla. Esta

71 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-058 de 1994. MP: Alejandro Marti-
nez Caballero.

72 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 de 2011. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

73 La expresion procura existencial (Daseinvorsorge) fue formulado originaria-
mente por FORSTHOFF, como «procura de lo necesario para la vida, de la pura y simple
posibilidad de existencia». Y lo que constituyen las medidas concretas de la procura
existencial son «toda actuacion de la Administracion para proporcionar a la generalidad o,
segumn criterios objetivos, a determinados circulos de personas el goce de prestaciones fitiles»
(1967, pp. 46 y ss.). Para una sintesis del tema ver Garcia Peravo (1995, p. 27).
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responsabilidad «exige (i) el mantenimiento de las condiciones naturales
que permiten el proceso de renovacion del recurso, (ii) su uso racional, y
(iii) el mantenimiento de la calidad del agua disponible, sélo por mencionar
algunas actividades». Para lo anterior, el ordenamiento (Ley 99 de
1993) prevé un amplio nimero de herramientas a disposicién de
las autoridades ambientales dirigidas a garantizar el uso racional de
los recursos naturales; como instrumentos econdémicos, planes de
manejo ambiental, sanciones, entre otros.

De lo brevemente expuesto se puede observar que el criterio
de desarrollo sostenible determinara las limitaciones que atectan no
solo al Estado, sino a los particulares en la realizacion de actividades
que puedan alterar las condiciones ambientales. Asi, este concepto
irradia la definicidon de politicas publicas del Estado y la actividad
economica de los particulares, donde el aprovechamiento de los
recursos naturales, no pueden dar lugar a perjuicios «intolerables en
términos de salubridad individual o social y tampoco acarrear un dafio o
deterioro que atente contra la diversidad y la integridad del ambiente»’*.

La utilizacién racional de los recursos naturales y la proteccion
de las generaciones futuras se configuran como dos cuestiones que
resultan fundamentales a la hora de resolver conflictos o tensiones
entre medio ambiente y desarrollo econémico. Se trata de conciliar
preceptos constitucionales que aparecen contradictorios, de resolver
lo que el TC espanol ha llamado «tensién interpretativa en el inte-
rior de la Constitucién»”>. En los casos de incompatibilidad, como
lo explica Lozano CUTANDA, la jurisprudencia se ha pronunciado a
favor de una ponderacion en el caso concreto de los dos intereses en juego,
valorando la importancia para la economia nacional de la actuacion
que se pretende realizar del dafio que se puede causar al medioam-
biente como consecuencia de ella. Esta valoracion se realizard por
medio del anilisis de la proporcionalidad, con el que se trata de
evaluar la relacién entre las medidas adoptadas y el fin perseguido,
para ver si las primeras resultan proporcionadas de acuerdo a las
circunstancias concurrentes. En otras palabras, se realiza la compa-
racion de dos variables, por un lado, la «intensidad de la limitacion, y

74 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-282 de 2012. MP: Juan Carlos Henao
Pérez. En el mismo sentido Sentencia T-154 de 2013. MP: Nilson Pinilla Pinilla.
75 STC 113/1994, de 14 de abril; STC 102/1995 de 26 de junio.
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por otro, la gravedad de la situacion que justifica la intervencion, para ver
st guardan entre ellas la debida proporcion»7®.

Entonces, seglin esta tercera alternativa, el contenido esencial del
derecho a gozar de un ambiente sano estd determinado por el con-
cepto de desarrollo sostenible, el cual incluye la utilizacién racional
de los recursos naturales y la proteccién de los derechos de las
generaciones futuras como elementos imprescindibles. De esta ma-
nera, la actividad estatal no podra disminuir o retroceder en los
niveles de proteccidn alcanzados de tal manera que afecte injustifi-
cadamente los dos elementos mencionados, y esta limitante se ex-
tiende ahora a la actividad de los particulares, en ejercicio de la
libertad de empresa. Es decir, ni el Estado ni los particulares podran
incidir restrictiva e injustificadamente en los aspectos esenciales de
un nivel de proteccion ambiental dado.

D) Cuarta alternativa: el deber de conservacién de la naturaleza

Partiendo de la tesis expuesta por BETaANCOR RODRIGUEZ”, no es
posible concebir el derecho a disfrutar del medio ambiente como
centro del derecho ambiental por varias razones; principalmente por-
que es una postura que responde a una version antropocéntrica, y
porque los titulares deberian ser tanto las generaciones presentes como
futuras’®. En su lugar, el autor propone que sea el deber de conservacion
de la naturaleza el que ocupe este lugar, pues identifica una situacion
juridica respecto de la naturaleza que resulta mas idénea para alcanzar
los objetivos que identifican y dan sentido al Derecho Ambiental”.

76 La autora cita nuevamente al TC, en la Sentencia 66/1991, de 22 de marzo,
en la que se dice que «no siendo los derechos que la Constitucion reconoce garantias
absolutas, las restricciones a que pueden quedar sometidos son tolerables siempre que sean
proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin constitu-
cionalmente legitimo al que propendan y, por indispensables, hayan de ser inevitablemente
preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de la libertad protegida, un sacrificio
menor». Lozano Cutanpa (2010, pp. 127 y ss.).

77 BETANCOR RODRIGUEZ (2014a, 2014b).

78 BETANCOR RODRIGUEZ (2014b, pp. 507 y ss.).

79 Para BETANCOR RODRIGUEZ el objetivo estratégico del Derecho Ambiental
es la conservacion de la naturaleza, que se hace posible sobre dos objetivos instru-
mentales o intermedios: la utilizacién racional como objetivo intermedio de primer
nivel, y el desarrollo sostenible como objetivo intermedio de segundo nivel. La
relacién entre estos segtn el autor, es que se utilizan los recursos para hacer posible su
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De esta manera, en palabras del autor, el deber de conservar no tiene
los problemas juridicos que afectan particularmente al derecho a
disfrutar, como los relativos a su contenido y objeto. El deber retine
tres caracteristicas en contraste con el derecho: su universalidad; la
concrecion de su contenido (conservacién); y el medio ambiente al que se refiere
no esta definido alrededor de la persona, no se trata del medio «adecuado para
el desarrollo de la persona», pues es todo el ambiente con independencia de
la persona®. Entonces, la consideracion del deber de conservar como
un deber juridico y constitucional, lo ha de convertir en la pieza
juridica central del Derecho Ambiental, pues «expresa con mayor clari-
dad la responsabilidad de los seres humanos respecto de las generaciones fu-
turas de conservacion de la naturaleza»®'.

En relacién con el contenido, el mandato se dirige tanto a con-
servar como a evitar el dafo; es la responsabilidad de conservar
aquello que es imprescindible para la vida de las generaciones pre-
sentes pero también futuras. Ademas, para ser operativo, el deber de
conservar necesita la intervencion de la Administracion, en la ela-
boracion e imposiciéon de un catalogo de obligaciones que especi-
fiquen, a la vista de las circunstancias cambiantes de la naturaleza,
en qué consiste la conservaciéon. Dentro de este mandato positivo
se encuentra el deber de utilizar racionalmente el recurso, cuestion
que ya habia sido mencionada en el punto anterior. En este caso,
senala que la utilizacién racional es la «utilizacion razonable, que debe
determinarse segiin las circunstancias del estado y la evolucion de los recur-
sos y de utilizacion por los seres humanos, asi como del ecosistema en su
conjunto. Es la utilizacion que puede ser delimitada negativamente, como
aquella que no supone la destruccion o amenace la continuidad del recurso,
y positivamente como la que permite su transmision para que las generacio-
nes futuras puedan disfrutar los recursos». La determinacion de si la
utilizacién es racional se debera ajustar, en cada momento, respecto
de cada recurso, y respecto de cada modo de utilizacién, con base
en los criterios cientificos formulados®2.

conservacion y se conservan para que su utilizacion sea sostenible o duradera (Ibidem,
pp. 168 y ss.).

80 Ibidem, p. 508.

8L Ibidem, p. 523.

82 Ibidem, p. 526. Opina BETANCOR RODRIGUEZ que el derecho no puede li-
mitarse a establecer el objeto de proteccién (la biodiversidad), sino que también
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Desde esta alternativa, ya no hablariamos del contenido esencial
del derecho a gozar de un ambiente sano, sino del contenido esencial
del deber de conservar la naturaleza, el cual estd conformado por las
obligaciones especificas sefialadas por el legislador en materia de
conservacién y uso racional. Una medida regresiva que impida in-
justificadamente el cumplimiento de este deber y sus obligaciones
derivadas, seria inconstitucional.

El deber de conservacion de la naturaleza también ha sido re-
conocido en el ordenamiento colombiano. Ademas de los preceptos
constitucionales que radican en cabeza del Estado y de lo particu-
lares el deber de proteger las riquezas culturales y naturales de la
Nacién (art. 8 y 95 CP), y el deber de proteger la diversidad e
integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines
(art. 79 CP); y de planifica el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su con-
servacion, restauracion o sustitucion (art. 80 CP);la Ley 99 de 1993
establece que «la biodiversidad del pais, por ser patrimonio nacional y de
interés de la humanidad, debera ser protegida prioritariamente y aprovechada
en forma sostenible».

En desarrollo de lo anterior, la Politica Nacional para la Ges-
tién Integral de la Biodiversidad y Sus Servicios Ecosistémicos
(PNGIBSE, 2012), ha definido la conservaciéon de la biodiversidad
como el «factor o propiedad emergente, que resulta de adelantar acciones
de preservacién, uso sostenible, generacion de conocimiento y restauracién. Es
el principal objetivo de la de la gestion integral de la biodiversidad y sus
servicios ecosistémicos».

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha re-
conocido ese deber en varias ocasiones. Sefiala la Corte que «uno
de los principales aspectos innovadores de la Carta Politica de 1991 hace
referencia al tratamiento de las riqguezas naturales de la Nacién y el medio

ha de delimitar en qué consiste la accién de proteccion y fijar los parimetros que
deben servir para medir el grado de conservacion de la naturaleza, para lo que es
usual la prevision de una cuantificacién de la importancia de los recursos mediante
indices. Este dato «objetivara y racionalizara las medidas que se pudieran adoptar para la
. / T y . oo
preservacién del recurso, asi como facilitara la adopcion de medidas de recuperacion e incluso
mejora. En definitiva, el derecho no puede reducirse a lo programdtico; es una técnica de
limites que pretenden, ademas, ser efectivos» (ibidem, p. 218).
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ambiente, a través de una nueva conciencia que se refleja en claros compro-
misos tanto para el Estado como para la comunidad en general, tendientes
a su conservacién y proteccion, en cuanto patrimonio comiin de la humani-
dad, indispensable para la supervivencia de estas y de las futuras generacio-
nes»®3. Posteriormente reconocié que mientras por una parte se
reconoce el medio ambiente sano como un derecho del cual son
titulares todas las personas —quienes a su vez estan legitimadas para
participan en las decisiones que puedan afectarlo y deben colaborar
en su conservacion—, por la otra se le impone al Estado los debe-
res correlativos de «(1) proteger su diversidad e integridad, (2) salvaguar-
dar las riquezas naturales de la Nacion, (3) conservar las areas de especial
importancia ecolégica, (4) fomentar la educacién ambiental, (5) planificar el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para asi garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucion», entre
otros®.Y especificamente en relacién con el mandato de conserva-
cién sefalé que éste impone la obligacidn de preservar ciertos
ecosistemas, los cuales no estan sometidos a la obligacién de garan-
tizar un desarrollo sostenible, sino a procurar su intangibilidad; por
lo que tnicamente sean admisibles usos compatibles con la conser-
vacion y esté proscrita su explotacion®.

Como se puede observar, el fundamento del contenido esencial
del derecho a gozar de un ambiente que determinara el campo de
accién del Principio de No Regresiéon en materia ambiental no
permite una Gnica respuesta. De las distintas alternativas analizadas,
no es posible rechazar de plano ninguna, ni preferir una por encima
de las demas; pues dada la naturaleza del bien juridico en cuestion,
la salud, la calidad de vida, el desarrollo sostenible, las generaciones
futuras y la conservaciéon de la naturaleza son argumentos con la
suficiente fuerza juridica para medir el caricter regresivo de una
medida.

83 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-046 de 1999. MP: Hernando Herrera
Vergara.

84 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-431 de 2000. MP:Vladimiro Naranjo
Mesa.

85 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-666 de 2002. MP: Eduardo Montea-
legre Lynett.
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2. La determinacion del contenido esencial: el caso concreto

Después de realizar una aproximaciéon a la existencia de un
contenido esencial del derecho a gozar de un ambiente sano, y de
las distintas alternativas para su fundamentacion, es necesario abor-
dar el problema de la determinacién de ese contenido esencial. Ya
se ha anunciado, y no sorprende la respuesta, que el caso concreto,
y las particularidades especificas de los derechos y contextos en
conflicto, determinari lo que en cada caso configurara el limite de
dicho contenido en materia ambiental. Al igual que como sucedia
con los derechos sociales, los elementos que conforman el conte-
nido ambiental minimo o esencial no pueden ser planteados en
términos abstractos o tedricos, pues varian en cada caso, y dependen
de una contextualizacién y actualizacién histérica, pues la determi-
nacién de un nucleo rigido que no permita su adaptacion a las
circunstancias del caso atentard contra la realizacion efectiva del
derecho a gozar de un ambiente sano.

Como refiere LOoPEZ RAMON, so6lo la casuistica judicial en la
aplicacién del derecho permitird determinar los niveles de calidad
ambiental considerados constitucionalmente «adecuados»®. Eso si,
advierte el autor, que remitir a la casuistica «no significa abdicar de los
planteamientos técnicos, para adentrarse en una suerte de ambito dejado a
la libre decisién del juez. El caso concreto es la tinica via de fijar el alcance
del concepto juridico indeterminado, en la medida en que sélo entonces serd
posible desarrollar la actividad técnica que acredite si los hechos analizados
alteran o no el medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona».
En el mismo sentido se expresa AMAYA Navas, quien afirma que la
naturaleza juridica del derecho a gozar de un ambiente sano «sdlo
puede ser definida en concreto con base en las circunstancias particulares de
cada caso; funcion esta que le corresponde de manera exclusiva al juez. Por
lo tanto, los principios y valores constitucionales, asi como las caracteristicas
de los hechos, adquieren una excepcional importancia»®’.

A manera de ejemplo, analizaré a continuacion las dos sentencias
citadas al inicio de esta parte, con el fin de determinar, en esos
casos, el contenido esencial que se estaba protegiendo. El Tribunal

86 Lorez RaMON (1997b).
87 Amava Navas (2012, p. 292).
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Supremo Espafiol, en la STS 5538/2012, citada, estudia el caso de
un suelo rastico en el cual concurren especiales valores de caracter
ambiental; se trata de un plus de proteccién en virtud del caracter
sostenible y medioambiental del urbanismo actual. Dicha protec-
cidn, por lo tanto, impide la urbanizacién de estos suelos. En el caso
examinado, no se procedia a la supresion de suelos de especial
proteccion®®, pero si se evidencid la incuestionable afectaciéon ne-
gativa que sobre los mismos se puede producir por su inclusién en
una actuacién urbanizadora. Dice el TS que el Principio de No
Regresion debe actuar como limite y contrapeso de dicha medida.
Se observa entonces que existe un contenido ambiental inmodifi-
cable, relativo a la proteccion de los suelos con caracteristicas espe-
ciales ambientales. La pregunta que surge es ;qué fundamenta esta
especie de contenido esencial inmodificable? Con base en las alter-
nativas estudiadas, la salud humana, la calidad de vida y la dignidad
humana no parecen tener incidencia directa en la determinacioén de
dicho contenido. Por el contrario, es el deber de conservacién de
la naturaleza, de la mano con el objetivo del desarrollo sostenible,
el que determina este contenido inmutable. En otras palabras, en
virtud del desarrollo sostenible y del deber de conservaciéon de la
naturaleza, no se podra retroceder en el nivel de proteccién am-
biental alcanzado en relaciéon con los suelos de especiales caracte-
risticas. De todas formas, lo anterior no quiere decir que se trate de
una prohibicion absoluta, sino que, como se ha visto, la adopcidn
de medidas potencialmente regresivas del nivel de proteccién alcan-
zado exigird una motivacion mas estricta.

En el caso de Panama, la argumentacion juridica parece ir en el
mismo sentido. En la Sentencia n.° 123-12, de 23 de diciembre de

8 El TS puntualmente determina que no hay una supresiéon de suelo no
urbanizable. Lo que se encuentra es la inclusion como Red Publica Exterior ads-
crita al Sector de terrenos que pertenecen al Parque Regional del «Curso Medio
del Rio Guadarrama y su entorno» y a «Montes Preservados». Pero, se seniala, que
de acuerdo con el régimen de la Ley de Suelo de la Comunidad de Madrid 9/2001,
es posible que las Redes Puablicas se encuentren en Suelo no Urbanizable. De su
articulo 36.2b) resulta que las redes de equipamientos, comprende a su vez: 1.° Red
de zonas verdes y espacios libres, tales como espacios protegidos regionales, parques
municipales y urbanos, jardines y plazas. No obstante, considero que independien-
temente de que no se haya realizado una supresién directa del suelo no urbaniza-
ble, en el fondo esta transformacién tiene el mismo objetivo.
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2013 ya citada se analiza el caso de una resolucién emitida por la
Autoridad Nacional Ambiental de Panama3, mediante la cual se de-
clara drea protegida al Humedal Bahia de Panama. Esta norma fue
impugnada por que dicha declaracién se realizé sin haber cumplido
con la obligacion de realizar un acto de participacién ciudadana, por
lo que se solicitaba su anulacién. No obstante, el fallo establecié que
la anulacién de un acto administrativo de interés general, o pablico
de caricter ambiental, a menos que sea por un interés superior a
éstos, acarrea una regresion en el desarrollo de las medidas de pro-
teccidén ambiental. En concreto, se dijo que si se deslegitiman los
minimos de proteccion alcanzados a través de la Resolucidon impug-
nada, se dejaria sin resguardo juridico-ambiental el denominado
Humedal Bahia de Panama, poniéndose en estado de vulnerabilidad
el ya fragil ecosistema, y los procesos ecologicos de dicha area. En
este caso, también el deber conservacion de la naturaleza y el desa-
rrollo sostenible configuran la prohibicion de retroceder en los ni-
veles de protecciéon alcanzados; configuran el contenido que no
podra ser vulnerado. Igualmente sucedié en el caso de Costa Rica,
en el que se reconocid de manera expresa al principio de no regre-
sién del derecho ambiental y su condicién de parimetro de consti-
tucionalidad, pero en este caso, las omisiones e imprecisiones en la
forma de regularizar una situacion irregular son las que derivan en
una regresion para el nivel de proteccién ambiental alcanzado.

3. La consecuencia de la regresividad contra el contenido esencial:
la inadmisibilidad

Por Gltimo, serad necesario abordar las consecuencias de la existen-
cia de una norma regresiva que atente contra el contenido esencial,
o lo que es mejor, contra los niveles de proteccién ambiental alcan-
zados. La principal consecuencia de la identificacidn en el control
judicial de una medida regresiva de los derechos es su inconstitu-
cionalidad, tal como se ha apreciado de lo expuesto hasta ahora; lo
dicho respecto de las medidas regresivas contra los derechos sociales
resulta igualmente aplicable en este caso. Aunque de manera mas
general, parece mas apropiado hablar, en vez de «nconstitucionali-
dad» propiamente dicha, de la declaracién de dicha medida como
contraria al ordenamiento juridico. Pero, ;cuil ordenamiento juri-
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dico? Es claro que la consecuencia de una medida regresiva depen-
derd del tipo de medida de que se trate (Ley, Decreto, Resolucion,
etc.) y del ordenamiento juridico especifico que se vea vulnerado.
Esta cuestion requiere un analisis mas detallado.

En el caso colombiano, como se vio, el Principio de No Re-
gresion tiene base y fundamento constitucional, tanto en materia
de derechos sociales como en materia de derecho del medio am-
biente, principalmente con base en el articulo 93 de la Constitucién
Politica, relativo al Bloque de Constitucionalidad. Entonces, una
norma que atente contra dicho principio, serd contraria al ordena-
miento juridico colombiano. Partiendo de esta base constitucional,
es necesario indagar ahora sobre las consecuencias especificas de la
medida regresiva, y del tipo de norma en la que se encuentra.

En primer lugar, la reaccién juridica en contra de una ley que
contenga una medida regresiva injustificada del nivel de proteccién
ambiental alcanzado, serd su impugnacion por inconstitucionalidad
ante la Corte Constitucional, pues de acuerdo con el articulo 241
de la Constitucion Politica, a ésta le corresponde decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion®. Se trata de un trimite cuya
legitimacion es restringida a los ciudadanos, pues como lo sefala la
disposicién constitucional, las podran presentar los «ciudadanos», sin
exigir ninguna cualificaciéon adicional, mas que la ciudadania co-
lombiana.

La Sentencia C-443 de 2009, ya citada, si bien no termina con
una declaraciéon de inexequibilidad de la norma demandada, si
aporta un elemento fundamental al analisis que se realiza, pues
afirma que «el supuesto retroceso del nivel de proteccion a que aluden los
demandantes, es simplemente otra manera de presentar el cargo consistente
en que la disposicién acusada transgrede el articulo 79 constitucional por el
supuesto incumplimiento de los deberes estatales en la proteccion de las areas
de especial importancia ecolégica». Es decir, vincula la regresividad del
nivel de proteccién alcanzado en materia ambiental al articulo 79

8 Tramite que se encuentra regulado en el Decreto 2067 de 1991.
% Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-443 de 2009. MP: Humberto Anto-
nio Sierra Porto.
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de la Constituciéon Politica, relativo al derecho a gozar de un am-
biental sano y al deber del Estado de proteger la diversidad e inte-
gridad del ambiente.

Si bien en materia ambiental ain no hay ejemplos jurispruden-
ciales, en el caso de la seguridad social son frecuentes estas situacio-
nes. A manera de ejemplo, la Sentencia C-428 de 2009°!, estudio
el caso de una Ley (860 de 2003) que modificaba los requisitos para
obtener la pensiéon de invalidez, contenidos en una Ley anterior
(Ley 100 de 1993), y establecia un requisito de fidelidad al sistema
de seguridad social que no estaba contemplado en la normatividad
anterior. La Corte encontrd que ese requisito de fidelidad debe ser
declarado inexequible?? puesto que «no se logrd desvirtuar la presuncién
de regresividad y justificar la necesidad de la medida de acuerdo con los

fines perseguidos por la misma», desconociendo el principio de pro-

gresividad en materia de derechos prestacionales.

Ahora, en el ordenamiento colombiano, si la medida regresiva
se encuentra en una norma de nivel inferior, la reaccién juridica
variara. En el caso de Decretos, al tratarse de actos administrativos
expedidos por el Ejecutivo, que generalmente poseen un contenido
normativo reglamentario, correspondera al Consejo de Estado co-
nocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
Decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional, de acuerdo con el ar-
ticulo 237 de la Constitucién Politica. Los mecanismos de control

91 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-428 de 2009. MP: Mauricio Gonzi-
lez Cuervo.

2 En el ordenamiento juridico colombiano, los términos inexequibilidad e
inconstitucionalidad no significan lo mismo. Segin el Diccionario Juridico Colom-
biano, la inconstitucionalidad es la inconformidad de normas inferiores de cardcter juridico
con principios y normas constitucionales. La inconstitucionalidad da origen a la accién por
inexequibilidad. Por su parte, la inexequibilidad es el acto por medio del cual la Corte
Constitucional declara sin efecto una norma por estar contra la Constitucién o los principios
que ella establece y cuyos efectos cesan en su aplicacion para el futuro. En el mismo sentido
se ha pronunciado el Consejo de Estado al precisar que Una cosa es la inconstitucio-
nalidad de la norma y otra la inexequibilidad, que es una consecuencia necesaria de
aquella. Mientras la inconstitucionalidad se refiere a la incompatibilidad de los
preceptos demandados frente a la Constitucidn, la inexequibilidad consiste en la ex-
pulsién de las normas inconstitucionales del ordenamiento juridico. CONsgjo DE EsTADO,
Seccibén Primera, Sentencia 11001-03-24-000-2007-00030-00. Agosto 23 de 2012.
C. P Maria Claudia Rojas Lasso.
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de estos actos administrativos se encuentran regulados en la Ley 1437
de 2011, por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo. Este Codigo con-
templa la Accidn de Nulidad por Inconstitucionalidad (art. 135)
mediante la cual los ciudadanos podran, en cualquier tiempo, soli-
citar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad
de los decretos de caricter general dictados por el Gobierno Na-
cional, cuya revisién no corresponda a la Corte Constitucional en
los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucién Politica,
por infraccién directa de la Constitucién?. Como se ve, se trata
también de una comparaciéon entre un decreto reglamentario que
contiene una medida regresiva injustificada y la Constitucion Poli-
tica. La norma que se comenta agrega que en este caso, el Consejo
de Estado no estara limitado para proferir su decision a los cargos
formulados en la demanda. En consecuencia, podra fundar la decla-
racién de nulidad por inconstitucionalidad en la violacién de cual-
quier norma constitucional. Igualmente podra pronunciarse en la
sentencia sobre las normas que, a su juicio, conforman unidad
normativa con aquellas otras demandadas que declare nulas por
inconstitucionales.

Pero ademais, existe la Accion de Nulidad (art. 137), por medio
de la cual toda persona podri solicitar por si, o por medio de re-
presentante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general. Esta accidn procedera cuando hayan sido expedidos
con infraccidon de las normas en que deberian fundarse, o sin com-
petencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desvia-
cién de las atribuciones propias de quien los profiri6. En este caso,

% Como lo sefiala la Corte Constitucional, «la accidn de nulidad por inconstitu-
cionalidad se tramitara con sujecion al mismo procedimiento previsto para la accion de
inexequibilidad 'y podra ejercitarse por cualquier ciudadano contra las siguientes clases de
decretos: 1. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades constitucionales
y con sujecion a leyes generales, cuadro o marco; 2. Los dictados por el Gobierno Nacional
en ejercicio de las leyes que le confieren autorizaciones; 3. Los dictados por el Gobierno
Nacional en ejercicio de las leyes que confieren mandatos de intervencion en la economia; y,
4. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades que directamente le
atribuye la Constitucion y sin sujecion a la ley previa». Sentencia C-037 de 1996. MP:
Vladimiro Naranjo Mesa. Ver ademis la Sentencia C-400 de 2013. MP: Nilson
Pinilla Pinilla.
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la legitimidad es universal, pues «toda persona» podra solicitar la
nulidad, es decir, no se exige ninglin requisito, ni siquiera la ciuda-
dania colombiana para poder interponer esta accion. En este tltimo
caso, la comparacion del decreto supuestamente regresivo se realizara
en relacion con la Ley que le da fundamento, y de verificarse que
efectivamente el decreto es regresivo, sin la justificacién adecuada,
y que infringe la norma en que deberia fundarse, se procederi a la
declaracién de nulidad del mismo. En este supuesto, la norma seria
contraria al ordenamiento juridico especifico en el que se desarro-
lle, ya sea de vertidos, urbanistico, de emisiones atmosféricas, etc.

En el caso espaiol, se presenta una situacién diferente, toda vez
que el Principio de No Regresiéon en materia ambiental no tiene
base constitucional como tal. Este pareceria ser el punto de partida,
de acuerdo con lo analizado en su momento, toda vez que no se
reconoce el derecho a gozar de un ambiente sano como derecho
subjetivo. No obstante, en el marco del analisis del Principio de No
Regresion en materia ambiental, el Ts ha senalado algunos aspectos
relacionados con su fundamentacién®. La sentencia citada encuen-
tra diversas bases de dicho principio. En primer lugar, lo fundamenta
en el caracter finalista del derecho ambiental. En segundo lugar,
encuentra fundamento en el ordenamiento interno estatal, con base
en el articulo 45 CE y en el articulo 2 del vigente TRLSO0S, en
concreto en el denominado «principio de desarrollo territorial y urbano
sostenible», que impone a las diversas politicas publicas «relativas a la
regulacién, ordenacion, ocupacion, transformacién o uso del suelo» la obli-
gacidbn de proceder a la utilizacion del mismo «onforme al interés
general y segiin el principio de desarrollo sostenible». Finalmente, encuen-
tra su fundamento en el derecho europeo: en primer lugar, en el
Tratado de la Union Europea, en concreto, en su Preambulo en el
que se expresa que los Estados miembros estan «decididos a promover
el progreso social y econdmico de sus pueblos, teniendo en cuenta el princi-
pio de desarrollo sostenible, dentro de la realizacién del mercado interior y
del fortalecimiento de la cohesién y de la proteccién del medio ambiente. . .».
Por su parte, en el articulo 3.3 se senala que «La Unidn establecera
un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa
basado en... un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del

% Como se vio en la ya citada STS 5538/2012.
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medio ambiente...». En segundo lugar, en el Tratado sobre el Fun-
cionamiento de la Unién Europea, se sefala como el Medio Am-
biente [art. 4.e)] es una competencia compartida con los Estados
Miembros, imponiéndose en el articulo 11 del mismo Tratado que
«Las exigencias de la proteccién del medio ambiente deberan integrarse en
la definicién y en la realizacién de las politicas y acciones de la Unidon, en
particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible».

Todos los anteriores elementos conforman la base juridica del
Principio de No Regresion en materia ambiental en Espana, segin
la sentencia. Resulta necesario ahora hacer un analisis en relacién
el tipo de norma que contenga la medida regresiva y la reacciéon
juridica en contra de esa norma, al igual que como se hizo para el
caso colombiano. En primer lugar, corresponde indagar qué sucede
si la medida regresiva se encuentra en una Ley. ;Es posible confron-
tarla con la Constitucion, por la vulneraciéon del Principio de No
Regresién en materia ambiental, y asi lograr su inaplicacién o retiro
del ordenamiento juridico?

Para abordar este primer supuesto, es necesario partir de lo que
se conoce como el canon de constitucionalidad®, conformado por el
conjunto de aquellas normas que sirven de parametro de validez
para detectar la inconstitucionalidad de la ley sometida a control de
constitucionalidad. La referencia constitucional con la que ha de
juzgarse la ley, o la medida a la que debe adaptarse la ley. Lo ante-
rior resulta importante porque como lo explica BALAGUER CALLEJON,
«el control de constitucionalidad que realiza el TC no se solventa mediante
el contraste entre la ley y la norma eventualmente lesionada por esa ley,
sino que exige el concurso de varias normas»®®. Como se sefiala en el
articulo 28 de la LOTC, «Para apreciar la conformidad o disconformidad
con la Constitucion de una Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley del
Estado o de las Comunidades Auténomas, el Tribunal considerard, ademas
de los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitu-
cional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio

% El Tribunal Constitucional ha llamado canon de constitucionalidad a las
normas constitucionales que sirven de parametro de validez. STC 71/96, de 3 de
marzo.

% BaraGuer CALLEJON (2001, p. 106).
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de las competencias de éstas». Es decir, habria que encontrar el funda-
mento normativo del Principio de No Regresion en materia am-
biental comprendido dentro de este canon de constitucionalidad,
con el fin de estudiar una medida regresiva comprendida en una
Ley. Como se ha visto, y al margen de lo expuesto en la STS estu-
diada, no pareceria encontrarse fundamento alguno de este principio
dentro del canon de constitucionalidad. No obstante, una de las
caracteristicas de dicho canon es su mutabilidad, y como explica
Baracuer CALLEJON, «la alteracién del canon de constitucionalidad deja
abierta al legislador la posibilidad de que el tiempo transforme el canon y
una ley que hoy es plenamente constitucional mafiana pueda no serlo, y al
contrario. Ello es consecuencia de una concepcién de la Constitucion abierta
y plural, que deja margen en la ley a concepciones de la Constitucién re-
lativamente diferentes»®’. Es decir, no podria descartarse que en un
futuro el Principio de No Regresion tuviera fundamento constitu-
cional en el ordenamiento espanol, pero en la actualidad, no es
viable la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una ley
por vulneracién de dicho principio®.

97 Ibidem. Ademas, el Tribunal Constitucional ha sido explicito en cuanto a la
consideracién de mutabilidad del canon de constitucionalidad, al respecto ver la
STC 102/95, de 26 de junio.

% En todo caso, en el evento en que se encontrara la base constitucional para
proceder con dicho control de la norma supuestamente regresiva, el trimite a
realizar serfa el recurso de inconstitucionalidad, cuyo objeto es el control abstracto
de las normas con rango de ley y su adecuacién constitucional. Dicho recurso
tiene una legitimacion limitada por el articulo 162.1.a) CE, y se puede interponer
por el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados, cin-
cuenta senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténo-
mas, y en su caso, las Asambleas de las mismas. Se trata, como se ve, de una legi-
timacidn restringida a unos 6rganos especificos, lo que haria atn menos viable la
utilizacién de este procedimiento para controlar una ley que contenga una medida
regresiva en materia ambiental. Mas recientemente, Lozano CUTANDA ha recono-
cido que «otro posible medio de defensa contra las leyes singulares que reducen la proteccion
ambiental consiste en recurrirlas ante el Tribunal Constitucional por una eventual vulneracién
de sus preceptos. En los casos mds extremos, seria posible recurrir una ley por vulneracién
del articulo 45CE pues si bien este precepto opera prima facie sobre el legislador, si éste
incumple su mandato, estaremos ante una vulneracion recurrible por via constitucional. (...)
El recurso al Tiibunal Constitucional cabe también, en los supuestos de leyes autonémicas,
por vulneracién de la legislacion bdsica estatal, ex articulo 149.1.23 CE, y es aqui donde
entra en juego el principio de standstill en relacion a los espacios naturales protegidos (...)»
(2012, p. 1565); tema que analizaré mas adelante.
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Pero ademis, existe otro supuesto a analizar, y es el caso en el que
la medida supuestamente regresiva no se encuentre en una ley, sino en
una norma de menor rango juridico. Asi sucedié en el caso estudiado
en la STS 5538/2012 en el que la consecuencia de la adopcién de
una medida regresiva del nivel de proteccion ambiental alcanzado (la
inclusion de suelos de especial proteccion ambiental en una actuacidén
urbanizable), y la ausencia de su especial motivacion, fue la anulacion
de dicha medida, por resultar contraria al ordenamiento juridico. Se
trataria de una medida prima facie contraria a la Constitucidn, en los
términos estudiados, que no logrd ser desvirtuada por la falta de la
motivacién especial. En este caso, la medida regresiva se encontraba
en un Plan Parcial de un Plan General de Ordenaciéon Urbana (ambos
impugnados) los cuales tienen naturaleza normativa, reconocida en la
STC 56/1986 de 13 de mayo, al sefialar que «...el planeamiento urba-
nistico forma parte del ordenamiento juridico...», y ratificada por el Tribu-
nal Supremo en la STS de 9 de febrero de 2000. Asi, «esa naturaleza
normativa, de cardcter reglamentario de los planes urbanisticos trae como con-
secuencia divecta su régimen de impugnacion. En efecto, los planes no son
susceptibles de recursos administrativos (art. 107-3.° LRJ-PAC), sino que han
de ser impugnados ante la Jurisdiccion contencioso administrativa (art. 50
TRLS 2008). El recurso contencioso, siempre en tinica instancia, puede ser
directo, contra el propio plan o sus modificaciones y alteraciones, o indirecto,
contra los actos de aplicacion del mismo (STS de 23 de junio de 2003)»%°.

Una vez identificada y caracterizada la norma en la que se en-
cuentra la medida regresiva, es necesario identificar el parimetro
con el que se medird dicha regresién, es decir, se debe indagar por
el nivel de protecciéon alcanzado el cual se encuentra presuntamente
vulnerado con la nueva normatividad. En el caso que se estudia, se
impugnan de forma directa (1) la aprobacion definitiva del Plan
Parcial del Sector n.° 3 «El Castillo», en Villanueva de la Canada, y

% AA.VV. (2011a, p. 82). La naturaleza normativa de los planes lleva implicita
la aplicacién del principio de jerarquia normativa. Numerosas sentencias han decla-
rado el principio de jerarquia, entre ella cabe resefar la STS de 6 julio 1987 (R]
1987\6679)|: «La naturaleza normativa de los planes determina la aplicabilidad a los mismos
del principio de la jerarquia normativa previsto en el articulo 9.°3 de la Constitucion. Asi, en
cuanto que unos son desarrollo y concrecion de otros, esta claro que el inferior no puede vulne-
rar lo que del superior deriva para el ambito territorial de aquél, concretamente y en cuanto a
la relacion Plan General-Plan Parcial, asi lo establecen expresamente el articulo 13.1 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo y el articulo 44.2 del Reglamento de Planeamiento».
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(2) de forma indirecta la Revision del Plan General de Ordenacién
Urbana, con fundamento en la reclasificacion de suelo no urbani-
zable especialmente protegido, con vulneracién del conjunto de
normas sefialado en la demanda'®. Este conjunto de normas alcan-
zaban un nivel de proteccion ambiental determinado, consistente en la
proteccion especial del terreno, derivada de Montes Preservados de
los terrenos que integran la Red Natural 2000 y los que forman
parte del PORN del Curso Medio del rio Guadarrama, y su clasi-
ficacién en el PGOU anterior como suelo no urbanizable. Es decir,
este nivel de proteccién alcanzado se ve afectado por la nueva me-
dida regresiva, que retrocede en dicha proteccion.

Ahora, una vez determinada la regresion, es necesario indagar si
existe una justificacion adecuada, esto es, si se cumple con el plus
de motivacién que exigen este tipo de medidas, la cual debe ser
razonada, pormenorizada y particularizada en relacidn con aquellas ac-
tuaciones administrativas que impliquen la desproteccién de todo o parte de
esos suelos, tal como explica la sentencia'’!. Entonces, la ausencia de

100" Se consideran vulneradas las siguientes normas: (1) lo previsto en el PGOU
anterior, (2) la Ley 9/1995 de 28 de marzo, de Medidas de Politica Territorial,
Suelo y Urbanismo; (3) de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo
y Valoraciones (LRSV); y (4) del articulo 16 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del
Suelo de la Comunidad de Madrid; (5) la Ley 16/1995, de 4 de mayo, Forestal y
de Protecciéon de la Naturaleza de la Comunidad de Madrid; (6) el Plan de Or-
denaciéon de Recursos Naturales (PORN) del Curso Medio del rio Guadarrama;
(7) Directiva 79/409/CE (Directiva de Aves Salvajes); (8) Directiva 92/43/CE
(Directiva de Habitats). En el recurso de casacidén, los motivos de impugnacion
incluyen ademis la vulneracion de (9) TRLSO08; (10) Texto Refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (TRLS76); (11) Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y la Biodiversidad (LPNB); principal-
mente. En la sentencia de Casacion se realiza el analisis detallado en relacién con
cada una de las normas supuestamente vulneradas.

101 En este sentido, el TS cita la STS de 3 de julio de 2007, casacién
3865/2003 en la que se dice «(...) si el planificador decidié en un Plan anterior que
determinados suelos debian ser clasificados, no como suelos no urbanizables simples o comu-
nes, sino como suelos no urbanizables protegidos, le serd exigible que el Plan posterior en el
que decide incluir esos suelos en el proceso urbanizador exponga con claridad las razones
que justifican una decision que, como esta posteriot, contraviene una anterior en una cuestion
no regida por su discrecionalidad. Esta decision posterior no estd, asi, amparada sin mds, o
sin necesidad de mds justificacion, por la genérica potestad reconocida a aquél de modificar
o revisar el planeamiento anterior (us variandi); ni lo estda sin mds, o sin necesidad de esa
concreta justificacion, por la discrecionalidad que con caracter general se pregona de la potes-
tad de planeamiento. Por ende, como una consecuencia mds, es a la Administracion que toma
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motivacion se configura como una cuestion invocable como motivo
de impugnacién indirecta del planeamiento superior. El Ts encon-
tr6é insuficiente la motivacidon analizada, y senalé que «con indepen-
dencia de la legalidad de adscripcion de sistemas generales —que mantienen
su clasificacion formal de suelos no urbanizables— a suelos urbanizables a
efectos de la obtencién gratuita del suelo, como acertadamente reconoce la
sentencia, la clasificacién de este ambito —como suelo urbanizable— estaba
necesitada de una motivacion adicional —como la que se viene reclamando
en los Fundamentos anteriores— en la que se explicitaran las razones de
interés general por las cuales la implantacion de los nuevos usos residencia-
les debia efectuarse en este ambito concreto, a la sazén disgregado del niicleo
urbano o histérico del municipio y, como decimos, que gozaba de la protec-
cién, prevista en la legislacion de Montes, mds intensa en el caso de los
suelos calificados como Montes Preservados, y en menor grado respecto del
resto de masas forestales incluidas en el sector. Circunstancias estas, en modo
alguno aclaradas, justificadas ni motivadas en el peculiar sistema de apro-
bacion de la Revisién del PGOU que nos ocupa».

Finalmente, como ya se dijo, la respuesta juridica ante la verifi-
cacion de la vulneracion del Principio de No Regresiéon en este
caso es la anulacion de dicha medida, por ser contraria al ordena-
miento juridico urbanistico espaifiol.

En el proceso de la Sentencia n.° 123-12 de Panami, la conse-
cuencia es la misma, pero con ciertas particularidades. Se encontrd
que, en este caso, la medida regresiva seria declarar nula la resolucién
demandada, puesto que disminuiria el nivel de proteccion alcanzado
en relacion con el Humedal. Es decir, anular la resolucién estaria
en clara contradiccién con los fines, principios y lineamientos que
protege la legislacion ambiental panamena, por lo que dicha medida
se consideraria contraria al ordenamiento juridico. Por lo tanto, se
declara legal la resolucién demandada, evitando asi la adopcién de
la medida regresiva.

En el proceso 2013-10158 de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica ya expuesto, la Sala afirméd que «en consonancia con el

esa decisién posterior a la que incumbe en el proceso la carga de la prueba de la justificacién;
la carga de probar que si existian las razones habiles para adoptar dicha decision. O lo que
es igual: no es al impugnante a quien incumbe la carga de probar que tales razones no
existen».
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principio de in dubio pro natura y de progresividad en la proteccion del
derecho al ambiente, un proyecto como el que se consulta, que adolece de
tantas imprecisiones y con normas tan genéricas, lo que hacen es vaciar de
contenido la proteccion que hasta hoy ha tenido nuestra zona maritimo
ferrestre y ese motivo que estimo que existen tazones para considerar que
ademads de las violaciones de forma apuntadas, también se incurre en viola-
ciones de fondo a nuestro blogue de Constitucionalidad». La consecuencia,
entonces es la inconstitucionalidad del proyecto demandado, «Ley
de Territorios Costeros Comunitarios»: «1) por la forma, toda vez que,
tratandose de un proyecto de ley tendiente a la reduccién o desafectacién de
un drea ambientalmente protegida, carece de un elemento esencial del pro-
cedimiento, cual es, un estudio técnico que lo justifique y determine el impacto
real sobre el ambiente, y 2) por el fondo por violar el principio de intangi-
bilidad de la Zona Maritimo Terrestre».

En suma, la adopcion de una medida regresiva sobre los niveles
de proteccidn alcanzados, que no sea suficientemente motivada, sera
contraria al ordenamiento juridico determinado en el que se desa-
rrolle, y debera ser excluida del mismo. El asunto, como se ve, es
que en estas cuestiones las medidas regresivas pueden tomar dife-
rente forma, ya sea de caricter normativo (leyes, resoluciones, planes
de ordenamiento, entre otros), de caracter judicial, es decir, inter-
pretaciones judiciales regresivas, o de cualquier otra naturaleza, in-
cluso, actividades realizadas por particulares. En cualquier caso, y
cualquiera que sea la forma que revista la medida regresiva, y salvo
que no sea debidamente motivada, debera ser excluida del ordena-
miento juridico, por las vias juridicas destinadas para cada caso.

V. La crisis econdmica y las medidas regresivas
del Derecho Ambiental

La existencia de tendencias desreguladoras en materia ambiental
no es una novedad, pero como lo nota JorpaNO FraGa, al hablar
del «Derecho Ambiental de la Crisis», una de las consecuencias de
la crisis financiera es el fortalecimiento de dichas tendencias, ali-
mentando en el proceso la reduccidon de los presupuestos para la
Administracién Ambiental!2. De la mano, otra consecuencia de la

192 Jorpano Fraca (2013).
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crisis es el incremento de los programas de simplificaciéon adminis-
trativa, la cual tiene varias manifestaciones, como analizaré a conti-
nuacion. En este segundo punto, me ocuparé precisamente de las
medidas de desregulacion ambiental adoptadas con fundamento en
la crisis econdémica, sin desconocer la existencia de otras medidas
adoptadas con el mismo fin, pero con distinto fundamento.

1. Tendencias Desreguladoras y regresiones en el Derecho
Ambiental

Es necesario partir por senalar brevemente qué se debe entender
por «desregulacién». Como lo explica SOriIANO GARCIA, no se trata
simplemente de la pura y dura eliminacién de normas; es decir, no
son equiparables las figuras de abrogacién y la de desregulacion. Lo
que sucede, «es que se trata de una regulacion bien distinta, y de naturaleza
diferente, pero el “horror vacui” persiste y desde luego la mayor dosis de li-
bertad que encierran las politicas desreguladoras no implican ni mucho menos
la eliminacion de los poderes del Estado»'®. Reiterando lo anterior,
Marcia CorpoBa seflala que la desregulacion no equivale a la
anomia, «sino que se identifica con el desplazamiento de normas interven-
cionistas, propias del Estado social, por otras cuya funcién se limita a asegurar
la autonomia privada y la libre competencia entre sujetos que operan en el
mercado. La desregulacién suele justificarse en razones de eficiencia del mercado,

pero también en razones de mayor legitimidad de las instancias piiblicas» ™.

Por otro lado, la simplificacién administrativa debe entenderse
como el conjunto de medidas previstas para hacer mas sencillos, mas
faciles o menos complicados los procedimientos, trimites y actua-
ciones para el establecimiento o la prestacion de determinados
servicios, que por lo general, supondria traducirse en una reduccién
de costos para los particulares y también para la Administracion,
pues integraria la mejora en la organizacidén de los servicios, la
simplificacion de los tramites o procedimientos y la incorporacidon
de medios que los hagan mas simples'?.

103 SoriaNO GaRrcia (1993, p. 9).

104 Marcitea CorpoBa (2005, p. 239).

105 Para un anélisis de la simplificacién administrativa en la Directiva de Ser-
vicios (Directiva 2006/123 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
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Estas tendencias no son nuevas para el Derecho Administrativo
y tienen fundamentaciones de diversa indole!". De un lado, medi-
das liberalizadoras del mercado, y de minima intervencidn estatal, y
de otro, coyunturas socioecondmicas particulares. Antes de proceder
con el analisis de estos fundamentos resulta interesante examinar el
caso de Estados Unidos, pues en materia ambiental, se plantedé con
fuerza una politica de desregulacidn, especialmente en la década de
los afos ochenta con fundamento en la ideologia conservadora!?.
Las principales consecuencias de este proceso llevado a cabo en el
gobierno del presidente Reagan fueron, entre otras, la reduccion del
presupuesto de la EPA, se desmantelaron por completo algunos de
sus programas, como el relativo al control de ruido, y se sometid a
la misma y a sus regulaciones al control de la «Oftice of Mana-
gement and Budget» (Oficina de Administraciéon y Presupuesto).
Ademas, en el plano normativo, el fenémeno de la desregulaciéon
afectd a sectores como la contaminacién atmosférica, la calidad de
las aguas, los residuos peligrosos, el uso del suelo, entre otros. En
términos generales, el gobierno de Reagan «retird, relajé o retrasé la
ejecucién de reglamentos ambientales'». Esta filosofia de desregulacion
de la EPA también ha impregnado su enfoque de la cuestion del
«backsliding» o lo que es lo mismo, el relajamiento de los limites
permisivos ya otorgados, sobre todo en materia de calidad de las
aguas, permitiendo una mayor descarga de contaminantes!".

diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior), ver ALDOMA 1
Buixapt (2012).

106 Explica Marcitta COrRDOBA que «la desregulacion se asocia a politicas neoli-
berales, que propugnan la reduccién del papel de los poderes piiblicos en el control de los
mercados, mediante una legislacién destinada a velar particularmente por la prosperidad de
la empresa privada y tendiente a reducir lo mads posible las obligaciones o responsabilidades
empresariales como cargas fiscales, salarios, vacaciones, bajas laborales, proteccion medioam-
biental, etc.» (2005, p. 247).

107 Para una sintesis de los principales aspectos del proceso de desregulacién
en materia ambiental en Estados Unidos ver, entre otros, JORDANO Fraca (2013);
WEINBERG (1988).

198 JorpanO Fraca (2013).

109 Como explica WEINBERG «Concerned about possible backsliding by sources, the
EPA in 1978 adopted a regulation authorizing the limits in a Clean Water Act permit to
be relaxed only in the event of a material and substantial change in circumstances or a
permit whose limits were stricter than the relevant effluent guidelines required. A 1980
amendment to the Act also allowed relaxing permit limits “to correspond to subsequently
—promulgated guideline limitations when increased production significantly reduces treatment
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Posteriormente, estas tendencias fueron desarrolladas con mayor
impulso en el mandato de Clinton, siendo el paradigma de dichos
esfuerzos el Proyecto XL «Excellence and Leadership» (Excelencia
y Liderazgo), lanzado en 1995, que promovia una alternativa a la
regulacion, y aceptd proyectos hasta el 20020, De esta manera,
como explica STEINZOR, las empresas XL debian desarrollar planes
especificos propios para lograr una mejora de la calidad ambiental
a cambio de la exencidn de los requisitos exigidos por la actual y
futura regulacién intervencionista, a cambio, en teoria, de una me-
jora en la proteccién ambiental'!!. Sin profundizar en el anilisis de
dicho proyecto, puede observarse que las razones que fundamentan
estas politicas desreguladoras buscan disminuir la intervenciéon del
Estado y dejar en manos de los actores ciertos aspectos, como en
este caso, la protecciéon del medio ambiente.

En el caso europeo, el primer fundamento —medidas liberaliza-
doras del mercado y de minima intervencién estatal— se ve claramente
reflejado en las cuestiones relativas la libertad de establecimiento y
la libre circulacién de los servicios, cuyo principal ejemplo es la

efficiency”». In 1982 EPA Administrator Gorsuch proposed to allow permit backsliding up
to the level of subsequently— adopted effluent guidelines permitting greater discharge of
pollutants. In effect, this proposal would have undermined the Clean Water Act’s mandate
of continued progress toward ending the discharge of pollutants completely. Congressional
outery was immediate. The EPA backed off, rescinding its proposed amendment. The EPA
ultimately adopted a regulation allowing increased discharges of pollutants only if «previous
case-by-case limitations prove to be an incorrect assessment of the discharger’s capabilities»
(1988, p. 1336).

110 Es un programa piloto a nivel nacional, definido por tres elementos: me-
jores resultados ambientales, participacion significativa de las partes interesadas y
flexibilidad reguladora. El Proyecto XL propone un reto a la comunidad regula-
da-facilidades, sectores industriales y agencias de gobierno a que encuentren mé-
todos mas limpios y econémicos de proteger el ambiente. Como explica la EPA,
«la oferta es sencilla: si usted tiene una idea que promete ofrecer una proteccion ambiental
superior a la que se podria realizar con el sistema regulador actual, y si utiliza un amplio
proceso de participacion de las partes interesadas, entonces trabajaremos con las agencias es-
tatales 'y locales involucradas para garantizar la flexibilidad necesaria para poner sus ideas
a prueba. La meta es involucrar a las partes afectadas por las regulaciones ambientales, en
un nuevo esfuerzo sin precedentes para encontrar soluciones que trabajen mejor que las que
se aplican en la actualidad, y utilizar lo que se ha aprendido de manera global para mejo-
rar la salud piiblica y la proteccién ambiental». EPA (s.t.). Disponible en la pagina web
http:/ fwww.hks.harvard.edu /fs /rstavins / Papers / Hahn- Olmstead- Stavins_Paper.pdf (con-
sultado el 8 de abril de 2015).

M Stemnvzor (1998), citado en Jorpano Fraca (2013).
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Directiva de Servicios (Directiva 2006/123 CE)''2. Esta Directiva
(DS o Directiva Bolkestein), tiene como objetivo establecer las dis-
posiciones generales necesarias para facilitar el ejercicio de la liber-
tad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre
circulaciéon de los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel
elevado de calidad en los servicios. Entonces, el objetivo fundamen-
tal que persigue la liberalizaciéon impulsada por la Directiva de
Servicios es principalmente el desarrollo de la economia, mejorando
la libre competencia y eliminando costes administrativos a la acti-
vidad empresarial'’®. Ademas, como se veri a continuacion, el
proceso liberalizador se ha visto intensificado en los dltimos dos
aflos como instrumento de reactivacién econémica frente a la re-
ciente crisis.

Ahora bien, esta Directiva ha tenido una incidencia en materia
ambiental calificada por algunos autores como una incidencia limi-
tada, pues se concreta en aspectos muy puntuales''. En primer
lugar, hay que destacar que entre la normativa de servicios y el
Derecho Ambiental se produce un choque de premisas basicas de
ambos sistemas: por una parte, la DS prohibe con caricter general
los regimenes autorizatorios y los requisitos restrictivos de la libre
circulacion de servicios; y por otra, el Derecho Ambiental se basa
en las exigencias de los principios de prevencién y de precaucion,
lo cual resalta el protagonismo de las técnicas preventivas de inter-
vencion administrativa: las autorizaciones y evaluaciones ambienta-
les'. La solucidon a este choque de paradigmas ha venido de la
mano del reconocimiento de la «proteccidon del medio ambiente y
del entorno urbano» como una excepcidén a la prohibicién de res-

112 Esta Directiva ha sido traspuesta en el ordenamiento espafiol por la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, mas conocida como «Ley Paraguas».

113 Como explica Lozano CuTaNDA, «la mejor prueba de ello la tenemos en
nuestro pais, por cuanto la liberacion no se ha limitado a la actividad de servicios sino que
ha ido mas alla, aplicandose a diversas licencias de obras y de actividades industriales» (2013,
p. 151). La autora realiza un detallado anilisis de los Gltimos cambios en las téc-
nicas de intervencién administrativa a la luz de estas nuevas tendencias, con espe-
cial referencia al silencio administrativo, y a la declaracioén responsable y la comu-
nicacién previa como medios ordinarios de control a posteriori de las actividades.

14 Sobre la incidencia de la Directiva de Servicios en materia ambiental cft.,
Garcia-Avarez (2012); Pernas Garcia (2012, 2013) entre otros.

115 Pernas Garcia (2013, p. 360).
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tricciones a las libertades de servicios, tal como lo sefiala la Ley
Paraguas!'®. De esta manera, el caricter del medio ambiente como
«raz6n imperiosa de interés general» constituye una excepcién al
principio general de libre circulacion de servicios, lo que ha impe-
dido que esta normativa tenga un impacto considerable en el De-
recho Ambiental. No se ha producido la sustituciéon generalizada de
regimenes de autorizacion por los de declaracion responsable y de
comunicacidén, como si ha ocurrido en otros sectores.

No obstante, esta Directiva si ha afectado algunos aspectos pun-
tuales. Ha supuesto la eliminacién de autorizaciones o su sustitucion
por la técnica de la comunicacién o declaracion responsable, que
como se mencioné no ha sido de manera general, pues ha afectado
fundamentalmente a autorizaciones de caricter reglado y referido a
proyectos o entidades de menor repercusion. Uno de los principa-
les riesgos del avance de la comunicacion previa en materia am-
biental segin PErNAsS GARCIA consiste en el riesgo de reduccién del
nivel de proteccién ambiental''’. Sefiala que para valorar este riesgo
no se debe perder la perspectiva de que el avance de la comunica-
cién se ha producido especialmente con relacién a actividades de
menor impacto. Ademas, senala que para compensar estos riesgos de
reduccién del nivel de proteccidn es preciso reforzar los regimenes
de inspeccidén, un tema que tradicionalmente no ha tenido excesiva
importancia. Ademas, esta Directiva también ha eliminado algunos
requisitos discriminatorios (legislacién de caza o pesca) o despro-
porcionados (como la exigencia de inscripcién en registros de
gestores de residuos). Ha tenido por tanto un efecto limitado en
términos cuantitativos y calificativos, pues en términos generales, la
proteccién del medio ambiente, como razén imperiosa de interés

16 Articulo 3.11 Ley 17/2009. Definiciones: A los efectos de esta Ley se entendera
por: 11. «Razén imperiosa de interés general»: razon definida e interpretada la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el
orden piblico, la seguridad piiblica, la proteccién civil, la salud piblica, la preservacién del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la seguri-
dad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la pro-
teccién del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual
e industrial, la conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural.

17 Pernas Garcia (2013, p. 368).
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general, ha permitido mantener practicamente inalterado el régimen
de funcionamiento de las actividades de mayor impacto 8.

Un ejemplo de estas mismas tendencias se puede encontrar en
las modificaciones sufridas por el régimen de licencias ambientales
en Colombia. En el 2014 se conocid un proyecto de Decreto mo-
dificatorio del Decreto 2820 de 2010, del 5 de agosto de 2010
mediante el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993
sobre Licencias Ambientales. Este proyecto tenia como objetivo
aunar esfuerzos para el mejoramiento continuo de la eficiencia de los pro-
cesos de licenciamiento ambiental en aras de permitir un crecimiento econd-
mico sostenible bajo la éptica de una adecuada y eficiente gestion por parte
de las autoridades ambientales, lo que en la practica se concretaria en
la disminucién de los tiempos de otorgamiento de la licencia am-
biental, y en el cambio al procedimiento oral, dejando atras la tra-
mitologia del procedimiento escrito; con fundamento en la necesi-
dad de darle un impulso a los grandes proyectos de infraestructura
y de la industria extractiva, que pese a ser un motor de la economia
colombiana, se ven afectados por las demoras en los tramites am-
bientales!". Concretamente, se pensaba disminuir de 90 a 70 dias
el plazo para la expedicion de la licencia ambiental, si bien en la
practica los tramites van hasta 18 y 24 meses para proyectos grandes.
Esta propuesta de modificacién fue duramente criticada por los
medios de comunicacion y diversos expertos del sector ambiental,
pues en la actualidad el tiempo no es suficiente para realizar un
estudio serio de los impactos que pueda tener un gran proyecto.
Una modificacién de esta indole perjudicaria atin mas los resultados
de las evaluaciones de los impactos ambientales de las actividades,
disminuyendo el rigor y la calidad de las mismas. Ademis, la justi-
ficacion, de «destrabar» los proyectos de infraestructura no parecia
suficiente. Se trata de una regresion del nivel de proteccidén ambien-
tal alcanzado por el régimen de licencias ambientales, sin una debida

18 Jbidem, p. 379.

19« Qué pasa con las licencias ambientales exprés?» (27 de septiembre de 2014).
Revista Semana. Disponible en la pagina web http:/ /www.semana.com/nacion/articulo/
que-pasa-con-las-licencias-ambientales-expres/404177-3 (consultado el 3 de febrero de
2015). «Licencias ambientales exprés» (17 de septiembre de 2014). El Espectador. Dis-
ponible en la pagina web http://www.elespectador.com /noticias /medio-ambiente/licen-
cias-ambientales-expres-articulo-517382 (consultado el 3 de febrero de 2015).
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justificacion. Finalmente, al parecer el Gobierno cedié ante las
criticas realizadas, y el Decreto definitivo (Decreto 2041 de 2014)
mantuvo los plazos establecidos en la norma original'*°.

De lo anterior se puede observar que este proceso de desregu-
lacién y simplificacién administrativa en materia ambiental se ha
fundamentado, por lo menos inicialmente, en la necesidad de favo-
recer la libertad de establecimiento y fomento de los grandes pro-
yectos de infraestructura, y se ha encaminado hacia la eliminacién
de requisitos y tramites que obstaculizaran el desarrollo de activi-
dades econdmicas en el mercado interior!?!.

No obstante, como se menciond, el proceso liberalizador se ha
visto intensificado en los Gltimos dos anos como instrumento de
reactivacién econdmica frente a la reciente crisis'??. Como sefiala

120 «Firman decreto que reglamenta licencias ambientales» (8 de octubre de 2014).
El Tiempo. Disponible en la pagina web http://www.eltiempo.com/estilo-de-vida/cien-
cia/firman-decreto-que-reglamenta-licencias-ambientales/ 14660056 (consultado el 3 de
febrero de 2015). «Minambiente: no cambiaran plazos para entrega de licencias ambien-
tales» (2 de octubre de 2014). El Tiempo. Disponible en la pagina web http://www.
eltiempo.com/politica/gobierno/licencias-expres-y-fracking-ministro-de-ambiente-gabriel-va-
llejo-responde/14621383 (consultado el 3 de febrero de 2015).

121 En relacién con esta cuestion, Mora Ruiz, seniala que la aplicacién con-
creta de técnicas de simplificacién ha de plantearse desde el desarrollo sostenible
y el principio de prevencidn, en la medida en que no puede retrocederse desde la
perspectiva ambiental. Cita a PRIEUR, y sefala que «debemos intentar convencernos de
un Principio de No Regresion, en la medida en que las exigencias de crecimiento no pueden
provocar una conflictividad solucionable con el sacrificio de los bienes ambientales, pues ello
conculearia el aspecto solidario del Desarrollo Sostenible. De hecho, no parece ser ésta la
solucion albergada por el principio de simplificacion cuando el mismo se pasa por el tamiz
de la necesidad y proporcionalidad de la medida en cuestion» (2014, p. 105).

122 Asi ha sido evidenciado por la doctrina. Por ¢jemplo, para NOGUEIRA LOPEZ,
«si en el momento inicial de estallido de la crisis la reflexién parecia encaminar las solucio-
nes hacia la necesidad de mas regulacion, de un reforzamiento del control de la economia y
los sectores econdmicos, especialmente del financiero, lo cierto es que el discurso piiblico parece
haber conducido a soluciones diferentes si hablamos del sector financiero o del sector servicios
y de un amplio abanico de actividades econdmicas. El extenso programa de medidas de re-
Sforma y simplificacién de la intervencion administrativa en la actividad econdmica se ha
impulsado en los Wiltimos tiempos en un sentido aparentemente contradictorio con el que se
entendia inicialmente necesario para el sector financiero. La opcién por diluir el control inicial
de actividades, simplificando y reduciendo la intervencién administrativa, es uno de los prin-
cipales reclamos anticrisis de las normas aprobadas en este periodo. Tanto en la legislacion
estatal 'y autondmica de transposicion de la Directiva de Servicios, que se ha realizado de
forma expansiva, y ya en plena crisis econémica, como otras normas —Ley 2/2011 de
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PErNAs GARcia, hubiera sido preferible que la labor de simplifica-
c16n administrativa se hubiera desarrollado desde la politica ambien-
tal en «tiempos de paz», no en un contexto econdémico, social y
politico en el que han perdido fuerza los objetivos ambientales
estructurales, subordinados a la resolucidén de la grave coyuntura
econdmica. Este proceso «anticrisis» de revision del sistema juridico
esta fortaleciendo los principios de la DS al intensificar las medidas
de simplificacién y liberalizacién administrativa, aunque con menor
cuidado en la proteccidon de razones imperiosas de interés general 1?3,
Si bien la Directiva tuvo un efecto relativamente limitado en ma-
teria ambiental, las necesidades actuales de las politicas de lucha
contra la crisis econdmica se estan encaminando hacia la elimina-
ci6on de obsticulos administrativos, introduciendo el riesgo de des-
regulacién ambiental y de reduccion del nivel de proteccion. PEr-
NAS GARcia sefiala que en este contexto, «el Derecho comunitario se
presenta como garante de no regresion ambiental, frente a la reducciéon na-
cional de los estandares de proteccion ambiental. Marca un limite negativo
a la extensién de las medidas anticrisis. Fuera de este niicleo duro que re-
presenta el Derecho Ambiental comunitario, estan adquiriendo mayor pre-
sencia las medidas politicas y administrativas destinadas a reactivar la eco-
nomia, a costa de la reduccion de los estandares de calidad ambiental»2*.

Lo anterior pone de presente el segundo fundamento de estas
medidas: las crisis econdmicas. Ya se dijo en su momento que la crisis
econdmica es razon suficiente para motivar regresiones en los de-
rechos sociales, siempre y cuando se respeten ciertos limites anali-
zados. En el mismo sentido, la crisis econdmica también servira de

Economia Sostenible, Ley 26/2010 de Régimen juridico de Cataluiia, Ley Foral 15/2009,
de 9 de diciembre, de medidas de simplificacion— que se han sucedido en los tiltimos tiem-
pos, la reduccion de controles administrativos se menciona como una medida de reactivacion
econémica» (2011, p. 173).

125 Pernas Garcia (2013, p. 392).

124 Ibidem, p. 393. Lo cierto es que la crisis econémica estd tendiendo gran
incidencia en las politicas ambientales y en la legislacién ambiental. LOPEzZ RAMON,
ante los problemas relativos a la crisis econémica destaca «la frecuente inclinacion de
la balanza del interés pitblico hacia el crecimiento y la marginacion de las cuestiones am-
bientales». En su opinién se trata de un «fendmeno que se manifiesta bajo el manto
protector de la crisis, pero que en verdad no es sino la manifestacion de un proceso de des-
atencion de la problematica ambiental, que encuentra ahora un buen momento para expresar,
no sélo la inactividad, sino también actuaciones y soluciones abiertamente contrarias al
principio de no regresion» (2010).
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fundamento para las medidas de desregulacion y simplificacién en
la normatividad ambiental; pues con la finalidad de simplificar el
procedimiento y reducir cargas a los titulares de actividades, y con
el objetivo ultimo de promocién de la actividad econdémica se estan
flexibilizando en buena medida el grado de proteccion ambiental,
los sistemas de control y los estindares ambientales'?.

Las medidas de simplificacién adoptadas en los tltimos afios en
Espana en materia ambiental con fundamento en la reactivacion de
la economia han tenido diversas manifestaciones'?. Hay que desta-
car en primer lugar el Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo,
de medidas urgentes en materia de medio ambiente, que se orienta
a la simplificacién administrativa, eliminando aquellos mecanismos de in-
tervencién que por su propia complejidad resultan ineficaces, y lo que es mas
grave, imponen demoras dificiles de soportar para los ciudadanos y dificul-
tades de gestién para las Administraciones puiblicas. La simplificacion y
agilizacion administrativa de las normas ambientales que se promueve,
ademas de ser necesaria en si misma, resulta un medio idéneo para acom-
panar a las reformas, que con caracter urgente, el Gobierno ha puesto en
marcha. Esta reforma parte del presupuesto de que la eficacia de las normas
ambientales no puede identificarse con la yuxtaposicion de planes, programas,
autorizaciones, permisos y otras medidas de dificil aplicacion real y practica.
Antes al contrario, una proteccién eficaz esta reiiida con el exceso retérico y
normativo que lleva a la atrofia; y exige el establecimiento de reglas claras
y sencillas que protejan el medio ambiente y fomenten un desarrollo com-
patible e integrado en él. En suma, la legislacion ambiental también debe
ser sostenible, tal como se senala en su exposicion de motivos. Esta
norma, entre otras medidas, dispone la consolidacién y unificacidon
en un unico instrumento de proteccion para los espacios protegidos
y la Red Natura en aquellos casos en que se solapan varias figuras.

Por ejemplo, en la normatividad autonémica, y en materia de
reduccibén de plazos, destaca la Ley 4/2011, de 6 de junio, que trae
causa del Decreto-Ley 7/2010, de 28 de diciembre, de medidas para
potenciar inversiones empresariales de interés estratégico para An-
dalucia y de simplificacion, agilizacién administrativa y mejora de
la regulacion de actividades econdémicas en la Comunidad Auto-

125 Casapo Casapo (2012, p. 45).
126 Peras Garcia (2013, p. 381 vy ss.).
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noma de Andalucia, regula un régimen para las inversiones empre-
sariales de interés estratégico para Andalucia, declaradas como tales
por su especial relevancia para el desarrollo econdmico, social y
territorial. Esta norma senala que las circunstancias del momento
actual, condicionadas por la pérdida de empleo y tejido empresarial
durante la crisis econémica, hacen que cobren singular relevancia
los esfuerzos de simplificacién administrativa y de mejora de la
regulacién dirigidos a generar confianza en aquellos agentes eco-
ndémicos que tienen iniciativas para acometer inversiones que pue-
dan favorecer el impulso de la recuperacién econdémica, propiciando
la creacién de riqueza y empleo en el territorio andaluz. Por lo
anterior, en el articulo 11 se determina que en materia de medio
ambiente, a las actuaciones declaradas de interés estratégico para
Andalucia les serd de aplicacién, en todo caso, el procedimiento
abreviado de autorizacién ambiental unificada previsto en el ar-
ticulo 32 de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestidon Integrada de
la Calidad Ambiental, todo ello sin perjuicio de los plazos estable-
cidos en la legislacion basica del Estado.

Resulta interesante el caso de la reforma de la legislacién de
Cataluna siguiendo estas tendencias estudiadas. Es el caso de las
novedades del régimen de prevencién y control ambiental de las
actividades derivadas de la aprobacion de las leyes 9/2011, de 29 de
diciembre, de promocion de la actividad econdémica, y 5/2012, de
20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de
creacion del impuesto sobre las estancias en establecimientos turis-
ticos, que modifican la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de preven-
cién y control ambiental de las actividades. Estas Leyes, que nacen
con el objetivo de introducir medidas de promocién de la actividad
econdémica y medidas fiscales y financieras para hacer frente a la
grave situacién actual de crisis econdémica, tienen repercusiones
importantes respecto al sistema de prevencion y control ambiental
de las actividades y consecuencias relevantes respecto al grado de
proteccion ambiental, sistemas de control de las actividades y estan-
dares ambientales hasta hace poco aplicables en Cataluna!?’. Si bien
ninguna de las leyes posteriores nace con la finalidad exclusiva de
modificar la Ley 20/2009, en un contexto de reformas profundas

127 Para un anilisis detallado de estas modificaciones ver CAsADO CASADO
(2012).
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de multitud de normas sectoriales de contenido heterogéneo mo-
tivadas por la crisis econdmica, estas leyes han modificado sustan-
cialmente determinados aspectos de la Ley 20/2009'28,

Destacan las principales modificaciones introducidas por la
Ley 972011, con el fin de impulsar la actividad econdmica, tienen
repercusiones importantes sobre el sistema de prevencién y control
ambiental de determinadas actividades, y consecuencias relevantes
respecto al grado de proteccion. En buena medida senala Casapo
Casapo, la promocion de la actividad econdémica prima sobre la
proteccion del medio ambiente y se traduce en la rebaja o dismi-
nuciéon de determinadas garantias ambientales hasta ahora aplica-
bles'?. En primer lugar, se realizan cambios en la estructura de
los regimenes de intervencién ambiental, con una consecuencia
clara: muchas actividades que antes siempre requerian autorizacién
ambiental y declaracién de impacto ambiental, ahora sélo se so-
meteran a evaluacidon de impacto ambiental en funcién del resul-
tado del proceso de decision previa indicado. Por lo tanto, en el
caso de ciertas actividades'®", se pasa a una evaluacién de cada caso,
y a diferencia de lo que sucedia con anterioridad, no todas las
actividades sujetas a autorizacién ambiental serdn objeto de eva-
luacién de impacto ambiental. Con lo anterior, desaparece una
norma adicional de proteccién incorporada en la norma modifi-
cada, con una justificacién econdémica y de simplificacién admi-

128 La Ley 9/2011 nace con la finalidad de «impulsar, en el marco de la Estrate-

gia Europa 2020, el desarrollo de la actividad empresarial, que se configura como motor de
recuperacién de la crisis econémica mundial. Este desarrollo empresarial requiere, por una
parte, la supresién de tramites y trabas innecesarios para el inicio de una nueva actividad;
por otra, supone otorgar valor afiadido a sectores como la ganaderia, el turismo y el comercio.
Asimismo, implica modificaciones normativas que deben permitir llevar a cabo una politica
de apoyo a los empresarios catalanes». Por su parte, la Ley 5/2012, en su Predmbulo
senala que «Catalufia, como todas las economias de su entorno, sufre las consecuencias de
la crisis econdmica y financiera internacional. Precisamente, los problemas estructurales de la
economia catalana que han conducido a esta crisis y sus repercusiones ilustran la necesidad
urgente de algunas de las medidas adoptadas en las disposiciones de la presente ley. Por este
motivo, algunas medidas se dirigen a incrementar los ingresos —entre estas, las medidas
tributarias recogidas en los titulos Iy III—, y otras tratan de reducir el gasto piiblico, fun-
damentalmente las que recoge el titulo II, que pretenden una estrategia de racionalizacién
de los recursos humanos al servicio de la Administracion catalana».

129 Casapo Casapo (2012, p. 14).

130 Actividades sefialadas en el Anexo 1.2.b) de la Ley 20/20009.
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nistrativa y de reduccién de cargas para el promotor de la activi-

dad ™!

Otra modificacién sustancial tiene que ver con la reduccion del
ambito de aplicacién de las mejores técnicas disponibles, campo en
el que la Ley 9/2011 supone un retroceso considerable. La Ley
20/2009, yendo mas alla de lo exigido por la legislacion basica
estatal y la normatividad europea, habia incorporado la exigencia
de tener en cuenta las mejores técnicas disponibles no solo para las
actividades del Anexo 1.1, donde era estrictamente obligatorio por
tratarse de actividades sujetas a la normativa de prevencién y control
integrados de la contaminacion, sino también, con caracter comple-
mentario, para las actividades de los Anexos 1.2, 1.3 y II. Ahora, se
suprime del articulo 9.2 de la Ley 20/2009 toda referencia a las
mejores técnicas disponibles para fijar los valores limite de emision
de las actividades de los Anexos 1.2, 1.3 y II, por considerarlo inne-
cesario. Cae, en consecuencia, de la Ley 20/2009, otra norma adi-
cional de proteccidon que habia sido inicialmente establecida, a pesar
de no ser estrictamente obligatoria'??. Esta breve muestra de las
relevantes modificaciones ocurridas con ocasién de la crisis econd-
mica pone de presente la inestabilidad de la normatividad ambien-
tal en momentos de crisis econdmica, y las consecuencias en el
nivel de proteccion derivadas de esta coyuntura; una de las cuales
es precisamente un retroceso del derecho existente y una regresion
en el nivel de proteccion ambiental alcanzado.

De esta manera, es posible concluir que al igual que como su-
cede en el campo de los Derechos Sociales, en el Derecho Ambien-
tal la crisis econémica también tiene la suficiente fuerza para fun-
damentar la adopcidon de medidas regresivas en materia ambiental.
No obstante, la adopcién de la medida regresiva debera estar debi-
damente justificada, cuando afecte el nivel de proteccién ambiental
alcanzado. Sin embargo, resulta evidente que ante la coyuntura que
se ha presentado en los Gltimos anos, se ha descuidado en gran
medida la técnica legislativa y los Principios del Derecho Ambien-
tal en la adopcidn de estas soluciones, y se ha afectado el estandar
de proteccién ambiental existente. Lo anterior pone de presente una

131 Casapo Casapo (2012, p. 15).
132 Ibidem, p. 21.
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vez mas, la absoluta necesidad de encontrar los adecuados mecanis-
mos de equilibrio entre una ajustada carga administrativa y las ga-
rantias ambientales con el fin de garantizar la proteccion del medio
ambiente.

VI. Conclusiones

En lo que respecta al Derecho al Ambiente, el analisis realizado
permitié concluir que dadas las dificultades para categorizar efecti-
vamente este derecho, y lo infructuoso de este debate, conviene
apuntar mejor las consecuencias de la inclusion de este derecho en
las constituciones. En el caso colombiano como derecho subjetivo,
fundamental y colectivo; y en el caso espaiiol como clausula de
legitimacién en materia ambiental (STC 31/2010 de 28 de junio)
o como Principio Rector (STC 84/2013 de 11 de abril). Esta di-
ferencia en el reconocimiento juridico de la proteccion del medio
ambiente en los ordenamientos analizados plantea una serie de
precisiones.

En primer lugar, independientemente de la categoria que se le
de al Derecho al Ambiente, el reconocimiento constitucional (art. 45
CE y art. 79 CP) implica una vinculacién; un mandato vinculante,
pues como se analizd, todas las disposiciones de la Constitucion
tienen valor normativo, y vinculan al legislador y a los poderes
publicos. De esta vinculacion juridica se derivan obligaciones, tanto
positivas como negativas.

En segundo lugar, hay que precisar que la proteccion del medio
ambiente (ya sea como Derecho o Principio Rector) presenta una
faceta prestacional de la cual se derivan obligaciones, las cuales
pueden ser de cumplimiento inmediato o progresivo, dependiendo
de su contenido material y principalmente de los medios y recursos
con los que se disponga. En este caso, interesan las obligaciones
progresivas, que son aquellas que, encaminadas a la proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales, se realizan de manera
paulatina, escalonada, haciendo el mejor uso de los recursos dispo-
nibles. De este caracter progresivo de las obligaciones, como se ha
visto en reiteradas ocasiones, se deriva el Principio de No Regre-
sidbn, que en el campo ambiental consiste en la limitacion a los
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poderes puablicos de disminuir o afectar de manera significativa el
nivel de proteccion ambiental alcanzado, salvo que esté absoluta y
debidamente justificado.

En tercer lugar se encontré que dado que este principio no ha
sido reconocido de manera expresa en ninguna Constituciéon o Ley,
ha sido la jurisprudencia la que ha efectuado tal reconocimiento.
Ademas del tratamiento que ha recibido por la doctrina juridica en
los altimos anos, el Principio de No Regresion en materia ambien-
tal ha empezado a ser objeto de aplicacidn y analisis por parte de
la jurisprudencia de distintas formas, tal como se analizd en los
casos de Colombia (2009), Espana (2012) y Panama (2013).

Ahora, en lo que respecta al campo de aplicacion del Principio
de No Regresion, a diferencia de lo que sucede con los Derechos
Sociales analizados en el capitulo anterior, en materia de medio
ambiente la cuestién relativa al contenido esencial del Derecho al
Ambiente aparece mais problematica, pues en el caso colombiano se
ha reconocido la existencia de dicho contenido, sin determinarlo,
mientras que en el caso espafol, la Constituciéon expresamente ha
excluido el Derecho al Ambiente de los derechos que tienen con-
tenido esencial. No obstante, no se puede afirmar que la indeter-
minaciéon o ausencia de este contenido implique que el legislador
no se encuentre limitado en sus facultades a la hora de regular las
cuestiones ambientales; pues como es apenas logico, no es posible
disminuir injustificadamente el nivel de proteccion ambiental alcan-
zado. De esta manera, en relacidén con la proteccién del medio
ambiente, si resulta viable hablar de un contenido que no podra ser
modificado, cuya fundamentaciéon puede encontrarse en 4 alterna-
tivas: la salud humana, la dignidad humana y la calidad de vida, el
desarrollo sostenible y las generaciones futuras, y el deber de con-
servacion de la naturaleza. Del anilisis de estas alternativas, se con-
cluy6 que no es posible rechazar de plano ninguna, ni preferir una
por encima de las demas; pues dada la naturaleza del bien juridico
en cuestion, todas las alternativas son argumentos con la suficiente
fuerza juridica para medir el caricter regresivo de una medida. No
obstante, en la mayoria de los casos, el contenido esencial e inmo-
dificable parece estar conformado, de manera genérica, por el nivel
de proteccién ambiental alcanzado en un momento determinado, cualquiera
que sea su fundamentacién, y como se ha reiterado con suficiencia,
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serd configurado en cada caso concreto. Asi, si se trata de una medida
regresiva que reduzca las exigencias en relacién con las emisiones
atmosféricas, se tratard del nivel de proteccidn alcanzado en materia
de contaminacién atmosférica, en donde la salud humana jugara un
papel esencial. Si por ejemplo, como los casos analizados en las
sentencias espafola y panamena, la regresion atenta contra el nivel
de proteccion alcanzado en materia de proteccion de la biodiversi-
dad, el deber de conservaciéon de la naturaleza serd el fundamento
central. Como se ve, parece mas apropiado hablar de nivel de protec-
cién ambiental alcanzado, el cual serd determinado en cada caso con-
creto, con ayuda de los elementos particulares del caso, del momento
histérico, y del estado de la ciencia para cada recurso concreto.

Finalmente, el punto mas problematico en relaciéon con la iden-
tificaciéon de una medida regresiva de dicho nivel de protecciéon
ambiental alcanzado, es su consecuencia juridica. La dificultad radica
en el reconocimiento constitucional que tiene el medio ambiente
en cada ordenamiento juridico. Si bien en su momento se dijo que
para identificar una medida regresiva era indiferente si se trata de
un Derecho (Colombia) o un Principio Rector (Espana), pues lo
que importa es que exista una obligacion juridica de respetar un
nivel de proteccion alcanzado; el reconocimiento o categoria juri-
dica si serd determinante para el establecimiento de la consecuencia
juridica una vez identificada la medida regresiva.

En el caso colombiano, el Principio de No Regresion tiene base
constitucional y se reconoce el Derecho Colectivo (y en algunos
casos Fundamental) a gozar de un ambiente sano. Estas dos circuns-
tancias implican que cuando se identifique una medida regresiva del
nivel de proteccion ambiental alcanzado, esta medida podra ser
declarada contraria al ordenamiento juridico constitucional, siempre
que no sea debidamente justificada. Pero lo anterior requiere de una
precision adicional. La consecuencia juridica dependera de la norma
en la que se encuentre la medida regresiva injustificada. Asi, si se
trata de una ley, en principio se hablaria de inconstitucionalidad; si
se trata de un acto administrativo (Decretos), se podria hablar de
una nulidad (simple, o por inconstitucionalidad). Se ve entonces que
en el ordenamiento juridico colombiano si hay herramientas para
evitar medidas regresivas del nivel de protecciéon ambiental alcan-
zado.
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En el caso espafol la situacion es diferente. Se analiz6 que en
este ordenamiento no se dan las circunstancias identificadas en el
caso colombiano. En Espana, la proteccidon del medio ambiente no
configura derecho alguno, y el Principio de No Regresiéon no tiene
base constitucional como tal, por lo que en el evento de encontrar
una medida regresiva del nivel de proteccién ambiental alcanzado,
no podria hablarse de inconstitucionalidad de la misma. Lo anterior
pareceria indicar una conclusién determinante: en el ordenamiento
juridico espanol no hay herramientas juridicas para hacer frente a
una medida regresiva con las caracteristicas analizadas. No obstante,
esta conclusion es anticipada, ya que como se vio en su momento,
el TS espanol ya ha utilizado el Principio de No Regresién como
fundamento para excluir del ordenamiento juridico una medida
regresiva del nivel de proteccién ambiental alcanzado. Si bien no
podra hablarse de inconstitucionalidad de una ley por vulneracién
de Principio de No Regresion, en el supuesto en el que la norma
regresiva no tenga rango legal, si existen herramientas juridicas para
excluirla del ordenamiento. Se trata entonces de la anulacion de una
medida regresiva del nivel de proteccién ambiental (en el caso de
la sentencia analizada STS 5538/2012 se trataba del nivel alcanzado
de proteccidn de suelos) sin la debida justificacion, con fundamento
en el Principio de No Regresion.

De esta manera, se puede concluir que la existencia de una
medida regresiva en materia ambiental se entenderd prima facie con-
traria al ordenamiento juridico, y salvo que sea debidamente justi-
ficada, podra ser excluida de dicho ordenamiento juridico —en la
mayoria de los casos—; cuestion que dependerd, entre otras cosas,
del caso concreto y del nivel normativo en el que se encuentre la
medida.

Con fundamento en las ideas estudiadas, en el siguiente capitulo
procederé con el analisis del campo de aplicaciéon del Principio de
No Regresion en materia ambiental, y las distintas posibilidades que
su interpretaciébn presenta.



Capitulo 5

El Campo de Aplicacion del Principio
de No Regresion

I. Consideraciones Previas

Una vez revisado el marco conceptual y tedrico del Principio
de No Regresion, en este capitulo me enfocaré en los aspectos
generales relativos a su aplicacién. Si bien ya he insistido que en
materia ambiental la aplicacién del Principio de No Regresion
dependera del caso concreto, considero que es preciso establecer
algunas pautas generales que permitan llevar a cabo este anilisis. De
esta manera, en primer lugar, es necesario indagar acerca de las
distintas posibilidades para el anilisis de la supuesta regresividad (II),
para a continuacién proceder con el estudio de los criterios con
base en los cuales debera realizarse el anilisis de las medidas regre-
sivas del nivel de protecciéon ambiental alcanzado (III). En relacidon
con las consecuencias de las medidas regresivas de acuerdo lo visto
en esta capitulo, me remito a lo dicho sobre el tema en el capitulo
inmediatamente anterior.

II. El analisis de las medidas regresivas: Posibilidades

A lo largo de la investigacion se ha estructurado el marco tedrico
del Principio de No Regresion, por lo que se hace necesario ahora
identificar criterios operacionales que en la prictica permitan per-
cibir, s1 en un caso concreto, se esta frente a una evolucidén del
Derecho Ambiental juridicamente admisible, o si por el contrario;
frente a una regresiéon inadmisible. Para lo anterior, se han planteado



288 Cap. 5. El Campo de Aplicacién del Principio de No Regresién

diversas posibilidades: incluir en los juicios de razonabilidad o de
proporcionalidad ya existentes una referencia a la supuesta regresi-
vidad de la medida; o disenar un juicio de regresividad especifico
para este analisis. A continuacién me referiré a estas posibilidades.

1. Como elemento de los juicios de razonabilidad
y proporcionalidad

Las primeras ideas elaboradas en torno a las medidas regresivas
especialmente en los Derechos Sociales identificaban dicho analisis
dentro del control de razonabilidad o de proporcionalidad de las
normas. Aunque hoy aparezcan con diferentes rasgos, en los prime-
ros desarrollos al respecto, razonabilidad y proporcionalidad tendie-
ron a confundirse o a presentarse como criterios complementarios.
Justamente, la referencia a exigencias de razonabilidad y proporcio-
nalidad que se reclaman de las normas y de la actuacién de los
poderes publicos esta presente en la jurisprudencia constitucional
espanola desde el principio (el TC espanol comenzd a funcionar en
1980 y su primera sentencia es de enero de 1981). Con ambas
exigencias se apelaba a la necesidad de justificaciéon suficiente para
cualquier norma, medida o acto que, al imponer restricciones o
cargas, o al causar algin perjuicio, resultara sospechoso de haber
incurrido en arbitrariedad, exceso y, consiguientemente, en incons-
titucionalidad. Se daba por supuesto que en el sistema del Estado
de Derecho constitucional no podian encontrar respaldo constitu-
cional normas, medidas o actuaciones del poder publico irrazonables
o desproporcionadas’. En la actualidad, ambos conceptos se encuen-
tran diferenciados, y tienen sus propios ambitos de aplicacion, no
obstante siguen estando constantemente relacionados.

Con fundamento en el articulo 52.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE2 y en el articulo 53.1 de la CE, relativo
a la reserva de ley para la regulacion del ejercicio de los derechos

! Roca Trias y AHuMADA Ruiz (2013, p. 6). La alusion a la «proporcionalidad
razonable» aparece por ejemplo en SSTC 178/85, 161/1987, 196/1987, 120/1990.
2 Articulo 52.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la UE «ualquier li-
mitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera
ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades.
Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sélo podran introducirse limitaciones
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y la garantia del contenido esencial de los mismos, el Tribunal
Constitucional espafol ha sefialado reiteradamente, que los derechos
«no son absolutos» y desde muy pronto afirmé que los derechos
fundamentales podian ser objeto de otros limites mas alld de los
especificamente mencionados en la Constitucién®. Esta premisa,
como es 16gico, es imprescindible para la operatividad de los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad como canones de control
de las leyes y de las actuaciones de los poderes publicos®.

cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos
por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demdas».

3 Por ejemplo, en la STC 11/1981, FJ 7, se dijo que «[no] puede aceptarse la
tesis ... de que los derechos reconocidos o consagrados por la Constitucion solo pueden
quedar acotados en virtud de limites de la propia Constitucién o por la necesaria acomoda-
cién con el ejercicio de otros derechos reconocidos 'y declarados igualmente por la Norma
Fundamental. Una conclusién como ésta es demasiado estricta y carece de fundamento en
una interpretacion sistemdtica en la Constitucion y en el Derecho constitucional, sobre todo
si-al hablar de limites derivados de la Constitucién, esta expresion se entiende como deriva-
cién directa. La Constitucion establece por si misma los limites de los derechos fundamen-
tales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el limite del derecho deriva de la Constitucién
s6lo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la necesidad
de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos».

* En desarrollos posteriores, el fundamento constitucional que el Tribunal
invocd para justificar la sujecién de normas y actuaciones a requisitos de razona-
bilidad y proporcionalidad fue normalmente el de la cliusula del Estado de Dere-
cho (art. 1.1 CE), la justicia como valor superior (art. 1.1 CE) o el principio de
interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), aunque también hubo vinculaciones
mas remotas, como la que la STC 160/1987 establecidé con la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE). Ademis, «no dejo de advertir, asimismo, que el articulo 10.2 CE
respaldaba la incorporacién a la jurisprudencia constitucional del analisis de las limitaciones
a los derechos en términos de razonabilidad 'y proporcionalidad que venia realizando el
Tribunal de Estrasburgo» (sentencias SSTC 62/1982, 22/1981, 34/1981, 108/1994).
En Roca Trias y Anumapa Ruiz (2013, p. 8). Como explican las autoras, «es a
partir de la segunda mitad de los afios 90 cuando se hace visible en la jurisprudencia cons-
titucional el intento consciente de articular de un modo preciso el control de proporcionalidad.
En una serie de decisiones representativas del control de proporcionalidad sobre actuaciones
del legislador (STC 55/1996), de jueces (STC 207/1996) y de la administracién
(STC 66/1995), el Tribunal procedié en cada caso a un andlisis ordenado de la adecuacion,
necesidad 'y proporcionalidad en sentido estricto de la intervencién cuestionada. Es también
en este periodo cuando definitivamente cobra forma el test de razonabilidad aplicado al
control de la motivacién de las decisiones judiciales y su derivado, el canon reforzado de
razonabilidad para determinadas actuaciones, tanto judiciales como administrativas, que por
su directa e intensa incidencia sobre derechos estan sujetas a una obligacién de motivacion
mas exigente» (2013, p. 9).
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En el caso colombiano, la confusién entre estos principios tam-
bién fue frecuente en el principio, y todavia se percibe en algunas
de sus sentencias recientes. Por ejemplo, el juicio de razonabilidad,
también conocido como juicio de igualdad, en su primera version
de este juicio desarrollada por la Corte Constitucional en varias
sentencias, adoptd los elementos basicos del juicio de igualdad que
es aplicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tri-
bunal Constitucional Espanol y el Tribunal Federal Constitucional
Aleman —este Ultimo a partir de la «<nueva férmula»—, y que se
estructura con base en el principio de proporcionalidad. La Corte
Constitucional se ha referido a este enjuiciamiento con los concep-
tos de juicio de «proporcionalidad» o de «razonabilidad», a pesar de
que ellos no pueden ser considerados sinénimos, como ya se ana-
liz63.

Esta confusién se evidencié en una de las primeras sentencias
sobre el tema, en la que la Corte Constitucional debia analizar una
medida que establecia un privilegio a favor de unos estudiantes. Con
el fin de solucionar este problema juridico, la Corte sostuvo que el
privilegio a favor de estos estudiantes solo seria admisible constitu-
cionalmente, de existir una «razdn suficiente» que lo justificara. Ahora
bien, de acuerdo con la Corte, el anilisis de esta justificacidon debia
efectuarse mediante un «test de razonabilidad», compuesto por tres
etapas: (1) la existencia de un objetivo perseguido a través del esta-
blecimiento del trato desigual; (2) la validez de ese objetivo a la luz
de la Constitucidn, y (3) la razonabilidad del trato desigual, es decir,
la relacidon de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido.
A su vez, segun la Corte, esta Gltima etapa se subdivide en la apli-
cacion de los tres subprincipios de la proporcionalidad: idoneidad o
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto®, que
expondré mas adelante. Mas alla de las deficiencias de claridad en
los conceptos’, el «test» de razonabilidad enunciado por la Corte si

> BerNAL PuLino (s.f, p. 5).

¢ CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-022 de 1996. MP: Carlos Gaviria Diaz.

7 Como explica BERNAL PULIDO las deficiencias de claridad conceptual de esta
definicién del «test de razonabilidad» saltan a la vista. Por una parte, «la Corte incluye
a la propia “razonabilidad” como una de las etapas del “test” —la tercera— (de este modo,
lo definido se incluye parcialmente en la definicion); y, por otra, la Corte parece equiparar a
esta etapa con el principio de proporcionalidad. No obstante, esta equiparacién tampoco
parece ser tan tajante, pues en la misma Sentencia, la Corte indica que “el concepto de
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parece seguir en esencia las etapas de aplicaciéon del principio de
proporcionalidad europeo, que analizaré mas adelante.

Por razones de pertinencia y espacio, me referiré brevemente a
los aspectos mas relevantes de los principios de razonabilidad y de
proporcionalidad, como criterios de control de las normas y deci-
siones administrativas, desde el punto de vista general, y posterior-
mente en relacion con el analisis de las medidas regresivas.

A)  Juicio de Razonabilidad

El juicio de razonabilidad, o control conforme al principio de
razonabilidad, en cuanto canon singular y especifico de control, ha
tenido tradicionalmente una vinculacién directa con la garantia del
principio de igualdad y en general ha sido en relaciéon con el con-
trol de la motivacidén de resoluciones judiciales y administrativas
donde la aplicacion del juicio de razonabilidad ha tenido un desa-
rrollo mas original®.

En la actualidad, la aplicacién del juicio de razonabilidad en la
jurisprudencia constitucional espafiola es caracteristica principal-
mente en dos ambitos: el de la decision de los casos de «igualdad»
(art. 14 CE) y el del examen de las denuncias de vulneraciéon de la
«tutela judicial efectiva» (art. 24.1 CE) En el primer caso, en relacién
con la igualdad ante la ley, uno de los principales elementos del ca-
non de razonabilidad es la exigencia de una (ustificacidon objetiva

razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se concreta en otro mds especifico,
el de proporcionalidad”. Aqui, entonces, la proporcionalidad no se equipara a la razonabili-
dad, sino que es el concepto que la “concreta” (?). Por diltimo, la Corte incurre en una re-
dundancia, pues al definir el principio de proporcionalidad, incluye dentro del subprincipio
de idoneidad las dos primeras exigencias de la razonabilidad: que el trato diferente tenga un
objetivo y que éste sea valido: “En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de
proporcionalidad significa, por tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio sélo si
se demuestra que es (1) adecuado para el logro de un fin constitucionalmente vdlido; (2)
necesario, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros
principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato
desigual no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de
igualdad) que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho
trato”. (El subrayado es nuestro). De este modo, la existencia de un objetivo y su validez,
se examinan dos veces dentro del mismo procedimiento» (s.f., p. 6).
8 Roca Trias y AHUMADA Ruiz (2013, p. 12).
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y razonable» para decidir en qué casos la diferencia de trato intro-
ducida por las normas resulta contraria al principio de igualdad®.
En el segundo caso, en relacién con la vulneracion de la tutela ju-
dicial efectiva, el TC ha desarrollado un especifico test de razonabi-
lidad orientado a examinar la resolucién judicial sin que ello im-
plique revisar la completa actuacion judicial, para los casos en los
que se denuncian resoluciones consideradas lesivas de la tutela ju-
dicial efectiva porque no cumplen con los requisitos minimos exi-
gibles de la respuesta judicial. Por medio de la aplicacion de este
canon el TC comprueba que la resoluciéon judicial efectivamente
ostenta las caracteristicas que la cualifican como tal y que se resume
en su caracter de resolucion motivada y fundada en derecho. El
juicio de razonabilidad aplicado a la garantia de la tutela judicial
efectiva integra cuatro distintos canones de control orientados a
examinar: la congruencia, la motivacion, la ausencia de error patente,
y la razonabilidad de la resolucion judicial'’. Finalmente, se ha di-
sefado también un canon de razonabilidad reforzado cuando la
decision judicial cuestionada opera en el ambito penal o sanciona-

dor.

En Colombia, la Corte Constitucional menciond por primera
vez!! el test de razonabilidad en 1992, a través de una alusion
general a la exigencia de que las diferenciaciones establecidas por
las autoridades publicas deben estar «objetiva y razonablemente
justificadas» 2. Sus principales desarrollos se dan en el campo del

? Acogiendo la doctrina del Tribunal de Estrasburgo el Tribunal ha afirmado
que este principio no impide al legislador introducir tratamientos legales diferen-
ciados, siempre que la diferencia tenga una qustificacién objetiva y razonable». Para
examinar la razonabilidad, el Tribunal tomard en cuenta el fin pretendido por la
ley y la adecuacién/idoneidad de la medida adoptada para lograrlo (STC 22/1981,
FJ 3). Roca Trias y Anumaba Ruiz (2013, p. 18).

10" Tbidem. p. 29.

"' Para un andlisis de las primeras menciones jurisprudenciales de estos prin-
cipios, cfr. Ropricuez (1998).

12 En vez de optar por la ruta tradicional para dar respuesta a las peticiones
formuladas en torno al principio de igualdad, la Corte elige una solucién novedosa
apoyandose en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Al efecto,
«establece que no todo trato diferenciado traerd como consecuencia una discriminacién sino
sélo aquéllos que no sean justificables en términos constitucionales. Al efecto, el juez realizara
un estudio atendiendo a la finalidad 'y los efectos de la medida controvertida, entre los
cuales debe existir una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y
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derecho a la igualdad (art. 13 CP), y también a la tutela judicial
efectiva (0 acceso a la administracién de justicia, arts. 1, 2, 29 y
229 CP); no obstante se ha extendido a otros ambitos. En su pri-
meros desarrollos, el test de razonabilidad fue definido como «una
guia metodologica para dar respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse
en todo problema relacionado con el principio de igualdad: ;cual es el
criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, jes
razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato des-
igual?» 3.

El test de razonabilidad o juicio de igualdad ha tenido en el
ordenamiento colombiano un desarrollo jurisprudencial importante,
y en jurisprudencia reciente se ha reiterado el hecho de que los
derechos no son absolutos; por lo que el ejercicio de la potestad de
configuracion puede incidir en el goce de derechos constituciona-
les. En todo caso, la Corte ha dicho que las limitaciones o restric-
ciones a un derecho deben ser «razonables y proporcionadas». Con el
fin de examinar si en el ejercicio de la potestad de configuracion
el legislador ha excedido los limites constitucionales, la Corte ha
empleado como método de analisis el juicio de razonabilidad, en-
tendido como «un criterio de interpretacion constitucional que pretende
impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder piiblico, como una
forma especifica de proteccion o de realizacion de los derechos y libertades
individuales»'*.

Esta metodologia permite examinar si una medida limitativa de
los derechos fundamentales cumple o no una finalidad acorde con
la Constitucion Politica y si los medios utilizados por el legislador

la finalidad perseguida. Se sostiene que el principio de proporcionalidad busca que la medida
no sélo tenga un fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses
Juridicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo.
En este asunto es posible identificar el principio de un test de proporcionalidad estrictamente
ligado al principio de igualdad. Debe destacarse que se trata de un esbozo primario ya que
no existe todavia una conceptualizacion clara: primero se distingue la razonabilidad de la
proporcionalidad de la norma en distintos apartados, pero posteriormente se mezclan los
conceptos al hablar de la “relacion razonable de proporcionalidad”». CONESA LABASTIDA
(2010, p. 361).

13 CorteE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-022 de 1996. MP: Carlos Gaviria
Diaz.

14 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-799 de 2003. MP: Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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para alcanzarla son o no idéneos'. Los criterios de anlisis al apli-
car un juicio de razonabilidad son distintos en razén de los derechos
en juego y de la facultad con que cuente el legislador para estable-
cer la limitacion a los derechos afectados', criterios que determinan
la intensidad del examen constitucional y los estindares que deben
cumplir las medidas adoptadas por el legislador para ser halladas
conforme a la Carta. De manera general ha sostenido la Corte que
«una medida legislativa en la que se confiere un trato diferencial o se res-
tringe el ejercicio de un derecho es razonable cuando dicho trato es legitimo
a la luz de las disposiciones constitucionales, cuando persigue un fin auspi-
ciado por la Carta y, ademads, cuando es proporcionado a la consecucion de
dicho fin, lo cual significa que dicho trato debe garantizar un beneficio
mayor al perjuicio irrogado» 7.

Dicha metodologia comprende en general tres pasos basicos:
(1) el analisis del fin buscado por la medida; (2) el anilisis del me-
dio empleado;y (3) el analisis de la relacion entre el medio y el fin.
Adicionalmente, el juicio implica también un examen de propor-
cionalidad, en el cual se analiza si los beneficios que se derivan de
la adopcidn de la medida superan las restricciones que ella conlleva
sobre otros derechos y principios constitucionales. Cada uno de
estos pasos busca absolver diversas preguntas, segin se trate de un
juicio estricto, intermedio o leve's.

15 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-337 de 1997. MP: Carlos Gaviria
Diaz.

16 Asi por ejemplo, al aplicar este test en materia de igualdad, la Corte Cons-
titucional ha utilizado con diferentes intensidades el test de razonabilidad, depen-
diendo de las materias en juego.Ver entre otras las sentencias C-404 de 2001. MP:
Marco Gerardo Monroy Cabra; C-505 de 2001. MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-048 de 2001. MP: Eduardo Montealegre Lynett; C-579 de 2001. MP:
Eduardo Montealegre; C-540 de 2001. MP: Jaime Coérdoba Trivifio; C-199 de
2001. MP: Rodrigo Escobar Gil.

17 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-316 de 2002 MP: Marco Gerardo
Monroy Cabra.

Por todas, cfr. COrRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-287 de 2012. MP: Maria
Victoria Calle Correa.

18 Asi, la Corte ha dicho que «uando la aplicacién del juicio es leve es suficiente
con establecer que el fin propuesto y el medio establecido por la norma se ajustan a la
Constitucion (son legitimos) y que el medio escogido por el legislador es apto para lograr el
fin propuesto. También ha indicado que el juicio intermedio es mds exigente, por cuanto en
este caso debe corroborarse que la medida, ademas de ser legitima y apta, es efectivamente
conducente para lograr el fin propuesto. Finalmente, la jurisprudencia ha determinado que
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De lo anteriormente expuesto se puede observar que en virtud
del principio de razonabilidad, el juez exige, como primer elemento,
una motivacién mas exigente —reforzada— en los casos en los que
la decisién judicial o administrativa resuelve sobre la alegada lesion
de un derecho constitucional, o cuando es la propia decision la que
tiene el efecto de incidir sobre un derecho constitucional limitan-
dolo, restringiéndolo, o impidiendo su ejercicio. En segundo lugar,
se debe realizar un analisis del fin buscado, del medio empleado, y
de la relacién medio-fin. Finalmente, la carga de la prueba se in-
vierte cuando se aplica un canon reforzado de razonabilidad o, en
los supuestos en los que se denuncia discriminacién, cuando el
juicio de adecuacién se acompafia de un examen de «necesidad»!®.

Estos elementos son los que han hecho que algunos autores
hayan identificado el analisis de regresividad con el anilisis de ra-
zonabilidad. En relacién con la obligacion de no regresividad de los
derechos sociales, COURTIS ya senalaba que dicha obligacién res-
ponde a caracteristicas similares que el principio de razonabilidad
de la reglamentaciéon de los derechos. Segun el autor, ambos prin-
cipios tienen por objeto el aseguramiento del debido proceso sustantivo,
pues se dirigen al control sustancial o de contenido de la reglamen-
taciéon de los derechos?’. El autor afirma que «la consagracion de la
prohibicién de regresividad agrega un nuevo criterio al control de razonabi-
lidad de las leyes y reglamentos cuando se examina juridicamente la adop-
cion de normas que reglamentan derechos econdmicos, sociales y culturales»,
pues «la obligacién de no regresividad implica un control agravado del
debido proceso sustantivo»®'. Lo anterior quiere decir que desde esta

cuando el juicio es estricto, también se debe estudiar si la norma es necesaria, esto es, que 1o
existe otra medida menos lesiva, y que ademds es estrictamente proporcional. De tal manera
que, aunque no se exige un equilibrio perfecto, si la balanza se inclina de manera excesiva
del lado del impacto negativo, aquélla no es proporcionada» CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-451 de 2002. MP: Manuel José Cepeda Espinosa, y Sentencia C-287
de 2012. MP: Maria Victoria Calle Correa; entre otras.

19 Roca Trias y Anumapa Ruiz (2013, p. 36).

20 Para CourTis el debido proceso sustantivo es un «estdndar o patrén para deter-
minat, dentro del margen de arbitrio que tienen el legislador o el poder reglamentario, hasta
dénde se pueden restringir validamente los derechos consagrados por las normas a reglamen-
tar, o dicho en otros términos, cudl es el espacio concreto de discrecionalidad que puede ser
utilizado por el legislador o el organo ejecutivo al regular un derecho consagrado en la
Constitucién, en los tratados internacionales o en la ley» (2006, p. 23).

2L Ibidem, p. 22.
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perspectiva, en el analisis de razonabilidad de una medida, la prohi-
bicién de regresividad impone un limite vinculado con criterios de
evolucion temporal o histdrica, pues aun siendo racional, la regla-
mentacidn propuesta no puede empeorar la situacion de reglamen-
tacién del derecho vigente.

Finalmente, en relacion con la razonabilidad de una reglamen-
tacidn regresiva, COURTIS hace referencia a varias cuestiones. Se debe
analizar que la medida no desnaturalice el «contenido esencial» del
derecho que reglamenta. Para lo anterior, en primer lugar, se debe
demostrar un fin legitimo, consistente en la mejora del estado de la
totalidad de los derechos consagrados en el PIDESC. En segundo lugar,
se deben demostrar razones estrictas para la justificacion de la ne-
cesidad de la medida, consistente en la evaluacidon cuidadosa de
alternativas y la consideracion del maximo de recursos disponibles
antes de adoptar la medida. Finalmente, se requiere demostrar la
proporcionalidad de la medida, para lo cual remite a la realizacién de
un juicio de ponderacién?2. Aqui el autor incluye la proporcionali-
dad dentro del analisis de razonabilidad.

Por otro lado, EsaiN reconoce la no regresion como elemento
integrativo de la razonabilidad en el ejercicio del poder de policia
ambiental?. El autor parte de un concepto amplio del poder de
policia, cuyo punto de conexidén con el medio ambiente se encuen-
tra en que en muchos casos la actividad de los particulares puede
tener incidencia sobre este bien colectivo, y en esta medida, puede
quedar sujeta a la limitacién de la Administracion que, en éste am-
bito, tendrd como finalidad la defensa del entorno. En este marco
«las técnicas administrativas encaminadas al control y la prevencién de la
contaminacion van a ser las técnicas generales que la Administracion emplea
para regular otras actividades particulares y, en ese sentido, deberan ajustarse
a todos los elementos y principios tipicos del poder de policia», entre ellos,
el Principio de No Regresion. En este contexto, la no regresioén
aparecera como nuevo criterio en el marco del control de razonabilidad
de las leyes y reglamentos cuando se examina judicialmente la
adopcion de normas que reglamenten derechos, como el derecho a
gozar de un ambiente sano y equilibrado. La regresividad constituye

22 Courris (20006, p. 38).
2 Esain (2013, p. 32).
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entonces un factor agravado del andlisis de razonabilidad, y le corres-
pondera al Estado la carga de argumentar a favor de la razonabilidad
de dicha medida?*. La no regresiéon implica que, ante una nueva
norma que reduce el nivel de proteccién ambiental, pesara una
presuncién de invalidez que obligard al estado a redoblar el nivel de
Jjustificacién respecto de su adopcidn, bajo pena de arbitrariedad o
violacidn de la razonabilidad exigida en el ejercicio del poder de
policia.

Segtin EsaiN, s6lo se aceptard como razonable y no arbitraria una
regresion si concurren en el caso (1) razones excepcionales y (2)
intereses generales®. Un ejemplo de la anterior argumentacion
puede encontrarse en la Jurisprudencia Europea relacionada con la
anterior Directiva de Aves Silvestres (la Directiva 79/409/CEE del
Consejo, de 2 de abril de 19792°). La anterior Directiva imponia a
los Estados la conservacidon de determinados habitats especialmente
zonas htimedas, para lo cual deben constituir zonas de especial pro-

2 Courris (20006, p. 33).

% Esain (2013, p. 35).

2 Hoy reemplazada por la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa a la conservacion de las aves
silvestres. Esta Directiva de 2009 también consagra las obligaciones de los Estados
miembro de adoptar todas las medidas necesarias para preservar, mantener o res-
tablecer una diversidad y una superficie suficientes de habitats para todas las espe-
cies de aves contempladas por esta Directiva. También se ha considerado que los
Estados miembros no pueden tener en cuenta la mencién del articulo 3 a «as
exigencias econdémicas o recreativas» a la hora de designar una ZEPA o fijar sus
limites. (Dicho mas recientemente: parrafo 24 y 27 de la Sentencia TJCE de 11
de julio de 1996 Caso 44/95,«Lappel Bank», y Parrafo 37 de la Sentencia TJCE
de 18 de diciembre de 2007, Caso 186/06, Comisién contra el Reino de Espana).
De esta manera, la posibilidad de los Estados miembros de modificar o reducir una
ZEPA una vez declarada, solo podria estar justificada por razones excepcionales,
que deben obedecer a un interés general superior al interés al que responde el
objetivo ecoldgico al que se refiere la Directiva (Parrafo 22 de la Sentencia de
TJCE de 28 de febrero de 1991 Caso 57/89 «Leybutch» y Pérrafos 30 y 31 de la
Sentencia TJCE de 11 de julio de 1996, Caso 44/95,«Lappel Bank»). En este
sentido, no se pueden tener en cuenta las consideraciones de tipo econdémico y
recreativo (Parrafos 18 y 19 de la Sentencia TJCE de 2 de agosto de 1993, Caso
355/90, Marismas de Santofia, Comisién contra Reino de Espana). Solo podrd
efectuarse una reduccién en caso de que la zona en cuestién ya no albergue los
valores de avifauna que motivaron su declaracién. (Parratos 10 a 13 de la Senten-
cia TJCE 13 de julio de 2006. Caso 191/05, Comisiéon contra Republica de
Portugal). Cfr. Arvarez Baquerizo (2011).
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teccion, gestionandolas conforme a imperativos ecolégicos (art. 3)
y constituyendo una «red coherente» de zonas de proteccidn, que
responda efectivamente a las necesidades existentes (art. 4). En re-
lacién con lo anterior, la jurisprudencia comunitaria identifica el
deber de los Estados miembro de proteger los espacios que retinan
las caracteristicas establecidas en la Directiva por medio de medidas
efectivas de conservacidon de dichos espacios, y no pudiendo hacer
cesar los efectos de la declaracién protectora sino por la concurren-
cia de intereses generales de cardcter especial. Por ejemplo en la STJUE
del 28/2/1991 (caso del puerto de Wreschien en Alemania) se establecio
la doctrina de la vinculacion de los Estados a sus propias declaraciones de
zonas de especial proteccion, la que deriva de la regla de irreversibilidad
en las politicas ambientales. La sentencia senala que «si bien es cierto que
los Estados miembro gozan de un cierto margen de apreciacion cuando han
de escoger los territorios para su clasificacién como zonas de especial protec-
cién de aves silvestres, no pueden por el contrario disponer del mismo mar-
gen de apreciacion cuando modifican o reducen la supetficie de dichas zonas,
puesto que ellos mismos en sus declaraciones reconocieron que éstas regulan
las condiciones de vida mas apropiadas para las especies enumeradas en el
anejo de la directiva 79/409».

Ahora, esta regla no es absoluta, por lo que el Tribunal aclara
que «la facultad de los Estados miembros de reducir la supetficie de una
zona de proteccion especial, solo puede justificarse por razones excepcionales»
razones que respondan «a un interés general superior al del objetivo
ecolégico contemplado por la Directiva». Ademas, el Tribunal rechaza que
los intereses econdémicos y recreativos puedan justificar una excep-
cibén del régimen de proteccién. En el caso del puerto de Wreschien,
el TJUE considerd que la prevencién del peligro de inundaciones
y la proteccién de la costa constituyen razones suficientemente serias
para justificar la reduccién de la superficie de una zona de protec-
cién «siempre que se limiten al minimo estricto y conlleven la menor re-
duccidn posible de la zona de proteccion especialy 7.

27 EsaiN (2013, p. 35). En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas del 2/8/1993. En el caso «Comisién de las
Comunidades Europeas v. Reino de Espafia», por la «conservacion de las aves sil-
vestres —zonas de proteccion especial—», dijo —refiriéndose al caso contra Ale-
mania anteriormente citado— «de ello se deduce que la facultad de los Estados miembro
para reducir la supetficie de una zona de proteccion especial sélo puede estar justificada por
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B)  Juicio de Proporcionalidad

Otra posibilidad que se ha planteado para el analisis de las me-
didas regresivas es en el juicio de proporcionalidad. Este canon,
como ya expuse, originalmente estaba vinculado directamente al
canon de racionalidad, y han sido desarrollos posteriores los que le
han dado singularidad. En la segunda mitad de los afios noventa se
lleva a cabo por parte del Tribunal Constitucional espafiol un es-
fuerzo por definir las caracteristicas del principio de proporcionali-
dad adaptado a las peculiaridades de la justicia constitucional, con
una evidente, si bien no expresamente reconocida, inspiracion ale-

mana?28.

En relacion con su campo de aplicacidn, el Tribunal Constitu-
cional espafiol ha aplicado el principio de proporcionalidad en todo
tipo de procesos (control de leyes, conflictos de competencia, am-
paro) y respecto de todo tipo de normas, medidas o actuaciones, de
toda procedencia (legislador, administracion, jueces, particulares). En
Colombia, la Corte Constitucional también se ha valido del juicio
o del principio de proporcionalidad en distintos tipos de procesos
(control de constitucionalidad de las leyes, acciones de tutela, control
de sanciones y penas) y en relacién con todo tipo de medidas o
actuaciones, tal como sucede en el caso espanol.

Evidentemente, el mayor desarrollo que ha tenido se ha dado
en el campo de los derechos fundamentales, pero no se ha limitado
a él. No obstante, el principio de proporcionalidad es una herra-
mienta de analisis y decision adecuada en cualquier controversia
precisamente enfocada al control constitucional, en la que la vulne-
racion de la Constituciéon que se denuncia estd provocada por una
norma, medida o actuacién que, incluso si cuenta con respaldo
constitucional, se revela «desproporcionada» a la vista de las circuns-
tancias?. Esta restriccion al campo del control constitucional pre-
sentard problemas a la hora de analizar las medidas regresivas, a lo
que me referiré mas adelante.

razones excepcionales. Estas razones deben obedecer a un interés general superior al que se
refiere la Directiva. En este contexto, no se pueden tomar en consideracion los intereses
enunciados en el articulo 2 de la Directiva, a saber las exigencias econémicas y recreativas».
2 SSTC 66/1995, 55/1996, 207/1996, 161/1997 y 136/1999.
2 Roca Trias y Anumapa Ruiz (2013, p. 14).
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No es este el lugar para profundizar sobre las diferentes teorias
juridicas relacionadas con el principio de proporcionalidad, por lo
que referiré brevemente los principales elementos del control de
proporcionalidad de las normas®". Este principio ha sido definido
como «el principio constitucional en virtud del cual la intervencién piiblica
ha de ser “susceptible” de alcanzar la finalidad perseguida “necesaria” o
imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de li-
bertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y moderado
de entre todos los posibles —ley del minimo intervencionismo—) y “pro-
porcional” en sentido estricto, es decir, “ponderada” o equilibrada por deri-
varse de aquella mas beneficios o ventajas para el interés general que per-
Juicios sobre otros bienes, valores en conflicto, en particular sobre los derechos
y libertades»3'. Entonces, de acuerdo con la doctrina y la jurispru-
dencia (tanto espafiola como colombiana) el principio de propor-
cionalidad tiene tres subprincipios: la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto®2. Dichos subprincipios se uti-

30" Cfr. BARNES (1994); BERNAL PuLipo (2014); SARMIENTO R AMIREZ-ESCUDERO
(2007) Para un analisis de los elementos del juicio de proporcionalidad en relacién
con los Directing Principles, cfr. DE SADELEER (2008, p. 291 y ss.).

31 BArRNEs (1994, p. 500).

32 Asi lo ha sefialado también el TC espaiiol en la STC 66/1995, en la que
senald que «para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunion
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los siguientes
tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto
—la garantia del orden pitblico sin peligro para personas y bienes—; si, ademds, era nece-
saria en el sentido de que no existia otra medida mds moderada para la consecucién de tal
propdsito con igual eficacia; y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto,
es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el in-
terés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto». En el mismo sentido,
entre otras, en la sentencia 55/1996 FJ 6. En el mismo sentido se ha pronunciado
la Corte Constitucional colombiana, siendo una de las primeras sentencias al res-
pecto la ya citada C-022 de 1996, que senald que «el concepto de proporcionalidad
comprende tres conceptos parciales: la adecuacién de los medios escogidos para la consecucion
del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto
es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin
no sacrifique principios constitucionalmente mds importantes». Los elementos del juicio
de proporcionalidad también han sido tratados, entre otras, en las sentencias C-093
de 2001. MP: Alejandro Martinez Caballero; C-540 de 2001. MP: Jaime Cordoba
Trivifio; C-392 de 2002. MP: Alvaro Tafur Galvis; C-731 de 2005. MP: Humberto
Sierra Porto; C-1006 de 2005. MP: Alvaro Tafur Galvis; y C-470 de 2011. MP:
Nilson Pinilla Pinilla.
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lizan en el control de constitucionalidad de las intervenciones le-
gislativas en los derechos fundamentales.

En primer lugar, de acuerdo con el subprincipio de idoneidad,
conocido también como subprincipio de adecuacidn, «toda interven-
cién en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la
obtencién de un fin constitucionalmente legitimo». Segin esta definicion,
el subprincipio de idoneidad impone dos exigencias a toda medida
de intervencion en los derechos fundamentales: en primer lugar, que
tenga un fin constitucionalmente legitimo vy, en segundo término,
que sea idonea para favorecer su obtencidén??.

En segundo lugar, de acuerdo con el subprincipio de necesidad,
toda medida de intervencion en los derechos fundamentales «debe
ser la mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas
aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a
alcanzar el objetivo propuesto»>*. Este subprincipio requiere la compa-
racion entre la medida adoptada por el legislador y otros medios
alternativos, con el fin de identificar la opcién que sea mas idonea
para alcanzar el objetivo de la medida, y que afecte negativamente
al derecho fundamental en menor grado.

Finalmente, conforme al subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto, la importancia de la intervenciéon en el derecho fundamen-
tal «debe estar justificada por la importancia de la realizacién del fin per-
seguido por la intervencion legislativa»®. Lo anterior quiere decir que
las ventajas que se obtengan mediante la intervencion legislativa en
el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que dicha
medida supone para los titulares del derecho y para la sociedad en
general. Este subprincipio también es conocido con el nombre de
ponderacién, y en la doctrina alemana tradicional como juicio de
adecuacion.

Ahora, con relacion al anilisis de las medidas regresivas dentro
del analisis de proporcionalidad de las mismas, COURTIs, al referirse

3 BERNAL PuLiDO (2014, p. 875); cfr. SARMIENTO RaAMiREZ-EscUDERO (2007,
p. 170).

3 BerNAL PuLipo (2014, p. 932); cfr. SARMIENTO RamirREZ-EscUpero (2007,
p. 190).

% BernaL Puribo (2014, p. 962); cfr. SarMIENTO RAMIREZ-Escupero (2007,
p. 206).
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a las medidas regresivas de los derechos sociales, si bien vincul6 su
analisis con el juicio de razonabilidad, incluy6 un analisis relativo a
la proporcionalidad de la medida’®, e hizo referencia a la necesidad
de un juicio de ponderacién, tal como ha sido explicado por
ALExy?. Por su parte, para HACHEZ, s6lo una disminucién signifi-
cativa del nivel de proteccidén garantizado constituiria un atentado
contra la obligacién de standstill, y seria posible la disminucién de
dicho nivel, siempre que esa disminucién responda a las exigencias
del principio de proporcionalidad?®. Es decir, segin estas conside-
raciones, una medida regresiva del nivel de proteccién alcanzado en
materia de Derechos Sociales principalmente, deberd ser idénea,
necesaria, y proporcional en sentido estricto. Asi lo ha reconocido
también la Corte Constitucional colombiana, al senalar que la res-
triccién de derechos sociales exige una adecuada justificacién y
debe respetar parimetros de razonabilidad y proporcionalidad™.

36 Courtis (2006, p. 38).

37 Cfr. ALexy (2009); BErNAL PuLipo (2014); OrTEGA v DE LA SIERRA (2009);
PrieTo SancHis (2008) RoODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000), entre otros.

3 Hacuez (2008, p. 441).

3 CorteE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-931 de 2004. MP: Marco Gerardo
Monroy Cabra. En varias sentencias la Corte hizo referencia al test de proporcio-
nalidad de las medidas regresivas. Asi por ejemplo en la Sentencia C-038 de 2004
se dijo que si se utiliza como presupuesto de justificacion de la regresividad de un
derecho social el fomento del empleo se debe constatar, «(i) que las medidas no
fueron tomadas inopinadamente sino que se basaron en un estudio cuidadoso, y (ii) que el
Congreso analizé otras alternativas, pero consideré que no existian otras igualmente eficaces
que_fueran menos lesivas, en términos de la proteccion del derecho al trabajo.Y (iii) finalmente
debe el juez constitucional verificar que la medida no sea desproporcionada en estricto sentido,
esto es, que el retroceso en la proteccion del derecho al trabajo no aparezca excesivo frente a
los logros en términos de fomento del empleo». MP: Eduardo Montealegre Lynett. En
la sentencia C-228 de 2011 la Corte sefald que «el test de proporcionalidad en ma-
teria de regresividad de los derechos sociales ha utilizado los tres pasos que se plantean en
el juicio de igualdad, es decir el principio de idoneidad que consiste en verificar si la medida
regresiva tiene un fin constitucionalmente legitimo y un presupuesto constitucional que la
Justifique, en segundo lugar el presupuesto de la necesidad en donde se valora si de todas
las medidas posibles, la que escogié el legislador es la menos regresiva, hasta llegar hasta al
iltimo paso del test de verificar la proporcionalidad en sentido estricto que consiste en con-
frontar el principio de no regresividad con otros principios constitucionales como la garantia
de sostenibilidad del sistema o los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia cuando
se trata de valorar el sistema de seguridad social, para establecer si en el caso concreto se
presenta un mayor menoscabo del principio de progresividad frente al principio constitucional
que se enfrenta a éste». MP: Juan Carlos Henao Pérez.
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Entonces, de acuerdo con lo anterior, resulta atil la aplicacion del
test de proporcionalidad como herramienta que ayuda a determinar
la conveniencia de una medida restrictiva de un Derecho Social con
el pretexto de perseguir determinada finalidad constitucionalmente
relevante.

2. Como un juicio de regresividad autonomo

De las dos herramientas analizadas en el acapite anterior es po-
sible extraer unos elementos esenciales para el anilisis de admisibi-
lidad de medidas regresivas. En general, es necesario analizar el fin
que se propone la medida regresiva, si se trata de un fin legitima-
mente constitucional, caso en el que deberd analizarse el interés
general que debe guiar dicha medida. Debe estudiarse ademas el
medio empleado para lograr ese fin, que sea idéneo, necesario y
proporcional en sentido estricto, es decir, que cumpla los subprin-
cipios del juicio de proporcionalidad. Si bien es 16gico que todas
estas herramientas permiten el analisis de las medidas regresivas,
tanto de los Derechos Sociales como del Derecho al Ambiente, en
este altimo caso recientemente se ha apelado a la necesidad de
contar con un juicio de regresividad auténomo.

En el caso de los Derechos Sociales, destaca particularmente la
jurisprudencia constitucional colombiana, en la que recientemente
se han elaborado distintas aproximaciones a la configuracién de un
test o juicio de regresividad propio o auténomo. Si bien se men-
ciona el «test» o uicio» de regresividad expresamente, como se vera,
en la mayoria de los casos estd compuesto por los mismos elemen-
tos del juicio de proporcionalidad. Es decir, se trata de un juicio de
proporcionalidad especificamente aplicado a las medidas regresivas.
Por ejemplo, la Corte senalé que «uando una medida regresiva es
sometida a juicio constitucional, correspondera al Estado demostrar, con
datos suficientes y pertinentes, (1) que la medida busca satisfacer una fina-
lidad constitucional imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa,
resulta demostrado que la medida es efectivamente conducente para lograr la
finalidad perseguida; (3) que luego de un analisis de las distintas alterna-
tivas, la medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que no
afectan el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido;
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(5) que el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apare-

jd» 40'

Posteriormente, la Corte utilizoé la expresion «fest de constitucio-
nalidad de las medidas regresivas en materia de derechos sociales»*! o «test
de no regresividad»*? el cual se compone de tres elementos: (1) que
la medida sea regresiva; (2) que no afecte contenidos minimos in-
tangibles de los derechos sociales; y (3) si de existir regresividad y
afectar contenidos minimos, la medida se encuentra justificada.

En primer lugar, la medida debe ser regresiva, pues este elemento
tiene a su vez una condicion habilitante para efectos de desplegar
el control de constitucionalidad. Es decir, el debate constitucional
no se puede adelantar si la medida objeto de control no es regresiva.
Entonces, para precisar si una disposicién constituye una medida
regresiva es indispensable adelantar un cotejo entre la norma de la
disposicién demandada y la norma que se afectaria con dicho cam-
bio normativo. Debe verificarse que ambas normas guarden una
surte de identidad entre si, esto es, que las mismas regulen un mismo
supuesto de hecho y una misma consecuencia juridica. Esta verifi-
cacion se adelanta a partir de una comparacién entre los elementos
normativos de la disposicion posterior con los elementos de la
disposicion anterior en términos de conducta regulada, circunstan-
clas normativas, destinatarios, beneficiarios, titulares, sujetos obliga-
dos, y demis elementos que puedan ser relevantes para el caso. El
escrutinio constitucional comprende una comparacién con los es-
tandares de proteccién anteriores, que incluye un examen de evo-
luciéon cronoloégica de las garantias asociadas al derecho correspon-
diente*®.

En segundo lugar, una vez establecido el caricter regresivo de
la medida demandada, la Corte debe examinar si ésta no desconoce

40 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2011. MP: Juan Carlos Henao
Pérez.

41 CorTeE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-536 de 2012. MP: Adriana Guillén
Arango.

# Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-644 de 2012. MP: Adriana Guillén
Arango.

4 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de 2011. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; Sentencia C-536 de 2012. MP: Adriana Guillén Arango; Sentencia
C-644 de 2012. MP: Adriana Guillén Arango.



II.  El analisis de las medidas regresivas: Posibilidades 305

los contenidos minimos intangibles de los derechos sociales. Como ya se
ha analizado, no existen reglas generales en los tratados internacio-
nales ni en la jurisprudencia que precisen cual es el contenido
minimo intangible de los derechos sociales. Este analisis debe ha-
cerse caso por caso, consultando la naturaleza de cada derecho, las
garantias reconocidas por los tratados internacionales que los desa-
rrollan, la doctrina del Comité para la vigilancia del PIDESC v,
sobre todo, el régimen constitucional de cada uno de ellos*.

Por Gltimo, el tercer elemento del test es la justificacion de la
medida regresiva. El legislador debe dar cuenta de las razones por
las cuales la medida regresiva est justificada. Las reglas sobre el tipo
de justificaciéon y la forma en que debe adelantarse el escrutinio
varian de caso a caso. Estd ordenado por el texto de los tratados en
la materia, en especial el PIDESC vy el Protocolo de San Salvador,
que las restricciones a los derechos sociales solamente podran ser
introducidas mediantes leyes formales «promulgadas con el objeto de
preservar el bienestar general» y en la medida «en que no contradigan el
propésito y razén» de los derechos sociales (art. 4 del Protocolo de
San Salvador) o que «sealn] compatible[s] con la naturaleza de esos
derechos» (art. 4 del PIDESC), tal como se ha expuesto en capitulos
anteriores.

Ademas, la Corte ha cualificado el deber de justificaciéon que
pesa sobre el legislador al momento de tomar medidas regresivas. El
método adoptado para determinar la justificacién de las medidas es
el del principio de proporcionalidad. En la aplicacién de este mé-
todo la Corte ha exigido que el legislador demuestre que, con la
medida restrictiva, persigue «una finalidad constitucionalmente impe-
riosa», que es «adecuada y necesaria» y que es «estrictamente proporcional
en términos costo beneficior®. También ha considerado, como criterio
para determinar la justificaciéon, que la medida regresiva haya sido
adoptada «luego de un analisis serio de las distintas alternativas posibles
dentro de las cuales la escogida resulta ser la menos costosa para el conjunto
de derechos que se encuentren involucrados», siempre que esté soportada

4 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-536 de 2012. MP: Adriana Guillén
Arango; Sentencia C-644 de 2012. MP: Adriana Guillén Arango.

# Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-444 de 2009. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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en «razones ciertas, claras, suficientes y contundentes»*®. O también que
las medidas regresivas «fueron cuidadosamente estudiadas 'y justificadas, y
representan medidas adecuadas y proporcionadas para alcanzar un propdsito
constitucional de particular importancia» bajo la premisa de que «no es
necesario que la restriccion promueva todos los derechos [del PIDESC]»*.
Igualmente, la Corte ha considerado que las medidas regresivas no
se encuentran justificadas cuando en el trimite legislativo no fueron
discutidas las razones por las cuales la medida regresiva era necesa-
ria, o cuando no fueron estudiadas otras alternativas menos lesivas,
porque por ejemplo, no «existen reportes sobre la existencia de un debate,
en el curso del tramite legislativo de [la disposicidén demandada]» o no
«existan datos precisos sobre la real afectacion [del contenido del derecho
en cuestion]».*® O debido a que «no se vislumbra que la medida pro-
mueva la realizacion de otros derechos fundamentales» y que la misma
«no fue acompaniada de ninguna justificacion de porqué (sic) una medida
menos lesiva no podia emplearse para el propésito de descongestion judi-
cial»®.

En un caso posterior, en sentencia de tutela, la Corte analiz6
una medida regresiva, con un esquema que si bien no es el mismo
descrito en las sentencias del 2012, guarda cierta similitud. En este
caso la Corte sefialé que los requisitos para efectuar dicho estudio
corresponden a tres criterios principalmente: (1) la razonabilidad de
la limitacién; es decir, que no viole el principio de subsuncion,
pulverizando, desnaturalizando o destruyendo la esencia del derecho
que reglamenta, o reconociéndolo mas alli de los limites de su
definicién, de un modo exorbitante, afectando asi otros derechos
constitucionales; (2) la justificacidén de la medida, esto es que la
restriccién de los derechos se encuentre justificada por los hechos
o circunstancias sociales que le han dado origen y por los fines li-
citos perseguidos por la norma; y (3) la necesidad de la misma, de
acuerdo con la cual se debe dar cuenta de la adecuada proporcio-

4 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-507 de 2008. MP: Jaime Coérdoba
Triviho.

47 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-038 de 2004. MP: Eduardo Mon-
tealegre Lynett.

4 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-507 de 2008. MP: Jaime Coérdoba
Trivino.

# Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de 2011. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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nalidad entre las restricciones, los antecedentes y fines de la me-
dida®’; siguiendo el esquema planteado por COURTIS ya expuesto®!.
Como se ve, la Corte en este caso parece alejarse del test ya con-
solidado para el analisis de las medidas regresivas en las sentencias
anteriores, y si bien se comparten elementos de dicho test, la juris-
prudencia del 2013 parece volver a las consideraciones iniciales que
relacionaban la regresividad de la medida con la razonabilidad de la
misma.

De todas formas, los juicios tradicionales de razonabilidad y
proporcionalidad han dado las herramientas para el anilisis de la
regresividad en materia de Derechos Sociales. Estas herramientas
juridicas han permitido, en algunos casos, el disefio de un control
especifico y autéonomo de regresividad, tal como se evidencio en el
caso de la jurisprudencia constitucional colombiana. Ahora, es ne-
cesario preguntarse si dicho esquema de analisis de regresividad en
los Derechos Sociales puede extenderse con el mismo alcance al
analisis de las medidas regresivas en materia de Derecho al Am-
biente. Como en la mayoria de las cuestiones juridicas, la respuesta
dependera del contexto y del ordenamiento en el que se haga el
analisis. El punto de partida para resolver la anterior inquietud lo
determina el fundamento constitucional del Derecho al Ambiente,
pues como es evidente, tanto el juicio o test de razonabilidad como
el de proporcionalidad son mecanismos de control constitucional,
es decir, como se ha reiterado, se compara una normatividad o
actuaciéon con los derechos reconocidos y protegidos constitucio-
nalmente.

Asi las cosas, en el caso colombiano, como el derecho a gozar
de un ambiente sano es un derecho constitucionalmente recono-
cido, del cual se predica el principio de progresividad y de no re-
gresividad segiin la jurisprudencia constitucional analizada en su
momento; evidentemente seria posible aplicar, en el marco del
control constitucional de razonabilidad o de proporcionalidad segtin
corresponda, un anilisis de regresividad de una normativa o actua-
cién. En este caso, seria viable la extension de los ejemplos analiza-

0" Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia T-469 de 2013. MP: Luis Ernesto Vargas
Silva.
51 Courris (2006, p. 33).
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dos al contexto ambiental, dado el reconocimiento constitucional
de este derecho.

En el caso espanol, como es apenas obvio, la respuesta no puede
ir en el mismo sentido. En este ordenamiento, el Derecho al Am-
biente, y en consecuencia, el Principio de No Regresiéon en mate-
ria ambiental no tienen fundamento constitucional en los mismos
términos que en el ordenamiento colombiano; por lo que no seria
posible la extension del analisis de regresividad en el marco del
control de razonabilidad o proporcionalidad.

Lo anterior no quiere decir que ante el caso de una medida
regresiva en materia ambiental no sea posible hacer nada. Por eso,
los anteriores planteamientos evidencian la necesidad de contar con
un analisis de regresividad especifico, que permita identificar las
medidas regresivas en materia ambiental, independientemente de si
existe fundamento para desplegar los controles constitucionales de
razonabilidad y de proporcionalidad.Y por otra razon, ademas. En
la mayoria de los casos, como se verd mas adelante, el analisis de las
medidas regresivas en materia medioambiental, requiere la revision
y la comparacion de la medida supuestamente regresiva con el nivel
de proteccién alcanzado en materia ambiental, que como es logico,
no se encuentra concretado constitucionalmente. En cada caso, el
nivel de proteccién alcanzado estard determinado, en primer lugar,
por el ordenamiento especifico de que se trate (agua, atmosfera,
espacios protegidos, urbanismo,... etc.) y las respectivas normas, y
en segundo lugar, por los estindares normativos y cientificos que se
han desarrollado para cada sector. Entonces, por las particularidades
del ordenamiento ambiental, resultard mas conveniente definir unos
criterios autbnomos que permitan analizar la supuesta regresividad,
independientemente del fundamento normativo y sector del Dere-
cho Ambiental en cuestion.

Asi lo ha planteado ARAGAO, para quien es el momento de dar
un paso mas alla, con el fin de desarrollar criterios operativos que
permitan realizar con la mayor certeza posible el estudio de la
admisibilidad de normas regresivas en materia ambiental. Seria
ideal para el operador juridico ambiental tener acceso a un «re-
troscopio», un instrumento cientifico imaginario, que permitiese un
analisis rapido de la ley, los actos o decisiones administrativas re-



1. El andlisis de las medidas regresivas: Criterios 309

gresivas. Reconoce la autora que ante la ausencia de dicho instru-
mento, serd necesario disenar indicadores ambientales especificos
que permitan analizar, sistematicamente y con seguridad, nuevas
normas de derecho ambiental®?. En el mismo sentido, PENA CHA-
CON también propone la formulacién de un test de regresividad
ambiental especifico®’, cuestiones a las que me referiré a conti-
nuacion.

III. El analisis de las medidas regresivas: Criterios

En el presente acipite analizaré a los distintos criterios que se
deben tener en cuenta para el analisis de las medidas en materia
ambiental, con el fin de disefar un esquema general que permita la
aplicacion del Principio de No Regresion en materia ambiental.
Para ello, serd necesario analizar principalmente tres cuestiones: en
primer lugar, la norma que contiene el nivel de proteccion afectado,
en segundo lugar, la nueva norma que disminuye o reduce dicho
nivel, y finalmente, la justificacién y motivacién de la regresion, con
el fin de verificar su admisibilidad.

Antes de iniciar con ese estudio, es necesario partir de una
cuestion primordial: scuindo se entiende como regresiva una me-
dida? Al anterior interrogante se le han dado diversas respuestas. Por
ejemplo, CourTis partiendo de la definicion del articulo 2 del
PIDESC, entiende que una medida es regresiva «cuando el grado de
efectividad del Derecho Social reglamentado por la norma impugnada resulte
menor al que habia alcanzado en el derecho interno antes de la sancién de
esa norma». Es decir, «uando la norma impugnada limite, restrinja o
reduzca la extension o sentido de un Derecho Social, o le imponga a su
ejercicio condiciones que con anterioridad no debian sortearse»>*.

Por su parte, para EsaiN, una norma no es razonable —es regre-
siva— «si empeora la anterior reglamentacion del derecho vigente, disminu-
yendo los limites a los derechos individuales y por ende, la proteccién del
ambiente»®. En este sentido, ARAGAO sefiala que se entenderd que

52 ARAGAO (s.f.), en prensa.
33 PeNA CHACON (2013D).
> Courris (20006, p. 42).
% Esain (2013, p. 35).
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hay regresién cuando se verifiquen dos condiciones: (1) que los
efectos ambientales de un nuevo marco normativo propuesto sean
graves e irreversibles, y (2) que la evolucion para ese nivel de pro-
teccion haya sido considerada como un progreso juridico®®; cues-
tiones sobre las que volveré mas adelante. Finalmente, PERA CHACON
expone que una norma podri ser catalogada regresiva cuando «su
grado de efectividad resulte ser inferior en comparacién al alcanzado con
anterioridad, en la medida que derogue, limite, restrinja, reduzca, relaje o
flexibilice el nivel de proteccion ambiental previamente adquirido, siempre y
cuando no cuente con justificacion ni respaldo técnico-cientifico que permita
determinar, en grado de certeza, la no afectacion del bien juridico objeto de
tutela. De esta forma, la nueva norma no debe ni puede empeorar la situa-
cién del derecho ambiental preexistente, desde el punto de vista de su alcance,
amplitud y especialmente, de su efectividad». Para el autor también ca-
lifica como regresidn «la omisién, por parte de los poderes estatales, de
ejercer su potestad normativa, especialmente la reglamentacion de leyes
ambientales, o bien, cuando esta potestad se ejerce de manera parcial, incom-
pleta o erronea desde un punto de vista cientifico, técnico 'y juridico, tornando
al derecho inaplicable y por tanto, ineficaz»>".

La Corte Constitucional colombiana, en materia de Derechos
Sociales, ha senalado que una medida se entiende regresiva, al me-
nos, en los siguientes eventos: (1) cuando recorta o limita el ambito
sustantivo de proteccioén del respectivo derecho®®; (2) cuando au-
mentan sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al res-
pectivo derecho®; y (3) cuando disminuye o desvia sensiblemente
los recursos publicos destinados a la satistaccion del derecho. En este
ultimo caso la medida serd regresiva siempre que la disminucién en
la inversién de recursos se produzca antes de verificado el cumpli-
miento satisfactorio de la respectiva prestacion (por ejemplo, cuando
se han satisfecho las necesidades en materia de accesibilidad, calidad

% ARAGAO (s.f.), en prensa.

57 PeNA CHACON (2013b).

58 Ver entre otras, C-038 de 2004 (MP: Eduardo Montelagre Lynett, SPV. Jaime
Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez. SV y AV. Alfredo Beltran Sierra
y Jaime Cordoba Trivifio).

% Cfr., Sentencia C-789 de 2002. MP: Rodrigo Escobar Gil, a través de la
cual la Corte aplicé la prohibicién de regresividad a una ley que aumentaba los
requisitos para acceder a la pensidén.
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y adaptabilidad)®’. Frente a esta Gltima hipdtesis, es relevante recor-
dar que tanto la Corte Constitucional como el Comité DESC han
considerado de manera expresa, que la reduccién o desviacidn
efectiva de recursos destinados a la satisfaccion de un derecho social
cuando no se han satisfecho los estindares exigidos, vulnera, al me-
nos en principio, la prohibicién de regresividad.®! Posteriormente
senal6 que es una medida que modifica las condiciones normativas
que le preexisten, ya sea porque reduce el «wadio de proteccion de un
derecho social», disminuye «los recursos piiblicos invertidos en [su] satis-
faccion», aumenta «el costo para acceder al derecho», o en términos ge-
nerales, tal disposicion «retrocede, por cualquier via, el nivel de satisfaccion
de un derecho social»®2.

Todas estas consideraciones proporcionan sefales indiscutibles de
la regresividad de una medida. En primer lugar, debe existir una
evidente reduccion o disminucién del grado de proteccién de un
derecho, ya sea por accidén o por omision. En segundo lugar, dicha
disminucién debera ser injustificada, o lo que es lo mismo, no estara
motivada con suficiencia con sujecién a las exigencias derivadas de
los elementos de anilisis proporcionados por los juicios de razona-
bilidad y proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto). En el segundo capitulo de este trabajo ya habia
definido Prohibicién de Regresividad en el Derecho al Ambiente
como la limitacién a los poderes pitblicos, de disminuir o afectar de manera
significativa el nivel de proteccién ambiental alcanzado, salvo que esté absoluta
y debidamente justificado. Asi las cosas, tomando en cuenta los elemen-
tos ya mencionados, una medida sera regresiva, y por lo tanto juri-
dicamente inadmisible cuando reduzca o afecte significativamente el nivel

0 En este sentido, el Comité DESC ha indicado que la reduccién o desviacién

efectiva, de los recursos destinados a la satisfaccién de un derecho social sera, en
principio, una medida regresiva, cfr., por ejemplo, Observaciones Finales Ucrania
E/2002/22 parrafo 498. Sobre el mismo tema respecto del derecho a la educacién
cfr. parrafos 500 y 513.

o1 Jbidem. En el mismo sentido: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-507 de
2008. MP: Jaime Coérdoba Trivino (SPV. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime
Araujo Renteria). Ver ademis Sentencia C-556 de 2009. MP: Nilson Pinilla Pini-
lla; Sentencia C-630 de 2011. MP: Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-469
de 2013. MP: Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-313 de 2014. MP: Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

92 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-507 de 2008. MP: Jaime Coérdoba
Trivino; y sentencia C-644 de 2012. MP: Adriana Guillén Arango.
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de proteccion ambiental alcanzado sin la debida justificacién. Lo anterior
quiere decir, como es evidente, que no todas las regresiones seran
juridicamente inadmisibles. Esto es, no todas las regresiones en el
Derecho Ambiental seran violatorias del Principio de No Regresion.
Para comprobar la admisibilidad o no de dichas medidas serd nece-
sario entonces proceder al examen de los criterios de regresividad.

1. Andlisis de la norma que contiene el nivel de proteccion
ambiental alcanzado

Como basicamente el anilisis de regresividad es un analisis
comparativo entre dos situaciones, es necesario empezar por el es-
tudio de la norma base de la comparacion, es decir, la norma que
contiene el nivel de proteccién alcanzado. Debera realizarse un
estudio del aspecto formal de la medida, con el fin de identificar
su naturaleza juridica; y un estudio material de la misma, en el cual
se identifique el nivel de proteccién alcanzado para el caso especi-
fico.

A)  Aspecto Formal

En primer lugar, hay que decir que si bien se hace referencia a
la expresion «normav, esta debera entenderse en sentido amplio, que
incluya tanto disposiciones legales como reglamentarias, y de otro
tipo. Como se ha visto, en estas cuestiones las medidas regresivas
pueden tomar diferente forma, ya sea de caracter normativo (leyes,
resoluciones, planes de ordenamiento, entre otros), de caracter judi-
cial, es decir, interpretaciones judiciales regresivas, o de cualquier
otra naturaleza, incluso, actividades realizadas por particulares. Lo
anterior determinara, ademas, el camino juridico en el que se ana-
lizara la regresividad, pues no es lo mismo la modificacion regresiva
de un concepto juridico contenido en una ley que la desclasificacion
de un suelo no urbanizable con efectos ambientales negativos. En
cada caso se debera contextualizar el mecanismo procesal adecuado
para examinar la regresividad.

De esta manera, lo primero que hay que determinar es la natu-
raleza juridica de la norma que va a ser objeto de revocacion, de-
rogacion, suspension, modificacion, etc. Adicionalmente, resulta in-
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dispensable identificar el ordenamiento o sector juridico al que
pertenece la norma. Porque como es apenas 16gico, no es igual el
contexto normativo del régimen de los espacios protegidos que el
régimen de la contaminacién hidrica. En Derecho Ambiental, cada
subsector, o mas concretamente, cada recurso natural tiene un régi-
men juridico complejo en el que confluyen la disciplina juridica
con otras especialidades como la biologia, la ingenieria, la ecologia,
etc. Por lo anterior, el contexto en el que operard la regresividad es
especifico para cada ordenamiento y serd necesario su contextuali-
zacion con el fin de establecer el nivel de protecciéon ambiental
alcanzado en ese sector concretamente, el cual servird de parametro
para evaluar la supuesta regresividad derivada de la nueva norma.

B) Aspecto Material

El aspecto material hace referencia al contenido de la norma
base de la comparacion. En este punto es necesario analizar dos
cuestiones relacionadas entre si; la determinacion del nivel de pro-
teccidén ambiental alcanzado, y si la norma base contiene un verda-
dero progreso o avance cualitativo para el ordenamiento en el que
actda.

De esta manera, el nivel de proteccion ambiental alcanzado estara
determinado por el conjunto de normas que regulan cada sector,
las cuales otorgan un estandar minimo de proteccién para el bien
juridico protegido. Por ejemplo, el nivel de protecciéon de un espa-
cio natural estard dado por la disposicion que lo declara Espacio
Natural Protegido conforme al ordenamiento juridico, mientras que
el nivel de proteccién o estandar minimo en materia de vertimien-
tos estara determinado por la norma que establece los valores limi-
tes para este sector. Como he insistido, son las particularidades del
caso concreto las que determinarin este nivel.

Pero existe una consideracion adicional, y es que la norma que
se pretenda modificar establezca un progreso o salfo cualitativo para el
Derecho Ambiental, pues «sélo hay retroceso si antes ha habido progre-
50»%. De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que no todas las

9 ArAGAO (s.f., 2012). Sobre el concepto de progreso ya me referi en capitulos
anteriores. Cfr., ademis, Sozzo (2012).
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modificaciones normativas que a primera vista podrian parecer un
riesgo de retroceso seran regresivas; algunas pueden ser simplemente
ajustes del marco normativo ambiental. Entonces, cuando la norma
que se ve afectada por la regresion contenia un progreso o salto
cualitativo para el ordenamiento juridico ambiental, en principio
deberia concluirse con la inadmisibilidad de dicha regresion. Ara-
GAO pone de presente diferentes ejemplos que permiten visualizar
mejor la existencia de un progreso en los términos referidos®*.

1.

Regulacién ex novo de un componente o recurso natural. En pri-
mer lugar, se entenderd que existe un progreso o salto
cualitativo cuando el Derecho regule ex novo un cierto com-
ponente o recurso natural. Es el caso por ejemplo de la
proteccion de las especies consideradas en peligro de extin-
cién, y la inclusion de nuevas especies en dicha categoria,
con base en estudios cientificos. En general, la preocupaciéon
por la proteccion de las especies, tanto salvajes como do-
mésticas ha ido evolucionando y ha ido aumentando el
nivel de proteccién, por lo que la transiciéon de un nivel
hacia uno mis elevado debera considerarse un salto o pro-
greso cualitativo, por lo que cualquier modificacion o dis-
minucién de ese nivel de proteccion debera ser analizada
desde el punto de vista de la regresividad. Aqui también
puede encuadrarse el caso de los Espacios Naturales Prote-
gidos o de la clasificacion del suelo como de especial pro-
teccidn, a los que me dedicaré con detalle en el capitulo
siguiente. Baste decir por ahora, que para un espacio o suelo,
el nuevo nivel de proteccidon alcanzado por la declaratoria
de ENP o por la clasificacién como suelo de especial pro-
teccion sera sin lugar a dudas un progreso o salto cualitativo
para dicho espacio, que actuard como estindar o parametro
de analisis de regresividad.

Regulacion ex novo de un determinado sector ambiental. El pro-
greso también puede resultar de la identificacién de todo
un nuevo sector ambiental, el cual gana relevancia y en
algunos casos, un régimen juridico propio. ARAGAO pone
como ejemplo el derecho del clima, cuya importancia resulta

o ARAGAO (s.f., pp. 7 v ss.); (2012, pp. 55 y ss.).
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de las preocupaciones derivadas del cambio climaitico, lo
cual ha dado surgimiento a un régimen normativo confor-
mado por asuntos ambientales, agricolas, hidricos, alimenta-
rios, energéticos, de edificacion, entre otros®. Otro ejemplo
es el derecho de los campos electromagnéticos, el cual desarrolla
un marco normativo relacionado con los efectos de la ra-
diacién no ionizante, problematica que ha ocasionado en las
Gltimas décadas importantes debates tanto cientificos y so-
ciales como econdémicos juridicos, que han demostrado la
necesidad de una regulacién juridica precautoria, que de
momento no existe®.

3. Regulaciéon ex novo de una actividad tradicional generadora de
impactos anteriormente desconocidos. Es uno de los contextos
tradicionales en donde act@ia el Derecho Ambiental. En
razén al surgimiento de datos cientificos relativos a los
impactos ambientales de actividades tradicionales, le co-
rresponde al derecho la tarea de regular los aspectos am-
bientales de dicha actividad, que antes no se encontraban
regulados, ya sea por desconocimiento o por el alcance
inicial de dichos impactos. Por ejemplo, la utilizaciéon de
biocidas o pesticidas, la pesca de arrastre, la captacion de
aguas subterraneas, o la mineria de oro con la utilizacién
de mercurio; son actividades que exigen la creacion de un
régimen legal que configurard un progreso ambiental /.

5 Por ejemplo, el Reino Unido aprobé en el 2008 una ley de cambio climi-
tico. The Climate Change Act, es una disposiciéon que establece para el ano 2050 un
objetivo de reduccién de emisiones de Gases de Efecto Invernadero, entre otros
aspectos. Disponible en la pagina web http://www.legislation.gov.uk /ukpga/2008/27/
introduction/enacted, consultada el 17 de marzo de 2015. México también cuenta
con una Ley General de Cambio Climatico (2012),la cual establece disposiciones para
enfrentar los efectos adversos del cambio climatico. Disponible en la pagina web
http:/ /www.inecc.gob.mx /descargas /2012 _lgec.pdf, consultada el 17 de marzo de 2015.

% Cfr. EmBiD TeLLO (2010, p. 243 vy ss.).

7 Por ejemplo, en Colombia se dictd la Ley 1658 de 2013, por medio de la
cual se «establecen disposiciones para la comercializaciéon y el uso de mercurio en
las diferentes actividades industriales del pais, se fijan requisitos e incentivos para
su reduccién y eliminacién y se dictan otras disposiciones». De acuerdo con esta
Ley, «a efectos de proteger y salvaguardar la salud humana y preservar los recursos natura-
les renovables y el ambiente, reglaméntese en todo el territorio nacional el uso, importacién,
produccion, comercializacién, manejo, transporte, almacenamiento, disposicién final y liberacion
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4. Regulacién de una actividad nueva generadora de impactos ambien-
tales. El progreso puede estar asociado también con el sur-
gimiento o generalizacion de actividades nuevas, que ante-
riormente no existian del todo, o por lo menos no eran
realizadas a gran escala. Por e¢jemplo, la produccion agricola
de Organismos Genéticamente Modificados, la produccién
de energia eléctrica a partir de la fuerza motriz de las olas
marinas, la captura y almacenamiento geoldgico de carbono,
la utilizacién de nanomateriales, solo por mencionar algu-
nos®. En la mayoria de estas situaciones, hasta ahora se esta
conociendo su desarrollo y sus posibles impactos, para el
medio ambiente o para la salud humana, por lo que sera
necesario la consideracién de un marco normativo ade-
cuado para su tratamiento.

5. Creacion de un nuevo instrumento juridico de proteccién ambiental.
Por dltimo, puede ocurrir un progreso cuando se ha dise-
nado un nuevo instrumento juridico que configure un
tratamiento novedoso de una problematica ambiental.Ya sea
que dicho instrumento derive de una mejora en las tecno-
logias disponibles, o del establecimiento de una herramienta
juridica de protecciéon ambiental, como las evaluaciones
ambientales, entre otros. La supresion de cualquiera de estos
regimenes, sin la sustituciéon por uno que demuestre ser igual
de eficaz, debera ser considerada un retroceso inadmisible,
cuestion sobre la que volveré mas adelante.

Como se puede observar, al analizarse el contenido material de
la norma base de la comparacién, debe identificarse el nivel de
proteccién ambiental alcanzado y que efectivamente constituya un
progreso o salto cualitativo para el Derecho Ambiental; pues no toda
modificacién del régimen juridico ambiental podrd considerarse
regresiva. Un ejemplo de lo anterior se encuentra en la sentencia

al ambiente del mercurio en las actividades industriales, cualquiera que ellas sean». Surge
como respuesta a la grave problemaitica ambiental, social y econdémica derivada de
la utilizacién de mercurio en la explotaciéon de oro, especialmente en el contexto
de la mineria ilegal. Disponible en la pagina web http://www.minminas.gov.co/min-
minas/downloads /archivosSoporteRevistas/10541.pdf, consultada el 17 de marzo de
2015.

0 ARAGAO (s.f., pp. 10 y ss.); (2012, pp. 60 y ss.).
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de la Corte Constitucional colombiana C-630 de 2011, en la que
se analizé la derogaciéon de normas que establecian un incentivo
econoémico para el actor de acciones populares. En Colombia, las
acciones populares son el mecanismo constitucional para la protec-
cién de intereses colectivos®. El ejercicio de dichas acciones con-
llevaba para el demandante el derecho a recibir un incentivo eco-
némico, el cual fue eliminado por medio de la Ley 1425 de 2010,
situacion que fue demandada por inconstitucionalidad. Le corres-
pondid a la Corte establecer si la derogatoria del incentivo indivi-
dual en la accién popular desconocia la prohibicion de regresividad
de los derechos sociales. El argumento de los demandantes se sus-
tentd en que las acciones populares tienen por objeto satisfacer
derechos colectivos, comprendidos por los actores como derechos
sociales, pues «el incentivo econémico derogado, en ese orden de ideas, es
un instrumento de estimulo para que los ciudadanos presten sus servicios de
agenciamiento de intereses difusos, los cuales no concurrian si no existiera
ese mecanismo. Por lo tanto, se alega, la eficacia de la accién depende de la
exigibilidad de tales estimulos. Como la norma acusada elimina el estimulo,
se estaria ante una medida regresiva, que se resta eficacia a las acciones
populares y, en consecuencia, limita las posibilidades de garantia de los
derechos colectivos en tanto derechos sociales. Esta medida regresiva se alega
inconstitucional, en tanto no existe evidencia que el legislador haya demos-
trado las razones imperiosas que llevaban a adoptar una politica de esa
naturaleza».

La Corte encontrdé que la derogacion del incentivo no es una
norma que defina o establezca un estaindar de proteccion de algin
derecho social, pues no es el tnico medio necesario para proteger
estos derechos. Para la Corte se trata entonces de «la modificacién de
una medida legislativa establecida para estimular el ejercicio de un determi-
nado derecho politico: interponer acciones populares, en defensa de la Cons-
titucion y la ley. Es una medida que no puede ser considerada regresiva, por
cuanto no recorta o limita de forma sustantiva el derecho de acceder a la
proteccién de los derechos e intereses colectivos. Se trata de suprimir una

% De acuerdo con el articulo 88 de la Constituciéon Politica colombiana «la
ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad piiblicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza que
se definen en ella». Dichas acciones se encuentran reguladas en la Ley 472 de 1998.
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herramienta que no formaba parte en si del derecho, sino que constituia un
medio para estimular su uso. No existe pues, en estricto sentido, un requisito
o carga adicional que se imponga a las personas. Lo que se suprime es el
incentivo, como medio para promover la interposicion de las acciones popu-
lares. En otras palabras, es una herramienta que busca una finalidad cons-
titucional, a saber: mejorar el desempeiio de la accién popular y, con ello, la
proteccion de los derechos e intereses colectivos. La medida no se toma bajo
especulaciones o meras teorias, sino ante la evidencia del impacto que la
accién ha tenido. El Congreso considera que el impacto de incentivar indi-
vidualmente, mediante el lucro, la defensa de los asuntos piiblicos en cuestion,
no era el medio mas indicado para ello. La medida es adecuada para el fin
propuesto, a saber: evitar la biisqueda del lucro individual como variante
primordial para la decision de la interposicion de acciones populares. La
limitacion impuesta por la medida no compromete el goce efectivo del dere-
cho. Las personas conservan la accion; lo que no pueden reclamar es la re-
compensa por emplearlar»™.

De esta manera, en el andlisis realizado por la Corte, la existen-
cia del incentivo para los actores de las acciones populares no era
considerado como un progreso o salto cualitativo en materia de
proteccién de derechos colectivos (como si lo es el establecimiento
de las acciones populares como mecanismo de defensa), por lo que
pese a considerarse regresiva en principio su derogatoria, se deter-
mind en primer lugar, que no se habia configurado un progreso en
los términos que se han estudiado, y en segundo lugar, que se en-
contraba plenamente justificada en relacién con la idoneidad de la
medida y con el mantenimiento del nivel alcanzado de proteccion.
Por lo anterior, dicha medida no fue considerada regresiva y la
derogatoria del incentivo fue encontrada exequible.

Finalmente, el anilisis de la norma que contiene el nivel de
proteccién ambiental alcanzado debe determinar el paso al siguiente
punto del analisis. Es decir, s6lo de verificarse que la norma base
de comparacidn definitivamente constituye un verdadero progreso
o salto cualitativo, se procedera con el analisis de la medida regresiva.

70 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-630 de 2011. MP: Maria Victoria
Calle Correa.
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2. Andlisis de la norma que reduce el nivel de proteccion
ambiental alcanzado

El analisis de la norma que contiene la medida regresiva también
deberd seguir el mismo esquema metodoldgico planteado en el
acapite anterior. Asi, debera realizarse un estudio del aspecto formal
de la medida, con el fin de identificar su naturaleza juridica; y un
estudio material de la misma, en el cual se identifique la forma
como dicha medida afecta o reduce el nivel de protecciéon alcanzado
para el caso especifico.

A)  Aspecto Formal

El otro extremo de la comparacion normativa también debe ser
objeto de un analisis formal. Basicamente, se debe analizar la relacién
juridica que existe entre las dos normas, y si la primera es suscep-
tible de ser modificada por la segunda. Es decir, si la norma que
contiene el nivel de proteccion ambiental alcanzado puede ser
modificada por la norma que contiene la medida regresiva, de
acuerdo con el ordenamiento juridico. En caso contrario, la medida
regresiva serd excluida del ordenamiento, pero ya no por su conte-
nido regresivo, sino por violacién del marco normativo y funda-
mentalmente del principio de legalidad. Se debe analizar entonces
la aptitud de la norma que contiene la medida regresiva para afec-
tar el nivel ambiental alcanzado de acuerdo con el marco legal.
Ademas, se debe tener en cuenta el aspecto relacionado con la
distribucion de competencias, pues una norma regresiva dictada por
una autoridad que no era la competente para hacerlo, serd contraria
al ordenamiento, pero por la violacién del régimen competencial.

A manera de e¢jemplo, como expondré mas adelante, la declara-
cién de un Parque Natural en Espafia debera hacerse por medio de
una ley de las Cortes Generales (norma base que contiene el nivel
de proteccion alcanzado).Y, con respeto del criterio del paralelismo
de formas, la pérdida de condicién de Parque Nacional también
debera efectuarse por ley de las Cortes Generales (norma que con-
tiene la medida regresiva). Si la pérdida de condicién de Parque
Nacional fuese efectuada por una norma de inferior categoria, la
medida regresiva seria declarada contraria al ordenamiento, pero por
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violacién del marco normativo aplicable. Entonces, una vez reali-
zado este analisis formal, y una vez se determine que la norma que
contiene la medida regresiva tiene la aptitud juridica para modificar
la norma que contiene el nivel de proteccidn alcanzado, podra
continuarse con el analisis del aspecto material.

B) Aspecto Material

En este analisis se deberd realizar una comparacién entre el
nivel de proteccién alcanzado y la modificacién o afectacion sufrida
como consecuencia de la medida regresiva. Es necesario verificar
efectivamente la existencia de dicha regresividad. Como senalé en
su momento, este ha sido uno de los requisitos establecidos por la
Corte Constitucional colombiana para el analisis de regresividad en
materia de Derechos Sociales. La existencia de la regresividad es una
condiciéon habilitante para efectos de desplegar el analisis respectivo.
La Corte senalé que «para precisar si una disposicién constituye una
medida regresiva es indispensable adelantar un cotejo entre la norma de la
disposicion demandada y la norma que se afectaria con dicho cambio nor-
mativo. Debe verificarse que ambas normas guarden una surte de identidad
entre si, esto es, que las mismas regulen un mismo supuesto de hecho y una
misma consecuencia juridica. Esta verificacion se adelanta a partir de una
comparacion entre los elementos normativos de la disposicién posterior con
los elementos de la disposicion anterior en términos de conducta regulada,
circunstancias normativas, destinatarios, beneficiarios, titulares, sujetos obliga-
dos, y demas elementos que puedan ser relevantes para el caso»’!.

El escrutinio juridico comprendera una comparacién con los
estandares de protecciéon anteriores, que incluye un examen de
evolucién cronolégica de las garantias asociadas al caso correspon-
diente. La pregunta que hay que hacerse a continuacién es ;como
se determina la regresividad de la medida frente al nivel de protec-
cién ambiental alcanzado? Si bien sobre este punto ya me referi al
inicio de este acapite, en relaciéon con lo que se entiende por una
«medida regresiva», hay que decir que la regresividad en materia
ambiental puede presentar un sinnimero de formas diferentes, tan-

71 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de 2011. MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; Sentencia C-536 de 2012. MP: Adriana Guillén Arango; Sentencia
C-644 de 2012. MP: Adriana Guillén Arango.
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tas como formas de proteger los valores ambientales existen. Resul-
taria imposible hacer un listado de todas las posibilidades existentes,
no obstante, la doctrina ha realizado distintos ejercicios de recopi-
lacién de ejemplos de medidas regresivas’?. En la mayoria de los
casos no se tratard de situaciones extremas, como la derogaciéon de
todo el marco normativo de un sector ambiental, o que el ejercicio
de una actividad contaminante quede exenta de cualquier tipo de
control ambiental. Por el contrario, casi siempre se tratard de pe-
quefias involuciones legislativas del derecho ambiental 7.

72 ArRAGAO: Reduccién de perimetros de proteccion en relacidén con las ins-
talaciones peligrosas; reducciéon o suspension de sanciones o incentivos; reduccién
del nimero o tipo de actividades prohibidas o condicionadas; remocién o simpli-
ficacién de procesos de control (como autorizaciones previas, notificaciones, regis-
tros, monitoreos, etc.); abolicién de las competencias de entidades de 6rganos de
fiscalizacion, autorizacion o consulta; restriccion de las condiciones de acceso a la
informacién o del ejercicio del derecho a la participacidn, alteraciones procesales
(carga de la prueba, limitaciones de los medios de prueba, reducciéon o alargamiento
de plazos, etc.) (s.f., pp. 10 y ss.); (2012, pp. 60 y ss.) PENA cHACON: Modificacion
de conceptos juridicos ambientales (resulta interesante el caso de la modificacién
restrictiva del concepto de bosque en la normatividad ambiental costarricense);
modificacién de criterios, estindares, umbrales, indicadores o requisitos ambienta-
les; desafectacidén o reduccidén de espacios naturales sometidos a regimenes espe-
ciales de proteccién ambiental; reformas procesales, denuncia de tratados interna-
cionales ambientales; reduccién de normas presupuestarias, omision al deber de
desarrollar via legal o reglamentaria normas ambientales; falta de aplicacién siste-
matica —espacial o temporal— de la legislaciéon ambiental. (2013b). Sozzo: Auto-
rizar la reduccién de un area natural protegida; desclasificar una industria como
altamente contaminante; introducir minimos de tolerancia mas elevados; mantener
como BAT una tecnologia industrial que ya no lo es conforme a avances cienti-
ficos; reducir los presupuestos y estructuras administrativas encargadas de la aplica-
cidén, control y sancién de normas ambientales; quitar independencia a las agencias
expertas en materia ambiental, dar marcha atras en la ratificacién de un tratado
ambiental (2012).

73 ARAGAO (s.f., pp. 10 y ss.); (2012, pp. 60 y ss.) Asi lo habia expuesto PRIEUR,
quien afirmé que «lo que se pretende debatir aqui es la voluntad de suprimir la norma
o reducir sus exigencias por intereses contrarios que no han demostrado ser juridicamente
superiores a los intereses relacionados con la proteccion del medio ambiente. El cambio de la
norma conllevard, en consecuencia, regresiones mds o menos caracterizadas que desembocardn
con el tiempo en situaciones irreversibles para el medio ambiente. Estas pueden analizarse
como ataques a los fines perseguidos por las politicas internacionales y nacionales en torno
al medio ambiente. La regresion manifiesta en materia de medio ambiente es inimaginable.
No seria factible la abrogacién brutal de las leyes anticontaminacién o de las leyes de pro-
teccién de la naturaleza. En cambio, las regresiones insidiosas o progresivas se encuentran a
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Nuevamente, las particularidades del caso concreto, con apoyo
de los criterios de la ciencia y la técnica, determinaran la afectacién
que sufre el nivel de proteccidén ambiental alcanzado para cada si-
tuacidn, y su alcance. De tal manera que toda modificaciéon que no
tenga como consecuencia la afectacion negativa del nivel de pro-
teccion no sera regresiva. Por el contrario, en caso de verificarse
dicha afectacidn, disminucion, degradacion, etc., debera procederse
con el siguiente paso en el analisis, correspondiente al estudio de la
justificaciéon de la medida regresiva, para asi, finalmente, establecer
su admisibilidad o no.

3. Analisis de la justificacion y admisibilidad de la norma que
reduce el nivel de proteccion ambiental alcanzado

Una vez realizado el anilisis comparativo de las dos normas
anteriormente estudiadas, y verificada la existencia de una regresi-
vidad contra el nivel de protecciéon ambiental alcanzado, corres-
ponde proceder con el examen de la justificacién que debe acom-
panar a la medida regresiva, para sustentar su admisibilidad. Como
se ha visto, no se trata de cualquier justificacién. Se ha hablado de
un plus de motivacién la cual debe ser razonada, pormenorizada y par-
ticularizada, de acuerdo con la jurisprudencia revisada en el capitulo
anterior’. La falta absoluta de dicha justificacién conllevard a la
invalidacién de la medida regresiva. No obstante, en la mayoria de
los casos, las medidas regresivas estin acompanadas de una justifica-
cién, como exigencia propia de la prohibicién de arbitrariedad de
las actuaciones administrativas.

Ahora, como es logico, es tarea del Estado demostrar la justifi-
cacion. Como se ha insistido, de acuerdo con la doctrina, la juris-
prudencia y los instrumentos internacionales analizados en los ca-
pitulos anteriores, existe una presuncién de invalidez sobre las medidas
regresivas, tanto en materia de Derechos Sociales, como en materia
de Derecho Ambiental. De esta manera, la prueba de que una

la orden del dia. Se trata de regresiones graduales, que son las que mas amenazan el dere-
cho ambiental» (2010, p. 71).

7+ Por todas cfr., STS 5538/2012. Sobre el andlisis de estas sentencias profun-
dizaré en el siguiente capitulo.
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norma es regresiva determina una presuncién de invalidez o de
inconstitucionalidad, cuya principal implicaciéon es la transferencia
al Estado de la carga de argumentar a favor de la racionalidad de la
legislaciéon propuesta. Asi las cosas, el demandante corre entonces
con la carga de demostrar inicialmente el caricter regresivo de la
norma, asegurando que el grado de proteccidn ofrecido por la nueva
norma constituye un retroceso con respecto al existente con la
norma anterior. Una vez demostrado lo anterior, la norma se pre-
sume invalida, y correspondera al Estado la carga de acreditar que,
pese a ser regresiva, se encuentra justificada y es necesaria e impe-
riosa’.

Entonces, para analizar la justificacion de la medida regresiva se
han establecido una serie de criterios de distinta naturaleza, muchos
de ellos ya anunciados en el examen de los juicios de proporciona-
lidad y de razonabilidad; los cuales configuran los criterios de ad-
misibilidad excepcional de normas regresivas.

A)  Existencia de una norma que permita la regresion

Este primer criterio puede parecer elemental, pero su anilisis es
un primer paso imprescindible. Ya he reiterado que el Principio de
No Regresion en materia ambiental no es absoluto, y que existen
ciertos casos en los que las regresiones ambientales son admitidas, e
incluso permitidas legalmente. Entonces, un primer paso consiste en
identificar si existe una norma aplicable que contemple y permita
la disminucién del nivel de proteccion ambiental alcanzado, y en
qué condiciones lo hace. Los casos mas notorios se encuentran en
el Derecho Ambiental Internacional, y en relacién con los espacios
protegidos, tema que profundizaré en el siguiente capitulo.

Desde su formulacién original por parte de PRIEUR, el Principio
de No Regresion se ha caracterizado por su relatividad. Si bien
siempre se ha reconocido que este principio no tiene un caracter
absoluto, en las primeras elaboraciones doctrinales al respecto se

75 ABramovicH y Courtis (2006, pp. 106 y ss.); Esain (2013, p. 33), entre otros.
Esta inversion de la carga de la prueba también ha sido reconocida por la Corte
Constitucional colombiana, entre otras, en la sentencia T-469 de 2013. MP: Luis
Ernesto Vargas Silva.
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exigia una mayor rigidez de la prohibicién de retroceso en materia
ambiental; rigidez que hoy se ha ido matizando un poco. PRIEUR
ya reconocia que existen excepciones para la no regresion, sin em-
bargo, «la interpretacion de los umbrales de regresion tolerada se llevara a
cabo de forma bastante restrictiva, puesto que siempre frataran de derogar
el principio general segiin el cual cualquier legislacion o reglamentacion
medioambiental debe permitir una mayor proteccién y un mejor medio
ambiente»’®. Concretamente, el autor reconoce que la regresiéon
puede justificarse, por ejemplo, de forma provisional en caso de
crisis especialmente grave o situaciéon de guerra; o en virtud de
argumentos jurisprudenciales tales como la valoracién del caricter
proporcional del retroceso, la necesidad de la conciliacién con otros
derechos fundamentales o la presion de los intereses, las exigencias
derivadas de un interés superior general o de motivos imperiosos,
las exigencias del orden publico, entre otros.

Solo por mencionar algunos ejemplos, de forma excepcional
algunos convenios de Derecho Ambiental Internacional permiten
expresamente en su aplicacidon una forma de regresion, pues reducen
el nivel de proteccién ambiental alcanzado por ciertos espacios
naturales o especies de la biodiversidad”’. Este es el caso del Con-
venio de Ramsar relativo a los Humedales de Importancia Interna-
cional especialmente como Habitat de Aves Acuaticas, permite re-
tirar un humedal de la lista internacional o reducir su extensiéon. En
este caso, el nivel de proteccion ambiental alcanzado por el hume-
dal se ve evidentemente reducido, pero se trata de una reduccién
justificada, de acuerdo con lo que senala el Convenio en el ar-
ticulo 2.5: «Toda Parte Contratante tendra derecho a anadir a la Lista

76 Prieur (2010, p. 115). En el mismo sentido, cfr. PEna CHACON (2014), quien
afirma que «la prohibicién de regresividad ambiental no es ilimitada ni mucho menos
irrestricta, encontrandose condicionada de forma general por la totalidad del elenco de derechos
fundamentales con los que el derecho a un ambiente sano y equilibrado debe coexistir en
Jjusto equilibrio, y de forma especifica, por los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
por las reglas univocas de la ciencia, técnica, conveniencia y la lgica, por el deber de tutela
del interés piiblico ambiental, por los principios de desarrollo sostenible y uso racional, pre-
cautorio o evitacion prudente, y por la vinculatoriedad de la normativa ambiental. De esta
forma, las medidas regresivas que pueden afectar derechos ambientales no estan prohibidas
per se a los Estados, y bajo ciertas circunstancias muy calificadas, encuentran justificacion y
validez a la luz del derecho internacional de los derechos humanos».

77 Cfr. PENA CHACON (2013a); Prieur (2010).
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otros humedales situados en su territorio, a ampliar los que ya estan inclui-
dos o, por motivos urgentes de interés nacional, a retirar de la Lista o a
reducir los limites de los humedales ya incluidos, e informaran sobre estas
modificaciones lo mds rapidamente posible a la organizacion o al gobierno
responsable de las funciones de la Oficina permanente especificado en el
articulo 8». Es decir, la reduccién del nivel de protecciéon ambiental
alcanzado es permitida por el Derecho Ambiental Internacional «por
motivos urgentes de interés nacional»’®. Sin embargo, la Convencidon
estipula que tales retiros o reducciones deben ser compensados
mediante la designacidn de un sitio Ramsar en otro humedal, en el
mismo lugar o en uno distinto”. En la practica, s6lo ha habido
reducciones en un punado de casos y ningun sitio ha sido retirado
de la lista a causa de dafios irreparables. En la Resolucion VIII.20
se da una «Orientacion general para interpretar la expresion “motivos
urgentes de interés nacional” en el articulo 2.5 de la Convencion y para
considerar la compensacion prevista en articulo 4.2»%0. Esta resolucion
senala que cuando invoque su derecho a tenor del articulo 2.5 para
retirar de la Lista de Humedales de Importancia Internacional o
reducir los limites de un humedal incluido en ella, en el caso de
motivos urgentes de interés nacional, una Parte Contratante podra
tener en cuenta, entre otras cosas, lo siguiente: los beneficios nacio-
nales de mantener la integridad del sistema de humedales y sus
beneficios conexos; si el mantenimiento del statu quo amenaza un
interés nacional; si el cambio propuesto es compatible con las po-
liticas nacionales; si se requiere una accién inmediata para evitar una
amenaza significativa; si un interés nacional sufre una amenaza cre-
ciente; las demas alternativas razonables a la acciéon propuesta, in-
cluida la opcién «in proyector, la bsqueda de una ubicacién al-
ternativa, la introduccidén de zonas de amortiguamiento, etc.; los
valores econdmicos, sociales y ecologicos y las funciones existentes

78 Por ejemplo, Georgia invoco el articulo 2.5 en relacién con el inicio de la
construccion de la terminal petrolera de Kulevi en la costa del Mar Negro, situada
en el sitio Ramsar Humedales de Kolkheti Central.

7 Articulo 4.2 Convenio Ramsar: «Cuando una Parte Contratante, por motivos
urgentes de interés nacional, retire de la Lista o reduzca los limites de un humedal incluido
en ella, debera compensar en la medida de lo posible, la pérdida de recursos de humedales».

80 Disponible en la pagina web del Convenio Ramsar http://wwiw.ramsar.org/
sites/default/files/documents /pdf/res/key_res_viii_20_s.pdf Consultada el 10 de marzo
de 2015.
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del sitio en cuestion. (Cuanto mas importantes sean los valores y las
funciones del sitio, mas elevados deberan ser los beneficios sociales,
econdmicos o ecologicos del proyecto propuesto); el valor particu-
lar de los habitat que alberguen especies endémicas, amenazadas,
raras, vulnerables o en peligro; si la acciéon propuesta proporciona
beneficios a una amplia base de receptores; si, a largo plazo, la accidén
propuesta ofrece beneficios mayores; la alternativa que reduzca al
minimo el dano al sitio en cuestion; y los efectos transfronterizos.

Ademais de aquellas situaciones invocadas por los Estados Parte
como «motivos urgentes de interés nacional», existen una serie de cir-
cunstancias no previstas expresamente por la Convencién y relacio-
nadas con la pérdida de las caracteristicas ecologicas de un sitio
incluido en la Lista, que podrian tener como consecuencia el retiro
o reduccion de limites de humedales. Estas situaciones fueron de-
sarrolladas por la Conferencia de la Partes en la Resoluciéon 1X.6,
que contiene las Orientaciones acerca de qué hacer respecto de los sitios
Ramsar que han dejado de reunir los Criterios para su designacion®!,
dentro de las que se alista las siguientes situaciones: (1) que un sitio
Ramsar nunca haya cumplido los Criterios para su designaciéon
como Humedal de Importancia Internacional; (2) que una parte o
todo un sitio Ramsar pierda irremediablemente los valores, las fun-
ciones y las propiedades por las que se lo incluyd, o fue incluido
por error; o (3) que un sitio Ramsar haya cumplido los Criterios
en el momento de incluirlo en la Lista, y aunque mantenga intactos
sus valores, funciones y propiedades, incumpla posteriormente los
Criterios debido a un cambio en dichos Criterios, o a un cambio
en la estimacidn o los parametros de la poblacién en la que se ba-
saron. Se identificaron dos situaciones adicionales: (4) que un sitio
Ramsar designado por una antigua Parte Contratante estd ahora en
el territorio de un pais sucesor que se adhiere en la actualidad a la
Convencién e indica unos limites y un area diferentes para ese sitio;
y (5) se propone retirar un sitio Ramsar incluido en la Lista o parte
del mismo a fin de permitir posibles desarrollos futuros u otros
cambios en el uso de la tierra en esa zona que no se pueden justi-
ficar como «motivos urgentes de interés nacional». No obstante, en este

81 Disponible en la pigina web del Convenio Ramsar http://archive.ramsar.
org/cda/es/ramsar-documents-resol-resolution-ix-6/main/ramsar/1-31-107%
5E23500_4000_2__ Consultada el 10 de marzo de 2015.
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ultimo caso, se dice expresamente que «en determinadas situaciones, la
retirada o la reduccion de los limites no se debe considerar aceptable en
virtud de la Convencion, especialmente cuando esa retirada o reduccion se
propone a fin de permitir o facilitar explotaciones futuras u otros cambios
en el uso de la tierra en esa zona que no se justifican como “motivos ur-
gentes de interés nacional”».

En este caso, es evidente que cuando un humedal es retirado de
la Lista Ramsar, se produce una regresion del nivel de proteccion
alcanzado, pues se disminuye el alcance de la proteccion de que
gozaba dicha zona. No obstante, esta regresion cuenta con una
regulacién por parte del Derecho Ambiental Internacional, y las
exigencias de justificacion se ven satisfechas de acuerdo a lo senalado
por los respectivos instrumentos internacionales. Entonces, no es el
campo de aplicacién del Principio de No Regresiéon en materia
ambiental.

Asimismo, el Convenio de Berna sobre la conservacion de la vida
salvaje y el medio natural de Europa, en el articulo 9 permite la no
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 4 (proteccién de los ha-
bitats); y 5, 6,7 y 8 (conservacién de las especies); «si no hubiere otra
solucién satisfactoria y la excepcién no fuere en detrimento de la supervi-
vencia de la poblacién interesada». Es decir, se permitird justificada-
mente la regresion del nivel de proteccién alcanzado en ciertas si-
tuaciones excepcionales: —en interés de la proteccion de la flora y
de la fauna; —para prevenir dafios importantes en los cultivos, en
el ganado, en los bosques, pesquerias, aguas y otras formas de pro-
piedad; —en interés de la salud y de la seguridad publica, de la
seguridad aérea o en atencidn a otros intereses publicos prioritarios;
con propositos de investigacion y educacion, repoblacion y reintro-
duccidn, asi como para la cria de animales domésticos; — para
permitir, en condiciones estrictamente controladas, sobre una base
selectiva y en una cierta medida, la captura, la posesion o cualquier
otra explotacion razonable de determinados animales y plantas sil-
vestres en pequenas cantidades.

Para terminar, el Convenio CITES sobre el comercio internacio-
nal de especies amenazadas de fauna y flora también prevé excep-
ciones que estan sujetas a condiciones de fondo y forma. En el
articulo XVI se faculta a las Partes del Convenio a retirar cualquier
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especie previamente insertada en el Apéndice III%2 previa comuni-

cacidén de dicho retiro a la Secretaria respectiva. No obstante, la
exclusion de una especie de flora y fauna silvestre del Apéndice III
del Convenio no excluye al Estado Parte de sus obligaciones inter-
nacionales y nacionales respecto a la proteccion de la flora y fauna
y de la biodiversidad.

En los tres casos expuestos, cada instrumento internacional tiene
una finalidad especifica, la cual es llevada a cabo por medio de
determinadas medidas. No obstante, los mismos Convenios autori-
zan, en ciertas circunstancias, excepciones a dichas medidas, que de
alguna u otra manera reducen el nivel de proteccién ambiental
alcanzado. Este también seria el caso en el que desaparecieran los
valores ambientales que hacen necesaria la proteccién ambiental, por
ejemplo cuando un espacio que antes era declarado como Espacio
Natural Protegido pierde las calidades merecedoras de dicha pro-
teccién. En este caso, la normatividad prevé la posibilidad de le-
vantar dicha proteccion, medida que como es logico podria ser
considerada regresiva; cuestion que analizaré con posterioridad. No
obstante, al estar justificadas de acuerdo a lo previsto en cada régi-
men normativo correspondiente, y cumpliendo los respectivos re-
quisitos, no podria considerarse este un campo de actuaciéon del
Principio de No Regresién tal como se ha venido exponiendo.

B) Finalidad de la medida regresiva

Este criterio teleoldgico estd apoyado en las herramientas apor-
tadas por el juicio de proporcionalidad. Sobre este aspecto se ha
dicho que la medida regresiva debe tener un fin legitimo® y debe
estar encaminada a la salvaguarda de intereses generales 3%; en sintesis,

82 El Apéndice III incluye todas las especies que cualquiera de las Partes ma-
nifieste que se hallan sometidas a reglamentacién dentro de su jurisdiccién con el
objeto de prevenir o restringir su explotacidn, y que necesitan la cooperaciéon de
otras Partes en el control de su comercio.

85 Para Courrtis el fin legitimo de las medidas regresivas de los derechos so-
ciales es la mejora del estado de goce de la totalidad de los derechos del Pacto
(2006, p. 42).

8 Por ejemplo Esain cita al TJUE el cudl en sentencia 28/2/91 afirmé que
«los intereses econdmicos 'y recreativos no justifican una excepcion del régimen de proteccion»
(2013, p. 35).
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le corresponde al Estado demostrar que la medida busca satisfacer una
finalidad constitucional imperativa®®. Es lo que ya referi anteriormente
como el subprincipio de idoneidad o adecuacién del juicio de
proporcionalidad, el impone dos exigencias a toda medida de inter-
vencién en los derechos fundamentales: en primer lugar, que tenga
un fin constitucionalmente legitimo vy, en segundo término, que sea
idonea para favorecer su obtencion.

En el caso medioambiental, le corresponde al Estado demostrar
que la medida que disminuye el nivel de proteccién ambiental al-
canzado es idonea y adecuada, y que tiene como finalidad la salva-
guarda de los intereses generales®®. Es decir, que la medida, a pesar
de ser regresiva, tiene por objetivo la consecucién de un interés
superior, que no tiene por qué ser el de la proteccion del medio
ambiente Unicamente. Esto tiene que ver con otro requisito que se
ha exigido frecuentemente para la justificacién de medidas regresi-
vas, y es que se fundamenten en razones excepcionales, graves, o urgen-
tes¥. En ciertos casos, las medidas regresivas encuentran su justifi-
cacién en contextos especiales. Por ejemplo, como expuse con

8 Corte CONSTITUCIONAL. Sentencia C-313 de 2014. MP: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. Sobre la legitimidad del fin que fundamenta las intervenciones
legislativas en el caso de los derechos fundamentales, cfr. BErnAL PuLibo (2014,
p. 870).

86 El interés general o pablico es un «concepto juridico indeterminado», pues
«no permite una aplicacion precisa, determinada e inequivoca en un supuesto dado». Expresa
la intencién del constituyente, la cual es «indicar que no es el criterio libre, personal y
omnimodo del titular del poder de que se trate el que decide por si solo, sino que esa decision
debe adoptarse para servir precisamente al interés general, comiin o piiblicor. GARCIiA DE
EnTERRIA (1996).Como explica PArREJO ALFONSO, la funcién del interés general
como concepto abstracto y formal, consiste en «i) representar —en férmula conden-
sada— cualquier objetivo, fin valor y, por tanto, bien juridico protegido por la comunidad
Juridica y consecuentemente estimado positivamente por ésta (sea simple o complejo, por re-
sultado de la combinacion multiple y armonizacién de los que se hagan presentes y deman-
den simultaneamente satisfaccién en cada caso), y ii) expresar —dirigiendo el proceso corres-
pondiente en el contexto de las circunstancias de cada caso, materia y momento— el resultado
de la identificacion y determinacién por el poder publico competente en tal contexto de la
relacién de la referida comunidad con el objeto de que se trate... para la resolucion de los
problemas sociales 'y la satisfaccion de las necesidades colectivas» (2003, p. 770). Para un
analisis en general del concepto de interés general, cfr. PAREJO ALFONSO (2004);
RoDRIGUEZ-ARANA (2012) y para una referencia al interés general en materia de
obras, cfr. EmBID Irujo (1995).

87 ARAGAO (s.f.); PENA CHACON (2013b).
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anterioridad, la crisis econémica ha servido de motivaciéon para la
toma de decisiones con caricter regresivo para el medio ambiente,
pero por la misma razén se han visto plenamente justificadas. En el
mismo sentido, graves emergencias tanto ecoldgicas, como econo-
micas y sociales exigen la adopcion de medidas urgentes para hacer
frente a dicha situacidn, las cuales podrian acarrear una regresividad
en la proteccién ambiental, como es el caso de ciertas medidas
incluidas en el reciente Real Decreto-ley 2/2015, de 6 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los dafnos cau-
sados por las inundaciones y otros efectos de los temporales de
lluvia, nieve y viento acaecidos en los meses de enero, febrero y
marzo de 2015; cuestidn a la que me referiré en el siguiente capi-
tulo.

En los dos casos anteriores las medidas regresivas tienen una
finalidad constitucionalmente legitima; de un lado, impulsar el cre-
cimiento econémico, y de otro, la adopcidén de medidas que con-
tribuyan a restablecer la normalidad y paliar los dafios producidos
por situaciones de grave emergencia ambiental. En ambos casos, se
trata de la salvaguarda de intereses generales, ya no especificamente
el de la proteccidon del medio ambiente, pero como se ha dicho, el
interés general es un concepto juridico indeterminado, al cual de-
berd darsele contenido atendiendo a las circunstancias especificas del
caso concreto.

C) Necesidad de la medida regresiva

Como se vio, este criterio hace referencia a la exigencia de un
analisis de las distintas alternativas por parte del Estado, que demues-
tre que la medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto®s.
Se requiere entonces la comparacién entre la medida adoptada por
el Estado y otros medios alternativos, con el fin de identificar la
opcidén que sea mas idonea para alcanzar el objetivo de la medida,
y que afecte negativamente al nivel de proteccidén ambiental alcan-
zado en menor grado. Un ejemplo de lo anterior se encuentra en

8 Para PENa CHACON se requiere un «examen exhaustivo por parte del Estado de
todas las alternativas posibles y que la elegida sea la menos lesiva para los derechos involu-
crados» (2013b). ARAGAO, por su parte, sefiala que las medidas deben ser «estrictamente
indispensables» (s.tf.).
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una de las primeras sentencias del TS espanol en relaciéon con el
Principio de No Regresiéon en materia ambiental, que analizaré con
detalle mas adelante. Se trata de la STS de 13 de junio de 2011
(RJ 2011, 5364) en la que se declara la anulacién parcial del PGOU
de Sevilla a causa de la ausencia de motivacién del cambio de uso
de una parte de la zona verde publica destinada a equipamiento
educativo para la construcciéon de la nueva Biblioteca Central Uni-
versitaria®. Pues bien, no se pone en duda que la construcciéon de
una biblioteca como la del caso atiende al interés general, es decir,
se verifica la finalidad e idoneidad de la medida. Lo cuestionado
por las sentencia entonces no es la realizacién o no del proyecto de
la nueva Biblioteca Central Universitaria, ni la utilidad o interés de
dicha infraestructura, «sino su concreta ubicacién», que sacrifica
4.000 m? de zona verde pese a la existencia de otras localizaciones
posibles o alternativas. Al respecto, el T's sostiene que «uando se trata
de hacer desaparecer, en todo o en parte, una zona verde, no basta con
explicar por qué se ubicara tal edificacion en los Jardines del Prado (...),
sino que han de expresarse las razones por las que no puede ser construida
en otro terrenos para cumplir sustancialmente esa misma finalidad de per-
mitir el uso cualificado por el entorno universitarion. Asi pues, «debié ex-
plicarse, en definitiva, por qué dicha finalidad no podia ser razonablemente
alcanzada mediante la eleccion de otro emplazamiento que no recortara una
zona verde» (FJ 13).

Entonces, para que una medida regresiva del nivel de proteccion
ambiental alcanzado sea juridicamente admisible, deberd demostrar
que es la medida necesaria e indispensable para la realizacion del
fin propuesto. Como se vera, en materia de zonas verdes esta exi-
gencia especial de motivacion resulta especialmente rigurosa, y su
ausencia derivard en la anulacion de la medida regresiva.

D)  Proporcionalidad de la medida regresiva

Finalmente, la medida regresiva debera ser proporcional en sen-
tido estricto, de acuerdo con lo ya dicho. Lo anterior quiere decir
que las ventajas que se obtengan mediante la medida regresiva del
nivel de proteccion ambiental alcanzado deben compensar los sa-

89 Cfr. CaserLo (2012); Gers 1 CARRERAS (2014).
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crificios que dicha medida supone para los objetivos generales de
proteccién del medio ambiente. En términos de la Corte Consti-
tucional colombiana, se debe demostrar que «el beneficio que alcanza
es claramente superior al costo que apareja»®’.

Este criterio puede ser el que resulta mis complejo a la hora de
abordar el analisis de la medida regresiva en cuestion. Con apoyo
en la herramienta de la ponderacidn, es necesario demostrar que la
importancia del objetivo que se busca con la medida regresiva es
mayor que la importancia de afectacidén que sufre el nivel de pro-
teccion ambiental alcanzado. Por ejemplo, en el caso citado de la
Biblioteca Central Universitaria en la ciudad de Sevilla, ademas de
que no se demostrd que la afectacion de la zona verde en cuestidon
fuese la mejor alternativa para lograr el fin propuesto; tampoco se
demostr6é que la importancia de la construccion de dicha biblioteca
fuese superior a la importancia de la afectacion de la zona verde
urbana, espacios que cuentan con una protecciéon mas rigida frente
a este tipo de regresiones. Como ya analicé, la Corte Constitucional
colombiana ya ha sentado las bases para el juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto de medidas regresivas en materia de Dere-
chos Sociales”!, las cuales podrin ser extendidas, mutatis mutandi a
las medidas regresivas en materia ambiental. No obstante, como se
verd mas adelante, este analisis de proporcionalidad de las medidas
regresivas del nivel de proteccion ambiental alcanzado no ha sido
abordado expresamente por la jurisprudencia; pues con el analisis
de los dos criterios iniciales —idoneidad y necesidad— se ha dado
respuesta sobre dichas medidas.

%0 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2011. MP: Juan Carlos Henao
Pérez.

91 En sentencias como la C-584 de 1997. MP: Eduardo Cifuentes Mufoz; la
C-038 de 2004. MP: Eduardo Montealegre Lynett; y la C-1064 de 2001. MMPP:
Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Coérdoba Trivifo, se puede ver claramente
el recurso al test de proporcionalidad como herramienta apropiada y fructifera a
la hora de analizar detenidamente la idoneidad, necesidad y ponderacién de textos
legales que imponen restricciones regresivas a los DESC. Del mismo modo, en
sentencias de tutela, las salas de revision de este tribunal, han dejado de aplicar
disposiciones que en el caso concreto resultan ser inconstitucionales por ser, entre
otras cosas, regresivas de los DESC. La sentencia T-221 de 2006. MP: Rodrigo
Escobar Gil; es un ejemplo claro de lo anterior y es al mismo tiempo otro de los
ejemplos nitidos de la manifiesta aplicacién del test de proporcionalidad frente a
normas contrarias a la cliusula de progresividad. Cfr. LorEz Bruct (2009).
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E)  Otros criterios

Para terminar, se han sugerido otros criterios para justificar la
admisibilidad de medidas regresivas, que reforzaran el anilisis reali-
zado hasta el momento. Por ejemplo, se habla del cardcter temporal de
la medida regresiva. De acuerdo con ARAGAO, este criterio, para que
una medida regresiva sea juridicamente admisible, el retroceso que
conlleva no podra ser permanente. Debera ser una solucién tempo-
ral para hacer frente a una situacién coyuntural, como una crisis
econémica o una emergencia ecologica. Asi, la medida «debe ser
aprobada con un horizonte temporal definido ab initio, el cual no podra
ser condicional». Se reconoce, en todo caso, que la vigencia de la
medida podra extenderse mientras se mantengan las circunstancias
que la originaron®?. En el mismo sentido se expresa PENA CHACON,
quien agrega ademads otros parametros para justificar la medida,
dentro de los que se encuentran «el cardcter no discriminatorio y veri-
ficacién de una verdadera participacién de los grupos afectados en el examen
de las medidas y alternativas propuestas; justificacién tomando en cuenta el
equilibrio razonable de la totalidad de los derechos fundamentales en relacion
con la plena utilizacidn de los recursos disponibles del Estado»®3.

De todas formas, no es posible la elaboracién de un listado
numerus clausus de criterios de admisibilidad de las medidas regresi-
vas, puesto que en cada caso las particularidades y el contexto de-
terminaran el curso a seguir en el analisis de este tipo de medidas.
Ademas, si bien las pautas que aqui he senalado tienen su principal
campo de aplicacion en el control judicial de las medidas regresivas,
también permitirin al Estado la adopcidn de este tipo de medidas
con una fundamentacion acorde con las exigencias que se han ve-
nido desarrollando.

92 ARAGAO (s.f.). La autora enfoca el anilisis de admisibilidad a la gravedad y
reversibilidad del retroceso. Un retroceso serd admisible si sus efectos son poco
graves e irreversibles; serd admisible «en estado de necesidad» si los efectos son poco
graves ¢ irreversibles, o graves y reversibles; y serd inadmisible si sus efectos son
graves e irreversibles.

93 PENA CHACON (2013b).
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4. Breve referencia a los criterios de la ciencia y la técnica
como elementos esenciales del andlisis de las medidas regresivas

El Derecho Ambiental, dada la naturaleza del campo en el que
opera, siempre ha estado necesariamente vinculado a distintas dis-
ciplinas extrajuridicas, como la economia, la sociologia, la ecologia,
la biologia, entre otras”. Quizis una de las relaciones que mas in-
fluencia ha tenido sobre el desarrollo de este ordenamiento juridico
es la relacion con los avances de la ciencia y la tecnologia; especial-
mente en los Gltimos anos, pues los adelantos cientificos y sus po-
sibilidades y opciones de aplicacion tecnoldgica estin determinando
y desafiando constantemente las estructuras juridicas ambientales.
Como expone SALINAS «la dimensién instrumental de la labor del jurista,
consistente en la creacion de un régimen juridico que ordene una determinada
actividad o sector, coloca a este en una situacion de légica dependencia respecto
de los especialistas de otros ambitos del conocimiento, encargados del andli-
sis de la realidad que debe reglamentarse»®. Esta relacidén de dependen-
cia del Derecho frente a los criterios de la ciencia puede ser con-
siderada, en mi opinién, desde dos puntos de vista, ambos igual de
interesantes y significativos.

En primer lugar, el relacionado con los nuevos riesgos derivados de
los avances cientificos y tecnoldgicos, y el reto que impone para el Derecho
la regulacion en situaciones de incertidumbre. Por razones de perti-
nencia, me referiré brevemente a esta cuestion, de la que existe pro-
fusa literatura juridica reciente. Como sefiala ESTEVE PARDO, el «De-
recho del Medio Ambiente es un Derecho de regulacion y gestién de riesgos
que se explica y encuentra su sentido en ese modelo de sociedad postmoderna
en la que estamos instalados y que se ha dado en llamar la sociedad del
riesgo»®®. Los riesgos post-industriales propios de la sociedad actual”’,
imponen un reto para el Derecho Ambiental, consistente en tratar
con la complejidad cientifica o técnica y adoptar decisiones en ese
entorno complejo e incierto. Como es evidente, ante el vertiginoso

% Sobre la interdisciplinariedad del Derecho Ambiental, entre otros ALONSO
Garcia (2006b, p. 630) BETANCOR RoODRIGUEZ (2014b, p. 101); DE SADELEER (2008,
pp. 252 y ss.); Esteve Parpo (2009, p. 130); (2014, p. 18).

% SaALINAs (2014, p. 23).

% EstevE ParpO (2014, p. 14).

7 Para un estudio a profundidad de la Sociedad del Riesgo, consultar Beck
(2009) in totum. Ademas, ESTEVE ParDO (1999, p. 28).
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avance del progreso cientifico, se hace cada vez mas dificil la deter-
minacién y la valoracién de los efectos de estos nuevos descubrimien-
tos y aplicaciones sobre la salud, el medio ambiente, y el entorno en
general. Ante esta falta de certeza, el Derecho Ambiental debe res-
ponder por medio de diferentes instrumentos (legislativos, adminis-
trativos o judiciales) o principios, como el principio de precaucion,
también conocido como principio de cautela®®. Desde esta perspec-
tiva juridica, y de acuerdo con EmsIp TELLO es claro que al Derecho
y a sus operadores les compete adoptar muchos tipos de «decisiones
que podran ser sobre la omision o rechazo de un determinado riesgo, decisio-
nes previas, relativas a la investigacion cientifica, sus procedimientos o sus
materias, o posteriores, como las relativas a las férmulas de control de riesgos
previamente admitidos»®”. Lo anterior plantea importantes interrogantes
frente a la legitimidad de las decisiones juridicas con fundamento
cientifico; su legitimidad democratica, y su legitimidad «real» o ante
la ciencia, cuestiones que desafortunadamente, por razones de perti-
nencia no podran ser analizadas en esta investigacién !,

En cualquier caso, y como se advierte, las decisiones sobre ries-
gos deben contar con el sustrato material de la realidad, y al mismo
tiempo deben ser democriticamente legitimas; por lo que se re-
quiere de algiin tipo de nexo de unidn entre el ordenamiento ju-
ridico y el ordenamiento de la técnica!®!. Lo anterior se corresponde
directamente con el segundo punto de vista desde el cual se puede
considerar la relacién entre ciencia y Derecho. En este segundo caso,
ya no se trata concretamente de nuevos riesgos derivados de nuevos
avances y progresos tecnoldgicos y cientificos; sino que se trata de
la remision normativa al ordenamiento de la técnica, el cual suministrara
los insumos técnicos necesarios para la toma de decisiones juridi-
co-ambientales.

El Derecho se enfrenta a la necesidad de regular una realidad
que no comprende y que evoluciona a una velocidad muy superior

% Sobre el principio de precaucién cfr., entre otros, EmBip Terro (2010);
EstevE ParDO (2003, 2009); GONZALEZ VAQUE (2005).

% EmsIiD TeLLO (2010, p. 93).

100 Sobre la legitimidad de las decisiones juridicas con fundamento cientifico
consultar, entre otros, Awarez GArcia (1998); Emsib TeLLO (2010, p. 93 ¥ ss.);
EsTevE PARDO (1999, p. 122) (2009, p. 99 vy ss.).

101 Emgip Terro (2010, p. 95).
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a las posibilidades de los procedimientos normativos existentes. Por
lo anterior, la técnica juridica idea mecanismos para que esa realidad
se regule asi misma, remitiendo a la fijacion de estindares de calidad
o de seguridad para distintos productos o procesos. Recientemente,
en Colombia se han empezado a tratar estos temas doctrinalmente,
pues se reconoce que «el Estado ya no siempre regula de manera ex-
haustiva y detallada, conforme a las exigencias del principio de Estado
democratico de Derecho, las especificaciones técnicas del desarrollo de una
determinada actividad, ni restringe a una autoridad ni a un procedimiento
publico la acreditacion del cumplimiento de esta clase de requerimientos;
también remite estos aspectos a normas técnicas (reglas no obligatorias esta-
blecidas por entes de caracter privado, cuya iinica legitimidad estriba en su
conocimiento, experiencia y reconocimiento en un campo determinado de la
técnica —ISO, ICONTEC, Colegio de Ingenieros, etc.—y en los proce-
dimientos abiertos, consensuales y participativos con los que operan'®?) que
los desarrollan. Gracias a estas remisiones, estas normas privadas se juridi-
fican 'y entran a formar parte del sistema normativo juridico-ptiblico»1%.
Existen pues diversas herramientas utilizadas por el Derecho para
establecer la conexiéon de normas técnicas con el ordenamiento
juridico ', algunas de las cuales me referiré brevemente a continua-
cién.

1. Remision a conceptos juridicos indeterminados: Es el caso de la
llamada clausula técnica, consistente en la remisién que en
muchas normas se hace a favor de la «mejor tecnologia
disponible» % (BAT), o al «estado de la ciencia», o a los

102 SANTAELLA QUINTERO (2008, p. 60).

105 SANTAELLA QUINTERO (2011, p. 98).

104 BeTANCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 124); ESTEVE PARDO (1999, pp. 173 v ss.).

105 Ta Directiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de noviembre de 2010, sobre las Emisiones Industriales (de Prevencién y Control
Integrado de la Contaminacién) (DEI) contiene las definiciones de algunos con-
ceptos relacionados con lo que aqui se estudia. Por ejemplo, las mejores técnicas
disponibles son definidas como «la fase mas eficaz y avanzada de desarrollo de las acti-
vidades y de sus modalidades de explotacion, que demuestren la capacidad practica de de-
terminadas técnicas para constituir la base de los valores limite de emisién y otras condicio-
nes del permiso destinadas a evitar o, cuando ello no sea practicable, reducir las emisiones y
el impacto en el conjunto del medio ambiente» (art. 3.10). Fue incorporada al ordena-
miento espafiol por la Ley 5/2013, de 11 de junio, por la que se modifican la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién y
la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados. Sobre el con-
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«conocimientos cientificos en la materiar. La utilizaciéon de
esta clausula evidencia la limitacion del sistema juridico que
traslada asi la solucion a lo que desde el sistema de la técnica
se determine!®. De esta manera, la cliusula técnica es el
puente que conecta ambos sistemas, el de la ciencia y el del
Derecho!”. Esta opcién deja un amplio margen de valora-
ci6n al operador juridico para la precisiéon de su significado
en cada caso, pues su concrecidon puede variar en cada caso
y momento. No hay, por tanto, una remisioén a una solucioén
técnica concreta, a una norma técnica singular, sino al orden
técnico en su conjunto, con su componente dinamico, de
progreso . Un ejemplo de remision a las «mejores tecno-
logias disponibles» se pueden encontrar en la ley espanola
de evaluaciones ambientales'”” o en materia de prevencién

cepto de nuevas tecnologias disponibles, cfr. BETANCOR R ODRIGUEZ (2014b, p. 124);
Esteve Parpo (1999, pp. 96 y ss.) (2009, p. 135); TarrEs Vives (2006); ForTes
MarTiN (2007).

196 Como explica ESTEVE PARDO, en los casos en los que el Derecho acude a
la clausula técnica, se pone de relieve que el orden juridico «se da de bruces con la
complejidad de la técnica y su permanente evolucién. La norma juridica, con su enunciado
firme y estatico, se muestra incapaz de incorporar esa mutabilidad constante de las referencias
técnicas. A través de la clausula se opera una remision abierta y permanente al nivel de
desarrollo tecnolégico de cada momento y a las exigencias que de él pudieran derivarse...»
(1999, p. 93).

107 Esteve ParpO (2002, p. 33).

108 Esta opcidn suele generar inquietudes en relaciéon con la determinacion
de cual es la mejor tecnologia disponible (en caso de disenso cientifico), o «para
qué?» tiene que ser mejor: «;mejor para el medio ambiente?, ;mds inocua para la salud?,
¢mas rentable econémicamente?», cuestiones que de acuerdo con EmsID TELLO ponen
en evidencia la falta de neutralidad de la tecnologia en el momento en que pre-
tende ser utilizada por el ser humano (2010, p. 96). Cfr. BETANCOR RODRIGUEZ
(2014b, p. 130); EsTevE ParpO (1999, p. 176).

109 E] articulo 2 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluaciones am-
bientales, incluye dentro de los principios a los que estd sujeto el procedimiento
de evaluacién ambiental el Principio de Actuacion de acuerdo al mejor conocimiento
cientifico posible. Cfr. Ruiz DE Apopaca Espinosa (2014, p. 91). Ademis, el articulo 44
de la misma ley, relativo a la modificacién de las condiciones de la declaracion de
impacto ambiental, sefala que «uando la declaracion de impacto ambiental establezca
condiciones cuyo cumplimiento se haga imposible o innecesario porque la utilizacién de las
nuevas y mejores técnicas disponibles en el momento de formular la solicitud de modificacién
permiten una mejor y mds adecuada proteccion del medio ambiente, respecto del proyecto o
actuacion inicialmente sometido a evaluacion de impacto ambiental».
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y control integrados de la contaminacion!'’. En el caso

colombiano, un ejemplo de lo anterior se puede encontrar
en materia de contaminacion atmosférica''’ o en materia
de residuos hospitalarios'!?, por nombrar algunos.

2. Reproduccion exacta del texto de la norma técnica en el Regla-
mento. Como es obvio, esta opcidén es ineficiente porque
obliga a que el texto del Reglamento deba ser revisado cada
vez que la realidad técnica se modifique !’

3. Reenvio dindmico o flexible a una norma o conjunto de nor-
mas, por ejemplo la remisién a las normas que dicte una
determinada institucién!'*. En este tipo de remisiéon la

10 El articulo 7 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control
integrados de la contaminacién, modificado por la ya citada Ley 5/2013, de 11 de
junio sefiala que «para la determinacién en la autorizacion ambiental integrada de los
valores limite de emision se debera tener en cuenta: a) La informacion suministrada, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 8.1, en relacién con las conclusiones relativas a las
mejores técnicas disponibles, sin prescribir la utilizacion de una técnica o tecnologia especificar.

11 Bl articulo 99 del Decreto 948 de 1995, por el cual se establecen medidas
para la prevencién y control de la contaminacion atmosférica y la proteccion de
la calidad del aire. Esta disposicion hace referencia a «tecnologias limpias» y sefala
que a efectos de la aprobacion de los Planes de reconversion a Energias limpias
alli previstos solo se reconocerd esta condicién a los «nstrumentos, métodos y
procedimientos de produccidn, resultantes del mds avanzado desarrollo de la ciencia y
la tecnologia internacional». Como aprecia SANTAELLA QUINTERO, antes que establecer
una definicién cerrada y fija de aquello que se entienda por «tecnologias limpias»
al momento de la expedicion del Decreto —con el consabido riesgo de ripida
superacién y consecuente obsolescencia normativa que ello supone—, se opta por
la introduccién de esta férmula que garantiza el mejor cumplimiento de la finali-
dad de la norma: asegurar que a pesar de los avances cientifico-tecnologicos se
produzca efectivamente el minimo impacto sobre el medio ambiente, los recursos
naturales renovables y la salud humana (2008, p. 80).

112 E] articulo 14 del Decreto 2676 de 2000, «por el cual se reglamenta la
gestién integral de los residuos hospitalarios y similares», aludia igualmente a las
«tecnologias mis limpias»; en este caso, para establecer el deber que asiste a los
generadores residuos de implementar programas para el andlisis y adopcidén que
minimicen la generacidn de sus residuos hospitalarios y similares, sin comprometer
de ninguna forma la salud humana o el medio ambiente. SANTAELLA QUINTERO
(2008, p. 80). Este Decreto fue derogado por el Decreto 351 de 2014, que omite
cualquier referencia a las tecnologias para la gestién de estos residuos.

113 Emsip Terro (2010, p. 96).

114 Esta opcidon genera inquietudes en relacién con el reconocimiento de
efectos juridicos plenos a normas técnicas que ni siquiera se han dictado todavia,
por lo que segin EmBID TELLO, en este ambito técnico la potestad reglamentaria
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norma juridica remitente no precisa una norma técnica en
un momento concreto, sino que sefala la norma en su ver-
sién vilida presente o futura!'®. Por ejemplo en Colombia,
este tipo de remisidén se puede encontrar en materia de
transporte de mercancias peligrosas!'®, o en materia de pla-
guicidas!''”. En el ordenamiento espafiol, por ejemplo, se
encuentra este tipo de remision en materia de edificacion ',
entre otros.

se estarfa ejerciendo materialmente por el estamento cientifico, en una clara vio-
lacién del ordenamiento juridico espanol, que proscribe la delegacién de la potes-
tad reglamentaria, en el articulo 13.2 LPC (2010, p. 96). Cfr., ademis, Arvarez
Garcia (2000).

15 Tarres Vives (2003, p. 270).

116 E] embalaje, etiquetado y transporte de mercancias peligrosas, deben efec-
tuarse de conformidad con las exigencias de la norma técnica colombiana corres-
pondiente, como lo sefala el articulo 1 del Decreto 1609 de 2002 «el presente
decreto tiene por objeto establecer los requisitos técnicos y de seguridad para el manejo y
transporte de mercancias peligrosas por carretera en vehiculos automotores en todo el territo-
rio nacional, con el fin de minimizar los riesgos, garantizar la seguridad y proteger la vida
y el medio ambiente, de acuerdo con las definiciones y clasificaciones establecidas en la Norma
Técnica Colombiana NTC 1692 “Transporte de mercancias peligrosas. Clasificacién, eti-
quetado y rotulado”, segunda actualizacion-anexo n.° 1».

17 El Decreto 1843 de 1991, relativo al uso y manejo de plaguicidas, remite
en varias oportunidades a normas técnicas en materia de rotulacién y etiquetado
de sustancias peligrosas. Asi, el articulo 57, sobre indicaciones generales para el
almacenamiento de productos en bodega, exige, entre otras cosas, que los empaques
y los envases cumplan «on los requisitos de la norma técnica oficializada sobre “rotulado
y transporte de sustancias peligrosas”». De igual forma el articulo 148, relativo a los
requisitos que debe cumplir todo rétulo o etiqueta de envases y empaques que
contengan plaguicidas o ingredientes activos utilizados en el pais, tras fijar un listado
con estos requerimientos (leyendas escritas en castellano; con representaciones
graficas, pictogramas, o disefos necesarios visibles y facilmente legibles; en material
de calidad especial) finaliza, a manera de cliusula general, con la exigencia de
atender «las demdas que establezcan las normas ICONTEC oficializadas por el Ministerio
de Salud». En SANTAELLA QUINTERO (2008, p. 80).

118 E] articulo 5 del Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios; relativo a la
remisién de las normas senala que «las Instrucciones técnicas pueden establecer la
aplicacion obligatoria, voluntaria, o como simple referencia a normas UNE u otras
reconocidas internacionalmente, de manera total o parcial, a fin de facilitar su
adaptacién al estado de la técnica en cada momento». Asimismo, el articulo 9 sobre
términos y definiciones sefiala que «a efectos de la aplicacién del RITE, los tér-
minos que figuran en él deben utilizarse conforme al significado y a las condicio-
nes que se establecen para cada uno de ellos en el apéndice 1. Para los términos
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4.  Regulacién en la propia norma de estandares técnicos. En este
caso, la norma regula directamente los estindares técnicos,
correspondientes en la mayoria de los casos a los llamados
valores limites de emision''” y exposiciéon a agentes fisicos o
quimicos peligrosos; los cuales actualmente constituyen la
base del moderno Derecho Ambiental'?’. El valor norma-
tivo se asigna a los valores limites generalmente mediante
su reconocimiento o inclusion en los anexos reglamentarios,
e implica un juicio sobre la licitud de la actividad emisora,
la cual debe respetar los estindares si quiere permanecer
dentro de la legalidad'?'. Ejemplos de lo anterior se pueden
encontrar en la norma colombiana de vertimientos'?’> y en
el régimen espanol de proteccion del aire y de la atmos-
fera'?, por mencionar algunos.

Todo lo anterior permite evidenciar la dependencia cientifi-
co-técnica del Derecho Ambiental, que pese a no estar exenta de

no incluidos habrin de considerarse las definiciones especificas recogidas en las
normas elaboradas por los Comités Técnicos de Normalizacién de la AENOR».

19 T os valores limites de emisidn son definidos en la DEI como «la masa expre-
sada en relacién con determinados parametros especificos, la concentracion o el nivel de una
emision, cuyo valor no debe superarse dentro de uno o wvarios periodos determinados»
(art. 3.5). Sobre los Valores Limites de Emisiéon consultar BETANCOR RODRIGUEZ
(2012); EmBID TELLO (2012a); ForTES MARTIN (2007).

120 EmBip Terro (2012a). Seglin el autor, desde una perspectiva critica, la
técnica de los valores limites de emision es de una técnica imperfecta de proteccién
ambiental y sanitaria por la «intetferencia de intereses privados en la evaluacién del riesgo
y a su posterior ponderacién con criterios politicos, econdmicos y sociales a su llegada al
Ordenamiento Juridico como normas vinculantes, pero también su inherente arbitrariedad vy,
por tanto acientificidad».

121 EmBip Terro (2013).

122 Ta Resoluciéon 631 de 2015 reglamenta el articulo 28 del Decreto 3930
de 2010, actualiza el decreto 1594 de 1984 vigente desde hace 30 anos en mate-
ria de vertimientos. Dicha norma establece los parimetros y valores limites maxi-
mos permisibles que deban cumplir quienes realicen vertimientos puntuales a los
cuerpos de aguas superficiales y a los sistemas de alcantarillado publico.

123 TLa Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de
la atmosfera, senala en el articulo 12 que «el Gobierno, con la participacion de las co-
munidades auténomas, podra establecer mediante real decreto valores limite de emision para
los contaminantes, en particular para los enumerados en el anexo I y para las actividades
potencialmente contaminadoras de la atmésfera enumeradas en el anexo IV de esta ley».
Valores limites que se encuentran establecidos en el Real Decreto 102/2011, de
28 de enero, relativo a la mejora de la calidad del aire.
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criticas por parte de la doctrina, ha demostrado su importancia al
momento de mantener en permanente actualizacidén el régimen
juridico de proteccidén del medio ambiente. Ademas, la fundamen-
tacion de la actividad juridica con base en los datos que resultan del
analisis de la realidad material se configura como condicién impres-
cindible para que el régimen juridico que se establezca sea verda-
deramente efectivo'?*. Es esta segunda perspectiva la que tiene re-
lacién directa con el Principio de No Regresion. La ciencia y la
técnica proporcionan los criterios necesarios para la determinacién
del nivel de proteccién ambiental alcanzado; los cuales permiten
ademas la constatacién de regresiones y disminuciones inaceptables
de dicho nivel. Asi, las normas y los criterios técnicos y cientificos
representan una frontera entre lo admisible y lo inadmisible °.

De esta manera, la referencia a conceptos juridicos indeterminados
como los ya estudiados, o la remisidon a normas técnicas por parte del
Derecho Ambiental, son un elemento fundamental a la hora de ana-
lizar el Principio de No Regresion. A lo anterior ya se ha hecho
referencia por parte de la doctrina, pues se ha reconocido que los
umbrales de no regresidén estin en continuo cambio debido a las
reformas sucesivas del Derecho Ambiental que integran las nuevas
exigencias tecnoldgicas mis protectoras del medio ambiente '?°. As,
la no regresion se situard entre la maxima descontaminacién posible
(que evolucionara con el tiempo gracias a los avances cientificos y
tecnologicos) v el nivel minimo de proteccién del medio ambiente,
que también evoluciona, por su parte, de forma constante 7.

De acuerdo con esto, el examen de regresividad que analice la
modificaciéon de dichos criterios, estandares, umbrales indicadores o
requisitos ambientales deberd partir por el anilisis de un criterio
cientifico o técnico que justifique la modificacidén operada sobre
dichos estandares ambientales. La ausencia o insuficiencia de dicha
justificacién y fundamentacién cientifica podria considerarse como
una violacién del Principio de No Regresion'?®,

124 SaLiNAs (2014, p. 23).

125 Namm-GesBert (1999, p. 519).

126 Pripur (2010, p. 115). Sobre esto también llaman la atencién BERROS
(2011); Esain (2013).

127 Prieur (2010, p. 93).

128 PENa CHACON (2013Db).
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En relacion con lo anterior, PENA CHACON ha hecho referencia
al «principio de objetivacion de la tutela ambientaly, también lla-
mado «principio de vinculacién a la ciencia y a la técnicay, el cual
consiste en la «obligacién de acreditar, mediante estudios técnicos y cienti-
ficos, la toma de decisiones en materia ambiental, ya sea en relacién con
actos administrativos individuales o disposiciones de cardcter general, tanto
legales como reglamentarias, reforzando con ello el deber de contar siempre
y en toda situacién en donde pueda resultar afectad el ambiente, con estudios
técnicos 'y cientificos serios, exhaustivos y comprensivos que garanticen el
menor impacto ambiental posible»'?. De acuerdo con lo anterior, las
medidas que puedan tener incidencia sobre el medio ambiente,
como las medidas regresivas del nivel de proteccidén ambiental al-
canzado deberan estar respaldadas por fundamentos técnicos y cien-
tificos, con lo que quedara limitada y condicionada la discreciona-
lidad de la Administracion en su actuacion.

Un ejemplo de lo anterior puede encontrarse en el régimen de
Espacios Naturales Protegidos en Espana, sobre el cual volveré con
detalle mas adelante. En lo que ahora interesa, el articulo 51 de la
LPNB, senala que «sdlo podri alterarse la delimitacién de espacios
naturales protegidos reduciendo su superficie total o excluyendo
terrenos de los mismos, cuando asi lo justifiquen los cambios provo-
cados en ellos por su evolucion natural, centificamente demostrada». En
este supuesto de hecho, una medida regresiva del nivel de proteccién
alcanzado en materia de espacios naturales, para que sea juridica-
mente admisible, debera ser centificamente demostrada. Es decir, los
criterios de la ciencia servirdn para demostrar que la evolucidén na-
tural ha provocado ciertos cambios en el espacio natural protegido
que hacen injustificada la proteccidén; en otras palabras, los criterios
de la ciencia servirdn para la justificaciéon y consecuente admisibilidad
de una medida regresiva del nivel de proteccion ambiental alcanzado.

IV. Conclusiones

El analisis practico de las medidas regresivas es una cuestion
trascendental para la aplicacién del Principio de No Regresion, pues

129 PENa CHACON (2013d).
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se desarrolla en un dmbito caracterizado por el hecho de que es el
caso concreto el que determinard en gran medida el marco de ac-
tuacidén. No obstante, es posible y necesario concretar una serie de
pautas con el fin de guiar dicho anilisis.

La prohibicion de regresividad, originaria de los Derechos So-
ciales, permite su estudio dentro de los juicios de razonabilidad y
proporcionalidad, en razén al fundamento constitucional que tienen
dichos derechos. Es decir, las medidas regresivas de los Derechos
Sociales pueden ser juzgadas en sede de control constitucional, pues
dichos derechos tienen el fundamento constitucional que asi lo
permite.

Es necesario entonces, hacer dos observaciones al respecto. En
primer lugar, los juicios de razonabilidad y proporcionalidad tienen
como finalidad principal el analisis de medidas que —pudiendo ser
medidas regresivas— atenten contra el contenido constitucional de
ciertos derechos. Es decir, un presupuesto fundamental para la puesta
en marcha de estos dos juicios, es que el derecho que se considere
vulnerado tenga fundamento constitucional; pues se trata de una
comparacion entre una medida y la Constitucién. Entonces, la po-
sibilidad de analizar, en los juicios de razonabilidad y proporciona-
lidad, las medidas regresivas del nivel de proteccidén ambiental al-
canzado dependera del fundamento constitucional que tenga el
Derecho al Ambiente en determinado ordenamiento juridico.Y este
no siempre es el caso, como se analizd en el ordenamiento juridico
espanol. Esta es la primera razén por la cual considero que los jui-
cios de razonabilidad y proporcionalidad no resultan suficientes para
el anilisis de las medidas regresivas en materia ambiental. Pero ade-
mas, hay una razén adicional: en materia ambiental, la comparacion
de las medidas regresivas no siempre sera con la Constitucion, por
lo que el analisis de regresividad desborda las posibilidades de estos
juicios analizados. Lo anterior se evidencia porque el analisis de las
medidas regresivas exige su comparacion en relaciéon con la norma
que contenga el nivel de proteccién ambiental alcanzado, que como
se ha dicho, dependerd de cada sector especifico del Derecho Am-
biental y no estara determinado en la Constitucion, sino en normas
de inferior jerarquia. Asi, los juicios de razonabilidad y de propor-
cionalidad resultan insuficientes a la hora de analizar las medidas
regresivas del nivel de proteccién ambiental alcanzado.
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En segundo lugar, es indudable que dichos juicios proporcionan
los elementos materiales para poder realizar efectivamente el anali-
sis de regresividad. Se trata de los subprincipios de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Con base en estos
tres subprincipios, la jurisprudencia constitucional colombiana ha
disefiado un test de regresividad en materia de Derechos Sociales,
cuya extensién al Derecho Ambiental es viable, mutatis mutandi, y
dependiendo del ordenamiento juridico en el que se haga el anali-
sis. No obstante, se evidencia la necesidad de contar con un analisis
de regresividad especifico, que permita identificar las medidas re-
gresivas en materia ambiental, independientemente de si existe
fundamento para desplegar los controles constitucionales de razo-
nabilidad y de proporcionalidad. Entonces, por las particularidades
del ordenamiento ambiental, resultara mas conveniente definir unos
criterios autbnomos que permitan analizar la supuesta regresividad,
independientemente del fundamento normativo y del sector del
Derecho Ambiental en cuestion.

Ahora, teniendo en cuenta que una medida serd regresiva, y por
lo tanto juridicamente inadmisible, cuando reduzca o afecte signi-
ficativamente el nivel de proteccion ambiental alcanzado sin la
debida justificacion; el analisis comparativo de las medidas regresivas
deberi hacerse, necesariamente, desde 3 perspectivas. La primera de
ellas consiste en el analisis de la norma que contiene el nivel de proteccion
ambiental alcanzado. Debe hacerse un analisis formal de dicha norma,
en relacién con su naturaleza juridica; y un anilisis material de la
misma, que permita identificar claramente cual es el nivel de pro-
teccién ambiental alcanzado para el caso especifico y si la norma
base contiene un verdadero progreso o avance cualitativo para el
ordenamiento en el que actda. Sdlo si se demuestra que la norma
base de comparacién contiene un progreso para el Derecho Am-
biental (regulacion ex novo de un recurso, sector, actividad..., etc.),
podra continuarse con el analisis de regresividad.

La segunda perspectiva consiste en el andlisis de la medida que
reduce el nivel de proteccién ambiental alcanzado; el cual también reque-
rird un examen formal de la norma, es decir, en relacién con su
aptitud juridica para modificar el nivel de proteccién ambiental
alcanzado, desde el punto de vista legal y competencial. A continua-
cidn, se debera proceder con el examen material de la medida re-
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gresiva, consistente en la comparacion entre el nivel de proteccidon
ambiental alcanzado y la modificacién contenida en la medida re-
gresiva, de acuerdo con las particularidades del caso concreto, y con
apoyo de los criterios de la ciencia y la técnica, con lo que se de-
terminard la afectaciéon que sufre el nivel de proteccién ambiental
alcanzado en el caso especifico y su alcance. Aqui los criterios de
la ciencia y la técnica juegan un papel fundamental para la deter-
minacion de los elementos materiales dentro del juicio o test de
regresividad en materia ambiental, pues como expuse en su mo-
mento, los avances y progresos cientificos y tecnoldgicos servirin
de apoyo imprescindible para la toma de decisiones en materia
ambiental.

Una vez surtidos los dos primeros pasos del anilisis, y verificada
la existencia de los requisitos senalados, debera realizarse la aproxi-
macidn a la tercera perspectiva, consistente en el analisis de la justi-
fcacion de la medida regresiva. Aqui juegan un rol fundamental los
subprincipios analizados en la primera parte, pues deberd desvir-
tuarse la presuncion de invalidez que pesa sobre las medidas regre-
sivas. Para lo anterior, ademas de excluir la existencia de una norma
juridica que admita la regresidn analizada, serd necesario demostrar
que la medida regresiva tiene una finalidad constitucionalmente
legitima; es necesaria; y finalmente, que es proporcional en sentido estricto.

Al finalizar este capitulo es posible afirmar que existen ciertos
criterios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia que permi-
ten sistematizar en cierta medida el analisis de las medidas regresivas
en materia ambiental. No obstante, estos criterios no son una camisa
de fuerza para el operador juridico, sino que actian como unas guias
o pautas generales, pues en cada caso concreto debera atender a las
circunstancias especificas para realizar el respectivo anilisis.






Capitulo 6

Regulacion Ambiental y Principio
de No Regresion

I. Consideraciones Previas

La problemitica relativa a la ordenacidén del territorio y los usos
del suelo en sus diferentes modalidades es tal vez la que mas ele-
mentos ha aportado a la discusion sobre el Principio de No Re-
gresion en materia ambiental. La sostenibilidad del desarrollo urba-
nistico, y consecuentemente la utilizacién racional del suelo como
recurso natural, con fundamento constitucional (tanto en Espafia
como en Colombia)!, imponen la reconsideracion de los criterios
de ordenacién del territorio, a través de la alteracion de la clasifi-

! En Espafia, el articulo 2 TRLS08: «Principio de desarrollo territorial y urbano
sostenible 1. Las politicas piiblicas relativas a la regulacién, ordenacion, ocupacion, transfor-
macion y uso del suelo tienen como fin comin la utilizacion de este recurso conforme al
interés general y segiin el principio de desarrollo sostenible, sin perjuicio de los fines especi-
ficos que les atribuyan las Leyes. 2. En virtud del principio de desarrollo sostenible, las
politicas a que se refiere el apartado anterior deben propiciar el uso racional de los recursos
naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion social, la
igualdad de trato y de oportunidades, la salud y la seguridad de las personas y la proteccién
del medio ambiente». En Colombia, el articulo 3 Ley 388 de 1997: «Funcién piblica
del urbanismo. El ordenamiento del territorio constituye en su conjunto una funcion piblica,
para el cumplimiento de los siguientes fines: 1. Posibilitar a los habitantes el acceso a las
vias piiblicas, infraestructuras de transporte y demds espacios piblicos, y su destinacion al uso
comiin, y hacer efectivos los derechos constitucionales de la vivienda y los servicios piiblicos
domiciliarios. 2. Atender los procesos de cambio en el uso del suelo y adecuarlo en aras del
interés comiin, procurando su utilizacion racional en armonia con la funcion social de la
propiedad a la cual le es inherente una funcién ecolégica, buscando el desarrollo sostenible.
3. Propender por el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion del patrimo-
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cacién del suelo?. De esta manera, las cuestiones ambientales han
permeado el régimen urbanistico, una expresién mas de su caracter
transversal, con el fin de integrar las decisiones de ordenacion del
territorio que puedan incidir negativamente sobre el medio am-
biente.

Por lo anterior, en la primera parte de este capitulo, centraré mi
estudio en dos figuras de ordenacion del territorio en las que se
han podido identificar evidentes manifestaciones del Principio de
No Regresion: de un lado, los Espacios Naturales Protegidos (II) y
de otro el urbanismo y las zonas verdes (III). Analizaré, en primer
lugar, su marco normativo general; y en segundo lugar los elemen-
tos de garantia y proteccién derivados de ese marco normativo, con
el fin de identificar las herramientas que permitirian la aplicacién
del Principio de No Regresion. Finalmente, analizaré los aspectos
mias importantes de la practica jurisprudencial, con la finalidad de
notar los principales conflictos en la materia y el papel que ha ju-
gado o que podria jugar el Principio de No Regresién en su reso-
lucion.

Posteriormente, analizaré una manifestacién de dicho principio
en el Derecho de Aguas europeo, que si bien no es mencionado
expresamente, si puede identificarse como fundamento implicito de
la normatividad europea de aguas: es el caso del Principio de No
Deterioro contemplado en la Directiva Marco de Aguas (DMA)
(IV). Finalmente, se estudiard el marco normativo de las Evaluacio-
nes Ambientales y la incidencia que el Principio de No Regresion
podria tener en la regulacion de estos instrumentos (V).

II. Los Espacios Naturales Protegidos y El Principio
de No Regresion

En este punto me ocuparé del régimen juridico de los Espacios
Naturales Protegidos (en Espafia) y de las Areas Protegidas (en

nio cultural y natural. 4. Mejorar la seguridad de los asentamientos humanos ante los
riesgos naturales».

2 Sobre las relaciones entre ordenacién del territorio, usos del suelo y medio
ambiente, cfr. Acupo GonzALez (2004); MeNENDEZ REexacH (2003); PAREjO AL-
FONsO (1996); RincON COrDOBA (2012), entre otros.
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Colombia), con la finalidad especifica de identificar las medidas de

proteccién que permitirian la aplicacién del Principio de No Re-
gresion’.

En desarrollo de la funcién administrativa de proteccién y con-
servacién de la naturaleza, derivada del deber juridico de proteccion
ambiental*, la Constitucién confia la misién del cumplimiento de
este deber de proteccidén de los recursos naturales a diversos respon-
sables®, a quienes impone el ejercicio de la funcién publica cuyo
desarrollo exige determinadas conductas administrativas, en unos
casos de naturaleza positiva (proteger y conservar), y en otros, COmo
se vera, de naturaleza negativa (no disminuir la proteccién). A con-
tinuacion, analizaré tanto en el caso espafol como en el colombiano,
los elementos de garantia y proteccién sefialados en la normatividad

correspondiente, en desarrollo de ese deber de conservacién y pro-

teccion de la naturaleza, al que ya me referi en el capitulo anterior®.

3 Estos conceptos, si bien son propios de cada ordenamiento juridico, han
tenido su desarrollo en el Derecho Ambiental Internacional. Por ejemplo, la UICN
acordé una definicién de ENP en el IV Congreso de Parques Nacionales y Areas
Protegidas de la UICN (Caracas, 1992) en los siguientes términos: «una zona de
tierra y/o mar especialmente dedicada a la proteccién y mantenimiento de la diversidad
biolégica y de los recursos naturales y culturales asociados y gestionada legalmente o por otros
medios eficaces». Por su parte, el CDB (Rio de Janeiro, 1992) las define como: «un
drea definida geograficamente que haya sido designada o regulada y administrada a fin de
alcanzar objetivos especificos de conservacion».

* Articulo 45.2 CE: «Los poderes piiblicos velardn por la utilizacién racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva»; y ar-
ticulo 79 CP: «Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las dreas de especial importancia ecoldgica .. .».

> El Estado, a las Comunidades Auténomas y a las Corporaciones Locales, en
Espania; y al Ministerio de Ambiente y a las Corporaciones Autébnomas Regiona-
les, en Colombia.

© El analisis de la desproteccién del medio ambiente frente a actuaciones
administrativas no se ha limitado exclusivamente al tema de los Espacios Naturales
Protegidos y las zonas verdes, que expondré en este capitulo. Es posible también
encontrar ejemplos de este andlisis en relacion con las especies amenazadas, o en
relacién con la proteccion de las costas, asuntos sobre los cuales vale la pena hacer
unas breves referencias. Si bien no se hace mencién expresa del Principio de No
Regresiéon en materia ambiental, la STS de 9 de julio de 2012 (RC 1213/2010),
es un ejemplo interesante. En este caso, se resuelve un recurso de casacion inter-
puesto por la Autoridad Portuaria de Santa Cruz de Tenerife y por el Gobierno
de Canarias, contra el auto de 3 de marzo de 2009 y su confirmacién en saplica
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de 15 de junio de 2009, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, por el cual
se suspendia la medida de exclusion de la Cymodocea Nodosa del catilogo de espe-
cies protegidas de Canarias. El Tribunal Supremo llega a la conclusién de que la
descatalogaciéon de esta especie en peligro que forma praderas marinas también
llamadas «sebadales», obedece «mds que a razones exclusivamente medioambientales que
ahora aconsejaran desproteger lo que antes estaba protegido, a la necesidad de suprimir los
obstaculos ambientales que impedian iniciar las obras de construccion de un nuevo puerto en
el litoral de Granadilla de Abona (lenerife)», hecho avalado porque fue precisamente
la Autoridad Portuaria ahora recurrente quien solicité dicha descatalogaciéon. El
debate juridico planteado por la recurrente en casacién versa sobre si la medida
cautelar de suspensiéon de dicha descatalogacién por el TSJ de Canarias cumple
con las normas previstas en los articulos 130 y 133 de la LJCA. Dicho articulo 130
prevé el riesgo derivado de la duracién del proceso, el «periculum in mora», como
uno de los presupuestos esenciales para la adopcién de la medida cautelar. Riesgo
que existe en este caso, pues la construccidon del puerto de Granadilla de Abona
acabaria totalmente con las praderas marinas de esta especie en este paraje. Si bien
no supondria la extincién de la especie, el TS clarifica que la protecciéon de una
especie es la proteccion de sus individuos concretos, no de su existencia abstracta.
Al respecto, el TS certifica que en este caso hay dos intereses en conflicto: de un
lado el de la realizacién de una obra puablica (un puerto de interés general), la cual
entrana también un interés medioambiental sobre la mejora de la politica energé-
tica, pues el proyecto incluye una planta regasificadora para la reduccién de la
produccion de las centrales térmicas de Tenerife, y por lo tanto conllevaria una
reduccidén de las emisiones de CO,. Por otro lado, estd la protecciéon medioam-
biental de la Cymodocea Nodosa, que ejerce una funcién ecoldgica relevante también
en materia de consumo de CO,. EI TS acredita que el interés medioambiental ha
de ser prevalente, porque de no suspenderse el acto de exclusion del catilogo, el
resultado seria irremediable: la destruccién del sebadal debido a la construccién del
puerto. Cita a continuacién jurisprudencia consolidada que afirma esta prevalencia
del interés medioambiental en casos de irreversibilidad (SSTS de 23 de julio de
2009, de 29 de enero de 2010 y de 21 de octubre de 2010). Finalmente, el TS
confirma y mantiene la suspension de la descatalogacion de la Cymodocea Nodosa
del catdlogo canario de especies amenazadas. Cfr. EmsID TELLO (2012b). Como se
puede observar, en este caso la medida de exclusiéon de una especie como amena-
zada, objeto de un elevado nivel de proteccidn, se configura como una medida
regresiva, pues al descatalogar la especie se produce una disminucién de dicho
nivel de proteccion, con fundamento en intereses econdmicos. En este caso, el
andlisis de la medida regresiva se hace en relacién con la prevalencia del interés de
proteccién medioambiental sobre otro tipo de intereses, y puede afirmarse que la
decisién del TS tiene fundamento en la nocién de no retroceder ni disminuir
injustificadamente la proteccién ambiental, lo que hoy se conoce como Principio
de No Regresién. También es posible encontrar una relacién de estos planteamien-
tos en el régimen de proteccién de las costas, como se refleja en la reciente Sen-
tencia del Tribunal Constitucional espafiol de 5 de noviembre de 2015 por la que
se resuelve el recurso de inconstitucionalidad formulado contra la Ley 2/2013, de
29 de mayo, de proteccién y uso sostenible del litoral y de modificacion de la
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1. Espaiia

En el ordenamiento espafiol se entiende por Espacios Naturales
Protegidos «aquellos espacios del territorio nacional, incluidas las aguas
continentales, y las aguas maritimas bajo soberania o jurisdiccién nacional,
incluidas la zona econémica exclusiva y la plataforma continental, que
cumplan al menos uno de los requisitos siguientes y sean declarados como
tales: a) Contener sistemas o elementos naturales representativos, singulares,
fragiles, amenazados o de especial interés ecolégico, cientifico, paisajistico,
geoldgico o educativo; y b) Estar dedicados especialmente a la proteccién y
el mantenimiento de la diversidad bioldgica, de la geodiversidad y de los
recursos naturales y culturales asociados. Los espacios naturales protegidos
podran abarcar en su perimetro ambitos terrestres exclusivamente, simultd-
neamente terrestres y marinos, o exclusivamente marinos»”.

Este concepto expuesto recoge los tres elementos que de acuerdo
con la doctrina caracterizan los ENP8. En primer lugar, un elemento
fisico o material, conformado por la reunién de una serie de circuns-
tancias relativas a las condiciones naturales del territorio en cuestion,
que cumplan los requisitos sefialados en la norma citada. Debe
contener «sistemas o elementos naturales representativos, singulares, fragiles,
amenazados o de especial interés ecologico, cientifico, paisajistico, geoldgico o
educativor. Este elemento constituye el presupuesto basico de la
existencia de un ENP, pues sin su concurrencia no habria motiva-
cién para declararlo como tal. La presencia efectiva e indudable de
unos recursos naturales merecedores de proteccidén se constituye en

Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. En dicha sentencia, los recurrentes invocan
el desconocimiento del Principio de No Regresion por parte de distintos precep-
tos de la Ley 2/2013 como fundamento del recurso de inconstitucionalidad. Si
bien el recurso fue desestimado pricticamente en su totalidad, la sentencia trae
unos planteamientos interesantes sobre el fundamento juridico del Principio de
No Regresiéon y su relacion con el régimen juridico de proteccion de las costas.
Se destaca el aporte que hace al senalar que la normatividad «no es intangible, y que
por tanto la apreciacion del potencial impacto negativo de su modificacién sobre la conservacién
del medio ambiente requiere una cuidadosa ponderacion, en la que, como uno mds entre otros
factores habra de tomarse en consideracion la regulacion preexistente». STC 233/2015, de 5
de noviembre de 2015.

7 Articulo 27 LPNB.

8 Al respecto cfr. LorEz RaMON (1980); JiIMENEZ JAEN (2000, p. 122); BETANCOR
Robricuez (2014b, p. 907).
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un elemento imprescindible para la motivacién de la decision de la
Administracion que declare la proteccion.

En segundo lugar, un elemento teleolégico, determinado por los
fines de los ENP. Como explica JIMENEZ JAEN, si la existencia de
recursos naturales merecedores de alguna proteccién actiia a modo
de «presupuesto de hechon, los fines de la declaracion son los que
justifican la adopcién tanto de cada una de las categorias concretas
existentes, como de las medidas especificas de limitacion de usos y
actividades (o de fomento y mantenimiento de otras), o de protec-
cién y conservacion de especies’. De esta manera, la finalidad pri-
mordial de la declaracién de un espacio protegido es la efectiva
conservacion de los recursos naturales existentes en el mismo, de
conformidad con el deber juridico de conservacion de la naturaleza
ya mencionado. Ademas, en segundo lugar, hay una finalidad de uso
publico, que hace referencia al disfrute por los ciudadanos de dichos
espacios, uso publico que en todo caso debera ser siempre compa-
tible con su efectiva conservaciéon'?. Por Gltimo, se habla de una
finalidad de desarrollo socioecondémico de las comunidades asenta-
das en el territorio protegido, principalmente mediante usos tradi-
cionales que resulten compatibles con la preservacion de los recur-
sos naturales protegidos'!.

Por ultimo, en tercer lugar, un elemento formal, consistente en la
declaracién por la Administracién de un Espacio Natural como
protegido, que en ciertos casos exigira la previa elaboraciéon y apro-
bacion del correspondiente Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales de la zona. De acuerdo con la normatividad vigente que
se analizard a continuacién, corresponde a las Comunidades Auto-
nomas la declaraciéon y la determinacién de la térmula de gestién
de los espacios naturales protegidos en su ambito territorial y en las

9 JIMENEZ JAEN (2000, p. 127). El autor sefiala que cuando se habla de Espacios
Naturales Protegidos se estd ante «una figura que pretende, de forma primordial, la
conservacion, restauracion y mejora de los recursos naturales de una zona. Ahora bien, ello
con vistas a lograr el objetivo de mejorar la calidad de vida, por lo que, junto a la finalidad
protectora antes enunciada, han de tenerse en cuenta otras como la de goce pitblico y desa-
rrollo socioecondmico: de ser factible, la conservacion ha de hacerse de forma compatible con
el disfrute por el hombre de la naturaleza y con el desarrollo social y econémico de las co-
lectividades que viven en el espacio declarado como protegido».

10" Tbidem, p. 134.

1 Ibidem, p. 138.
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aguas marinas cuando, para estas ultimas, en cada caso exista conti-
nuidad ecoldgica del ecosistema marino con el espacio natural te-
rrestre objeto de proteccion, avalada por la mejor evidencia cienti-
fica existente'2.

Una vez presentado de manera general el concepto de los ENP
en el ordenamiento juridico espanol, corresponde ahora analizar su
marco normativo vigente.

A)  Marco Normativo

La legislacion estatal basica fundamental en materia de protec-
ci6n de la naturaleza estd actualmente constituida por la Ley del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, LPNB); por la Ley de Proteccién del medio marino (Ley
4172010, de 29 de diciembre, LPMM), y por la Ley de Parques
Nacionales (Ley 30/2014, de 3 de diciembre).

La LPNB tiene por finalidad «establecer el régimen juridico basico
de la conservacion, uso sostenible, mejora y restauracion del patrimonio
natural y de la biodiversidad, como parte del deber de conservar y del de-
recho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, establecido en el articulo 45.2 de la Constitucion». La segunda
hace lo mismo en relacién con el medio marino.

En Espana existen distintas clases de Espacios Naturales Prote-
gidos, y por lo mismo, distintos niveles de proteccién. De un lado,
la LPNB establece cinco categorias generales a nivel nacional de
ENP en funcién de sus caracteristicas y valores naturales y de las
limitaciones que pueden imponerse a su aprovechamiento: Parques,
Reservas Naturales, Areas Marinas Protegidas, Monumentos Natu-
rales y Paisajes Protegidos'?. De otro lado, existen ademis figuras de
espacios protegidos especificas establecidas en algunos casos por las
Comunidades Auténomas con competencia en la materia'¥; y final-

12 Articulo 36, Ley 42/2007.

13 Articulos 29 a 34 LPNB.

4 Dado que la mayoria de las Comunidades Auténomas han desarrollado
legislacién propia sobre espacios protegidos, existen en la actualidad en Espafia mas
de 40 denominaciones distintas para designar a los Espacios Naturales Protegidos.
El Anexo I del Anuario 2013 del estado de las dreas protegidas en Espaiia contiene el
Listado de las figuras de proteccion utilizadas en la legislacién autondémica para la
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mente se encuentran las previstas en los tratados internacionales de
los que Espafia hace parte, tales como los humedales de importan-
cia internacional del Convenio de Ramsar, los sitios naturales de la
Lista del Patrimonio Mundial de la Convenciéon de la UNESCO
para la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, o
las Reservas de la biosfera, declaradas también por la UNESCO. En
relaciéon con el régimen de protecciéon de estas areas, la LPNB dis-
pone que «serd el establecido en los correspondientes convenios y acuerdos
internacionales, sin perjuicio de la vigencia de regimenes de proteccion, or-
denacién 'y gestién especificos cuyo ambito territorial coincida total o parcial-
mente con dichas areas, siempre que se adecuen a lo previsto en dichos
instrumentos internacionales»'>.

Adicionalmente, como una categoria de ENP pueden conside-
rarse también las zonas que integran la Red Ecoldgica Europea Natura
2000, que es un red ecologica europea de zonas especiales de con-
servacion, creada por la Directiva 92/43/CEE, del Consejo de las
Comunidades Europeas, relativa a la conservacién de los habitats
naturales y de la flora y la fauna silvestres («Directiva Habitat») .

En relacién con el tema competencial, al Estado espanol le co-
rresponde el dictado de la legislaciéon basica, que incluye también
determinados instrumentos de planeamiento, y a las Comunidades
Auténomas en cuyo ambito territorial se encuentran ubicados les
corresponde su declaraciéon y gestion'’. La declaracién consiste en

designacién de espacios naturales protegidos. Disponible en la pagina web http://
www.redeuroparc.org/img/Anuario-2013 / Anexo-1_-figuras-de-proteccion.pdf (consultado
el 15 de marzo de 2015).

15 Articulo 49.3 LPNB.

16 De acuerdo con esta Directiva, la Red estd compuesta por los lugares que
alberguen tipos de hibitats naturales que figuran en el Anexo I y de habitats de
especies que figuran en el Anexo II, deberd garantizar el mantenimiento o, en su
caso, el restablecimiento, en un estado de conservacién favorable, de los tipos de
habitats naturales y de los habitats de las especies de que se trate en su area de
distribucién natural. La red Natura 2000 incluird asimismo las zonas de especial
protecciéon de las aves (ZEPA) con arreglo a las disposiciones de la Directiva
79/409/CEE («Directiva Aves»). Estas figuras se encuentran reguladas en los articu-
los 41 y siguientes de la LPNB.

17 Excepto en el caso de los Parques Nacionales, regulados por la Ley 30/2014
de 3 de diciembre, de Parques Nacionales. Su singularidad radica en que se con-
sidera que concurre un interés general del Estado en su conservacién, y para ello
deben cumplirse una serie de condiciones que precisa la Ley (art. 6), relativas a la
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un acto —legal, reglamentario o administrativo— (salvo en el caso
de Parques Nacionales, que serd una ley estatal), que debe ser rea-
lizado por la respectiva Comunidad Auténoma y que tiene como
efectos juridicos la delimitacién de un espacio sobre el cual se
derivaran determinadas consecuencias. En relacién con lo anterior,
la LPNB trae dos disposiciones importantes. En primer lugar, el
articulo 35, que senala los requisitos para la declaracion de los Par-
ques y las Reservas Naturales, exigiendo la previa elaboracién y apro-
bacién del correspondiente Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales
de la zona. No obstante, excepcionalmente, podran declararse Par-
ques vy Reservas sin la previa aprobaciéon del Plan de Ordenacién
de los Recursos Naturales, cuando existan razones que los justifi-
quen y que se harin constar expresamente en la norma que los
declare. En este caso deberd tramitarse en el plazo de un afo, a
partir de la declaraciéon de Parque o Reserva, el correspondiente
Plan de Ordenacion.

En segundo lugar, el articulo 36, relativo a la declaracion y ges-
tidon de los ENP, senala que corresponde a las Comunidades Auto-
nomas la declaracién y la determinacién de la férmula de gestion
de los espacios naturales protegidos en su ambito territorial y en las
aguas marinas cuando, para estas ultimas, en cada caso exista conti-
nuidad ecoldgica del ecosistema marino con el espacio natural te-
rrestre objeto de proteccion, avalada por la mejor evidencia cienti-
fica existente.

Asimismo, en relacion con la declaraciéon de las Zonas Especia-
les de Conservacion y las Zonas de Especial Proteccidon para las
Aves, el articulo 44 de la LPNB sefiala que las Comunidades Au-
tonomas, previo procedimiento de informacidn publica, declararan
las Zonas Especiales de Conservacién y las Zonas de Especial Pro-
teccidon para las Aves en su ambito territorial, siendo necesaria la
publicacién de dichas declaraciones en los respectivos Diarios Ofi-

importancia del ecosistema, su extensién minima, la continuidad territorial de su
superficie, y la ausencia de explotaciones o de terrenos urbanizados o susceptibles
de serlo. Este interés general del Estado justifica que la declaracién de estos parques
se haga por Ley estatal y que se establezcan también, por medio de leyes y direc-
trices estatales, las normas basicas de proteccion de los mismos. La gestiéon de los
Parques, por su parte, se encomienda en cambio a las Comunidades Auténomas.
Al respecto, ver Lozano Cutanpa y Attt TurritLas (2013, p. 322).
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ciales. Ademas, se debera dar cuenta al Ministerio de Medio Am-
biente a efectos de su comunicacién a la Comisién Europea.

Por su parte, la declaracién de los Parques Nacionales debera
estar basada en la apreciacion del interés general del Estado en su
conservacién y en su aportacion a la Red, y debera ser efectuado
por ley de las Cortes Generales. La declaraciéon implicara la inclusion
del parque en la Red de Parques Nacionales de Espafa, y la inicia-
tiva para la declaracion de un Parque Nacional corresponde a la
Comunidad o Comunidades Auténomas en las que se encuentre
comprendido dicho espacio o al Gobierno de la Nacién. Sin per-
juicio de la aprobacién, en su caso, del correspondiente PORN por
la Comunidad o Comunidades Auténomas respectivas, la iniciativa
se formalizard mediante la aprobacién inicial de una propuesta con-
junta por el Consejo de Ministros y por el drgano correspondiente
de las Comunidades Auténomas en cuyo territorio se encuentre
situado el futuro Parque Nacional'8.

Una vez declarado el Espacio Natural Protegido como tal, des-
pués de la verificacién del cumplimiento de los requisitos y las fi-
nalidades senaladas para cada caso en la normatividad correspon-
diente, se derivarin ciertas consecuencias de dicha declaracidn;
consecuencias que en la mayoria de los casos actan como elemen-
tos de garantia y proteccion de estos espacios, con el fin de cumplir
los objetivos propuestos por la normatividad, elementos que se
analizarn a continuacion.

B) Elementos de garantia y proteccién

Existen diversas consecuencias juridicas derivadas de la declara-
ci6én de un ENP de acuerdo con la normatividad vigente'®. Estas
consecuencias estan encaminadas a la proteccidon y conservacion de
las calidades naturales de estos espacios, y el mantenimiento de las
condiciones que justifican dicha proteccion.

Limitaciones al Derecho de Propiedad y a los usos y actividades eco-
nomicas. La primera de estas consecuencias es que de manera gene-
ral, todo o parte del territorio del Espacio Protegido puede con-

¥ Articulo 8, Ley de Parques Nacionales.
19 Cfr. BETaANCOR RODRIGUEZ (2014b, pp. 907 y ss.).
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vertirse en bienes del Estado o de las Comunidades Auténomas. Su
declaracion como ENP le otorga el caracter de «utilidad pablica» o
interés social, a todos los efectos y en particular a los expropiatorios,
respecto de los bienes o derechos que pudieran resultar afectados
con la declaracién®. En este sentido, los usos que puedan realizarse
sobre ese espacio estaran sujetos a las disposiciones de la Ley y a las
de las «normas reguladoras de los espacios naturales protegidos» que «de-
terminaran los instrumentos juridicos, financieros y materiales que se consi-
deren precisos para cumplir eficazmente los fines perseguidos con su decla-
racién»?'. En lineas generales, quedarin prohibidos o limitados en
alto grado los usos urbanisticos y de aprovechamiento del suelo que
puedan perjudicar la conservacion de los valores que justificaron la
declaraciéon. Ademas, existe la posibilidad de la autorizacién de al-
gunos usos que, bajo ciertas garantias, pueden ser compatibles. La
Ley enumera, de manera excepcional, algunos usos prohibidos, pero
seran las normas de declaracién y gestion del espacio las que con-
cretaran tales usos, asi como los permitidos bajo ciertas garantia,
como la licencia previa. El instrumento para desplegar esta funcidn
son los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales??.

En este sentido, la Ley de Parques Nacionales, seflalé de manera
expresa los efectos juridicos ligados a la declaracién de un Parque
Nacional®. En primer lugar, la utilidad pablica o interés social de las
actuaciones que, para la consecucion de los objetivos de los parques
nacionales, deban acometer las administraciones publicas. En segundo
lugar, la facultad de la administracion competente para el ejercicio de
los derechos de tanteo y de retracto respecto de los actos o negocios
juridicos que comporten la creacidn, transmision o modificacién del
dominio o de cualesquiera otros derechos reales que recaigan sobre
fincas rusticas situadas en el interior del parque nacional.

20 Articulo 44 de la LPNB.

2! Articulo 28.1 de la LPNB. Sobre los conflictos entre el régimen de activi-
dades contenidos en estos instrumentos y el derecho de propiedad, cfr. LopeZ
RAMON (1995, pp. 33 y ss.).

22 Los PORN son definidos en el articulo 16 de la LPNB como «el instrumento
especifico para la delimitacion, tipificacién, integracion en red y determinacion de su relacion
con el resto del territorio, de los sistemas que integran el patrimonio y los recursos naturales
de un determinado ambito espacial, con independencia de otros instrumentos que pueda
establecer la legislacion autonémica».

2 Articulo 7, Ley de Parques Nacionales.
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Ahora, en relacidon con los usos compatibles, la Ley sefiala que
las actividades presentes y consolidadas en el territorio de los Par-
ques Nacionales en el momento de su declaraciéon deberan ser
objeto de estudio a fin de determinar las que resulten incompatibles
con la gestion y conservaciéon del espacio. Ademas, senala que el
suelo objeto de la declaraciéon de Parque Nacional no podra ser
susceptible de urbanizacion ni edificacidn, sin perjuicio de lo que
determine el Plan Rector de Uso y Gestiéon en cuanto a las insta-
laciones precisas para garantizar su gestion y contribuir al mejor
cumplimiento de los objetivos del parque nacional.

Limitaciones a las posibilidades de disminuir o modificar el nivel de
proteccion. Si bien esta es una consecuencia que no se encuentra
expresamente seflalada como tal en la normativa, es claro que st la
finalidad de estas normas e instrumentos es el mantenimiento de
los procesos ecologicos esenciales y de los sistemas vitales basicos,
la conservacién de la biodiversidad y de la geodiversidad y la utili-
zacion ordenada de los recursos para garantizar el aprovechamiento
sostenible del patrimonio natural y, en particular, de las especies y
de los ecosistemas, asi como su restauracién y mejora, entre otros;
cualquier disminucién o alteracién de los niveles de protecciéon debe
ser cuidadosamente restringida y motivada. Es lo que se conoce
como desclasificacién de ENP, que puede ser definida como «el cese
de los efectos de una declaracion de espacio natural protegido, comprendiendo
tanto el cese referido a la totalidad del correspondiente espacio como el que
se limita a una parte del mismo; operacién que en todo caso se distingue
de la reclasificacién, consistente en proporcionar un diferente y mas adecuado
régimen protector al mismo espacio, normalmente debido a cambios en la

legislacion aplicable de las categorias o clases de espacios naturales protegi-
dos»?*,

Comenzando el analisis por la legislacion basica estatal, es claro
que se ha previsto un estricto régimen de desclasificaciones de todo
tipo de Espacios Naturales Protegidos, incluidas las zonas de la Red
Natural 2000. EI TRLS08, en su articulo 8 relativo al contenido del

24 LopEz RAMON (2011, p. 14). El autor realiza un analisis de los antecedentes
de las desclasificaciones en la tradicién conservacionista espanola, concluyendo la
facil admisiéon de las desclasificaciones de Espacios Naturales Protegidos en la
inicial legislacién conservacionista espafola.
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derecho de propiedad del suelo y las facultades establece que sélo
podra alterarse la delimitacion de los espacios naturales protegidos
o de los espacios incluidos en la Red Natural 2000, reduciendo su
superficie total o excluyendo terrenos de los mismo, cuando asi lo
justifiquen los cambios provocados en ellos por su evolucién natu-
ral, cientificamente demostrada. Establece una serie de requisitos,
pues dicha alteracidon deberd someterse a informacién publica, que
en el caso de la Red Natura 2000 se hard de forma previa a la
remision de la propuesta de descatalogacién a la Comision Europea
y la aceptacién por ésta de tal descatalogacion.

Como explican PAREJO ALFONSO y ROGER FERNANDEZ?, esta

regla especial sujeta a tres requisitos toda alteracidon de la delimita-
cién de estos espacios, que suponga bien la reduccién de su super-
ficie total, bien la exclusion de cualquier terreno de los mismos. En
primer lugar, la provocaciéon en el espacio de que se trate, por su
evolucién natural, de cambios de entidad suficiente para justificar
la alteracion. Para que se cumpla este requisito es necesario que los
cambios traigan causa de la evolucidn natural, por lo que o pueden
ser tenidos en cuenta al efecto los inducidos por acciones del hom-
bre. Normalmente sera bastante dificil que los cambios no guarden
relacion, asi sea indirecta, con la actividad humana. Debe entenderse
entonces que la exclusién de ésta se limita a la que desconozca o
infrinja la proteccion del correspondiente espacio, produciendo
lesidon de sus valores, y con ello la evolucion «no natural» en el
espacio de que se trate.

En segundo lugar, se exige la demostracidn cientifica de la evo-
lucién natural que ha determinado los cambios capaces de justificar
la alteracion. Este requisito no debe interpretarse de manera literal,
en el sentido de un requerimiento absoluto de demostracion que
el estado de la ciencia y la técnica, en cada momento, no permita
satisfacer. Ha de estarse mas bien al estado de la ciencia, y la de-
mostracion debe tenerse por hecha cuando desde las ciencias ade-
cuadas al caso y con la utilizaciéon de las mejores tecnologias dispo-
nibles se llegue a una opinién autorizada (conforme a las pautas de
la comunidad cientifica de que se trate), y debe tenerse por sufi-
cientemente fundada a la luz del estado del conocimiento en la

% PaArEjO ALFONSO y ROGER FERNANDEZ (2014, pp. 169 y ss.).
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materia. Esta opinidn en todo caso, debe ser capaz de sustentar un
juicio de justificacion de la alteracion que pretenda llevarse a cabo?°.

Finalmente, el procedimiento que tenga por objeto la decision
sobre la procedencia o no de la alteracién del espacio correspon-
diente debe someterse a informacion publica, la cual, —en el caso
de tratarse de un espacio de la Red Natura 2000— debera se pre-
via a la remisién de la propuesta de descatalogacion a la Comision
Europea, y, por tanto, a la aceptacion por ésta de tal descataloga-
cion?’. No se trata de un requisito puramente formal, ya que tiene

26 Ibidem.

27 En la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 3 de abril de
2014 se analiza la cuestién prejudicial planteada por el Consiglio di Stato (Italia),
que tiene por objeto la interpretacion de los articulos 9 y 11 de la Directiva 92/43/
CEE del Consejo, conocida como la Directiva Habitat. Dicha peticién se presentd
en el marco de un litigio entre Cascina Tre Pini Ss (sociedad italiana), y el Minis-
tero dell’Ambiente e della Titela del Territorio e del Mare y otras entidades admi-
nistrativas, en relacién con el procedimiento de revisiéon del estatuto de un LIC
de un lugar que incluye un terreno propiedad de Cascina. Dicho terreno, préximo
al aeropuerto de Milan-Malpensa fue incorporado al perimetro del parque natural
del valle del Tesino establecido por una ley de la Regione Lombarda, y posterior-
mente fue incluido en la lista de LIC. Entretanto, el aeropuerto de Milan-Malpensa
fue objeto de una ampliacién, y teniendo en cuenta que el desarrollo progresivo
del trifico aéreo de dicho aeropuerto habia devastado ecoldgicamente los terrenos
que serian afectados con la ampliacidn, se solicitd una nueva delimitacién o la
desclasificacién de ese mismo lugar de la lista de LIC al considerar «que ya no se
cumplian los requisitos facticos 'y juridicos establecidos por la normativa aplicable ni, en
particular, los criterios de seleccion de los lugares que pueden identificarse como LIC a que
se refiere el anexo III de esa Directiva. El interés de Cascina por obtener esta nueva deli-
mitacién o esa desclasificacion resulta, supuestamente, del hecho de que la normativa vincu-
lante que regula los LIC a la que se supedita cualquier actividad de transformacion del suelo
afectaba al derecho de propiedad de su terreno incluido en el lugar de Brughiera del Dosso.
Cascina sostiene que esta limitacion impide modificar el destino de los terrenos pese a que
el plan de ordenacion de la zona de Malpensa contempla tales modificaciones». Ante la
negativa de la Administracién a pronunciarse sobre su solicitud, Cascina recurrié
esas dos resoluciones, en primera instancia, ante el Tribunale amministrativo regio-
nale per la Lombardia (tribunal de lo contencioso-administrativo regional de
Lombardia) impugnando la omisién de actuacién del Ministero y de la Regione
Lombardia. Mediante sentencia de 15 de diciembre de 2009, el tribunal desestimd
integramente dicho recurso, y entre otros, interpretd la resoluciéon de la Regione
Lombardia no como una negativa a actuar, sino como la manifestacién de la in-
tencién de mantener el lugar de Brughiera del Dosso en la lista de LIC pese a la
contaminacién, de modo que no podia prosperar la pretension de que se declarase
la omisién de actuacién por parte de esa region. Dicha sentencia fue recurrida por
Cascina en apelacién ante el Consejo de Estado, quien suspende el procedimiento
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por objeto propiciar un debate publico que contribuya a la deter-
minacién del caricter justificado o no de la alteraciéon que se pre-
tende.

Esta misma prevision se ha incluido en las normas especificas
de ENP. De un lado, la descatalogacion total o parcial de un espacio
incluido en Red Natura 2000 solo podra proponerse «uando asi lo
Jjustifiqguen los cambios provocados en el mismo por la evolucion natural,
cientificamente demostrada, reflejados en los resultados del seguimiento»,
caso en el cual debera incluirse un trimite de informacién publica,
previo a la remisiéon de la propuesta a la Comisiéon Europea?. De

y plantea al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales relativas a la interpre-
tacién de ciertos articulos de la Directiva Habitat. Concretamente, y para el asunto
que interesa, el TJUE explica que ninguna disposicién de dicha Directiva prevé
expresamente la desclasificacién de un lugar que figura en la lista LIC. No obstante,
«el articulo 9 de la Directiva 92/43 permite a la Comision estudiar la desclasificacion de
una ZEC cuando asi lo justifique la evolucién natural registrada como resultado de la vi-
gilancia de la que se encargan los Estados miembros de conformidad con el articulo 11 de
esa Directiva. Pues bien, tal desclasificacion implica necesariamente la desclasificacion de un
LIC puesto que, en virtud del articulo 4. 4, de dicha Directiva, los Estados miembros de-
beran designar como ZEC todos los LIC». De ello se infiere que a falta de disposi-
ciones especiales, la desclasificacion de un LIC debe realizarse con arreglo al mismo
procedimiento que la inclusién del lugar en dicha lista. Igualmente, senala «que
cuando los resultados de la vigilancia de la que se encargan dichos Estados con arreglo al
articulo 11 de dicha Directiva llegan a la conclusion de que irremediablemente ya no pueden
respetarse esos criterios, dichos Estados, en virtud del articulo 4.1, de la misma Directiva,
deben formular necesariamente una propuesta de adaptacion de la lista de LIC para hacer
que ésta sea nuevamente conforme con dichos criterios. Por tanto, cuando definitivamente un
lugar que figure en la lista de LIC ya no sea capaz de contribuir a la consecucién de los
objetivos de la Directiva 92/43 vy, por tanto, ya no esté justificado que dicho lugar siga
sometido a las disposiciones de esa Directiva, el Estado miembro de que se trate estard
obligado a proponer a la Comisién su desclasificacién. En efecto, si ese Estado no propusiera
esa desclasificacion, podria sequir utilizando en vano recursos para la gestion del mismo
lugar que resultarian initiles para la conservacion de los habitats naturales y de las especies.
Ademas, el mantenimiento en la red Natura 2000 de lugares que definitivamente ya no
contribuyen a la consecucion de dichos objetivos no seria conforme con los requisitos de cali-
dad de esa red». En cuanto al deterioro medioambiental que debe sufrir el lugar
afectado para que sea posible su descatalogacidn, este debe ser «irremediablemente
inadecuado para garantizar la conservacién de los habitat naturales y de la fauna y la flora
silvestres o la constitucion de la red Natura 2000, de modo que definitivamente ese mismo
lugar ya no pueda contribuir a la consecucion de los objetivos de dicha Directiva». Sobre la
desclasificacion de lugares de interés comunitario y Red Natura, cfr. GARcia URETA
(2014).
2 Articulo 48 LPNB.
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otro lado, en relacién con los espacios protegidos, sdlo podra alte-
rarse la delimitacion de Espacios Naturales Protegidos reduciendo
su superficie total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi
lo justifiquen los cambios provocados en ellos por su evolucion
natural, cientificamente demostrada. Se dispone ademais que toda
alteracién de la delimitacion de areas protegidas deberd someterse
a informacién publica®.

Por su parte, la Ley de Parques Nacionales sobre la pérdida de
condicion de Parque Nacional sefiala que se efectuard por ley de
las Cortes Generales, a propuesta del Gobierno de la Nacion, previa
audiencia del 6rgano que determinen las comunidades auténomas
afectadas, informacion puablica durante un periodo de tres meses, asi
como informe favorable del Consejo de la Red de Parques Nacio-
nales. La pérdida de la condicién de Parque Nacional solo podra
fundamentarse en «la pérdida de los requisitos exigidos o deterioro grave
e irreversible de su buen estado de conservacion siempre y cuando no se
pueda restaurar de ninguna manera el ecosistema. 3. Tias la pérdida de
condicién de parque nacional, seguiran en vigor los instrumentos de plani-
ficacién y gestion del espacio natural hasta que la administracién competente
proceda a su sustitucién, modificacion o adecuacion a la nueva situacion
juridica del espacio natural»3°.

Pero como se ha visto, es la normatividad autonémica la encar-
gada de regular de manera general la declaracidon y gestion de los
ENP. Entonces la aplicacion exclusiva del régimen basico de las
desclasificaciones establecido por el Estado se impondra tanto en los
supuestos de Comunidades Auténomas que no han previsto tal
régimen como en los casos de regulaciones autondmicas menos
exigentes?!.

Resulta ahora pertinente una breve alusion a las desclasificacio-
nes en el régimen autonémico. Por ejemplo, la legislacion de Ca-
narias establecidé por primera vez un régimen reforzado para la
desclasificacién de ENP al exigir no solo el respeto al criterio del
paralelismo de formas, es decir, la observancia de los mismos trami-
tes y competencias seguidos para la declaracion, sino también la

2 Articulo 51 LPNB.
30 Articulo 7, Ley de Parques Nacionales.
31 Cfr. LorEz RaMON (2011, p. 20).
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desaparicién irreversible de los fundamentos de la proteccion. De
esta manera, la descalificacién de zonas que forman parte de un
Espacio Natural Protegido sélo podra hacerse por norma de rango
equivalente o superior a la de su declaracién, y de acuerdo con el
procedimiento previsto para la declaracién. Adicionalmente dispone
la norma que cuando la descalificaciéon sea competencia del Go-
bierno, s6lo podri realizarse si hubieran desaparecido las causas que
motivaron la proteccion y éstas no fueran susceptibles de recupera-
ci6én o restauracidn, y siempre que la concurrencia de tal circuns-
tancia no tenga como origen la alteracién intencionada de aquellas
causas. Finalmente se prohibe la descalificacion de Espacios Natu-
rales Protegidos que hubieren resultado devastados por incendios
forestales 2.

LorEz RAMON destaca dos aspectos de esta regulacion. En pri-
mer lugar, esta regla sélo se acepté por el legislador canario en
relacién con los espacios declarados por el ejecutivo, sin incluir los
que pudieran declararse mediante ley. Dicha restriccion fue adoptada
en aplicaciéon de la doctrina general de que una ley siempre puede
derogarse por una ley posterior®. En segundo lugar, destaca que en
la legislaciéon conservacionista de Canarias, asi como en la de Ara-
gbdn, Extremadura, Galicia y otras Comunidades Auténomas, se
incluy6 también la prohibicién absoluta de descalificar los ENP que
hubieren resultado devastados por incendios forestales. El origen de
la regla se encontraba en la legislacién forestal, donde algunas Co-
munidades Auténomas fueron estableciendo prohibiciones de cam-
bios de uso de las superficies incendiadas con la finalidad de evitar
la generacién de interés econdémicos vinculados al incendio por la
creacion de suelos agricolas, de pastos o urbanizables?.

32 Articulo 242 TRLOTENC.

3 Asi, el legislador se opone a la tesis formulada por el Consejo Consultivo
de Canarias (Dictamen 5/1990, de 17 de mayo), que habia sostenido la doctrina
de que el poder legislativo no podia «por simple voluntarismo» alterar o pervertir
la proteccién de las zonas protegidas por su interés ecoldgico, puesto que «estd
sometido también, como poder piiblico que es, al principio de interdiccion de la arbitrariedad»
de manera que «sélo la pérdida de del interés que motivé la proteccion puede ser esgrimida
como causa necesarias y suficiente de cualquier desafectacion». LOPEz RaMON (2011, p. 20).

3 Ley de Navarra 13/1990, articulo 42.1; Ley de la Rioja 2/1995: ar-
ticulo 45.5; Ley de Madrid 16/1995: articulo 48. Asimismo, la Ley 43/2003, de 21
de noviembre, de Montes, sefiala en su articulo 50 que «1. Las comunidades auté-



364 Cap. 6. Regulacién Ambiental y Principio de No Regresion

Siguiendo planteamientos similares a la legislacidon canaria, la
legislacidon de Aragdn sefiala que la pérdida de la categoria de un
Espacio Natural como Protegido sélo podra hacerse por norma de
rango equivalente o superior a la de su declaracién originaria; y
solo podra realizarse si hubieran desaparecido los fundamentos que
motivaron la proteccidn y no fueran susceptibles de recuperaciéon o
restauracion. No obstante, en ningin caso procedera la descataloga-
cién cuando la pérdida de los fundamentos que motivaron la pro-
teccion se hubiera producido intencionadamente. Adicionalmente
la norma establece que cuando la pérdida de categoria de Espacio
Natural Protegido se produzca mediante Decreto, se requerird el
tramite de informacion publica e informe previo del Consejo de
Proteccién de la Naturaleza de Aragén y del Consejo de Ordena-
cién del Territorio de Aragdn?>.

Se puede afirmar entonces que la limitacidn a las posibilidades
de modificar o disminuir la proteccion de los Espacios Naturales
Protegidos acttia como un elemento de garantia y salvaguarda de
dichos espacios. En este caso, el Principio de No Regresiéon pro-
porciona fundamentacién implicita a una serie de normas preexis-
tentes, anteriores a lo que hoy se conoce como prohibicion de
retroceso.

nomas deberan garantizar las condiciones para la restauracion de los terrenos forestales in-
cendiados, y queda prohibido: a) El cambio de uso forestal al menos durante 30 afios. b)
Toda actividad incompatible con la regeneracion de la cubierta vegetal, durante el periodo que
determine la legislacion autonémica. Con cardcter singular, las comunidades autonomas podran
acordar excepciones a estas prohibiciones siempre que, con anterioridad al incendio forestal,
el cambio de uso estuviera previsto en: 1.° Un instrumento de planeamiento previamente
aprobado. 2.° Un instrumento de planeamiento pendiente de aprobacion, si ya hubiera sido
objeto de evaluacion ambiental favorable o, de no ser esta exigible, si ya hubiera sido some-
tido al tramite de informacion piiblica. 3.° Una directriz de politica agroforestal que contem-
ple el uso agrario o ganadero extensivo de montes no arbolados con especies autdctonas in-
cultos o en estado de abandono (...)».

% Articulo 22 Ley 6/1998, de 19 de mayo, de Espacios Naturales Protegidos
de Aragdn. En el mismo sentido: Ley de Galicia 9/2001, de conservacién de la
naturaleza, Disposicion Adicional 7.%. En Extremadura se excluyeron las desclasifi-
caciones durante 30 afios cuando derivasen de «acciones contrarias a esta ley» (Ley
de Extremadura 8/1998, de conservacion de la naturaleza y de espacios naturales,
art. 31.1). En Castilla-La Mancha tnicamente es permitido anular los regimenes
de proteccién «por razones de interés publico relevante», previo informe del Con-
sejo Asesor de Medio Ambiente y, en todo caso, mediante ley (Ley de Castilla-
La Mancha 9/1999, art. 39).
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De esta manera, asi como para la declaraciéon de un ENP con-
curren tres elementos, respetando el principio del paralelismo de
formas, para la desclasificacion o descalificacion del mismo también
deben concurrir estos tres elementos. En primer lugar, un elemento
material, o supuesto factico. En este caso, consiste en la desaparicion
de las condiciones fisicas, naturales, paisajisticas, etc., que justificaban
la proteccién. Es decir, debe ser una evolucién natural, por causas
ajenas a la acciéon humana y demostrable cientificamente, de acuerdo
al estado de la ciencia. Ademis, debe demostrarse que no haya po-
sibilidades de recuperacién o restauracion.

En segundo lugar, un elemento teleolégico, o de manera mas apro-
piada, la ausencia del mismo. Si desaparecen las calidades fisicas y
ambientales que determinan la proteccidn, desaparece dicha finali-
dad. Deberd, en todo caso, demostrarse la supresion del elemento
teleoldgico en conexién con el elemento material.

Finalmente un elemento formal, consistente, segin el caso, en el
procedimiento establecido en la normatividad correspondiente. Se
deben cumplir los requisitos de forma, esto es, el tipo de norma
que debe llevar a cabo la desclasificacion; y los requisitos adiciona-
les, como la informacién publica o los informes de las instancias
correspondientes solicitados en cada caso.

Parece, en principio, que no haria falta acudir al Principio de
No Regresion de forma expresa para restringir las regresiones del
nivel de proteccién alcanzado en este ambito, pues existe una norma
vigente aplicable al caso, con la descripcion clara y concreta de los
requisitos necesarios para tal reducciéon. No obstante, es l6gico que
dicho principio si parece fundamentar implicitamente las normas
que regulan las restricciones a estos espacios protegidos. A conti-
nuacidén analizaré en la prictica jurisprudencial, la intervencion del
Principio de No Regresion en la resolucion de los conflictos sus-
citados en relacién con lo expuesto.

C)  Practica jurisprudencial

Para analizar la jurisprudencia en materia de Espacios Naturales
Protegidos y su relacién con el Principio de No Regresion, es
necesario identificar, en primer lugar, el conflicto juridico al que se
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pretende aplicar dicho principio. En segundo lugar, identificaré si
existe alguna disposicién normativa que permita directamente la
resolucién de este conflicto, y finalmente, en tercer lugar, analizaré
qué papel juega (o jugaria) el Principio de No Regresion para la
resolucion del planteamiento juridico.

Incumplimiento de la obligacion de elaborar y presentar el Plan de
Ordenacién de los Recursos Naturales de manera previa a la declaracion de
un Espacio Natural Protegido. Esta obligacién se encuentra contem-
plada en el articulo 35 de la LPNB, ya analizado. Teniendo en cuenta
lo anterior, la regla general es la obligatoriedad de presentacién y
aprobacién de dicho plan, y la excepcion seria su ausencia, «cuando
existan razones que lo justifiguen». La consecuencia derivada de la
ausencia del Plan seria la nulidad de la declaracién por incumpli-
miento de una obligacion a cargo de la Administracion. El conflicto
surge debido a que al declarar la nulidad de la declaracion, el espa-
cio protegido en cuestién vuelve a su estado anterior, es decir, se
configura una regresion o disminucién del nivel de proteccién al-
canzado.

Ahora, si bien existe una norma que regula estas obligaciones,
como se sefiald; no hay una disposicion normativa especifica que
permita resolver el conflicto, pues no se dice nada respecto del
camino a seguir una vez declarada la nulidad de la declaracion de
un espacio protegido.

Entonces, al no existir la norma especifica que de solucién al
conflicto, es tarea de la jurisprudencia realizar una aproximacion al
tema. Existen dos interpretaciones al respecto®®. De un lado, el
Tribunal Supremo ha reiterado la necesidad de que la declaracién
de reservas y parques naturales vaya precedida de la redaccion y

36 Hay que tener en cuenta que los supuestos ficticos y juridicos que dan

origen a estas interpretaciones son distintos. En el caso de las sentencias del Ts se
incumple la obligacién de elaborar el PORN de manera previa a la declaracion;
mientras que en las sentencias del TC se desconoce el reparto competencial en la
materia. De todas formas, en ambos casos, el incumplimiento del régimen vigente
genera la nulidad o la inconstitucionalidad de una norma de proteccidn, cuyas
consecuencias para la proteccién ambiental deben ser consideradas. En el caso del
Ts, se omite esta consideracion, mientras que en el caso del TC si se tienen en
cuenta dichas consecuencias, razén por la cual se difieren los efectos de la decisién
de inconstitucionalidad hasta tanto no se cumpla con la obligacién pendiente.
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aprobacidn del correspondiente Plan de Ordenacién de los Recur-
sos Naturales o, en casos excepcionales, que su aprobacién se pro-
duzca dentro del afio siguiente a su declaracién y los efectos que
comporta la violacién de la norma basica. Asi, el Tribunal Su-
premo ha declarado en sus sentencias de 6 de mayo de 2003
(3727/1997), 21 de octubre de 2003 (10867/1998), 28 de junio de
2004 (4337/2001), 22 de febrero de 2005 (2278/2002) y 5 de abril
de 2006 (373/2003) que la declaracion de parque natural perdid
vigencia o devino inoperante por no haberse aprobado el PORN
en el plazo establecido. Ahora bien, hay que precisar que los efectos
que tiene la no aprobacién del Plan de Ordenacion de los Recur-
sos Naturales, previamente o en el plazo de un afio posterior a la
declaracidon, son distintos si dicha declaracién se ha llevado a cabo
por decreto o por ley. En este sentido, es clara la postura del Tribu-
nal Supremo, que diferencia dichos supuestos. Concretamente, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2009%
dilucida esta cuestion. En primer lugar, si la declaracion se ha efec-
tuado por decreto, esto es, si «fuese la Administracién quien, sin la
previa aprobacion del correspondiente Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales de la zona, efectuase la declaracién de Parque o Reserva por
concurrir razones que asi los justifiqguen, debidamente recogidas en la norma
que lo declare, y, posteriormente, la propia Administracién no aprobase en
el plazo del aiio legalmente establecido el Plan de Ordenacion de los Re-
cursos Naturales, la disposicion administrativa, por la que se declaré el
Parque o Reserva, es nula, como esta Sala y Seccion del Tribunal Supremo
lo acordo en su citada Sentencia de fecha 6 de mayo de 2003 (recurso
3727/1997 [R] 2003, 4053])». En cambio, si la declaracidn se ha
llevado a efecto mediante una ley, la Sentencia sefala que «la conse-
cuencia de no haberse tramitado y aprobado el correspondiente Plan de
Ordenacion de los Recursos Naturales de la zona en el plazo de un afio,
como ordena el referido articulo 15.2 de esta misma Ley, es la pérdida de
eficacia de tal declaracion de Espacio Natural con todas las consecuencias
que de ello pudiesen derivarse, cual son, entre otras, la inoperancia de las

37 STS 7664/2009. Es necesario aclarar que el conflicto de esta sentencia se
remonta al 2003, fecha en la que estaba vigente la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre. Esta ley
se encuentra actualmente derogada, pero el articulo 35 de la Ley 42/2007, vigente
actualmente, recoge las reglas del articulo 15.2 de la Ley 4/1989 en los mismos
términos, relativas a la declaracién de Espacios Naturales Protegidos.
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contempladas en el articulo 10.3 de la propia Ley 4/1989 (declaracion de
utilidad piiblica a efectos expropiatorios y ejercicio de los derechos de tanteo
y retracto por la Administracion) y la desaparicion de todas las limitaciones
inherentes a la declaracién de Parque o Reserva»3®.

Como se ve, si bien el TS es consciente de que el hecho de
declarar nula la declaracion deriva consecuencias importantes («como
la desaparicién de la utilidad piiblica y de las demas limitaciones inherentes»;
esto es, los elementos de proteccioén y garantia), parece no tener en
cuenta que se producen igualmente consecuencias para el nivel de
proteccién ambiental que habia alcanzado el espacio en cuestion
con su declaracién como Espacio Natural Protegido.

Esta cuestion, sin embargo, si habia sido tenida en cuenta con
anterioridad por el TC. Segun la interpretacion de este Tribunal,
«igual que en la STC 195/1998, en cuyo fundamento juridico 5 seiala-
mos también que la inmediata nulidad de los preceptos declarados incons-
titucionales podria provocar una desproteccién medioambiental de la zona
con graves perjuicios 'y perturbaciones a los intereses generales en juego y
con afectacion de situaciones y actuaciones juridicas consolidadas, de manera
que la declaracion de inconstitucionalidad de algunos preceptos no lleva
aparejada su inmediata declaracion de nulidad, la cual se difiere hasta el
momento en el que las Comunidades Auténomas regulen las modalidades

de gestién de los parques nacionales de su competencia»™.

De esta manera, si bien en ninguna de las interpretaciones se
menciona el Principio de No Regresion —como es apenas 16-
gico—, la argumentacién del TC se enmarca en la observancia de
los deberes constitucionales de proteccién ambiental y tiene como
fundamento la «desproteccion medioambiental de la zona con graves per-
Juicios y perturbaciones a los intereses generales en juego y con afectacién
de situaciones y actuaciones juridicas consolidadas», lo que sin duda puede
coincidir con la argumentacion del Principio de No Regresion: no
disminuir el nivel de proteccién alcanzado por la declaracién. Asi,
la no regresion aparece como una fundamentacioén implicita de una
decision jurisprudencial, mucho antes de su consideracién actual
como Principio del Derecho Ambiental.

3 JIMENEZ JAEN (2013).
3 STC 100/2005.
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Esta via interpretativa fue la misma utilizada por la jurispruden-
cia Panamena en la sentencia analizada en el capitulo anterior. En
la Sentencia n.° 123-12, de 23 de diciembre de 2013 ya citada se
analiza el caso de una resolucion emitida por la Autoridad Nacional
Ambiental de Panamai, mediante la cual se declara drea protegida al
Humedal Bahia de Panami. Esta norma fue impugnada por que
dicha declaracién se realizd sin haber cumplido con la obligacién
de realizar un acto de participacion ciudadana, por lo que se soli-
citaba su anulacidon. No obstante, el fallo establecié que la anulacién
de un acto administrativo de interés general, o publico de caracter
ambiental, a menos que sea por un interés superior a éstos, acarrea
una regresiéon en el desarrollo de las medidas de protecciéon ambien-
tal. En concreto, se dijo que si se deslegitiman los minimos de
protecciéon alcanzados a través de la Resolucion impugnada, se
dejaria sin resguardo juridico-ambiental el denominado Humedal
Bahia de Panamai, poniéndose en estado de vulnerabilidad el ya
fragil ecosistema, y los procesos ecoldgicos de dicha area. Dicho de
otro modo, «la desproteccion de la superficie marino-costera establecida
dentro del area protegida expondria al humedal y su zona de amortigua-
miento, a actividades incompatibles con la politica de proteccién y conserva-
cion de los recursos naturales y culturales y culturales que se establece en la
legislacién vigente». Se concluye que el acto demandado «no infringe
las normas aducidas asi como tampoco afecta el ordenamiento juridico en
general; el cual, vale la pena insistir, en el peor de los casos, si se veria le-
sionado con la adopcion de una medida legal, administrativa o judicial, que
retrotraiga los efectos de proteccion hasta ahora conseguidos a través de la
Resolucion demandada»*.

Igualmente sucedié en la Sentencia de la Corte Suprema de
Costa Rica, a la que también me referi con anterioridad. En este
caso, el Principio de No Regresion aparece como un parametro de
constitucionalidad frente al cual se analiza el proyecto de la «Ley de
Territorios Costeros Comunitarios», tendiente a la reduccidén o
desafectacion de un area ambientalmente protegida. Dicho proyecto
fue considerado inconstitucional con fundamento en la ausencia de
un elemento esencial del procedimiento, cual es, un estudio técnico
que lo justifique y determine el impacto real sobre el ambiente, y

40 MitrRe GUERRA (2015, p. 19).
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por la violacién del principio de intangibilidad de la Zona Maritimo
Terrestre.

2. Colombia

En el ordenamiento juridico colombiano las areas protegidas son
las «areas definidas geograficamente que hayan sido designadas, reguladas y
administradas a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacién», tal
como se senala en el Decreto 2372 de 2010. Si bien se trata de una
definicién legal mas breve que la contenida en la normatividad
espanola; también es posible identificar los tres elementos ya cono-
cidos de estos instrumentos de proteccion. En primer lugar, el ele-
mento fisico o material, del cual Gnicamente se senala que debe estar
«definido geograficamente». En este caso, la definicién no hace
mencioén expresa a las circunstancias relativas a las condiciones na-
turales del territorio en cuestioén, ni los requisitos que deben cum-
plir. En segundo lugar, el elemento teleoldgico, conformado por la
finalidad de «alcanzar objetivos especificos de conservacion». La
conservacion, a su vez, es definida en la norma como «la conservacién
in situ de los ecosistemas y los habitats naturales y el mantenimiento y
recuperacion de poblaciones viables de especies en su entorno natural vy, en
el caso de las especies domesticadas y cultivadas, en los entornos en que
hayan desarrollado sus propiedades especificas. La conservacion in situ hace
referencia a la preservacion, restauracion, uso sostenible y conocimiento de la
biodiversidad».

Finalmente, el elemento formal se encuentra referido en la nece-
sidad de que dichas areas hayan sido «designadas, reguladas y admi-
nistradas», como es logico, por el procedimiento y la autoridad
competente. A continuacidén me referiré brevemente al marco nor-
mativo aplicable.

A)  Marco Normativo

En Colombia el marco normativo de las areas protegidas se
encuentra conformado por varias disposiciones. En primer lugar, el
Codigo de Recursos Naturales Renovables contenido en el Decreto
Ley 2811 de 1974, en su articulo 30, consagra que para la adecuada
proteccion del ambiente y de los recursos naturales, el Gobierno
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Nacional establecerd politicas y normas sobre zonificacidon. De igual
manera consigna que los departamentos y municipios tendran sus
propias normas de zonificacion, sujetas a las que sean expedidas con
alcance nacional. En los articulos 308 y siguientes del Cddigo se
crean las «areas de manejo especialy, definidas como aquellas que se
delimitan para administracidén, manejo y protecciéon del ambiente y
de los recursos naturales renovables, cuya creaciéon debe tener ob-
jetos determinados y fundarse en estudios ecoldgicos, econémicos
y sociales.

Por su parte, la Ley 99 de 1993 que reordend el sector publico
encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y de
los recursos naturales renovables, cred el Ministerio del Ambiente y
organizd el SINA, no se ocupd de estructurar legalmente un sistema
nacional de areas protegidas, sino que respet6 la configuraciéon dada
en el Cédigo de Recursos Naturales Renovables. Respecto a las
competencias, y dividi6é el ambito funcional en materia ambiental
entre el Ministerio de Ambiente y las Corporaciones Auténomas
Regionales.

Pero es el Decreto 2372 de 2010 la norma especial que regula
el Sistema Nacional de Areas Protegidas —SINAP—, entendido
como el conjunto de «las dareas protegidas, los actores sociales e institu-
cionales y las estrategias e instrumentos de gestion que las articulan, que
contribuyen como un todo al cumplimiento de los objetivos generales de
conservacion del pais». Estos objetivos generales de conservacion «son
los propositos nacionales de conservacion de la naturaleza, especialmente la
diversidad biolégica, que se pueden alcanzar mediante diversas estrategias
que aportan a su logro»™'.

En el ordenamiento colombiano también hay diversas categorias
de areas protegidas que conforman el SINAP, y se encuentran se-
fialadas en el articulo 10 de la norma citada. Se trata de Areas
Protegidas Publicas como las del Sistema de Parques Nacionales

# Articulo 8 Decreto 2372 de 2010: «(...) Los objetivos generales de conservacion
del pais son: a) Asegurar la continuidad de los procesos ecoldgicos y evolutivos naturales para
mantener la diversidad biologica. b) Garantizar la oferta de bienes y servicios ambientales
esenciales para el bienestar humano. ¢) Garantizar la permanencia del medio natural, o de
algunos de sus componentes, como fundamento para el mantenimiento de la diversidad
cultural del pais y de la valoracion social de la naturaleza».
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Naturales, las Reservas Forestales Protectoras, los Parques Naturales
Regionales; los Distritos de Manejo Integrado; los Distritos de
Conservacién de Suelos; y las Areas de Recreacién. En relacién con
las Areas Protegidas Privadas, se tienen las Reservas Naturales de la
Sociedad Civil*.

Ademas, al igual que sucede en Espafia, en Colombia se encuen-
tran también las zonas previstas en el Derecho Ambiental Interna-
cional, tales como los humedales de importancia internacional del
Convenio de Ramsar, los sitios naturales de la Lista del Patrimonio
Mundial de la Convencién de la UNESCO para la Proteccion del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, o las Reservas de la bios-
fera, declaradas también por la UNESCO. No obstante, no son
categorias de manejo de areas protegidas, sino estrategias comple-
mentarias para la conservacién de la diversidad bioldgica, para lo
cual las autoridades encargadas de la designacion de areas protegidas
deberan priorizar estos sitios atendiendo a la importancia interna-
cional reconocida con la distincidn, con el fin de adelantar acciones
de conservacién que podran incluir su designacion bajo alguna de
las categorias de manejo previstas en el decreto®’.

Ahora, las competencias en materia de areas protegidas se en-
cuentran distribuidas entre el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, directamente o a través de la Unidad Administrativa
Especial de Parques Nacionales Naturales, y las Corporaciones Au-
ténomas Regionales.

En materia de Parques Nacionales Naturales, al Ministerio le
corresponde reservar y alinderar las dreas que integran el sistema de
Parques Nacionales Naturales y las reservas forestales nacionales, y
reglamentar su uso y funcionamiento. Ademas, tiene la tarea de
administrar estas areas, facultad que es posible delegar en las Cor-
poraciones Auténomas Regionales.

Por su parte, en la Ley 99 de 1993, les fueron asignadas a las
Corporaciones Autonomas Regionales en materia de conservaciéon
y de areas protegidas, las funciones de administrar, bajo la tutela del

42 El calificativo de ptblica de un 4rea protegida hace referencia Ginicamente
al caricter de la entidad competente para su declaracién.
43 Articulo 28, Decreto 2372 de 2010.
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Ministerio de Ambiente, las areas del Sistema de Parques Naciona-
les Naturales que ese Ministerio les delegue, la cual podrd hacerse
con la participacion de las entidades territoriales y de la sociedad
civil; reservar, alinderar, administrar o sustraer, en los términos y
condiciones que fijen la ley y los reglamentos, los distritos de ma-
nejo integrado, los distritos de conservacion de suelos, las reservas
forestales y parques naturales de caricter regional, y reglamentar su
uso y funcionamiento; y administrar las reservas forestales naciona-
les en el area de su jurisdiccidén. De acuerdo a lo anterior, las
Corporaciones tienen funciones de administracién de las reservas
forestales nacionales y por delegacion de los Parques Nacionales
Naturales; y de creacion, administracion y sustraccion de otras areas
de manejo especial.

La declaratoria de Areas Protegidas se encuentra regulada en los
articulos 38 vy siguientes del citado Decreto. En primer lugar, se
establece que se hard con base en estudios técnicos, sociales y am-
bientales, en los cuales se aplicarin como minimo determinados
criterios, tanto biofisicos** como socioecondémicos y culturales®.

- Criterios biofisicos: a) Representatividad: Que el drea propuesta incluya nive-
les de la biodiversidad no representados o insuficientemente representados en el
sistema de areas protegidas, de acuerdo a las metas de conservacién definidas. b)
Irremplazabilidad: Que considere muestras Ginicas o poco comunes y remanentes
de tipos de ecosistemas, que por causas debidas a procesos de transformacién o por
su singularidad, no se repiten dentro de unidades espaciales de anilisis de caricter
superior como biomas o unidades biogeogrificas. ¢) Integridad ecoldgica: Que el
drea propuesta permita mantener la integridad ecolbgica, garantizando la dindmica
natural de cambio de los atributos que caracterizan su biodiversidad. d) Grado de
amenaza: Que el area propuesta proteja poblaciones de especies consideradas en
alguna categoria global o nacional de amenaza o que estin catalogadas en esta
condicion a partir de un andlisis regional o local.

4 Criterios socioeconémicos y culturales: a) Que contribuya al mantenimiento de
zonas estratégicas de conservacion cultural; como un proceso activo para la pervi-
vencia de los grupos étnicos reconocidos como culturas diferenciadas en el pais.
b) Que incluya zonas historicas y culturales o sitios arqueoldgicos asociados a
objetivos de conservacion de biodiversidad, fundamentales para la preservacioén del
patrimonio cultural. ¢) Que consideren areas en las cuales sin haber ocupacién
permanente, se utilicen los diferentes niveles de la biodiversidad de forma respon-
sable, estableciéndose parcial o totalmente sistemas de produccion sostenible. d)
Que incluya zonas que presten beneficios ambientales fundamentales para el bien-
estar de las comunidades humanas. e¢) Que la propiedad y tenencia de la tierra no
se considere un elemento negativo frente a la posibilidad de alcanzar los objetivos
de conservacion del drea protegida y exista la posibilidad de generar soluciones
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En segundo lugar, el proceso para la declaratoria de un area
protegida deberd sustentarse en estudios de las dimensiones biofisica,
socioecondmica y cultural. Para el caso de areas protegidas de ca-
racter nacional la declaratoria deberd contar con concepto previo
de la Academia Colombiana de Ciencias Exactas Fisicas y Naturales
y para areas protegidas de caracter regional el mencionado concepto
debera solicitarse a los Institutos de Investigacidn adscritos y vincu-
lados al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, atendiendo
a la especialidad de las competencias asignadas por la ley. De acuerdo
con la norma, la solicitud de concepto deberd acompafiarse de un
documento sintesis, en el que se expongan las razones por las cua-
les se considera pertinente declarar el drea. Recientemente se adoptd
una ruta para la declaracion y ampliacién de areas protegidas por
parte de las autoridades ambientales, la cual desarrolla las fases del
procedimiento y define los criterios basicos para la elaboracion de
los estudios técnicos, sociales y ambientales de soporte, en cumpli-
miento a lo establecido en los articulos 38 y 40 del Decreto 2372
de 2010%. Finalmente, se hace una precisién adicional, pues la
declaratoria, ampliacién o sustraccién de areas protegidas, asi como
la adopcion del plan de manejo respectivo, es una medida adminis-
trativa susceptible de afectar directamente a los grupos étnicos re-
conocidos, por lo cual durante el proceso deberan generarse las
instancias de participacién de las comunidades. Adicionalmente
debera adelantarse, bajo la coordinacién del Ministerio del Interior
y de Justicia y con la participaciéon del Ministerio Publico, el proceso
de consulta previa con las comunidades que habitan o utilizan re-
gular o permanentemente el area que se pretende declarar como
area protegida.

efectivas para no comprometer el disefio del area protegida. f) Que logre aglutinar
el trabajo y esfuerzo de actores sociales e institucionales, garantizando asi la gober-
nabilidad sobre el area protegida y la financiacion de las actividades necesarias para
su manejo y administracion.

# Disponible en https:/ /redjusticiaambientalcolombia. files.wordpress.com/ 2014/07/
proyecto-ruta-areas-protegidas-2014.pdf (consultado el 15 de marzo de 2015).
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B)  Elementos de garantia y proteccién

En este caso, también existen diversas consecuencias juridicas
derivadas de la declaracién de un area protegida de acuerdo con la
normatividad vigente?®.

Limitaciones al Derecho de Propiedad y a los usos y actividades eco-
nomicas. La declaratoria de un area protegida implica una limitacién
al uso de los predios de propiedad publica o privada, derivada de
la funcién ecoldgica de la propiedad. En primer lugar, hay que
senalar el articulo 63 de la Constitucién Politica sefala que los
Parques Naturales son inalienables, imprescriptibles e inembargables,
caracteristicas que son propias de los bienes de uso publico, sin que
lleguen a ser considerados como tal. En el mismo sentido, la reserva,
delimitacidn, alinderacion, declaraciéon y manejo de areas protegidas
publicas implican una limitacién al atributo del uso de los predios
de propiedad publica o privada sobre los cuales recae, afectacion que
conlleva la imposicion de ciertas restricciones o limitaciones al
ejercicio del derecho de propiedad por su titular, o la imposicién
de obligaciones de hacer o no hacer al propietario, acordes con esa
finalidad y derivadas de la funcién ecologica que le es propia, que
varian en intensidad de acuerdo a la categoria de manejo de que se
trate, en los términos del decreto citado. Dicha limitacién al domi-
nio faculta a la Administracién a intervenir los usos y actividades
que se realizan en las areas, para evitar que se contrarien los fines
para los cuales se crean, sin perjuicio de los derechos adquiridos
legitimamente dentro del marco legal y constitucional vigente.
Igualmente, procede la imposicién de las servidumbres necesarias
para alcanzar los objetivos de conservacion correspondientes en cada

caso 8.

Asimismo, el acto administrativo mediante el cual se reserva,
delimita, declara o sustrae un area protegida publica, por ser de
caracter general, debe publicarse en el Diario Oficial e inscribirse
en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos correspon-
dientes, con el fin de hacer publicos los efectos de limitacion a la
propiedad.

97 Avarez PINZON (2011, p. 43).
4 Articulo 33, Decreto 2372 de 2010.
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Limitaciones a las posibilidades de disminuir o modificar el nivel de
proteccién. En Colombia, la disminucién de la extension territorial
de un area protegida es viable, siempre y cuando se cumplan ciertos
requisitos seflalados en la norma. Como se verd a continuacidn, a
diferencia de lo que sucedia en el ordenamiento espafiol, esta con-
secuencia derivada de la declaracidon de un area protegida no parece
tener los mismos elementos de garantia y proteccién que se anali-
zaron en su momento, no obstante, por cuestiones metodologicas,
seguiré el mismo esquema.

El trimite de la sustraccion de las areas protegidas esta regulado
en varias disposiciones. En primer lugar, el Cdédigo de Recursos
Naturales, se referia concretamente a las areas de reserva forestal, y
sefala que si en dichas areas, por razones de utilidad publica o in-
terés social, es necesario realizar actividades econoémicas que impli-
quen remocién de bosques o cambio en el uso de los suelos o
cualquiera otra actividad distinta del aprovechamiento racional de
los bosques, la zona afectada debera, debidamente delimitada, ser
previamente sustraida de la reserva®’. Posteriormente, con referencia
a las areas protegidas, el Decreto 2372 de 2010 dispuso que cuando
por razones de utilidad puablica e interés social se proyecten desa-
rrollar usos y actividades no permitidas al interior de un area pro-
tegida, atendiendo al régimen legal de la categoria de manejo, el
interesado en el proyecto debera solicitar previamente la sustraccion
del area de interés ante la autoridad que la declaré. En el evento
que conforme a las normas que regulan cada area protegida, no sea
factible realizar la sustraccion del area protegida, se procedera a
manifestarlo mediante acto administrativo motivado rechazando la
solicitud y procediendo a su archivo™.

La autoridad encargada de adelantar el trimite de sustraccidn,
para resolver la solicitud debera tener en cuenta al menos los si-
guientes criterios, los cuales deberan ser analizados de forma integral
y complementaria:

a) Representatividad ecolégica: Que la zona a sustraer no
incluya elementos de biodiversidad (paisajes, ecosistemas o
comunidades), no representados o insuficientemente repre-

# Articulo 210, Decreto-Ley 2811 de 1974.
50° Articulo 30, Decreto 2372 de 2010.
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sentados en el sistema nacional de areas protegidas, de
acuerdo a las metas de conservacion definidas.

b) Integridad ecoldgica: Que la zona a sustraer no permita que
se mantenga la integridad ecoldgica del area protegida o no
garantice la dinimica natural de cambio de los atributos que
caracterizan su biodiversidad.

¢) Irremplazabilidad: Que la zona a sustraer no considere
muestras inicas o poco comunes y remanentes de tipos de
ecosistemas.

d) Representatividad de especies: Que la zona a sustraer no
incluya el habitat de especies consideradas en alguna cate-
goria global, nacional o regional de amenaza, conforme el
ambito de gestion de la categoria.

e) Significado cultural: Que la zona a sustraer no incluya es-
pacios naturales que contribuyan al mantenimiento de zo-
nas estratégicas de conservacion cultural, como un proceso
activo para la pervivencia de los grupos étnicos reconocidos
como culturas diferenciadas en el pais.

f)  Beneficios ambientales: Que la sustraccién de la zona no
limite la generacidén de beneficios ambientales fundamen-
tales para el bienestar y la calidad de vida de la poblaciéon
humana.

El acto administrativo que resuelva la solicitud de sustraccion,
debera estar debidamente motivado en la descripcidn del analisis de
los mencionados criterios. En caso de resolverse sustraer total o
parcialmente el area protegida, en el acto administrativo debera
describirse claramente los limites sobre los cuales recae dicha deci-
sibn administrativa. Lo aqui dispuesto, se aplica sin perjuicio de la
necesidad de tramitar y obtener los permisos, concesiones, licencias
y demas autorizaciones ambientales a que haya lugar. Ademas, se
senala que lo dispuesto aplicard salvo para aquellas areas que la ley
prohibe sustraer.

Un analisis a primera vista permitiria pensar que la reduccién
de las zonas que componen las areas protegidas en Colombia es
permitida, sin mayores limites que la justificacién de razones «utili-
dad piiblica e interés social»; sin duda alguna, configurando una regre-
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sion del nivel de proteccidn alcanzado. No obstante, es necesario
matizar este primer analisis, pues no en todos los casos y categorias
es posible realizar esta sustraccidn.

La sustraccidon de las 4reas integrantes del Sistema de Parques
Nacionales Naturales (funcién en cabeza del Ministerio de Am-
biente, prevista en el articulo 5.° numeral 18 de la Ley 99 de 1993)
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional®!. En dicha
ocasion sostuvo la Corte que «la voluntad del Constituyente fue que
las areas integradas al Sistema de Parques Nacionales Naturales se man-
tuvieran afectadas a las finalidades que le son propias; por consiguiente, la
calidad de inalienables de los parques naturales, reconocida en el articulo 63
debe entenderse, en armonia con los articulos 79 y 80, esto es, que las areas
0 zonas que los integran no pueden ser objeto de sustraccion o cambio de
destinacion. ..»

En relacién con los parques regionales naturales la prohibicién
a la sustraccion se produjo a través de la sentencia C-598 de 2010.
En este caso se dijo que «en virtud del articulo 63 de la Constitucién
Politica, a los Parques Naturales se les otorga el cardcter juridico de indis-
ponible —inalienable, imprescriptible e inembargable—, sin que tal cualifi-
cacién se reserve sélo a los del orden nacional, siendo asi que las areas que
conforman el Sistema de Parques Naturales entre las que se encuentran
también los Parques Naturales Regionales, se caracterizan por su valor, ora
excepcional, ora estratégico, pero, en cualquier eventualidad, de indiscutible
importancia para la preservacién del medio ambiente y para garantizar la
proteccion de ecosistemas diversos, lo que motiva que se declaren estas areas
como Parques Naturales cuya implicacién es que las entidades competentes
asuman su administracién con el propdsito de conservar esos valores prepon-
derantes de fauna y flora y paisajes o reliquias histéricas, culturales o ar-
queoldgicas, y a fin de perpetuar en estado natural muestras de comunidades
bidticas, regiones fisiogrdficas, unidades biogeogrdficas, recursos genéticos y
especies silvestres amenazadas de extincion. (...) Como ha quedado sentado,
los Parques Naturales son bienes de uso puiblico y tienen el caracter de
inembargables, inalienables e imprescriptibles, lo que inhibe al legislador para
radicar en cabeza de la administracion la potestad de sustraer o desafectar
dareas que formen parte de estos parques, toda vez que las restricciones refe-

51 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-649 de 1997. MP: Antonio Barrera
Carbonell.



II.  Los Espacios Naturales Protegidos y EI Principio de No Regresién 379

ridas a los Parques Naturales fueron fijadas por las y los Constituyentes
con el proposito de que las areas alindadas o delimitadas como parques, dada
su especial importancia ecoldgica, se mantengan incélumes e intangibles, y
por lo tanto, no puedan ser alteradas por el legislador, y menos aiin por la
administracion, habilitada por éste. En este sentido, la atribucion legislativa
a las Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible para
sustraer dreas protegidas de Parques Regionales, desconoce la Carta Politica,
de donde se desprende que una vez hecha la declaracion por parte del Mi-
nisterio del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial —en el caso
de los Parques Naturales Nacionales— o por parte de las Corporaciones
Auténomas Regionales —en el caso de los Parques Regionales—, su cam-
bio de afectacion o destinacién, carece por entero de justificacion sea que se
trate de parques de orden nacional o regional, encontrando la Sala que no
existe motivo que, desde la dptica constitucional, justifique que estas areas
protegidas de Parques Regionales puedan ser objeto de tal desafectacion por
parte de las Corporaciones Auténomas Regionales ni por ninguna otra
autoridad del orden nacional o local»>2.

Como se ve, no en todos los casos es viable la sustraccion, y tras
las interpretaciones de la Corte Constitucional (1997 y 2010) apa-
rece claramente el elemento de garantia y protecciéon a la declara-
ci6n de Parques Naturales Nacionales o Regionales, los cuales no
podran ser sustraidos por ningin motivo. Nuevamente aparece
implicitamente la no regresion como idea fundamental en estas
decisiones, mucho antes de consolidarse como principio. No obs-
tante, en los casos en los que es viable la sustraccion, esto es en las
reservas forestales protectoras®, los distritos de manejo integrado,

52 Sentencia C-598 de 2010. MP: Mauricio Gonzilez Cuervo.

3 Mediante Resolucién 918 de 2011, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, establecié los requisitos y el procedimiento para la sustrac-
cién de areas en las reservas forestales nacionales y regionales, para el desarrollo de
actividades consideradas de utilidad publica o interés social. Establece las medidas
de Compensacion, Restauracién y Recuperaciéon que se deberdn imponer en cada
caso por la autoridad competente. En relacién con las medidas de compensacion,
resulta interesante el caso de Costa Rica, en el que la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia ha exigido como requisito adicional para la desafectacién
de areas silvestres protegidas la obligacién estatal de compensacion del area supri-
mida con otra al menos de igual tamafo, espacio que debe ser necesariamente
adyacente al area protegida, y ademas ecologicamente equivalente, o sea similar en
cuanto a su condicién y representatividad ecologica. (Sentencia constitucional
naimero 2014-12887). Cfr. PENa CHACON (2015), en prensa.
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los distritos de conservacidn de suelos y las areas de recreacion; los
criterios para justificar la sustraccion son de diversa indole. En una
reciente sentencia del Consejo de Estado’*, que analiza la sustrac-
cién realizada de un area de reserva forestal, con el fin de legalizar
situaciones de hecho irregulares, asentamientos urbanos ilegales,
entre otras cuestiones, se dijo lo siguiente: «se tiene que es posible
hacer sustraccion de dreas de reserva forestal en 3 casos, a saber: i) cuando
haya lugar a realizar actividades econdémicas que impliquen remocién de
bosques o cambio en el uso de los suelos o cualquiera otra actividad distinta
del aprovechamiento racional de los bosques, por razones de utilidad piiblica
o de interés social, ii) cuando los propietarios demuestren que sus suelos
pueden ser utilizados en explotacién diferente de la forestal, siempre que no
se perjudique la funcion protectora de la reserva; y iii) cuando como conse-
cuencia de circunstancias naturales o de causas antropicas el area correspon-
diente pierda las condiciones que, de conformidad con lo prescrito en el ar-
tieculo 7.° del Decreto 877 de 1976 (10 de mayo), determinaron su
constitucion».

5% Consgjo DE Estapo. Sala Plena. Sentencia 25000-23-25-000-2005-00662-
03(AP). Noviembre 5 de 2013. CP: Maria Claudia Rojas Lasso.

% «Articulo 7.°, Decreto 877 de 1976: “Se consideran como areas forestales
protectoras: a. Todas las tierras ubicadas en regiones cuya precipitacion sea supe-
rior a ocho mil milimetros (8.000 mm) por afio y con pendiente mayor del 20%
(formaciones de bosque pluvial tropical); b. Todas las tierras ubicadas en regiones
cuya precipitacién esté entre cuatro mil y ocho mil milimetros (4.000 y 8.000
mm) por aflo y su pendiente sea superior al treinta por ciento (30%) (formacio-
nes de bosques muy htmedo-tropical, bosque pluvial premontano y bosque
pluvial montano bajo); c. Todas las tierras, cuyo perfil de suelo, independiente-
mente de sus condiciones climiticas y topograficas, presente caracteristicas mor-
fologicas, fisicas o quimicas que determinen su conservacién bajo cobertura
permanente; d. Todas las tierras con pendiente superior al ciento por ciento
(100%) en cualquier formacién ecoldgica; e. Las areas que se determinen como
de influencia sobre cabeceras y nacimiento de los rios y quebradas, sean estos
permanentes o no; f. Las areas de suelos, denudados y degradados por interven-
cién del hombre o de los animales, con el fin de obtener su recuperacién; g.
Toda area en la cual sea necesario adelantar actividades forestales especiales con
el fin de controlar dunas, deslizamientos, erosién edlica, cauces torrenciales y
pantanos insalubres; h. Aquellas areas que sea necesario declarar como tales por
circunstancias eventuales que afecten el interés comun, tales como incendios
forestales, plagas y enfermedades forestales, construccién y conservacion de ca-
rreteras, viviendas y otras obras de ingenieria; i. Las que por la abundancia y
variedad de la fauna silvestre acuatica y terrestre merezcan ser declaradas como
tales, para conservacién y multiplicacién de ésta y las que sin poseer tal abun-
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Senal6 el Consejo de Estado que en el caso examinado, diversas
actividades y usos «de tipo urbanistico en su zona de borde, uso minero
y agropecuario, con relevantes impactos y efectos ambientales» han generado
«transformacién de ecosistemas»; es decir, ha habido una pérdida de las
calidades que dieron lugar a su declaracién como area dentro de la
zona de reserva forestal protectora. En efecto, la decisiéon de sustraer
el area correspondiente a «vivienda, infraestructura y servicios urbanos»
en lugar de conservarla dentro de la reserva forestal protectora, re-
fleja una realidad factica dramatica e innegable desde el punto de
vista ambiental, social y econémico, comoquiera que el dano que
se ha producido es irreversible. Resulta interesante que el Consejo
de Estado senale expresamente que «si bien es cierto que las decisiones
que han de adoptarse dentro de la presente providencia se apoyan en razo-
nes de indole juridica, no sobra seiialar que ambientalmente las condiciones
del area han cambiado de manera radical, como lo reconocen la actora, el
Ministerio de Ambiente, la CAR y el Distrito Capital de Bogotd, hasta
el punto de que ha habido una “transformacién de ecosistemas (...)" la
presente situacién debe contar con un trato que tenga en consideracién la
situacién factica real y actual, que ha logrado consolidarse por razén de la
aquiescencia y omision de las autoridades puiblicas».

Lo anterior es un claro ejemplo de la realidad como fundamento
de las decisiones juridicas, pues el estado real en el que se encontraba
la zona hacia innecesaria su proteccién como area de reserva fores-
tal.

Finalmente, como se vio, las sustracciones pueden justificarse
con razones de «utilidad piiblica e interés social»>°; como la necesidad

dancia y variedad ofrecen en cambio condiciones especialmente propicias al
establecimiento de la vida silvestre”».

% Por ejemplo, la Ley 685 de 2001, Cddigo de Minas, expresa en su ar-
ticulo 13 que en desarrollo del articulo 58 de la Constitucién Politica, se declara
de utilidad piiblica e interés social la industria minera en todas sus ramas y fases. Por
tanto podran decretarse a su favor, a solicitud de parte interesada y por los proce-
dimientos establecidos en este Cddigo, las expropiaciones de la propiedad de los
bienes inmuebles y demds derechos constituidos sobre los mismos que sean nece-
sarios para su ejercicio y eficiente desarrollo. No obstante, el articulo 34 sefala, en
relacion con las zonas excluibles de la mineria, que «no podran ejecutarse trabajos y
obras de exploracién y explotacién mineras en zonas declaradas y delimitadas
conforme a la normatividad vigente como de proteccion y desarrollo de los re-
cursos naturales renovables o del ambiente». Las zonas de exclusion mencionadas
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de elaborar proyectos de infraestructura, coyunturas econdmicas,
entre muchas otras razones. Parece entonces un lugar apropiado para
el Principio de No Regresion, pues al existir tantas posibilidades en
la norma que permitan justificar una regresioén del nivel de protec-
ciébn ambiental, seria Gtil contar con una herramienta que permitiera
controlar dicha regresion.

C)  Practica jurisprudencial

Como se vio en el capitulo anterior, en el ordenamiento co-
lombiano la mencién jurisprudencial a la prohibicién de regresivi-
dad en materia ambiental tiene su referencia en la sentencia de la
Corte Constitucional C-443 de 2009. Si bien existe amplia juris-
prudencia en materia de Areas Protegidas, el principal conflicto
juridico analizado en la mayoria de estas sentencias reside en la
competencia institucional para realizar la sustraccién en distintas
circunstancias; cuestiones ajenas a la tematica que se estudia en este
capitulo. Resulta pertinente entonces identificar el conflicto juridico

serdn las que han sido constituidas y las que se constituyan conforme a las dispo-
siciones vigentes, como areas que integran el sistema de parques nacionales natu-
rales, parques naturales de caricter regional, zonas de reserva forestal protectora y
demas zonas de reserva forestal, ecosistemas de piramo y los humedales designados
dentro de la lista de importancia internacional de la Convencién Ramsar. Estas
zonas para producir estos efectos, deberdn ser delimitadas geogrificamente por la
autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales. (...) No
obstante lo anterior, las dreas de reserva forestal creadas por la Ley 2.° de 1959 y
las areas de reserva forestales regionales, podian ser sustraidas por la autoridad
ambiental competente. La autoridad minera al otorgar el titulo minero debia in-
formar al concesionario que se encuentra en area de reserva forestal y por ende
no podra iniciar las actividades mineras hasta tanto la Autoridad Ambiental hubiese
sustraido el area. Cfr. AMava Arias (2011). No obstante, este régimen sufrié una
modificacién posterior con la Ley 1450 de 2011, por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2011-2014. En el articulo 204 se sefiala expresamente que
«en las areas de reserva forestal protectoras no se podran desarrollar actividades mineras, ni
se podran sustraer para ese fin». Un ejemplo de lo anterior es la Resolucion 590 de
2012 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible por la que se niega una
solicitud de sustraccion definitiva de la Zona de Reserva Forestal del rio Magdalena
establecida en la Ley 2.* de 1959, pues considera «que una vez analizada la solicitud,
desde el punto de vista técnico y juridico esta no es viable dado que se encuentra en un drea
prioritaria para la conservacion y de interés de Parques Nacionales Naturales, y adicional-
mente los estudios presentados no lograron demostrar la adecuada coexistencia de las activi-
dades mineras con los objetivos del area forestal (...)».
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en dicha sentencia, verificar si existe alguna disposicidon normativa
que permita directamente la resolucién de este conflicto, y final-
mente, analizar qué papel juega (o jugaria) el Principio de No
Regresion para la resolucidon del planteamiento juridico.

Introduccion de nuevos requisitos para la efectiva exclusion de la acti-
vidad minera de determinadas zonas de especial proteccion. En este caso
se demanda la inconstitucionalidad del articulo 34 de la Ley 685 de
2001, relativo a las zonas excluibles de la mineria, las cuales deberan
ser «declaradas y delimitadas conforme a la normatividad vigente», con el
fin de hacer efectiva tal exclusion. La misma norma sefiala que «para
producir estos efectos», las zonas deberan ser delimitadas geografica-
mente por la autoridad ambiental competente. Segiin los deman-
dantes, el requisito de declaratoria y delimitacién administrativa de
las zonas de exclusion de trabajos de exploraciéon y explotacion
minera no es exigido por la Constituciéon ni por los tratados inter-
nacionales y por tanto contraria las obligaciones estatales en materia
ambiental. En igual direccion, apuntan que se trata de un requisito
innecesario e inefectivo que viola el principio de progresividad de
las politicas publicas, a la vez que desconoce el principio de pre-
caucion al invertir la carga probatoria en cuanto a los impactos
negativos de una actividad sobre el medio ambiente y privilegiar la
ejecucion de actividades de exploraciéon y explotacion minera en
detrimento del deber estatal de proteccion de los recursos naturales.
Asimismo alegan que se trata de un requerimiento contrario al
principio de Desarrollo Sostenible previsto en la Constitucién Po-
litica y en tratados internacionales. Reiteran que de conformidad
con lo preceptuado por los enunciados demandados mientras «el
gobierno no cumpla con su obligacién administrativa de declaracién vy deli-
mitacion de dreas de proteccion y desarrollo de los recursos naturales para
excluirlas de la exploracion y explotacion minera, las areas estaran someti-
das a la posibilidad de la ejecucion de actividades dafiinas al medio ambiente.
Dado que hay unas areas que requieren especial proteccion por ser ecosiste-
mas particularmente fragiles, deberian estar excluidas de plano cualquier
actividad de exploracion o explotacion minera». Los demandantes entien-
den que del mandato constitucional y del instrumento internacional
se deriva la obligacién de adoptar medidas de proteccidén, razén por
la cual consideran que los enunciados normativos demandados im-
ponen requisitos claramente regresivos para la preservacion de estas
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areas pues exigen para efectos de la exclusion de la actividad minera:
(1) que esas zonas sean declaradas de proteccion y desarrollo de los
recursos naturales y del ambiente, (2) sean delimitadas como tales,
(3) que la declaraciéon y delimitacidn se realice de acuerdo a dispo-
siciones legales sobre la materia que expresamente excluyan tales
trabajos y obras, (4) que el acto administrativo de declaracion esté
expresamente motivado en estudios que determinen la incompati-
bilidad o restriccion en relacidén con actividades mineras. Centran
el anilisis afirmando que el articulo 5 de la Ley 99 de 1993 fija
requisitos menos gravosos para la preservacidn de las areas de espe-
cial importancia ecoldgica de la mineria de aquellos previstos por
el articulo demandado, razéon por la cual esta Gltima disposicidon
implica un retroceso en la protecciéon del derecho en cuestion.
Concluyen por lo tanto que «la disposicion demandada limita y retrocede
el nivel de proteccion especial alcanzado por via constitucional y legal al
restringir el cumplimiento de las obligaciones del Estado a la proteccién de
los ecosistemas que hayan sido delimitados y declarados dentro de cualquiera
de las categorias de areas protegidas previstas por la legislacién ambiental,
y al permitir en ellas el desarrollo de actividades que como la mineria, re-
sultan de un alto impacto para el entorno ambiental. La regresion de la
norma se hace mas evidente al exigir una declaracion expresa motivada
en estudios técnicos que demuestren la incompatibilidad o la restric-
cion con las actividades mineras» (negrillas en el original).

La Corte Constitucional no realiza un analisis de fondo de las
normas demandadas, que habian sido declaradas exequibles por la
sentencia C-339 de 2002, y tampoco estudia el cargo relacionado
con la supuesta vulneraciéon del principio de desarrollo sostenible o
del principio de precaucién porque estas cuestiones también fueron
despachadas en el fallo precedente. S6lo fue objeto de analisis el
cargo relacionado con la vulneracién del principio de progresividad
de las politicas publicas en materia de proteccion al derecho al
medio ambiente sano. Segin el analisis de la Corte, este cargo no
esta llamado a prosperar porque el supuesto retroceso del nivel de
proteccién a que aluden los demandantes, es simplemente otra ma-

7 El articulo 5 de la Ley 99 de 1993 asigné competencias al Ministerio de
Medio Ambiente para sustraer las dreas que integran el Sistema de Parques Natu-
rales Nacionales (numeral 18) y para velar por la conservacion de las areas de
especial importancia del ecosistema (numeral 19).



1. El Urbanismo y el Principio de No Regresién 385

nera de presentar el cargo consistente en que la disposicion acusada
transgrede el articulo 79 constitucional por el supuesto incumpli-
miento de los deberes estatales en la proteccién de las areas de es-
pecial importancia ecoldgica. Se hace un analisis del marco norma-
tivo aplicable (Cddigo de Recursos Naturales, Ley 99 de 1993,
Decreto-Ley 2655 de 1988, anterior Cddigo de Minas, derogado
por la Ley 685 de 2001), y se identifica que ya se habia regulado
la exclusién de la mineria de las zonas de reserva ecologica e igual-
mente estaba condicionada a que se adelantaran estudios previos.
Sefiala la Corte que los enunciados normativos demandados no
implican un retroceso respecto de la legislacion anterior sino sim-
plemente introducen algunas precisiones en el ejercicio de tal com-
petencia por parte de las autoridades ambientales. Es decir, desde
distintas perspectivas los enunciados normativos demandados no
significan un retroceso sino en cierta medida cumplen el principio
de progresividad en materia de protecciéon al medio ambiente.

En este conflicto juridico, la regresividad en materia ambiental
es considerada como una modalidad de incumplimiento de los
deberes estatales de proteccién del medio ambiente, cuyo funda-
mento es el articulo 79 de la Constitucion Politica. En el caso
examinado, dicha regresividad no se produce, y por el contrario, se
menciona el caricter progresivo de dichos deberes. No obstante, la
Corte deja la puerta abierta para la aplicacién del Principio de No
Regresion, pues sienta las bases internacionales y constitucionales
para su aplicacién en materia ambiental.

III. El Urbanismo y el Principio de No Regresion

Corresponde ahora el estudio de los elementos de proteccién
ambiental incluidos en el régimen juridico urbanistico; concreta-
mente con el objetivo de identificar las medidas de proteccion que
permitirian la aplicacién del Principio de No Regresiéon en esta
materia.

La funcién administrativa de proteccion y conservacion de la
naturaleza, derivada del deber juridico de proteccidén ambiental,
también tiene incidencia en la materia urbanistica, pues «la tradicio-
nal adaptabilidad urbanistica para hacer propio e inherente lo medioambien-
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tal, asi como la horizontalidad y expansividad de las medidas de proteccion
del medio ambiente, permiten entender que con naturalidad los planes ur-
banisticos vengan integrando medidas que funcionan como si fueran autén-
ticas medidas de proteccién del medio ambiente». No obstante, no se trata
de medidas en ejercicio de las competencias en la materia del
medio ambiente como tal, sino que son el resultado de la «obligada
integracion de las exigencias medioambientales en todas las materias com-
petenciales».

A continuacién, analizaré tanto en el caso espanol como en el
colombiano, los elementos de garantia y proteccion senalados en la
normatividad urbanistica correspondiente, cuando se trate de mo-
dificaciones del régimen de ordenacion del territorio que puedan
tener incidencia sobre el nivel de proteccién ambiental alcanzado.

1. Espaifia

Con el fin de centrar el analisis en la aplicaciéon del Principio
de No Regresion, en este punto me enfocaré en el estudio de dos
problematicas urbanisticas del ordenamiento espafiol. De un lado el
régimen de las zonas verdes, y de otro lado, la determinacién de los
usos del suelo; ambas manifestaciones de la interrelacién entre me-
dio ambiente y urbanismo.

A)  Marco Normativo

La legislaciéon estatal en la materia es la Ley de Suelo (texto
refundido aprobado por RDL 2/2008 de 20 de junio, TRLS08);
ademas, se cuenta con el Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio,
por el que se establece el Reglamento del Planeamiento Urbanistico
(RPU). No obstante, dadas las particularidades de la cuestién urba-
nistica, la normatividad aplicable estard determinada fundamental-
mente en el ambito local.

La Ley de Suelos tiene por finalidad «regular las condiciones basi-
cas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales relacionados con el suelo en todo el

3 Acupo GonzALez (2006). Sobre las relaciones entre la ordenacion territorial
y la ordenacién urbanistica cfr. PAREjO ALFonso (2012).
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territorio estatal. Asimismo, establece las bases econémicas y medioambien-
tales de su régimen juridico, su valoracion y la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Piiblicas en la materia».

En materia competencial, es necesario recordar que a las Co-
munidades Auténomas les corresponde la creacion legal del modelo
de urbanismo vy la estrategia territorial en sus respectivos ambitos®’.
Al Estado, por su parte, le compete la fijacion de un amplio marco,
que determina, pero no sustituye, el ordenamiento propiamente
urbanistico, asi como la produccién de ciertas normas o decisiones
sectoriales con incidencia territorial o espacial®.

Uno de los aspectos fundamentales del urbanismo es el planea-
miento, pues la concepcién del urbanismo como funcién social hace
de los planes el eje de todo el sistema, ya que son ellos los que
disenan el modelo territorial: clasifican el suelo, lo zonifican, le
atribuyen usos y destinos, fija emplazamientos, viales, zonas verdes,
equipamientos y servicios y concretan las caracteristicas estéticas.
Son también los que prevén el modo de ejecucion, es decir, con-
templan como ha de pasarse de la situacidon existente a la que se
pretende mediante la urbanizacién vy, en su caso, la edificacion. Los
planes de urbanismo tienen naturaleza normativa: se integran en el
ordenamiento juridico, tienen vigencia indefinida, y son publicos y
obligatorios, incluso para la Administracién que los aprueba®!. El
instrumento de planeacion por excelencia es el Plan General de
Ordenaciéon Urbana que afecta normalmente a un término muni-
cipal, y su funcién principal es clasificar el suelo en las tres catego-
rias basicas (urbano, urbanizable y no urbanizable o ristico)®?, fijar

5 Articulo 148.1.3.* CE.

0 Articulo 149.1.1.%, 8.%, 18.* CE. Al respecto BARNEs explica que «el marco
que al Estado incumbe regular tiene por destinatario directo y originario antes al legislador
autondmico, que a la Administracion actuante y a los particulares. Y ello porque es un marco,
que no un Derecho Urbanistico bdsico, no representa mas que unos principios fundamentales
que no impiden, antes al contrario, el ejercicio de la competencia legislativa autondmica»
(2002, p. 359). Sobre la distribucién de competencias y sistema de fuentes en
materia urbanistica, cfr. MArTIN REBOLLO (2009, pp. 179 y ss.).

1 Articulo 15 RPU. Sobre la naturaleza juridica de los Planes, cfr. DL Cas-
TiLLo GArcia (2011, pp. 17 y ss.); FERNANDEZ MoNTALvO (2007, p. 92); LopEZ
BeniTez (2009, pp. 367 y ss.); MARTIN REBOLLO (2009, pp. 250 y ss.).

2 El articulo 12 TRLS08 ya no se refiere a la clasificacién del suelo en los
términos en los que lo hacia la normatividad anterior, sino que se refiere a las
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la estructura general del territorio y prever su ejecucion. No obs-
tante, los Planes Generales operan de distinta forma en el suelo
urbano y en el resto del territorio. En el suelo urbano, el PGOU
es un plan de detalle y regula minuciosamente todas sus posibles
determinaciones, de manera que, como regla general, no se requiere
otro plan para edificar alli donde sea posible. Por su parte, en el
suelo urbanizable, las determinaciones del PGOU son menores, ya
que dicho Plan debe ser concretado mediante planes de desarrollo,
los denominados Planes Parciales. Finalmente, en el suelo no urba-

nizable, el PGOU incorpora, a lo mis, normas de proteccion®.

En relacién con el contenido del Plan General, LOPEZ BENITEZ
explica que tradicionalmente, la legislacion urbanistica separa el
contenido de los planes generales en unas determinaciones de ca-
racter general, aplicables a todo el territorio sobre el que se aplica
el Plan, y en otras determinaciones de caracter especifico, que se
establecen en funcién de la clase de suelo de que se trate. Ademas,
el Plan incluye previsiones relativas a los mecanismos y técnicas
tendientes a su entrada en vigor, aplicaciéon y revision®. Como
determinaciones comunes del PGOU, se establecen las siguientes.
En primer lugar, la clasificacion del suelo segtn su destino urbanis-
tico, funcién primordial y exclusiva de dichos Planes. En segundo
lugar, el diseno de la estructura general y organica del territorio,
definiendo y asignando los usos globales, el sistema general de co-

«situaciones bdsicas del suelo», y reduce las categorias tnicamente a dos, a diferencia
de las tres clases de suelo que traia la Ley de Suelos de 1998. De un lado estd el
suelo rural, que es aquel suelo «preservado por la ordenacién territorial y urbanistica de
su transformacion mediante la urbanizacién, que deberd incluir, como minimo, los terrenos
excluidos de dicha transformacion por la legislacién de proteccién o policia del dominio piblico,
de la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal proteccién
conforme a la ordenacion territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso
los ecolégicos, agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos
naturales o tecnolégicos, incluidos los de inundacion o de otros accidentes graves, y cuantos
otros prevea la legislacion de ordenacion territorial o urbanistica», lo que en la legislacién
anterior se conocia como suelo no urbanizable. La segunda situacién es la del suelo
urbanizado, es aquel «integrado de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios
propios de los niicleos de poblacién». Cfr. AA.VV. (2011a, p. 190 y ss.); MARTIN REBO-
Lo y Bustitro Borapo (2009, pp. 507 y ss.); PAREjo ALFONSO y ROGER FERNAN-
DEZ (2014, pp. 250 y ss.).

0 Martin REBOLLO (2009, p. 251).

¢ Lorez BeniTez (2009, pp. 373 y ss.).
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municaciones, el sistema general de espacios libres, mediante el
establecimiento de unos estandares minimos, que implican la opor-
tuna reserva de terrenos para la ubicaciéon de parques y jardines,
instalaciones deportivas, etc. Sus dimensiones se entenderan como
minimas, y podran ser ampliables, varian en funcién de la legislacién
autondmica y se establecen normalmente en razén del namero de
habitantes®. En tercer lugar, debe contener medidas para la protec-
cién del medio ambiente, la conservacion de la naturaleza, el paisaje
y el patrimonio historico-artistico, de acuerdo con lo sefalado en
el articulo 27 del RPU. En cuarto lugar, el articulo 26.1 del RPU
establece que el Plan General debera sefialar, para todo el suelo
comprendido en su ambito, los objetivos, directrices y estrategias de
su desarrollo. En quinto lugar, deberad incluir la determinacion de
las circunstancias con arreglo a las cuales sea precedente, en su mo-
mento, la revision del plan®; y finalmente, deberd incluir otras
determinaciones establecidas por la Legislacion Autonémica, como
por ejemplo, las reservas para viviendas de proteccioén oficial.

Ademas de las determinaciones generales, existen determinacio-
nes especificas para el suelo wurbano, cuyo objeto es completar su
ordenacién mediante la regulacion detallada del uso de los terrenos
y de la edificacion; sefialar la renovacién o reforma interior que
resultase precedente, definir aquellas partes de la estructura general
del Plan correspondiente esta clase de terrenos, y proponer los pro-
gramas y medidas concretas de actuacion para su ejecuciéon®’. Dichas
determinaciones especificas son: Delimitacién del perimetro de esta

5 Ibidem. Al respecto AGupO GONZzALEZ sefiala que «los estandares urbanisticos
constituyen criterios materiales de ordenacion, que los planes urbanisticos estan obligados a
respetar en todo caso, y con base en los cuales, la Ley asegura ab initio un minimo inde-
rogable de calidad de vida en el espacio urbano (sin perjuicio de que puedan ser mejorados
por el Plan General). En consecuencia, puede decirse que los estandares urbanisticos fijan
pardmetros que representan un nivel de calidad de vida minima deseable, y cuya finalidad
es la reduccién de la discrecionalidad administrativa del planificador» (2006, p. 1345).
Segin Gracia HERRERO, los estindares urbanisticos son «previsiones o reservas lega-
les dirigidas al planificador urbanistico para asegurar un nifel de calidad en el sistema urba-
nistico y conseguir el disfrute de una vivienda digna y ese bienestar urbano. (...) Los estdn-
dares urbanisticos operan en una doble direccion: en unos casos el estandar funciona como
un maximo (p. ¢j., densidad maxima de viviendas) y en otros aciita como minimo legal
(p- ¢j., reserva de terrenos para espacios libres)» (2011, p. 128).

% Articulo 28 RPU.

7 Articulo 16.1 RPU.
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clase de suelo, senalamiento de las operaciones de reforma interior
que se prevean; asignaciéon de usos pormenorizados correspondien-
tes a las diferentes zonas; delimitacion de los espacios libres y zonas
verdes publicos y destinados a parques y jardines y zonas deportivas
de recreo o expansién; emplazamiento reservado para templos, cen-
tros docentes, publicos o privados, asistenciales y sanitarios y demas
servicios de interés publico; trazado y caracteristicas de la red viaria;
previsiéon de aparcamientos publicos, entre otros®s.

En relaciéon con el suelo no urbanizable, se prevén determinacio-
nes tales como la delimitacién de las dreas que deben ser objeto de
especial proteccidn, incluyendo, en su caso, la prohibicién absoluta
de construir y sefialando las medidas a adoptar con el fin de con-
servar, mejorar y proteger el suelo, el medio ambiente natural, los
yacimientos arqueoldgicos y construcciones o restos de caracter
historico-artistico, o cultural, o que contengan algiin elemento se-
nalado de caricter cultural situados en este tipo de suelo, y los que
deben ser destinados a determinados cultivos o explotaciones agri-
colas, ganaderas o forestales®”. En segundo lugar, se deben incluir las
circunstancias excepcionales en atenciéon a las cuales pueden auto-
rizarse actuaciones especificas de interés publico en suelo no urba-
nizable no sujeto a régimen alguno de proteccion especial”’. Final-
mente, debe contener la definiciéon del concepto de nucleo de
poblacidn, a los efectos de autorizar la construccion de edificaciones,
asi como las caracteristicas y tipologias a que deben sujetarse para
adaptarse al medio rural”'.

Con referencia a la aprobacién del Plan General, hay que tener
en cuenta que se trata de un proceso participativo, en el que inter-
vienen las Administraciones Pablicas que ejercen competencias di-
rectas sobre el territorio del municipio y aquellas otras cuyas com-
petencias puedan verse afectadas por la aprobaciéon de un PGOU.

% Lorez BeniTez (2009, p. 378).

% Articulo 36 RPU.

70 Articulo 13.1 TRLSO08, hoy suprimido por la Ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacion, regeneraciéon y renovacioén urbanas, cuyas previsiones se encuen-
tran en el articulo 8.° TRLS08. Para un analisis detallado de la politica de rehabi-
litacion, regeneraciéon y renovacién urbanas y su relacién con el medio ambiente
cfr. PAREjO ALFONsO (2014).

71 Articulo 36.2 RPU. Cfr. Lorez BeniTez (2009, p. 378).
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Se trata también de un proceso bifasico, en el que intervienen dos
Administraciones Publicas distintas: el municipio y la Administra-
cién autondmica que ejerza la tutela urbanistica’. Dentro del tra-
mite de elaboracién y aprobacién del PGOU, se destaca el principal
control al que se somete la aprobacion del planeamiento urbanistico,
constituido por la evaluacién ambiental estratégica’?. De acuerdo
con el TRLS08, debe realizarse la evaluaciéon ambiental del PGOU
antes de su aprobacién definitiva, cuyo incumplimiento constituye
un vicio que no se puede subsanar una vez aprobado el Plan’*. Para
finalizar el trimite de elaboracién y aprobacion, los municipios
remiten el PGOU aprobado provisionalmente a los érganos auto-
noémicos competentes para su aprobacién definitiva, excepto cuando
los mismos municipios tienen la competencia para aprobarlos defi-
nitivamente. Como se ve, la aprobacion del PGOU es un proceso
reforzado y complejo que integra las diversas dimensiones de la
problematica urbanistica.

Teniendo en cuenta lo anterior, la modificacién o alteracién del
mismo debe seguir los mismos requerimientos. Como cualquier
norma reglamentaria, las modificaciones de un PGOU se rige por
la regla contraruis actus, es decir, tiene que aprobarse siguiéndose el
mismo procedimiento que para su elaboracidn, so pena de la nuli-
dad de la alteracion que se haya aprobado. Los municipios gozan de
una gran discrecionalidad para innovar el planeamiento general,
aunque el ejercicio de este ius variandi tendrd que ser siempre mo-
tivado. Esta exigencia de motivaciéon dependera del grado de inno-
vacién que el planeamiento urbanistico vaya a realizar. Cuando la

72 Sobre el proceso de aprobacién del PGOU, cfr. GALAN VIOQUE (2009b,
pp- 393 vy ss.) La descripcién de este proceso constituye un esquema general, pues
hay diferentes procedimientos en funcién de lo establecido en cada normatividad
autonémica.

73 Articulo 15 TRLSO08: «los instrumentos de ordenacion territorial 'y urbanistica
estan sometidos a evaluacion ambiental de conformidad con lo previsto en la legislacién de
evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente y en este
articulo, sin perjuicio de la evaluacion de impacto ambiental de los proyectos que se requieran
para su ejecucion, en su caso».

7+ STS de 15 de marzo de 2006. En estricto cumplimiento de esta doctrina
consolidada, la STSJ de las Islas Canarias de 17 de diciembre de 2008, anula la
adaptacién al Texto Refundido de las leyes de Ordenacion del Territorio y Espacios
Naturales de Canarias de un PGOU que se habia hecho sin efectuar la preceptiva
evaluacion ambiental.
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potestad de planeamiento se ejerce plenamente, es decir, cuando se
trata de una revisiéon de un PGOU, la jurisprudencia considera que
basta con la motivacion genérica de la revision del plan (STS de 30
de julio de 2008), mientras que si se trata de una modificacién
puntual, de un aspecto especifico, es necesario justificar la proce-
dencia del cambio. Las Leyes del Suelo autondmicas han tratado de
ir disminuyendo esta discrecionalidad, al ir positivizando criterios
que permitan controla judicialmente las innovaciones del planea-
miento con el fin de evitar arbitrariedades. En esta linea, y con una
clara finalidad de proteccidon ambiental, el articulo 8.4 TRLSO0S, ya
analizado establece una prohibicion de alterar la delimitacion de
espacios naturales protegidos salvo cuando se justifique por los
cambios sufridos gracias a la evolucidon natural, como se vio en su
momento. Se trata de una norma de caracter basico que puede ser
completada por las Comunidades Auténomas mediante la aproba-
cién de normas adicionales de control, y supone un importante
freno a la eventual desclasificaciéon de suelo no urbanizable o rural
en espacios protegidos que se pueda pretender realizar mediante la
modificacién del planeamiento general”.

Finalmente, cualquier innovacién del planeamiento general que
no sea una revision, es decir, que no busque la aprobaciéon de un
plan nuevo, deberd tramitarse como una modificacidon, que puede
ser propuesta a los municipios por los particulares o por otras Ad-
ministraciones o entes publicos. Dentro de las modificaciones del
planeamiento general, la legislacion del suelo estatal distinguia entre
una modificaciéon cualificada y una simple, dependiendo de la im-
portancia de las modificaciones. Por constituir uno de los principa-
les elementos de garantia y proteccidn relacionados con cuestiones
ambientales, el tema de las modificaciones lo abordaré en el si-
guiente punto.

Antes de pasar al analisis de los elementos de proteccion y ga-
rantia, es necesario finalizar esta parte con una breve mencion del
régimen normativo de las zonas verdes, como espacios especial-
mente vulnerables a las modificaciones del planeamiento urbanis-
tico, dado el valor que tienen dentro de las ciudades. Desde el afio
1963, con la aprobaciéon de la Ley 158/1963, de 2 de diciembre,

75 GALAN VIOQUE (2009a, pp. 426 y ss.).
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sobre condiciones y procedimientos de modificacidon de planes de
Ordenacién Urbana y de Proyectos de Urbanizacioén cuando atecten
a zonas verdes o espacios libres previstos en los mismos (hoy dero-
gada), estos espacios han estado especialmente protegidos. Segin
GOMEZ-FERRER MORANT los espacios libres son el «onjunto de es-
pacios urbanos de cardcter abierto, destinados bajo todo tipo de conceptos al
peatén, para el descanso, el paseo, la practica del deporte vy, en general, el
recreo y entretenimiento en sus horas de ocio, por lo que han de incluirse
no solo las areas planteadas o plazas civicas, sino también por ejemplo, las
calles de peatones, las aceras, los recintos para la practica del deporte, los
parques zooldgicos, los jardines privados (...), incluso los cementerios». A
su vez, entiende por zona verde «cualquier espacio libre en el que pre-
dominen las areas plantadas de vegetacion, correspondiente, en general, a lo
que se conoce como parques y jardines»’®. En la actualidad, los términos
se pueden usar indistintamente.

En el articulo 129 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de
1992 (hoy derogado), se establecia una regulacion estatal para las
modificaciones relativas a las zonas verdes, la cual fue declarada
inconstitucional en la STC 61/1997, de 20 de marzo”’, dado su

76 GOMEZ-FERRER MORANT (1971)

77 La STC 61/1997, de 21 de marzo, es una sentencia de gran relevancia en
materia de titulos competenciales en materia de urbanismo. Fue dictada dando
respuesta a un conjunto de recursos de inconstitucionalidad acumulados, promo-
vidos por determinadas Comunidades Auténomas en un primer momento, contra
la Ley 8/1990, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo
y, dos aflos después frente al Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de
26 de junio, texto legal que, junto con los Reglamentos dictados en desarrollo del
Texto Refundido de la Ley de Suelos de 1976 y la normativa autondémica existente
en materia de urbanismo integraban el sistema juridico urbanistico vigente hasta
esa fecha. Las distintas Comunidades Auténomas recurrentes fundaron sus impug-
naciones en la invasién competencial operada por el legislador estatal en la com-
petencia que sobre urbanismo les ha reconocido la CE (art. 148.1.32) y que,
salvando el caso de Ceuta y Melilla, todas han asumido, en sus Estatutos de Auto-
nomia, con caricter especifico. Entre otros aspectos, la sentencia realiza una deli-
mitacion de la materia urbanistica, en los siguientes términos: «el urbanismo alude,
por de pronto, a la disciplina juridica del hecho social o colectivo de los asentamientos de
poblacion en el espacio fisico, lo que —en el plano juridico— se traduce en la ordenacién
urbanistica como objeto normativo de la legislacion correspondiente (...)». Pero el aspecto
mas relevante de la sentencia es la delimitacién de las competencias estatales y
autonémicas en la materia urbanistica, pues determin6é que a las Comunidades
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caracter supletorio, por lo que dej6o de existir una regulacion uni-
forme en el derecho estatal de los espacios libres y zonas verdes, y
actualmente es tarea de la legislacidon urbanistica de cada Comuni-
dad Auténoma la determinacion del alcance y régimen juridico de
estos espacios. La Ley de suelos vigente, el TRLSO8, inicamente
hace referencia al régimen de las zonas verdes en el articulo 10.3,
sobre los criterios basicos de utilizacion del suelo, al sefalar que
«wseran nulos de pleno derecho los actos administrativos de intervencién que
se dicten con infraccion de la ordenacion de las zonas verdes o espacios libres
previstos en los instrumentos de ordenacion urbanistica». No obstante, la
legislaciéon urbanistica producida hasta ahora ha recogido en simi-
lares términos la regulaciéon de estos espacios que hasta ahora con-
tenia la legislacién estatal”®. De acuerdo con lo anterior, y con el
fin de analizar el régimen juridico de las zonas verdes, serd necesa-
rio estudiar la normatividad autonémica correspondiente.

B)  Elementos de garantia y proteccién

Si bien en materia urbanistica existen elementos de proteccion
y garantia de diversa indole como consecuencia de las previsiones

Auténomas les compete en exclusiva emanar normas sobre ordenacién territo-
rial-urbanistica. Pero, no obstante lo anterior, al Estado le compete, en todo caso
(1) las condiciones bésicas garantizadoras de la igualdad en el ejercicio de la «pro-
piedad urbana», (2) determinados aspectos de la expropiacion forzosa y (3) deter-
minados aspectos de la responsabilidad administrativa. Para un analisis detallado de
la incidencia de esta sentencia sobre el ordenamiento juridico espafiol, cfr. PAREJO
ALFONSO (1999).

78 Gracia Herrero (2011, p. 87). Ninguna norma autonémica con rango
legal ha definido estos espacios; sin embargo, dentro de la normativa de rango
reglamentario, la Disposicién Adicional Unica del Decreto 22/2004, de 29 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Leén, entiende por espacios
libres publicos, los «sistema de espacios e instalaciones asociadas, destinados a parques,
Jjardines, areas de ocio, expansion y recreo de la poblacién, areas reservadas para juego infan-
til, zonas deportivas abiertas de uso no privativo y otras areas de libre acceso no vinculadas
al transporte ni complementarias de las vias piiblicas o de los equipamientos. Son de uso y
dominio piiblico en todo caso y a efectos de los deberes de cesion y urbanizacion tienen
siempre cardcter de dotaciones urbanisticas piiblicas».Y por zonas verdes, «dentro de los
espacios libres pitblicos, las supetficies especificamente destinadas a la plantacion de especies
vegetales». Por otra parte, el PGOU de Milaga (2011) entiende por Zonas Verdes
y Espacios Libres «aquellos espacios abiertos, de cardcter pitblico, que juegan un papel
basico en la satisfaccion de las necesidades ciudadanas de ocio y esparcimiento y contribuyen
a la mejora de la calidad ambiental de la ciudad».
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sefialadas en la normatividad correspondiente, en este punto me
centraré en las relacionadas estrictamente con la destinacion del
suelo con fines de proteccién ambiental, y las modificaciones que
pueda sufrir dicha destinacion.

Limitaciones a las modificaciones urbanisticas con afectacién del nivel de
proteccion ambiental. En materia urbanistica también es posible iden-
tificar un nivel de proteccién ambiental alcanzado. De un lado, por
medio del establecimiento de zonas verdes y espacios libres, y los
minimo legales exigidos para estos tipos de sistemas o dotaciones
publicos, que han sido denominados como estindares urbanisticos,
y que pretenden una proteccion especial de estas zonas.Y, de otro
lado, por medio de la determinacion de una clase de suelo especial-
mente protegido, y las restricciones para su modificacién. A estas
cuestiones me referiré a continuacion.

En relacién con las zonas verdes, ya adelanté que cuando se pre-
tenda modificar dichas zonas, se deberd realizar una modificacion
cualificada del planeamiento urbanistico, debido a la exigencia de un
procedimiento mds riguroso para su aprobaciéon”. El legislador,
consciente de la trascendencia de las zonas y espacios verdes, y su
estrecha vinculacidén con la calidad de vida urbana, ha reconocido
la necesidad de exigir ciertas cautelas cuando la alteracion del pla-
neamiento afecta a la zonificacidén o uso urbanistico de las zonas
verdes y espacios libres, sometiendo dichas modificaciones a un
régimen juridico de especial rigurosidad, adoptando distintas garan-
tias®. Si bien, como ya se dijo, la norma estatal que regulaba el
tema y exigia un dictamen vinculante del Consejo de Estado o de
los 6rganos consultivos autonémicos fue declarada inconstitucional,

7 Una muestra de la sensibilidad de la jurisprudencia por la adecuada
proteccion de las zonas verdes es la STS de 2 de febrero de 2000 (RJ 2000,
589), que resume la jurisprudencia al respecto y destaca que «sobre este punto la

Jurisprudencia de esta Sala es uniforme (sentencias de 23 de junio de 1998 (R] 1998,

5862) y 12 de abril de 1991 (R] 1991, 3298), entre otras muchas) en el sentido de
resaltar la trascendental importancia de las zonas verdes para un adecuado desarrollo de
la vida ciudadana, asi como los peligros que sobre ellas se ciernen, lo que ha dado lugar
a que las modificaciones del planeamiento que lleguen a afectarlas estén sometidas a un
régimen juridico de especial rigor para su mejor proteccion, hasta el punto de que tales
modificaciones se llevan a las mas altas cumbres de la Administracién, tanto activa como
consultivar.
80 Gracia Herrero (2011, p. 357).
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esta modificacion cualificada se mantiene en el RPUB! y en algunas
legislaciones autonémicas®. Este elemento de garantia y proteccién
se concreta en un procedimiento reforzado conformado, de manera
general, por los siguientes requisitos. En primer lugar, un informe
preventivo y favorable de un drgano consultivo, que en algunos
casos serd obligatorio, y en otros, simplemente preceptivo®®. En
segundo lugar, se establece la prevision de mayores zonas verdes y

81 Articulo 162 RPU: «Si la modificacién de los Planes, Normas Complementarias
y Subsidiarias y Programas de Actuacion tuviere por objeto una diferente zonificacion o uso
urbanistico de las zonas verdes o espacios libres previstos en el Plan, debera ser aprobada por
el Consejo de Ministros, previos los informes favorables del Consejo de Estado y del Mi-
nistro de Obras Piblicas y Urbanismo y acuerdos de la Corporacion Local interesada
adoptados con el quorum del articulo 303 de la Ley de Régimen Local. En este supuesto,
no podra entenderse producida en ningiin caso, la aprobacion definitiva por silencio adminis-
trativo, a la que se refieren los articulos 41.2 de la Ley del Suelo y 133.1 de este Regla-
mento».

82 Sobre la intervencién de los drganos consultivos en materia de ordenacién
del territorio y urbanismo cfr. GrRanapo Hyermo (2011).

8 Exigen Informe del 6rgano consultivo: Andalucia (art. 36.2.c).1 LOUA);
Asturias (art. 101 TROTU); Castilla-La Mancha (arts. 39 y 41 TRLOTAU); Cata-
lufa (art. 98 TRLU); Extremadura (arts. 80 y 82 LSOTEX); Galicia (art. 94.4
LOUPMRG); Murcia (art. 149.3 TRLSRM); y el Pais Vasco (art. 105.7 LSU). En
el caso de Castilla-La Mancha y Extremadura se establece una proteccién adicional,
para cuando se pretende modificar el planeamiento antes de haber transcurrido un
afio desde la publicaciéon del acuerdo de aprobacién del plan o de su Gltima revi-
sién, segln la cual no se podrd alterar la clasificacion del suelo ni la calificacién
de éste que afecte a parques, zonas verdes y espacios libres. En el caso de Aragdn,
la Ley 1/2009, de 30 de marzo, del Consejo Consultivo de Aragon (art. 15.11)
atribuia al Consejo Consultivo la competencia de dictaminar las modificaciones
del planeamiento urbanistico que afectaran a la ordenacién de las zonas verdes y
espacios libres de dominio y uso publico y de los suelos clasificados como no
urbanizables de especial proteccidén, en forma coherente con las previsiones con-
tenidas en el entonces vigente articulo 74.2 de la Ley Urbanistica aragonesa, que
senalaba lo siguiente: «Cuando la modificacion del Plan tuviera por objeto una diferente
zonificacion o uso urbanistico del suelo no urbanizable especial o de los espacios verdes y
libres de dominio y uso piiblico previstos en el Plan, se requerird como minimo, para aprobarla,
que la prevision del mantenimiento de la supetficie de tales espacios sea de igual calidad que
la exigida para los espacios ya previstos en el Plan, asi como el previo informe favorable de
la Comisién Juridica Asesora». Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica (vigente hasta
el 30 de septiembre de 2009). La Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de
Aragdn, al regular la tramitacién de las modificaciones del planeamiento urbanis-
tico, ha suprimido este requisito de dictamen del 6rgano consultivo de la Comu-
nidad Auténoma y, ademas, en su Disposicién Derogatoria expresa, dejé sin efecto
el apartado 11 del articulo 15 de la Ley 1/2009, de 30 de marzo, del Consejo
Consultivo de Aragdn; situacion que se mantiene en el Decreto-Legislativo 1/2014,
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espacios libres cuando la modificacion al planeamiento suponga un
incremento de la densidad de poblacién. En tercer lugar, la nueva
situacion de las zonas verdes y espacios libres debe garantizar la
finalidad publica a que se destinan. Estas medidas se pueden ver
reforzadas en algunos casos con la necesidad de la aprobacién por
parte del organo autondémico correspondiente® y el estableci-
miento de medidas compensatorias de los espacios modificados®,
en algunos casos. Como se ve, por regla general el nivel de protec-
ci6n alcanzado en materia de zonas verdes se encuentra protegido
por elementos de diversa naturaleza: formales, como el procedi-
miento agravado y la obligatoriedad de determinados informes;
teleoldgicos, como la obligaciéon de motivar las razones que funda-
mentan la disminuciéon®; y en algunos casos por la exigencia del
establecimiento de medidas compensatorias.

De otro lado, la alteracion de las clases de suelo debera tramitarse
en algunos casos como una revision, y en otros como una simple
modificacién. De acuerdo con el RPU, se entiende por revisiéon del
Plan «la adopcién de nuevos criterios respecto de la estructura general y
organica del territorio o de la clasificacién del suelo, motivada por la eleccion
de un modelo territorial distinto o por la aparicion de circunstancias sobre-
venidas, de caracter demografico o econdmico, que incidan sustancialmente
sobre la ordenacién, o por el agotamiento de la capacidad del Plan»®. Es
decir, si la modificacidon de la clasificacion del suelo obedece a la
eleccion de un modelo territorial distinto, o a la aparicién de cir-
cunstancias demograficas o econdmicas sobrevenidas que afecten la
ordenacidn, debera realizarse el procedimiento de revision del Plan.

de 8 de julio, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Urbanismo de Aragén.

84 Exigen aprobaciéon del 6rgano de la Comunidad Autdénoma: Asturias
(art. 101 TROTU); Canarias (art. 46 TRLOTENC); Cantabria (art. 83.6 LO-
TRUSC) Cataluna (art. 98 TRLU); y Murcia (art. 149.3 TRLSRM).

85 Exigen medidas compensatorias: todas las Comunidades Auténomas con
excepcion de Navarra.

8 En tales modificaciones el Tribunal Supremo viene exigiendo una especial
motivacién y justificacion de la mejora para el interés general; «si el legislador dispone
tan singulares requerimientos para las modificaciones que afecten a la localizacién o extensién
supetficial de zonas verdes es precisamente porque considera que la modificacion puntual asi
cualificada, por una parte, exige una especial justificacién». STS de 16 de diciembre de
2010 (RJ 2010, 9142).

87 Articulo 154.3 RPU.
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En los demas casos, la alteracion de las determinaciones del Plan se
considerarda como modificaciéon del mismo, aun cuando dicha alte-
racién lleve consigo cambios aislados en la clasificaciéon o califica-
cion del suelo, o impongan la procedencia de revisar la programa-
cién del Plan General®®. Nuevamente son las normas autondmicas
las que determinaran las previsiones y los elementos de garantia y
proteccion para la alteracion de las clases del suelo®.

C)  Practica jurisprudencial

Corresponde ahora analizar la jurisprudencia mas relevante en
materia de urbanismo y su relaciéon con el Principio de No Regre-
sion. Siguiendo el esquema metodologico de la primera parte, en
primer lugar es necesario identificar el conflicto juridico al que se
pretende aplicar dicho principio. En segundo lugar determinar si
existe alguna disposicion normativa que permita directamente la
resolucion de este conflicto, y finalmente, revisar qué papel juega
(o jugaria) el Principio de No Regresion para la resolucion del
planteamiento juridico.

Incumplimiento de los requisitos para las modificaciones de zonas verdes
y espacios libres. Ya me referi en el punto inmediatamente anterior a
los requisitos existentes en la normatividad autonémica para las
modificaciones del planeamiento que conlleven la afectacion de
zonas verdes o espacios libres. Esta cuestion ha sido objeto de di-
versos pronunciamientos jurisprudenciales, en los que el Principio
de No Regresion ha empezado a aparecer como fundamento de las
decisiones.

Uno de los primeros casos en el cual se hace una referencia a
estas cuestiones es la STS de 13 de junio de 2011 (R] 2011, 5364)

8 Articulo 154.3 RPU.

89 La alteracién de la clasificacién del suelo se tramitard por medio de una
revisiéon en Asturias (art. 99.1 TROTU), Canarias (art. 46 TRLOTENC), Castilla
y Ledn, Catalunia (art. 95.5 TRLU), y Madrid (art. 67 LSCM). Se tramitard por
medio de una modificaciéon en Cantabria (art. 83.1 LOTRUSC), Castila-La Man-
cha (arts. 39 y 41 TRLOTAU), Extremadura (arts. 82.6 LSOTEX) y Murcia
(art. 149 TRLSRM).Y finalmente, se prevén los dos procedimientos, revision y
modificacion, dependiendo de ciertos criterios en Galicia (art. 93 LOUPMRG);
Navarra (art. 78 LOTUN); Pais Vasco (art. 102 LSU); y La Rioja (art. 103
LOTULR).
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en la que se declara la anulacidn parcial del PGOU de Sevilla a
causa de la ausencia de motivacién del cambio de uso de una parte
de la zona verde publica destinada a equipamiento educativo para
la construccién de la nueva Biblioteca Central Universitaria®, a la
que ya me referi con anterioridad. En relacién con la discreciona-
lidad del planificador urbanistico, se dijo que «esta amplia discrecio-
nalidad se torna mas estrecha cuando se trata de actuar sobre zonas verdes,
como es el caso.Y decimos que se reduce el “ius variandi” porque las zonas
verdes siempre han tenido un régimen juridico propio y peculiar, que intro-
ducia una serie de garantias tendentes al mantenimiento e intangibilidad de
estas zonas, e impidiendo que fueran borradas del dibujo urbanistico de
ciudad, sin la concurrencia de poderosas razones de interés general». Lo
anterior, como se vio, se ha concretado en la normatividad autoné-
mica, y en el caso andaluz, el articulo 36.2.c).1 LOUA es la norma
que contiene las previsiones para una modificacién de esta natura-
leza. Pero ademis de estos requisitos formales, existe un requisito al
que he llamado «teleoldgicor, consistente en la motivaciéon que debe
fundamentar la alteraciéon del nivel de proteccién ambiental alcan-
zado?!. En este caso, la Sentencia hace énfasis en el necesario plus
de motivacién de los cambios de ordenacién cuando afectan a
zonas verdes. Senala la Sentencia que «el cambio de calificacion de los
terrenos del parque de El Prado a equipamiento educativo, adelantando la
conclusién, no se ajusta a los contornos propios en los que ha de moverse
una decisién discrecional, ni dicha decision ha sido debidamente justificada.
(...) Esta es precisamente otra peculiaridad del régimen juridico de la zona
verde, que su desaparicion, en todo o en parte, sitiia el umbral de motivacion
en un nivel superior al exigible ordinariamente. No debemos olvidar que
estamos ante zonas especialmente sensibles dentro de la ciudad que nacen
con una clara vocacién de permanencia, que han de ser respetadas en alte-
raciones del planeamiento posteriores, salvo que concurran razones de interés

90 Cfr. CaBerro (2012); Geis 1 CARRERAS (2014); Lozano CuTanDpa (2012).

91 Como senala Lozano Cutanpa, la motivacién suficiente «constituye un
elemento fundamental de éste control de la discrecionalidad, en cuanto se considera un re-
quisito inexcusable para entender cumplido por la Administracién el deber de efectuar una
adecuada ponderacion de los intereses concurrentes y de adoptar una decisién razonable; su
exigencia se fundamenta en el articulo 9 CE, en cuanto garantiza la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes pitblicos y el articulo 103 CE, que obliga a la Administracion
a servir con objetividad a los intereses generales con sometimiento pleno a la ley y al derecho»

(2012, p. 1551).
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general que determinen su transformacion. (...) Ahora bien, cuando se trata
de hacer desaparecer en todo, o en parte, una zona verde, no basta con
explicar por qué se ubicara tal edificacion en los jardines de El Prado, es
decir, para promover, o extender, un “campus” universitario, sino que han de
expresarse las razones por las que no puede ser construida en otros terrenos
para cumplir sustancialmente esa misma finalidad de permitir el uso cuali-
ficado por el entorno universitario. Debid explicarse, en definitiva, por qué
dicha finalidad no podia ser razonablemente alcanzada mediante la eleccion
de otro emplazamiento que no recortara una zona verde. El cambio de la
calificacion de unos terrenos para poder edificar sobre lo que era una zona
verde, aunque se mantenga el uso piiblico de la misma porque la construccion
sea una biblioteca, sélo puede hacerse exponiendo las razones por las que
ningtin otro emplazamiento, que no liquide una zona verde, es posible. Y
en este caso, la Administracion reconoce que habia otras ubicaciones adecua-
das, por lo que debia haberse razonado en que medida tal ubicacion impe-
dia cumplir los objetivos que se alcanzan con su emplazamiento sobre esa
zona verde»®?.

En relacidn directa con lo que hoy se conoce como el Principio
de No Regresion, la Sentencia sefiald que «una vez establecida una
zona verde ésta constituye un minimo sin retorno, una suerte de clausula
“stand still” propia del derecho comunitario, que debe ser respetado, salvo
la concurrencia de un interés piiblico prevalente, como viene declarando la
doctrina del Consejo de Estado, por todas, Dictamen n.° 3297/2002»%.

En desarrollo del régimen normativo ya analizado, ¢l Consejo
de Estado se pronuncié en el Dictamen n.° 3297/2002 sobre la
modificacion de las normas subsidiarias de Planeamiento Municipal
que tenia por objeto modificar las alineaciones de una calle y los
usos pormenorizados en varias zonas verdes de Alagon del Caudillo
(Extremadura). Con ocasion de este tramite, el Consejo de Estado
dispuso que «la modificacién no puede comportar disminucion de las su-
petficies totales destinadas a zonas verdes, salvo existencia acreditada de un
interés puiblico prevalente. En otros términos, la supetficie de zona verde en

92 STS de 13 de junio de 2011.

93 Esta doctrina del Consejo de Estado ha sido igualmente defendida por el
Consejo Consultivo de Andalucia, a titulo de ejemplo pueden citarse los Dicta-
menes del érgano consultivo andaluz 14/1994, de 30 de septiembre; 57/1995, de
28 de septiembre y 77/1998, de 20 de julio, entre otros. Cfr. CARUZ ARCOS y
SanTos GIL (s.f).
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un municipio se configura como un minimo sin retorno, a modo de clausula
stand still propia del derecho comunitario, que debe respetar la Administra-
cién. Sélo es dable minorar dicha superficie cuando existe un interés piiblico
especialmente prevalente, acreditado y general; no cabe cuando dicho interés
es particular o privado, por gran relevancia social que tenga». Esta doctrina
sera reiterada en diversas ocasiones, como se vera mas adelante.

En otra oportunidad, por medio de la STS de 30 de septiembre
de 2011, el TS se pronuncid sobre cuestiones similares. Este caso
consistia en la impugnacion del Acuerdo de la Comisidon Provincial
de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Jaén, de fecha 21 de
diciembre de 2000, que aprobd definitivamente el Proyecto de
Modificaciéon Puntual n.° 27 de las Normas Subsidiarias de Planea-
miento de Jabalquinto (Jaén). Dicha modificacién, como considerd
probado el Tribunal Superior de Justicia, iba mas alld de la simple
correccion de la alineacidn enunciada, y en realidad producia la
incorporacién de parte de la zona verde existente al ocupamiento
del Grupo Escolar, atribuyendo asi la condicion de suelo urbano a
las dos zonas de espacios libres, con lo que se reduce la zona verde
y el espacio libre a un estrecho callejon. El Tribunal a quo decidid
anular la modificacidn, entre otras razones, por la falta de motivacién
de la modificacidn, argumentando que la justificaciéon que en la
memoria se contiene se refiere tnicamente a «facilitar al Ayuntamiento
la disponibilidad de dos pequenios solares para su construccion» lo que es
claramente insuficiente, pues no acredita ni explicita las mejoras
concretas que para el interés general supone la edificacién de unos
terrenos, que antes no lo eran, y que estaban destinados a la mejora
de la calidad ambiental de la ciudad®. Es evidente para el Tribunal
que la posibilidad edificatoria no supone en si una mejora en la
ordenacibén para el interés general.

Ademis de la exigencia de la modificacion, esta Sentencia in-
troduce dos aspectos interesantes. En primer lugar, extiende la
proteccion del suelo rustico protegido al suelo verde urbano, al
establecer la conexidn que la proteccidon de las zonas verdes tiene
con el caracter sostenible y medioambiental del urbanismo actual,
y muy especialmente en relaciéon con la proteccién de los suelos
rasticos de especial proteccién. Pese a subrayar el hecho de que las

% CaserLLo (2012, p. 213).
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zonas verdes son suelo urbano, la Sentencia invoca lo que respecto
al suelo rastico protegido establece el TRLS08, en relacion, entre
otros aspectos, con el principio de desarrollo territorial y urbano
sostenible®®, con los nuevos derechos y deberes de los ciudadanos
en la materia®, la sancién relativa a la nulidad de los actos admi-
nistrativos dictados con infraccién de la normatividad de zonas
verdes?’, y las disposiciones relativas a la utilizacién del suelo rural”®.
Con fundamento en lo anterior, el Tribunal Supremo llega a la
conclusiéon de que la desclasificacidon o descalificacion urbanistica
de zonas verdes sin una especial motivacion, supone una «perturba-
cién grave de los intereses generales» y, en consecuencia, justifican
plenamente la especial exigencia procedimental prevista por la nor-

matividad autonémica®.

En segundo lugar, la sentencia hace referencia expresa a la no
regresion. Al respecto se sitha «en el ambito propio del Derecho Medio-
ambiental, del principio de no regresion, que, en supuestos como el de
autos, implicaria la imposibilidad de no regresar de —o, de no poder alte-
rar— una clasificacion o calificacion urbanistica —como podria ser la de
las zonas verdes— directamente dirigida a la proteccién y conservacion,
frente a las propias potestades del planificador urbanistico, de un suelo
urbano fragil y escaso». Citando la sentencia de la Biblioteca de Se-
villa y el Dictamen del Consejo de Estado, ambos ya mencionados,
se refiere nuevamente al principio «standstilly «que, en otros paises,
ha sido entendido como “efecto trinquete”, como “intangibilidad de derechos
fundamentales” o “de derechos adquiridos legislativos”, o, incluso como
principio de “cardcter irreversible de derechos humanos”. También, este
principio de no regresion, ha sido considerado como una “clausula de statu
quo” o “de no regresion”, con la finalidad, siempre, de proteger los avan-
ces de proteccién alcanzados en el contenido de las normas medioambien-
tales, con base en razones vinculadas al caracter finalista del citado derecho
medioambiental».

% Articulo 2 TRLS08.

% Articulo 5 TRLS08.

97 Articulo 10. 3 TRLS08.

% Articulo 13 TRLSO08, suprimido por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
rehabilitacién, regeneracién y renovacioén urbanas pero cuyas disposiciones se en-
cuentran en el articulo 8 TRLSO0S.

% Caserro (2012, p. 215).
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En relaciéon con el fundamento juridico de dicho principio,
senala el Tribunal que «puede contar con apoyo en nuestro derecho posi-
tivo, tanto interno estatal como propio de la Unién Europea.Ya nos hemos
referido, en concreto, al denominado “Principio de desarrollo territorial y
urbano sostenible”, del que se ocupa el citado articulo 2.° del vigente
TRLSO08, que impone a las diversas politicas puiblicas “relativas a la regu-
lacion, ordenacién, ocupacién, transformacion o uso del suelo” la obligacion
de proceder a la utilizacién del mismo “conforme al interés general y segiin
el principio de desarrollo sostenible”; por tanto, este principio, ha de estar
presente en supuestos como el de autos, en el que se procede a la supresion
de unas zonas verdes previstas en un planeamiento anterior, y, en conse-
cuencia, este principio ha de actuar como limite y como contrapeso de dicha
actuacion, dadas las consecuencias irreversibles de la misma».

Incluso, parece otorgarle fundamento constitucional, pues senala
que «sin perjuicio de su particular influencia en el marco de los principios,
obvio es que, con apoyo en los citados preceptos constitucional (art. 45
Constitucion Espariola) y legales (art. 2 y concordantes del TRLSO0S), el
citado principio de no regresién calificadora de los suelos especialmente pro-
tegidos —como serian las zonas verdes junto a los terrenos risticos espe-
cialmente protegidos—, implica, exige e impone un plus de motivacién
exigente, pormenorizada y particularizada en el marco de la potestad dis-
crecionalidad de planificacién urbanistica de la que —por supuesto— se
encuentra investido el planificador».

Como se ve, en este caso también existe una norma aplicable al
conflicto, que exige unos requisitos especiales para este tipo de
modificaciones. Aqui, el Principio de No Regresion interviene
reforzando y calificando uno de los requisitos normativos, esto es,
la motivacién que justifica la necesidad de la modificacién.

Otro caso similar se encuentra en la STS de 29 de marzo de
2012, en el que se impugna el Acuerdo de la Comisién Provincial
de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Malaga que aprobd
una modificacién puntual del PGOU de Alhaurin el Grande, que
afectaba a ambitos del suelo urbanizable y urbano. Dicha modifica-
ci6n incrementaba la superficie de las zonas verdes, frente a lo que
el TS deja constancia sobre la «intranscendencia del incremento de la
supetficie de zona verde de cara a la preceptiva tramitacion cualificada para
los cambios de planeamiento que afectan a zonas verdes o espacios libres».
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Es decir, no obstante la modificacién aumentaba la superficie de
zonas verdes, su tramitacion debe respetar los requisitos establecidos
en la normatividad vigente para este tipo de modificaciones'”. De
esta manera, con fundamento en el incumplimiento de dicha nor-
matividad, se anula la modificacién. EI TS reitera todo lo dicho en
las sentencias de 13 de junio y de 30 de septiembre de 2011, y
transcribe casi literalmente lo expresado en relaciéon con el Princi-
pio de No Regresion. No obstante, en este caso, el fundamento de
la anulacion de la modificacién no es tanto el Principio de No
Regresion como tal (como podria afirmarse de las primeras senten-
cias), sino el incumplimiento propiamente dicho de la normatividad
aplicable. Es decir, en los casos de las sentencias del 2011, podria
afirmarse que con fundamento en la No Regresion se desestima el
recurso de casacion contra la sentencia de primera instancia que
anula la medida regresiva, pues aunque la normatividad aplicable es
clara, y exige una motivacién para la modificacidn, el Principio de
No Regresion refuerza y cualifica esa motivacién. Mientras que en
el caso del 2012, el fundamento de la anulacidon de la modificacidn,
y asimismo, de la desestimacion del recurso de casacion, es el in-
cumplimiento de la normatividad; en este caso el Principio de No
Regresion aparece como obiter dicta.

La jurisprudencia autonémica también se ha pronunciado al
respecto. El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares (Sen-
tencia No. 578/2014 de 19 de noviembre) se pronuncid sobre unos
acuerdos que aprueban una revision del PGOU del municipio de
Alaior (Baleares), que adapta las Directrices de Ordenacién Territo-
rial y al Plan Territorial Insular de la Isla de Menorca. Entre otros
hechos, ser realiza una transformacién de zonas verdes publicas en
zonas privadas, lo que el Tribunal encuentra contrario a derecho.
En este caso, se anulan las disposiciones demandadas por incumpli-
mientos de la normatividad vigente, y no se fundamenta en el
Principio de No Regresion. No obstante, se puntualiza que para la
futura revisién y adaptacién del PGOU deberi atenderse la doctrina

100°Si bien en la actualidad no se encuentran vigentes, en el momento de los
hechos del caso la normatividad aplicable era en concreto la Ley 1/1997, de 18
de junio que, convirti6é en derecho autondémico, entre otros, el citado articulo 129
del Texto Refundido de la Ley de Suelos de 1992; cuyas precisiones se encuentran
en las disposiciones actuales.
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segtin la cual la supresion de las zonas verdes existentes requiere una
especial justificacion, hasta el punto que la potestad discrecional del
planeamiento queda aqui muy limitada. Cita y transcribe los apartes
ya estudiados de la STS de 13 de junio de 2011.

Incumplimiento de los requisitos para los cambios de wuso del suelo
protegido. La doctrina de las zonas verdes que se acaba de analizar
fue extendida jurisprudencialmente a las modificaciones de la cla-
sificacion del suelo. Es el caso de la STS de 10 de julio de 2012, ya
estudiada a profundidad. En esta ocasidn, se impugnan de forma
directa la aprobacién definitiva del Plan Parcial del Sector n.® 3 «El
Castillo», en Villanueva de la Cafada, y de forma indirecta la Re-
vision del PGOU, con fundamento en la reclasificacion de suelo no
urbanizable especialmente protegido. Dichas disposiciones clasifican
como suelo urbanizable de un suelo que estaba clasificado como
suelo no urbanizable especialmente protegido, por la normatividad
relacionada con los Montes Preservados de los terrenos que integran
la Red Natural 2000. Después de citar lo relativo al plus de pro-
teccién en materia ambiental, y de practicamente transcribir lo
dicho en las STS de 13 de junio y de 30 de septiembre de 2011,
el TS llega a la conclusiéon de que «todas las vias que manejamos con-
ducen a la necesaria exigencia de una especial motivacion en actuaciones
urbanisticas desclasificadoras como las que nos ocupan, siendo por ello, la
citada ausencia de motivacion, cuestion invocable, como motivo de impugna-
cion indirecta del planeamiento superior. (...) Procede, pues, estimar el
primer submotivo por considerar que la clasificacion como suelo urbaniza-
ble de suelos anteriormente protegidos carecié de la preceptiva motivacion,
vulnerando la jurisprudencia que se cita en el motivo». Como consecuen-
cia, se declaran contrarios al ordenamiento juridico dichos actos, de
un lado por la ausencia de las Evaluaciones Ambientales que exigia
el ordenamiento, y de otro, por la ausencia de la especial motivacién
exigida por el Principio de No Regresiéon planificadora. Nueva-
mente, aunque existe normatividad aplicable, parece que el Princi-
pio de No Regresion tiene un papel importante en la decision de
la sentencia, y en esta ocasion no podria decirse que constituye
simplemente un obiter dicta.

Con respecto a la clasificacién del suelo, pero ya desde una pers-
pectiva diferente, la Sentencia No. 781/2012 de 12 de noviembre del
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares estudia un recurso
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contra la Revision del PGOU del municipio de Eivissa (Baleares).
Dicha Revision reclasifica terrenos privados como suelo rustico pro-
tegido de especial interés, lo cual, segin el demandante (dueno del
terreno), es una desclasificacion arbitraria, pues no existen valores de
interés ambiental que justifiquen dicha reclasificacion, ya «que del
examen de la realidad fisica de la parcela y su ubicacion, se advierte claramente
como se encuentra en una zona adherida al casco urbano, rodeada de viales
y con clara vocacion urbana». La Administracion de la Comunidad Au-
tonoma ciertamente reconoce que «la parcela del recurrente no puede
considerarse entre las mas valiosas ambientalmente del ambito de Ses Feixes
des Prat de Vila, pero no solo es que el deterioro que presenta no es irrecu-
perable sino, sobre todo, que, como ya hemos seiialado, la ley, en primer termino,
y tras ella la Administracion, han dado un tratamiento unitario a ese ambito,
en el que no existe duda alguna que se integra la parcela del recurrente, con
lo que igualmente entra en escena el principio de no regresion en materia de
proteccién medioambiental frente a intereses particulares». Entonces, si bien
la parcela de manera individualmente considerada no tiene mayores
valores de proteccién ambiental, la zona en conjunto que se pretende
proteger si los tiene, por lo que la desclasificacion de dichos terrenos
para pasar a la condicién de suelo rastico constituye cumplimiento
del mandato de preservacién ambiental impuesto por norma legal.
En principio podria afirmarse que lo dicho sobre el Principio de No
Regresion es simplemente un obiter dicta de la sentencia; pero también
es evidente que la decision que se adopta busca evitar el deterioro y
mejorar la proteccién ambiental de la zona en su conjunto, y no se
podra disminuir dicho nivel de proteccion con fundamento en los
intereses de los particulares.

En relacidon también con la clasificacion del suelo, la Sentencia
n.° 722/2014 de 12 de junio, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, estudia el recurso contra una resoluciéon del Jurado de
Expropiacién Forzosa que fija el justiprecio de una finca, para efec-
tos de su expropiacion. En este caso, el Jurado de Expropiacion
califica el terreno como urbano, no obstante encontrarse ubicado
en el Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares, clasificado
como suelo no urbanizable protegido monte reservado, y hacer
parte de la Red Natura. El Tribunal Superior anula dicha resolucion
con fundamento en el incumplimiento de la normatividad de pro-
teccion aplicable y cita textualmente lo dicho en las sentencias del
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TS del 2011 (13 de junio y 30 de septiembre) en relacién con el
Principio de No Regresién, que en este caso no tiene un papel
directo en la decisién de la sentencia.

Resulta interesante también el caso de la STS de 23 de febrero
de 2012 (RC 3773/2009), interpuesto por la Junta de Castilla y Ledn
contra la Sentencia 217/2009 dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
que declaraba la nulidad de la Orden MAM/451/2007, de fecha 8
de marzo, de la Consejeria de Medio Ambiente de la JCyL, por la
que se aprueba la segregacion de terrenos del monte «Llanos de la
Oruca» del Catalogo de Utilidad Puablica de la provincia de Soria,
confirmando la misma. La Orden recurrida pretendia una actuacioén
urbanizadora de baja densidad, con 500 viviendas y dotacion de
campo de golf en suelo ocupado por la superficie del Monte n.° 204
«Llanos de la Oruca» de Utilidad Publica descatalogado, para ese fin,
en el término municipal de Almazan (Soria). Los recurrentes formu-
laron los motivos del recurso, entre los que se destacan la falta de
justificacion de la prevalencia de dicha urbanizaciéon futura sobre el
interés general al que sirve el Monte, y la falta de justificaciéon de la
actuacion urbanistica. Ademas, sefialan que el Monte descatalogado
hace parte de la Red de Espacios Naturales Protegidos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso, pues sefiala que «on
la aprobacién de la resolucion impugnada se ha ejercitado una potestad
administrativa, consistente en autorizar la separacion de una parte de un
Monte Catalogado (8,73 hectareas), que implica la descatalogacién y la
subsiguiente desproteccion, para alcanzar la posterior reclasificacion urbanis-
tica del suelo como urbanizable para la ejecucion de la actuacién urbaniza-
dora, al margen de las finalidades propias que debe presidir la actuacion
administrativa sobre montes, incurriendo en un fraude de ley, proscrito por
el articulo 6.4 del Cédigo civil». Afirma ademas, que «no sélo no se
acredité la inexistencia de otros terrenos alternativos en el que poder locali-
zar la urbanizacion, sino que parece que se buscé exactamente esa locali-
zacién como reclamo comercial y atendiendo al plusvalor que para los futu-
ros residentes y usuarios del campo de golf tendria su localizacién en el
entorno de un monte ya existente».

La conclusion a que llega el TS, es que las actuaciones como las
recurridas —descatalogacidn y segregacion de terrenos que forman



408 Cap. 6. Regulacién Ambiental y Principio de No Regresion

parte de un Monte de Utilidad Publica siendo la motivacién el des-
tinarlos a su posterior urbanizacidn— suponen un quebrantamiento
del mandato constitucional recogido en el articulo 45 que atribuye
a todos los ciudadanos el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado y establece para todos, el deber de conservarlo, afnadiendo
el mandato dirigido a los poderes publicos de «welar por la utilizacién
racional de los recursos naturales (...) y defender y restaurar el medio am-
biente», asi como por el cumplimiento de la normativa urbanistica y
medio ambiental. Después de transcribir lo dicho sobre el Principio
de No Regresién en materia ambiental en las sentencias del 2011 ya
referenciada, el TS agrega que «fodo lo anterior viene a ratificar —desde
la perspectiva que se expone— en el marco de la expresada tendencia juridica
de no regresion calificadora de proteccion medioambiental, la sefialada exigen-
cia de la especial motivacion de aquellas actuaciones que afecten —como ahora
acontece— terrenos especialmente protegidos por formar parte de Montes
Catalogados; especial motivacion que habra de acreditar 'y justificar que el
desarrollo sostenible y la proteccion del medio ambiente permiten la descata-
logacién y desproteccion de una parte de los terrenos del Monte, y que su
sacrificio esta justificado en la obtencion de un bien de mayor valor». En este
caso, parece observarse que el Principio de No Regresion en materia
ambiental se consolida como parametro de validez de las actuaciones
urbanisticas que afecten suelos de especial proteccidn.

En relacién con lo visto, se ha llegado a reconocer el caricter
reglado —matizado— de la clasificacién del suelo no urbanizable de
especial proteccidn, a lo que se anadiria la nota de la irreversibilidad
de dicha clasificacion, que debe existir cuando los terrenos presenten

los valores aludidos, y mantenerse mientras concurran dichos valo-

res'?!; manifestacién evidente del Principio de No Regresion!?2.

101 R ecientemente una sentencia del TS se refiri6 a la recalificaciéon de suelo
(no reclasificacién), siempre dentro de la clase de suelo no urbanizable, esto es, el
paso de suelo no urbanizable protegido como huerta a suelo no urbanizable coman.
En este caso, no se admitié que tal decisién recalificatoria pueda basarse solamente
en el interés general consistente en la necesidad de obtener una reserva docente
sino que considera que es necesaria una motivacion especifica de naturaleza am-
biental o, lo que es lo mismo, que se acredite la pérdida de los valores que, en su
dia, justificaron la especial proteccion, como huerta, del suelo litigioso. STS de 12
de febrero de 2015 (JURN\2015\75083).

102 Bermejo LATRE (2012, p. 602). Para Garcia Awvarez,el caricter reglado
del suelo no urbanizable es meramente instrumental, al servicio de un objetivo de



1. El Urbanismo y el Principio de No Regresién 409

Limites del ius variandi del planificador. Si bien el conflicto relativo
a la discrecionalidad y el ius variandi del planificador han sido abor-
dados de alguna un otra manera en relacién con el Principio de
No Regresion en la jurisprudencia analizada, recientemente el T'S
se ha pronunciado de manera especifica sobre esta cuestiéon. Es el
caso de la STS de 14 de octubre de 2014 (R] 4376, 2014). Se trata
de la impugnacién directa del PGOU del municipio de Zarautz
(Pais Vasco). Con el nuevo PGOU, un suelo que habia sido cedido
gratuitamente, en cumplimiento de los deberes de cesion impuestos
a los propietarios de terrenos por el ordenamiento urbanistico, para
equipamientos y espacios libres, fue reclasificado para la construc-
ci6n de viviendas de proteccion oficial, a cuyo fin, una vez aprobado
definitivamente el nuevo Plan General, el Ayuntamiento de Zarautz
y la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
suscribieron un convenio. La comunidad de propietarios demanda
el convenio, e indirectamente el PGOU que reclasifico el suelo. En
lo que tiene que ver con el Principio de No Regresion, el Tribunal
desautoriza la tesis de la comunidad de propietarios recurrente ten-
dente «a perpetuar el destino del suelo cedido para equipamientos o espa-
cios libres aiin cuando se revise el planeamiento general o se apruebe un
nuevo Plan General de Ordenacién Urbana, sin necesidad, para ello, de que
repitamos ahora la copiosa doctrina jurisprudencial relativa al ius variandi
de la Administracion urbanistica. Es, por consiguiente, posible y admisible
Jjuridicamente que la Administracion, al aprobar un nuevo planeamiento
general, altere o cambie, en uso de su discrecionalidad, el destino de los
suelos que, conforme al planeamiento anterior, fueron cedidos gratuitamente,
en cumplimiento de sus deberes urbanisticos, por los propietarios para equi-
pamiento o espacios libres, siempre que se haga dentro de los limites legal-

elevacién del estindar de proteccién, de tal manera que cuando no es atil a tal fin,
especialmente en los casos en lo que lo impugnado es la proteccidén, no la despro-
teccidn, se alegra el caricter discrecional de la planificaciéon (2013, p. 266). Por su
parte, ALEGRE AviLa después de realizar un analisis de distintas sentencias sobre la
materia, llega a la conclusién de que «la dasificacién del suelo no urbanizable de espe-
cial proteccion tiene cardcter reglado, vale decir, que no hay discrecionalidad en el ejercicio de
la poestad de planeamiento urbanistico, en el [ius recte: potestas| variandi del planificador,
de suerte que la modificacion de esta clasificacion requiere de la acreditacién bien de la no
concurrencia de las circunstancias que en su momento justificaron su adopcion bien de la
desaparicion de las que estaban en la base de aquella adopcion, acreditacién que, en todo
caso, esta sujeta a la expresién de una motivacion especifica y reforzada, por usar de los
términos que lucen en las sentencias tomadas en consideracién» (2012, p. 469).
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mente establecidos y se justifique debidamente, teniendo en cuenta también
lo que la doctrina jurisprudencial ha denominado principio de no regresion
planificadora en materia de zonas verdes y suelos protegidos». Como se
ve, si bien la decision final de la sentencia no tiene nada que ver
con el Principio de No Regresion, si se destaca su invocacion en
relaciéon con la limitacién del ius variandi de la Administracién ur-
banistica.

El anilisis jurisprudencial realizado en este acapite permite iden-
tificar el papel que juega el Principio de No Regresiéon en materia
de urbanismo en el ordenamiento juridico espaiiol. En las sentencias
de los primeros anos (2011), el Principio de No Regresion funda-
menta la desestimacidn del recurso de casacidon contra la sentencia
de primera instancia que anula la medida regresiva, pues aunque la
normatividad aplicable es clara, y exige una motivaciéon para la
modificacién, el Principio de No Regresion refuerza y cualifica esa
motivacion. Posteriormente, en los demas casos analizados, el fun-
damento de la anulaciéon de la modificacion, y asimismo, de la
desestimacidn del recurso, es el incumplimiento de la normatividad,;
en este caso el Principio de No Regresion aparece como obiter dicta.
Si bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido la
existencia de este principio, y de alguna forma su base constitucio-
nal, cabe preguntarse sobre la posicion que hipotéticamente tendria
el Tribunal Constitucional sobre esta cuestién. Geis 1 CARRERAS
realiza una interesante reflexion al respecto. Al exponer el caso de
la aprobacién de una validacién legislativa para legalizar el proyecto
de la Foundation Louis Vuitton en un suelo verde urbano de Paris,
validacién que el Conseil Constitutionnel ha considerado constitu-
cional, no obstante existia una regulacion en la que se declaraba de
forma expresa que dichos espacios no estan destinados a la urbani-
zacién, por su propio caracter, por la calidad del valor estético de
su paisaje, la necesidad del manteamiento del equilibrio ecologico
y el mantenimiento de espacios naturales para responder a la nece-
sidad de descanso de la poblacién. El Conseil Constitutionnel en su
decision n.° 2011-224, de 24 de febrero de 2012, declardé conforme
a la Constitucion francesa las disposiciones de la validacidn legisla-
tiva, pues dicho proyecto supone un enriquecimiento del patrimo-
nio cultural nacional francés y refuerza la atraccién turistica de la
ciudad de Paris. Este caso claramente hubiera sido el escenario para
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la interpretacion acorde con el Principio de No Regresion en ma-
teria ambiental; argumento que no se tiene en cuenta. La autora se
pregunta qué hubiera pasado en el ordenamiento juridico espafiol
y afirma que el Tribunal Constitucional, «al enjuiciar la constituciona-
lidad de la validacién legislativa hubiera tenido en cuenta el Principio de
No Regresion entre los derechos e intereses a ponderar» ', En mi opinidn,
independientemente de las consideraciones del Tribunal Constitu-
cional sobre la naturaleza del derecho a gozar de un ambiente
adecuado, ya analizadas en el capitulo anterior, considero que seria
viable admitir que dicho Tribunal tendria en cuenta el Principio de
No Regresiéon al momento de analizar este hipotético caso. Como
se analizd, los antecedentes jurisprudenciales del TS demuestran de
manera evidente que el Principio de No Regresion juega un papel
relevante en la proteccidon del medio ambiente, en unos casos con
mis trascendencia que en otros. Es por esto que creo posible espe-
rar una interpretaciéon en similar sentido por parte del TC, en un
caso hipotético como el que se debate.

2. Colombia

Siguiendo el esquema planteado en este capitulo, y en con-
gruencia con el analisis realizado para el ordenamiento espafiol, me
enfocaré en el analisis de dos aspectos puntuales del ordenamiento
urbanistico en Colombia: De un lado la determinacién de los usos
del suelo, y de otro lado, el régimen de las zonas verdes.

A)  Marco Normativo

En Colombia, el marco normativo del ordenamiento territorial
y en particular del urbanismo tiene sus antecedentes en la Ley 9 de
1989, por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo mu-
nicipal; mas conocida como Ley de Reforma Urbana, que consti-
tuy6 el primer paso para la consolidaciéon de un verdadero derecho
urbanistico en Colombia, concretando la funcién social de la pro-
piedad y fijando una serie de competencias de los agentes publicos
y privados que intervenian en el proceso de transformacién del

105 Gers 1 CARRERAS (2014, p. 1531).
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suelo. Esta ley tratd temas como la planificacién del desarrollo mu-
nicipal, el espacio publico, la expropiacion, la legalizacion de titulos
para viviendas de interés social, las licencias y las sanciones urbanis-
ticas, entre otros. Aunque algunos de estos temas fueron derogados
por la Ley 388 de 1997, la Ley 9 de 1989 establecié las normas
fundamentales y en su mayoria atn vigentes referentes al espacio
publico, y alland el camino para que el tema urbanistico hiciera
parte de la Constitucion Politica de 1991.

Con la Constitucién Politica de 1991 se consolidé el marco del
derecho normativo colombiano, pues se sumaron varias disposicio-
nes encaminadas a definir las competencias en materia de desarrollo
territorial, y se le otorgd especial importancia al problema del or-
denamiento fisico del espacio urbano. Al reconocer la Constitucion
al municipio como la entidad fundamental de la division politi-
co-administrativa del Estado!™, establecid que a éste le corresponde
prestar los servicios publicos, construir obras, ordenar el desarrollo
territorial, entre otras competencias.

Posteriormente, se expidi6 la Ley 388 de 1997, que es actual-
mente la norma mas importante en materia de ordenamiento te-
rritorial. Como se vera, esta ley no se centra en los aspectos emi-
nentemente técnicos del manejo del suelo, lo cual es competencia
de los municipios y se enmarca en el ambito de sus respectivas
autonomias territoriales; principalmente reconoce expresamente
distintas herramientas para que las entidades ptblicas puedan ejercer
adecuadamente la funcién publica que les compete en materia de
urbanismo con el fin de lograr una mejor calidad de vida de los
ciudadanos.

Esta ley tiene por objetivo «el establecimiento de los mecanismos que
permitan al municipio, en ejercicio de su autonomia, promover el ordena-
miento de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la preservacion
y defensa del patrimonio ecologico y cultural localizado en su ambito terri-
torial y la prevencién de desastres en asentamientos de alto riesgo, asi como
la ejecucion de acciones urbanisticas eficientes», entre otros. Se funda-
menta en tres principios: la funcién social y ecoldgica de la propie-
dad; la prevalencia del interés general sobre el particular; y la dis-
tribucién equitativa de las cargas y los beneficios.

104 Articulo 311 CP.
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La Ley 388 de 1997 se encarga del ordenamiento del territorio
municipal y distrital, el cual «omprende un conjunto de acciones politi-
co-administrativas 'y de planificacion fisica concertadas, emprendidas por los
municipios o distritos y dreas metropolitanas, en ejercicio de la funcion
puiblica que les compete, dentro de los limites fijados por la Constitucién y
las leyes, en orden a disponer de instrumentos eficientes para orientar el
desarrollo del territorio bajo su jurisdiccion y regular la utilizacién, trans-
formacion y ocupacion del espacio, de acuerdo con las estrategias de desarro-
llo socioecondmico y en armonia con el medio ambiente y las tradiciones
histéricas y culturales»'%. Estos aspectos fueron reglamentados por el
Decreto 879 de 1998, que senal6 prioridades del ordenamiento del
territorio, sefialando que en la definicion del ordenamiento terri-
torial, se tendrin en cuenta las prioridades del plan de desarrollo
del municipio o distrito y los determinantes establecidos en normas
de superior jerarquia que son: (1) Las relacionadas con la conserva-
cién y proteccién del medio ambiente, los recursos naturales y la
prevencion de amenazas y riesgos naturales. (2) Las politicas y nor-
mas sobre conservaciéon y uso de las areas e inmuebles que son
patrimonio cultural. (3) El seflalamiento y localizacién de las in-
fraestructuras de la red vial nacional y regional, los puertos y aero-
puertos y los sistemas de suministros de agua, energia y servicios de
saneamiento basico. (4) Los componentes de ordenamiento territo-
rial de los planes integrales de desarrollo metropolitano en cuanto
sean aplicables!’.

105 Articulo 5 Ley 388 de 1997. Posteriormente, el articulo 2 de la LOOT
definié el ordenamiento territorial como «un instrumento de planificacién y de
gestiéon de las entidades territoriales y un proceso de construccion colectiva de
pais, que se da de manera progresiva, gradual y flexible, con responsabilidad fiscal,
tendiente a lograr una adecuada organizacién politico-administrativa del Estado en
el territorio, para facilitar el desarrollo institucional, el fortalecimiento de la iden-
tidad cultural y el desarrollo territorial, entendido este como desarrollo econémi-
camente competitivo, socialmente justo, ambientalmente y fiscalmente sostenible,
regionalmente armoénico, culturalmente pertinente, atendiendo a la diversidad
cultural y fisico-geogrifica de Colombia. La finalidad del ordenamiento territorial
es promover el aumento de la capacidad de descentralizacion, planeacion, gestién
y administracién de sus propios intereses para las entidades e instancias de integra-
cidn territorial, fomentara el traslado de competencias y poder de decision de los
6rganos centrales o descentralizados de gobierno en el orden nacional hacia el
nivel territorial pertinente, con la correspondiente asignacién de recursos (...)».

106 Articulo 3, Decreto 879 de 1998.
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En el ano 2011 se expidié la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial (Ley 1454 de 2011, LOOT), que tiene por objeto «dictar
las normas organicas para la organizacién politico-administrativa del terri-
torio colombiano; enmarcar en las mismas el ejercicio de la actividad legis-
lativa en materia de normas y disposiciones de cardcter organico relativas a
la organizacion politico-administrativa del Estado en el territorio; establecer
los principios rectores del ordenamiento; definir el marco institucional e
instrumentos para el desarrollo territorial; definir competencias en materia
de ordenamiento territorial entre la Nacién, las entidades territoriales y las
areas metropolitanas y establecer las normas generales para la organizacion
territorial».

Ahora, en materia de competencias, el articulo 7 de la Ley 388
de 1997 que regulaba el tema fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional, pues los aspectos medulares de la organiza-
cion territorial, en todo aquello no directamente definido por el
Constituyente, sdlo pueden ser regulados a través de la ley organica
territorial; entre otras razones, por la necesidad de que las decisiones
bésicas se apoyen en el mayor consenso posible y, ademas, se adop-
ten mediante un instrumento normativo que desde un principio
—no de manera casual o como resultado fortuito de las delibera-
ciones parlamentarias—, se ocupe del tema territorial'’’.

Por lo anterior, la LOOT asumid6 la tarea, y sefialdé que se en-
tiende por competencia la «facultad o poder juridico que tienen la
Nacion, las entidades territoriales y las figuras de integracion territorial para
atender de manera general responsabilidades estatales»'"®. En materia de
ordenamiento territorial!?’, radicd en cabeza de la Nacidén las com-
petencias para establecer la politica general de ordenamiento del
territorio en los asuntos de interés nacional: areas de parques na-
cionales y areas protegidas; determinaciéon de areas limitadas en uso
por seguridad y defensa; sefialamiento de los lineamientos del pro-
ceso de urbanizacion y el sistema de ciudades; entre otros.

Por su parte, senala que a los Departamentos les corresponde
establecer directrices y orientaciones para el ordenamiento de la

107 CorTe CONSTITUCIONAL. Sentencia C-795 de 2000. MP: Eduardo Cifuen-
tes Munoz.

108 Articulo 26 LOOT.

109" Articulo 29 LOOT.
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totalidad o porciones especificas de su territorio; establecer las di-
rectrices y orientaciones especificas para el ordenamiento del terri-

torio en los municipios que hacen parte de un Area Metropo-

litana'%; implementar programas de proteccion especial para la

conservacién y recuperacién del medio ambiente, entre otras.

En relacién con los Distritos!!!, a éstos les corresponde dividir
el territorio distrital en localidades, de acuerdo a las caracteristicas
sociales de sus habitantes y atribuir competencias y funciones ad-
ministrativas; y organizarse como areas metropolitanas, siempre que
existan unas relaciones fisicas, sociales y econémicas que den lugar
al conjunto de dicha caracteristica y coordinar el desarrollo del
espacio territorial integrado por medio de la racionalizacion de la
prestacion de sus servicios y la ejecucién de obras de interés me-
tropolitano.

Finalmente, establece que al Municipio le corresponde formular
y adoptar los Planes de Ordenamiento del Territorio; reglamentar
de manera especifica los usos del suelo, en las areas urbanas, de
expansion y rurales, de acuerdo con las leyes; y optimizar los usos
de las tierras disponibles y coordinar los planes sectoriales, en ar-

10 Tas Areas Metropolitanas son definidas como entidades administrativas de

derecho publico, formadas por un conjunto de dos o mdis municipios integrados
alrededor de un municipio ntcleo, vinculados entre si por dinidmicas e interrela-
ciones territoriales, ambientales, econdmicas, sociales, demograficas, culturales y
tecnoldgicas que para la programacién y coordinaciéon de su desarrollo sustentable,
desarrollo humano, ordenamiento territorial y racional prestacién de servicios
publicos requieren una administracion coordinada. Se encuentran reguladas en la
Ley 1625 de 2013.

M TLos Distritos son entidades territoriales organizadas de conformidad con
lo previsto en la Constituciéon Politica, que se encuentran sujetos a un régimen
especial, en virtud del cual sus érganos y autoridades gozan de facultades especia-
les diferentes a las contempladas dentro del régimen ordinario aplicable a los demis
municipios del pais, asi como del que rige para las otras entidades territoriales
establecidas dentro de la estructura politico administrativa del Estado colombiano.
Se encuentran regulados en la Ley 1617 de 2013, cuyas disposiciones son aplicables
a todos los distritos creados y que se creen, a excepcidon del Distrito Capital de
Bogota, que tiene su propia normatividad. Los distritos en Colombia son: Bogota,
Distrito Capital; Barranquilla, Distrito Especial, Industrial y Portuario; Buenaven-
tura, Distrito Especial, Industrial, Portuario, Biodiverso y Eco-turistico; Cartagena
de Indias, Distrito Turistico y Cultural; y Santa Marta, Distrito Turistico, Cultural
e Historico.
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monia con las politicas nacionales y los planes departamentales y
metropolitanos.

En relacion con lo anterior, el articulo 8 de la Ley 388 de 1997
sefala que la funcién publica del ordenamiento del territorio local
se ejerce mediante la accién urbanistica de las entidades distritales y
municipales, referida a las decisiones administrativas y a las actua-
ciones urbanisticas que les son propias, relacionadas con el ordena-
miento del territorio y la intervencién en los usos del suelo. Son
acciones urbanisticas, entre otras: clasificar!'!? el territorio en suelo
urbano, rural y de expansién urbana; localizar y sefialar las caracte-
risticas de la infraestructura para el transporte, los servicios publicos
domiciliarios, la disposicion y tratamiento de los residuos sélidos,
liquidos, toxicos y peligrosos y los equipamientos de servicios de
interés publico y social, tales como centros docentes y hospitalarios,
acropuertos y lugares anilogos; determinar espacios libres para par-
ques y areas verdes publicas, en proporcién adecuada a las necesi-

112 Las clases de suelo se encuentran descritas en los articulos 30 y siguientes
de la Ley 388 de 1997. Los planes de ordenamiento territorial clasificarin el te-
rritorio de los municipios y distritos en suelo urbano, rural y de expansiéon urbana.
Al interior de estas clases podrin establecerse las categorias de suburbano y de
proteccion, de conformidad con los criterios generales establecidos en los articu-
los siguientes. Constituyen el suelo urbano, las areas del territorio distrital o muni-
cipal destinadas a usos urbanos por el plan de ordenamiento, que cuenten con
infraestructura vial y redes primarias de energia, acueducto y alcantarillado, posi-
bilitindose su urbanizacién y edificacion, segiin sea el caso. En segundo lugar, el
suelo de expansion urbana, constituido por la porcion del territorio municipal des-
tinada a la expansion urbana, que se habilitard para el uso urbano durante la vi-
gencia del plan de ordenamiento, segtin lo determinen los Programas de Ejecucién.
En tercer lugar, el suelo rural constituido por los terrenos no aptos para el uso
urbano, por razones de oportunidad, o por su destinacién a usos agricolas, gana-
deros, forestales, de explotacion de recursos naturales y actividades anilogas. Ade-
mas, existe el suelo suburbano, constituido por las areas ubicadas dentro del suelo
rural, en las que se mezclan los usos del suelo y las formas de vida del campo y
la ciudad, diferentes a las clasificadas como areas de expansion urbana, que pueden
ser objeto de desarrollo con restricciones de uso, de intensidad y de densidad,
garantizando el autoabastecimiento en servicios publicos domiciliarios. Y final-
mente el suelo de proteccion, constituido por las zonas y areas de terreno localizados
dentro de cualquiera de las anteriores clases, que por sus caracteristicas geogréficas,
paisajisticas o ambientales, o por formar parte de las zonas de utilidad puablica para
la ubicacién de infraestructuras para la provision de servicios publicos domiciliarios
o de las areas de amenazas y riesgo no mitigable para la localizacién de asenta-
mientos humanos, tiene restringida la posibilidad de urbanizarse.
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dades colectivas; calificar y localizar terrenos para la construccién
de viviendas de interés social; localizar las areas criticas de recupe-
raciéon y control para la prevencion de desastres, asi como las areas
con fines de conservacion y recuperacion paisajistica; identificar y
caracterizar los ecosistemas de importancia ambiental del municipio,
de comin acuerdo con la autoridad ambiental de la respectiva ju-
risdiccion, para su proteccidon y manejo adecuados.

En el contexto colombiano la planificacion también juega un
papel primordial en el ordenamiento territorial. El Plan de Orde-
namiento Territorial (POT) es el instrumento basico para desarrollar
el proceso de ordenamiento del territorio municipal. Se define
como «el conjunto de objetivos, directrices, politicas, estrategias, metas, pro-
gramas, actuaciones y normas adoptadas para orientar y administrar el de-
sarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo»3. La Ley 388 de
1997, establecié en su articulo 9 tres categorias de planes de orde-
namiento, dependiendo del ntimero de habitantes. En primer lugar,
se encuentran los Planes de Ordenamiento Territorial que son elabora-
dos y adoptados por las autoridades de los distritos y municipios
con poblacién superior a los 100.000 habitantes. En segundo lugar
estan los Planes Bdsicos de Ordenamiento Territorial, elaborados y adop-
tados por las autoridades de los municipios con poblacidén entre
30.000 y 100.000 habitantes, y en tercer lugar, los Esquemas de
Ordenamiento Territorial, elaborados y adoptados por las autoridades
de los municipios con poblacion inferior a los 30.000 habitantes.

Dichos Planes de Ordenamiento Territorial se insertan en el
ordenamiento juridico como verdaderas normas juridicas, pues son
adoptados por las corporaciones administrativas municipales me-
diante acuerdos, que consisten basicamente en actos administrativos
de caricter general y al mismo tiempo una expresion concreta de
la potestad reglamentaria que la constitucién asigna a los entes te-
rritoriales en la gestion de sus propios asuntos'!*.

En la elaboracién y adopcion de sus planes de ordenamiento
territorial los municipios y distritos deberdn tener en cuenta unas
determinantes, que constituyen normas de superior jerarquia, en sus

113 Articulo 9, Ley 388 de 1997.
1% Sobre la naturaleza politica, técnica y normativa de los POT, cfr. RINCON
Corposa (2012, pp. 63 y ss.).
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propios ambitos de competencia, de acuerdo con la Constituciéon y
las leyes. En primer lugar, las determinantes ambientales, relaciona-
das con la conservacidon y protecciéon del medio ambiente, los re-
cursos naturales la prevenciéon de amenazas y riesgos naturales. Se
trata de las directrices, normas y reglamentos expedidos en ejercicio
de sus respectivas facultades legales, por las entidades del SINA, en
los aspectos relacionados con el ordenamiento espacial del territorio;
tales como las limitaciones derivadas de estatuto de zonificacién de
uso adecuado del territorio y las regulaciones nacionales sobre uso
del suelo en lo concerniente exclusivamente a sus aspectos ambien-
tales, entre otros aspectos de naturaleza ambiental. En segundo lugar,
las politicas, directrices y regulaciones sobre conservacion, preserva-
cién y uso de las dreas e inmuebles consideradas como patrimonio
cultural de la Nacién y de los departamentos, incluyendo el histo-
rico, artistico y arquitectéonico. En tercer lugar, el sefialamiento y
localizacién de las infraestructuras basicas relativas a la red vial na-
cional y regional, puertos y aeropuertos, sistemas de abastecimiento
de agua, saneamiento y suministro de energia, asi como las direc-
trices de ordenamientos para sus areas de influencia, y finalmente
los componentes de ordenamiento territorial de los planes integra-
les de desarrollo metropolitano.

Con respecto al contenido de los planes de ordenamiento te-
rritorial, la normatividad sefala que deberan contemplar tres com-
ponentes: El componente general del plan, el cual estard constituido
por los objetivos, estrategias y contenidos estructurales de largo
plazo!'®; el componente wurbano, el cual estard constituido por las
politicas, acciones, programas y normas para encauzar y administrar
el desarrollo fisico urbano''®; y el componente rural, el cual estard
constituido por las politicas, acciones, programas y normas para
orientar y garantizar la adecuada interaccion entre los asentamientos

rurales y la cabecera municipal, asi como la conveniente utilizacién
del suelo!”.

Ahora, la formulacién y aprobacion de los Planes de Ordena-
miento es un procedimiento participativo, por lo que se regulan

115 Articulo 12, Ley 388 de 1997; y articulo 9, Decreto 879 de 1998.
116 Articulo 13, Ley 388 de 1997; y articulo 10, Decreto 879 de 1998.
17 Articulo 14, Ley 388 de 1997; y articulo, 11, Decreto 879 de 1998.
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instancias de concertacion interinstitucional y consulta ciudadana''®.

Por ejemplo, el proyecto de Plan se sometera a consideracion de la
Corporacién Autéonoma Regional o autoridad ambiental corres-
pondiente, para su aprobaciéon en lo concerniente a los asuntos
exclusivamente ambientales, dentro del ambito de su competencia
de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 99 de 1993. El proyecto de
plan de ordenamiento territorial, como documento consolidado
después de surtir la etapa de la participacion democritica y de la
concertacidon interinstitucional, serd presentado por el alcalde a
consideracién del concejo municipal o distrital, para su aprobacién
definitiva.

Finalmente, en relacidén con la revision del Plan, el articulo 28
de la Ley 388 de 1997 senala que «las revisiones estaran sometidas al
mismo procedimiento previsto para su aprobacion y deberan sustentarse en
parametros ¢ indicadores de seguimiento relacionados con cambios significa-
tivos en las previsiones sobre poblacion urbana; la dindamica de ajustes en
usos o intensidad de los usos del suelo; la necesidad o conveniencia de
ejecutar proyectos de impacto en materia de transporte masivo, infraestructu-
ras, expansién de servicios puiblicos o proyectos de renovacion urbana; la
ejecucién de macroproyectos de infraestructura regional o metropolitana que
generen impactos sobre el ordenamiento del territorio municipal o distrital,
asi como en la evaluacién de sus objetivos y metas del respectivo plan»'';
cuestiones a las cuales me referiré en el siguiente punto.

Antes de pasar al analisis de los elementos de proteccidn y ga-
rantia, corresponde finalizar esta parte con una breve mencién del
régimen normativo de las zonas verdes, al igual que como se hizo
en el analisis del marco normativo en Espafa. En el ordenamiento
colombiano las zonas verdes son definidas como un «espacio de ca-
rdcter permanente, abierto y empradizado, de dominio o uso piiblico, que
hace parte del espacio piiblico efectivo y destinado al uso recreativo»'?”, cuya

118 Articulos 23 y ss., Ley 388 de 1997;y 22 y ss., Decreto 879 de 1998.

119 Ta revisiéon y modificacién de los Planes se encuentra regulada con mis
detalle en el Decreto 4002 de 2004, sobre el cual volveré mas adelante.

120 Articulo 3 Decreto 798 de 2010. Esta norma también regula el tema de
los estandares urbanisticos, concebidos como el conjunto de patrones de medida o
referentes que orientan la planificacién, diseflo y construccién de los desarrollos
de vivienda, equipamientos y espacios publicos, asi como de los elementos que
constituyen los perfiles viales. Los municipios y distritos podran adoptar los estan-
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regulacion corresponde al municipio, como ya se analizé. Por ejem-
plo, una de las acciones urbanisticas sefialadas en la ley es la deter-
minacién de espacios libres para parques y areas verdes publicas, en
proporcion adecuada a las necesidades colectivas. Ademas, dentro del
componente urbano de los POT debera incluirse «la localizacién
prevista para los equipamientos colectivos y espacios libres para parques y
zonas verdes publicas de escala urbana o zonal, y el sefialamiento de las
cesiones urbanisticas gratuitas correspondientes a dichas infraestructuras».

Ademas, las normas que reservan espacios libres para parques y
zonas verdes de escala urbana y zonal son consideradas normas
urbanisticas de cardcter estructural, que son las que aseguran la conse-
cucidn de los objetivos y estrategias adoptadas en el componente
general del plan y en las politicas y estrategias de mediano plazo
del componente urbano. Por lo anterior, prevalecen sobre las demas
normas, en el sentido de que las regulaciones de los demas niveles
no pueden adoptarse ni modificarse contraviniendo lo que en ellas
se establece, y su propia modificaciéon sélo puede emprenderse con
motivo de la revision general del plan o excepcionalmente a inicia-
tiva del alcalde municipal o distrital, con base en motivos y estudios
técnicos debidamente sustentados'?!. Como se ve, las normas rela-
tivas a los espacios publicos y las zonas verdes en Colombia también
tienen un caracter especial, el cual determina su régimen juridico.

A manera de ejemplo, en el caso de Bogota el Acuerdo Distri-
tal 327 de 2008 senala las normas para la planeacioén, generaciéon y
sostenimiento de zonas verdes denominadas «Pulmones Verdes» en

dares urbanisticos como parimetro minimo de calidad para la ejecucion de las
actuaciones urbanisticas relacionadas con el ordenamiento del territorio. Sin per-
juicio de lo dispuesto en el pardgrafo 1.° del articulo 15 de la Ley 388 de 1997 o
la norma que la adicione, modifique o sustituya, los municipios y distritos podran
establecer en sus planes de ordenamiento territorial o en los instrumentos que lo
desarrollen y complementen, condiciones urbanisticas de calidades superiores a las
previstas en el presente decreto. En el Documento CONPES 3718 de 2012 que
contiene la Politica Nacional del Espacio Piblico, las Zonas Verdes son definidas como
las «dreas libres piiblicas, constituidas por franjas predominantemente arborizadas, empradi-
zadas y/o ajardinadas, que complementan el sistema de movilidad y contribuyen a la pre-
servacién de los valores paisajisticos y ambientales de la ciudad. Para su cuantificacién se
tendran en cuenta aquellas areas que garanticen su accesibilidad y que estén habilitadas para
el uso, goce y disfrute piiblico: malecones, alamedas, park ways, glorietas».

121 Articulo 15, Ley 388 de 1997.
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el Distrito Capital'?, de acuerdo con el cual la Administraciéon
Distrital, en cabeza de la Secretaria Distrital de Planeacidn, la Se-
cretaria Distrital de Ambiente y el Jardin Botinico José Celestino
Mutis ajustaran las normas urbanisticas y las variables de disefio que
toda actuacién urbanistica e instrumento de planeacién debe con-
templar para la planificacidn, con el objeto de incrementar la ge-
neracién y sostenimiento ecosistémico de las zonas verdes en el
espacio publico de la ciudad y de garantizar el espacio minimo
vital para el éptimo crecimiento de los arboles y de los elementos
naturales existentes!3.

Posteriormente, el 531 de 2010 reglamenté la silvicultura ur-
bana, zonas verdes y la jardineria en la ciudad y define las respon-
sabilidades de las Entidades Distritales en relacién con el tema. En
esta norma la zona verde es definida como un «espacio de caracter
permanente de dominio ptiblico o privado y/o uso piiblico, que hace parte
del espacio puiblico efectivo establecido con el objeto de incrementar la gene-
racién y sostenimiento ecosistémico de la ciudad y de garantizar el espacio
minimo vital para el desarrollo de los elementos naturales que cumplen
funciones de pulmon verde para la ciudad». En materia de planificacion,
existe un Plan Distrital de Silvicultura Urbana, Zonas verdes y Jardineria,
que consiste en el instrumento directriz para la planificacidn de la
Silvicultura urbana, Zonas verdes y Jardineria de Bogota. Este Plan
definira los escenarios de corto, mediano y largo plazo, y contendra,
entre otros componentes, un diagnostico del estado actual de la
arborizacién y de los emplazamientos; un inventario y caracteriza-
ci6n de las zonas verdes y jardineria, estrategias de participacion y
el esquema de gestion publica; los soportes e instrumentos técnicos

122 Ta Secretaria Distrital de Ambiente (SDA) es la autoridad ambiental den-
tro del perimetro urbano del Distrito Capital y por lo mismo corresponde entre
otras cosas dirigir y coordinar la gestién ambiental de Bogota D.C.

123 Con respecto a los trimites relacionados con las zonas verdes, el Acuerdo
Distrital 327 de 2008 establece un requisito especial, al sefialar que las entidades
publicas que realicen obras de infraestructura que implique la reduccién del drea
verde en zona urbana deberin compensarla con espacio puablico para la generacién
de zonas y areas verdes como minimo en la misma proporcién del area verde
endurecida, dentro del area de influencia del proyecto. Es decir, la compensacién
de las zonas verdes reducidas sélo serd exigible cuando quien haga la reduccién de
dicha zona verde sea una entidad publica, en el marco de la realizacién de una
obra de infraestructura.
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y tecnologicos y la estrategia financiera y econémica. Este docu-
mento tendrd una vigencia de 12 afos a partir de su adopcién por
parte de la Secretaria Distrital de Ambiente, con una revisiéon y
ajuste cada 4 afios'**.A continuacién me referiré a los elementos de
garantia y proteccién de las zonas verdes frente a las modificaciones
urbanisticas.

B)  Elementos de garantia y proteccién

Continuando con la metodologia propuesta, en este punto me
centraré en el anilisis de los elementos de garantia del nivel de
protecciéon ambiental alcanzado, especificamente en materia de zo-
nas verdes y de destinacidon de usos del suelo con fines de proteccion
ambiental, y las modificaciones que pueda sufrir dicha destinacion.

Limitaciones a las modificaciones urbanisticas con afectacion del nivel de
proteccién ambiental. Como ya dije, en materia urbanistica también es
posible identificar un nivel de protecciéon ambiental alcanzado, con-
sistente, por ejemplo, en el establecimiento de una zona verde o de
un suelo de especial proteccion. En estos casos, analizaré la norma-
tividad colombiana, con el fin de indagar si existen elementos de
proteccion contra modificaciones que puedan atentar contra dicho
nivel, tal como se advirtié en el caso espaiiol.

Antes de proceder con el analisis especifico, ya adelanté que las
normas que reservan espacios libres para parques y zonas verdes de
escala urbana y zonal son consideradas normas urbanisticas de ca-
racter estructural. Lo mismo sucede con las normas que clasifican
y delimitan los suelos y con las que definan las dreas de proteccion
y conservacion de los recursos naturales y paisajisticos, las que de-
limitan zonas de riesgo y en general, todas las que conciernen al
medio ambiente, las cuales en ningin caso, salvo en el de la revision
del plan, seran objeto de modificacion, de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley 388 de 1997.

En estos tres casos (zonas verdes, clasificacién del suelo y pro-
teccion ambiental) estas normas prevalecen sobre las demas normas
urbanisticas, en el sentido de que las regulaciones de los demas

124 Articulo 4, Decreto 531 de 2010.
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niveles no pueden adoptarse ni modificarse contraviniendo lo que
en ellas se establece, y su propia modificacién sélo puede empren-
derse con motivo de la revisidon general del plan. Es decir, segin lo
expuesto, no seria posible la modificacién excepcional contemplada
en la normatividad!®; lo que constituye un primer elemento de
proteccidn y garantia de estas figuras. En consonancia con lo ante-
rior, el articulo 28 de la Ley 388 de 1997, ya analizado, establece
que el contenido estructural del plan tendrd una vigencia de largo
plazo, que para este efecto se entendera como minimo el corres-
pondiente a tres periodos constitucionales de las administraciones
municipales y distritales, teniendo cuidado en todo caso de que el
momento previsto para su revision coincida con el inicio de un
nuevo periodo para estas administraciones.

Entonces, la revision y ajuste los contenidos de largo, mediano
o corto plazo de los Planes de Ordenamiento Territorial, podra
hacerse siempre y cuando haya vencido el término de vigencia de
cada uno de ellos, segtin lo establecido en dichos planes. No obs-
tante, como se vio, por razones de excepcional interés publico, o de
fuerza mayor o caso fortuito, el alcalde municipal o distrital podra
iniciar en cualquier momento el proceso de revision del Plan o de
alguno de sus contenidos. Serdn circunstancias de excepcional inte-
rés publico, o de fuerza mayor o caso fortuito, que justifiquen la
revision del Plan de Ordenamiento, en primer lugar, la declaratoria
de desastre o calamidad publica, por la ocurrencia subita de desastres
de origen natural o antrépico; y en segundo lugar, los resultados de
estudios técnicos detallados sobre amenazas, riesgos y vulnerabilidad

125 El articulo 6 del Decreto 4002 del 2004 considera un caso segin el cual

la modificacién excepcional de algunas de las normas urbanisticas de caracter es-
tructural o general del Plan de Ordenamiento Territorial, que tengan por objeto
asegurar la consecucién de los objetivos y estrategias territoriales de largo y me-
diano plazo definidas en los componentes General y Urbano del POT, podra
emprenderse en cualquier momento, a iniciativa del Alcalde municipal o distrital,
siempre y cuando se demuestren y soporten técnicamente los motivos que dan
lugar a su modificacién, que en todo caso se sujetard en todo a las previsiones
vigentes en el POT, de acuerdo con la jerarquia de prevalencia de los componen-
tes, contenidos y demis normas urbanisticas que lo integran. Se exige que el
proyecto de revision del POT incluya una memoria justificativa indicando con
precision, la necesidad, la conveniencia y el proposito de las modificaciones que se
pretenden efectuar. Adicionalmente, se anexara la descripcion técnica y la evalua-
cién de sus impactos sobre el Plan de Ordenamiento vigente.
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que justifiquen la recalificacion de areas de riesgo no mitigable y
otras condiciones de restriccion diferentes de las originalmente
adoptadas en el Plan de Ordenamiento Territorial vigente.

Asi que en principio, la revision de las normas estructurales en
cualquier momento estd circunscrita a unos requisitos muy especi-
ficos, a los cuales pueden adicionarse dos cuestiones mas. De un
lado, el articulo 33 de la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan
normas tendientes a modernizar la organizacién y el funciona-
miento de los municipios; establece un requisito adicional, en los
siguientes términos: «Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza
turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo
en el uso del suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades
tradicionales de un municipio, se debera realizar una consulta popular de
conformidad con la Ley. La responsabilidad de estas consultas estara a cargo
del respectivo municipio. Paragrafo. En todo caso, las decisiones sobre el uso
del suelo deben ser aprobadas por el Concejo Municipal».

Y de otro lado, el articulo 31 de la Ley 99 de 1993, relativo a
las funciones de las Corporaciones Autdnomas Regionales, senala
en el numeral 9 que a estas entidades les corresponde «oforgar con-
cesiones, permisos, autorizaciones y licencias ambientales requeridas por la
ley para el uso, aprovechamiento o movilizacién de los recursos naturales
renovables o para el desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar
el medio ambiente. Otorgar permisos y concesiones para aprovechamientos
forestales, concesiones para el uso de aguas supetficiales y subterraneas y
establecer vedas para la caza y pesca deportiva»; lo cual ha sido inter-
pretado como la obligatoriedad de consultar a las Corporaciones
cuando sea necesario realizar un cambio en el uso del suelo que
pueda generar un impacto ambiental.

A estos requisitos se ha referido la jurisprudencia de la siguiente
manera: «Asi pues, asiste razon al actor en sostener que existen ciertos
limites legales que los concejos municipales deben observar al ejercer la atri-
bucién de reglamentar los usos del suelo, como serian los de consultar a la
autoridad ambiental en el evento de que la variacion del uso del suelo tenga
impacto ambiental (Ley 99 de 1993, art. 31) o la consulta (Ley 133 de
1994, art. 33), o dar estricta observancia al Plan de Desarrollo, atendido
el rango Jerarquicamente superior que ostenta el Acuerdo que lo aprueba.
Sin embargo, ni la participacién de CORTOLIMA ni la realizacion de
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consulta popular eran obligatorios pues los supuestos facticos del caso presente
no se subsumen en las hipdtesis normativas previstas en los articulos 31 de
la Ley 99 de 1993 y 33 de la Ley 136 de 1994, amén de que el seia-
lamiento de la vocacion arqueoldgica y turistica de la vereda Canaverales
como uso principal conservé la vocacién agricola y ganadera definida en el
Plan de Desarrollo, y no conllevé impacto ambiental ni variacion significa-
tiva en las actividades tradicionales del municipio. Cosa distinta habria
ocurrido si, por ejemplo, el cambio de uso del suelo hubiese consistido en
eliminar la vocacién agricola y ganadera para sustituirla por la industrial,
pues en tal evento, si habria sido necesario que el Consejo cumpliera los
requisitos que el apelante echa de menos» 126

Recapitulando, segin lo dispuesto en la Ley 388 de 1997, la
modificacion de las normas estructurales relativas a las clases de suelo
y a las zonas verdes, podra realizarse, como regla general, en el marco
de la revision general del plan, y excepcionalmente «siempre y cuando
se demuestren y soporten técnicamente los motivos que dan lugar a su
modificacién». Mientras que las normas relativas a la proteccion del
medio ambiente, Gnicamente podran ser objeto de modificacién en
el marco de la revision general del plan, con el cumplimiento de
los demas requisitos sefialados en la normatividad ambiental.

C)  Practica jurisprudencial

Respetando la metodologia seguida en este capitulo, correspon-
derfa ahora analizar la jurisprudencia mas relevante en materia de
urbanismo vy su relaciéon con el Principio de No Regresion. No
obstante, en el ordenamiento juridico colombiano no se han abor-
dado los conflictos urbanisticos desde el punto de vista del Principio

de No Regresion, como si sucede en el caso espaiiol ya analizado.

De todas formas, en este punto destacaré alguna jurisprudencia en
la que se han tratado aspectos afines, con el fin de determinar si
serfa posible aplicar dicho principio a este tipo de conflictos juri-
dicos.

Incumplimiento de los requisitos para los cambios de wuso del suelo
protegido. No ha sido frecuente el tratamiento de estos conflictos

126 Consgjo DE Estapo, Secciéon Primera, Sentencia 73001-23-31-000- 2000-
0133-02(8324), 2 de marzo de 2006. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.
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juridicos desde un punto de vista relevante para esta investigacion;
y no se identifican sentencias que expresamente mencionen el
Principio de No Regresidon en materia ambiental, salvo la ya des-
crita'?. No obstante, si es posible identificar algunas sentencias en
las que se han abordado de una u otra manera cuestiones relacio-
nadas.

Por ejemplo, el Consejo de Estado '8, conocid de una apelacion
contra una sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
que declard la nulidad del Acuerdo 036 de 1997, «Por medio del
cual se modifica el uso del suelo de unos predios en la zona rural
y urbana del municipio de Soacha». Mediante este Acuerdo se mo-
dificd el uso del suelo de agricola a industrial de 40 hectareas
ubicadas en el corazén de una reserva agricola en los cuales se
planea el establecimiento de una industria de vidrio. Las razones de
la demanda de nulidad radican en que dicho acuerdo fue expedido
contraviniendo la Ley 388 de 1997. En lo que aqui interesa, los
demandantes sefialan que el Concejo Municipal afirmé que los
predios en cuestion «no son aptos para la explotacion agricola o ganadera
por sus condiciones aridas, por lo que si podria ser utilizado como zona
industrial lo que se convertiria en un generador de empleo»; afirmacién
realizada sin ningin sustento técnico ni juridico. En lo que se ha
considerado como «zona arida» han existido y existen cultivos
agroindustriales de frutas y flores que desmienten el concepto de
aridez; ademas, no se solicitaron estudios sobre la capacidad agrolo-
gica de los predios por alguna entidad especializada. Entonces,
permitir la actividad industrial en unos predios que se encuentran
inmersos en una zona de reserva agricola y que no cuentan con los
servicios publicos necesarios para su operacién es desconocer que
la actividad industrial va a incidir en los predios colindantes que
contintian teniendo vocacién y destinaciéon agricola. En momento
alguno el cambio de uso del suelo obedecié a un plan. Tampoco se
tuvo en cuenta a la autoridad ambiental la cual debia intervenir en
la decision pues se generaran impactos ambientales permitiendo el
funcionamiento de una industria en el corazén de una reserva agri-

127 Corte CONSTITUCIONAL. C-443 de 2009. MP: Humberto Antonio Sierra
Porto.

128 Consejo DE Estapo, Seccién Primera, Sentencia 25000-23-24-000-1999-
0519-01(8006), 31 de octubre de 2002. C. P. Olga Inés Navarrete Barrero.
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cola de su jurisdiccion. El Consejo de Estado confirmé la sentencia
apelada, confirmando la nulidad del acuerdo; y sefald, entre otros
argumentos, que «no puede dejarse de lado el aspecto muy significativo
relacionado con la importancia que tienen las dreas de reserva forestal o
agricola como fuente de recursos para los centros urbanos, al tiempo que
constituyen un pulmon que les permite mantener un aire sano y un ambiente
mds propicio para la salud de sus habitantes vy, por ello, el cambio de des-
tinacion de un drea de reserva forestal debe hacerse previo el analisis de toda
una serie de consecuencias y conforme a los requisitos sefialados en normas
superiores, para lo cual debe tenerse en cuenta que la reglamentacion de usos
del suelo y el sefialamiento de dreas de reserva forestal, aspectos que deben
estar incluidos dentro de los Planes de Desarrollo, marcan delimitaciones
cwya modificacion no puede desconocer el mismo Plan sin motivaciones
suficientes para adoptar la nueva medida». Como es obvio, no aparece
mencionado expresamente el Principio de No Regresion, pero si
algunos de sus elementos fundamentales, como la necesidad de
contar con «motivaciones suficientes» cuando se requieran modifi-
caciones de los usos del suelo que desconozcan la planificacion
territorial.

Otro caso reciente e interesante en el que se evidencia un re-
troceso del nivel de proteccidén ambiental alcanzado, por el incum-
plimiento de los requisitos para la modificacién de la planificacién
urbanistica, lo constituye el caso del POT de Bogota. Este Plan,
adoptado mediante Decreto Distrital 619 de 2000, revisado por el
Decreto Distrital 469 de 2003, y compilado por el Decreto Distri-
tal 190 de 2004, expedido por el Alcalde Mayor de Bogoti, D.C.,
fue modificado por el Decreto Distrital 364 de 26 de agosto de
2013, «Por el cual se modifican excepcionalmente las normas urbanisticas
del Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota, D.C. (MEPOT)».

Se trata de una modificacién excepcional de la planificacidn,
con fundamento en razones de diversa indole. Por ejemplo, se hizo
necesario realizar ajustes a las proyecciones de poblacién en relaciéon
con el censo 2005; gestionar la toma de decisiones de ordenamiento
territorial en coherencia con las nuevas condiciones de riesgo para
la vida de las personas provocadas por los efectos del cambio cli-
matico; implementar el SITP —Sistema Integrado de Transporte
Pablico—, al cual se integran tecnologias eco-eficientes de trans-
porte (Red Metro, Tren ligero y Cable Aéreo); armonizar el orde-
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namiento del territorio rural de Bogoti, que corresponde al 75%
del territorio bogotano, con las normas nacionales; y en general, era
necesario realizar una simplificacién normativa, con los correspon-
dientes ajustes y correcciones de vacios.

Una de las mayores novedades que trae el MEPOT es el trata-
miento de las cuestiones ambientales. Elementos como la definicion
de la Estructura Ecoldgica Principal'®; la integraciéon del corredor
ecologico de la Sabana de Bogota, la creacion de nuevas zonas de
proteccion ambiental y de mas espacios verdes; evitar la ampliacién
del Relleno Sanitario Dofla Juana, ponerle freno a la construc-
cidn en los Cerros Orientales, reconocer la Reserva Forestal de la
Cuenca Alta del rio Bogota y prohibir nuevas explotaciones mine-
ras; entre otros, son aspectos que evidencian una preocupacion
mayor y una consideracion integral de las cuestiones ambientales en
el planeamiento urbanistico de la cuidad'.

No obstante, este altimo Decreto fue suspendido provisional-
mente conforme con lo ordenado por la Seccién Primera del
Consejo de Estado en auto del 27 de marzo de 2014; con lo cual
vuelve a entrar en vigencia el Decreto 190 de 2004. La suspensién
provisional es una medida cautelar impuesta en el proceso contra
dicho Decreto de Modificaciéon excepcional, por incumplimiento
de las normas de competencia, pues como se vio la competencia
para reglamentar el uso del suelo estd radicada en cabeza del Con-

129 Reesulta interesante comparar la definicién de la Estructura Ecoldgica Princi-
pal contenida en las dos normas. De un lado, el articulo 72 del Decreto 190 de
2004 la define como «la red de espacios y corredores que sostienen y conducen la biodi-
versidad y los procesos ecoldgicos esenciales a través del territorio, en sus diferentes formas e
intensidades de ocupacién, dotando al mismo de servicios ambientales para su desarrollo
sostenible (...)». Mientras que el articulo 16 del Decreto 364 de 2013 la define
como «el sistema de areas con valores ambientales presentes en el espacio construido y no
construido que interconectadas dan sustento a los procesos y las funciones ecoldgicas esencia-
les y a la oferta de servicios ambientales y ecosistémicos (actuales y futuros) para el soporte
de la biodiversidad y del desarrollo socio econdmico y cultural de las poblaciones en el terri-
torio. Esta estructura se configura a partir de la integracién de las dreas de origen natural y
antrdpico, las cuales mantienen una oferta ambiental significativa para los habitantes de la
ciudad y la regién»(...). Una simple revisién de estas dos definiciones permite ver
una tratamiento mas integral y sistémico por parte de la nueva normatividad.

130 Er EspECTADOR. «La defensa ambiental del POT» (12 de junio de 2013)
Disponible en la pagina web.http://www.elespectador.com/noticias/bogota/defensa-am-
biental-del-pot-articulo-427447 (consultado el 6 de abril de 2015).
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cejo de la ciudad, y no en el Alcalde. Se han presentado varias
demandas ante el Consejo de Estado contra el MEPOT, con fun-
damento en argumentos de distinta naturaleza: modifica por com-
pleto el Plan de Ordenamiento vigente, tiene vicios de legalidad y
carece de sustento técnico y juridico, pues en sintesis, fue aprobado
por medio de decreto del alcalde, y no adoptado por el Consejo de
la ciudad, en clara violacién de las normas de competencia y pro-
cedimiento para este tipo de modificaciones'!.

Entonces, de acuerdo con lo analizado, la suspension provisional
(o definitiva, segtin la decision del Consejo de Estado) del Decreto
de modificacién excepcional podria configurar una medida regre-
siva en materia ambiental. Es decir, con el nuevo POT, en teoria,
se alcanza un determinado nivel de proteccién ambiental, el cual
es disminuido y afectado con la suspension de dicha norma. Asi lo
han reconocido algunos expertos, pues se ha advertido que la de-
cision de suspension es «excesivamente grave para la ciudad porque gran
parte de las acciones que se han implementado gracias al POT se podrian
detener vy, entonces, se podria hablar de que la ciudad entraria a una pa-
ralisis en casi todos los campos. (...) »,y «(...) lo preocupante es que no
hay una estrategia paralela que ponga esos temas sobre la mesa porque en
el pais no estan claras las politicas ambientales y se conoce otro documento

131 Una de las demandas presentadas el argumenta que el MEPOT viol6 el
articulo 313 de la Constitucion, que le da la competencia de reglamentar el uso
del suelo y el control y vigilancia de las actividades relacionadas con la construc-
ci6n a los concejos municipales, por lo que el alcalde «usurpd» las competencias
del cabildo. Se denuncia ademas que el alcalde viol6 la Ley 810 del 2003 al darles
una «falsa interpretacion de sus alcances». Dicha ley sefiala que si el Concejo no
aprueba en el término de 90 dias los planes de ordenamiento territorial presenta-
dos por iniciativa del alcalde, este podria expedirlo por decreto. No obstante, el
Concejo si le dio trdmite a la iniciativa, pues la Comisién de Ordenamiento Te-
rritorial del cabildo de Bogota tomd la decisién de archivar el proyecto y poste-
riormente la plenaria de la corporacion, en segunda instancia, adopté la misma
decision, lo que demuestra que el Concejo si se pronuncid en el término estable-
cido por la ley, hubo analisis y discusion y aprobd la ponencia negativa del proyecto.
REVISTA SEMANA. «La otra demanda contra el POT de Petro» (4 de septiembre de
2013) Disponible en la pigina web http://wwiv.semana.com/nacion/articulo/telesfo-
ro-pedraza-demando-el-pot-decretado-por-gustavo-petro/356496-3 (consultado el 6 de
abril de 2015). Ver, ademas, EL EspEcTaDOR. «Concejal radica demanda contra el Plan
de Ordenamiento Territorial» (20 de septiembre de 2013). Disponible en la pigina
web  http:/ /www.elespectador.com /noticias /bogota/concejal-radica-demanda-contra-el-plan-
de-ordenamiento-articulo-447590 (consultado el 6 de abril de 2015).



430 Cap. 6. Regulacién Ambiental y Principio de No Regresion

que haya contemplado tan de frente el tema ambiental como lo hizo este
POT»1*2,

No cabe duda que este es un caso en el cual el Principio de
No Regresion podria ser aplicado. Si bien correspondera al Consejo
de Estado analizar en primer lugar, como es indudable, el asunto
relativo al incumplimiento de la normatividad en materia de com-
petencia y procedimiento para la modificacién de las normas urba-
nisticas; Ademis, en virtud de este principio, no podra desconocer
los efectos que traera para el medio ambiente la suspension tempo-
ral o definitiva del nuevo POT, pues se estaria volviendo a un estado
normativo anterior (Decreto 190 de 2004) en el que la proteccién
ambiental era comparativamente menor. S6lo cabe esperar que el
Consejo de Estado incluya en su anilisis los elementos del Principio
de No Regresion, pues permitiran llegar a una decision que sea lo
mis respetuosa con el nivel de proteccién ambiental alcanzado; sin
desconocer, como es 16gico, el respeto al marco normativo vi-
gente %3,

132 REVISTA SEMANA. «; Qué significa para Bogotd la suspensién del POT?» (3 de
abril de 2014). Disponible en la pagina web http:/ /www.semana.com/nacion/articulo/
que-significa-para-bogota-la-suspension-del-pot/382508-3 (consultado el 6 de abril de
2015).

133 Un ejemplo similar se presentd en el ordenamiento colombiano en rela-
cién con la expedicion del Codigo de Minas. Por medio de la Ley 1382 de 2010
se modificé el Cddigo de Minas (Ley 685 de 2001). Con las modificaciones que se
introdujeron al Cédigo de Minas con la Ley 1382 de 2010, se obtuvieron grandes
logros ambientales con el objetivo de fortalecer la gobernabilidad de las autorida-
des ambientales y la proteccién del ambiente, para lo cual establece reglas en
materia de exclusién de zonas protegidas, en las que no se podra realizar explota-
cién minera, entre otras cuestiones. Es decir, esta norma contempla un nivel de
proteccion ambiental elevado en relacién con la actividad minera. No obstante, la
Ley 1382 de 2010 fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, porque
al regular asuntos que afectan directamente a las comunidades tradicionales, debio
ser objeto de consulta previa a las mismas, de acuerdo como lo estipulan los pre-
ceptos constitucionales que se consideran violados (arts. 2, 7, 40 y 330 de la
Constitucidn, al igual que el articulo 6.° del Convenio 169 de la OIT, norma
integrante del bloque de constitucionalidad). Como ese procedimiento fue omitido
y de acuerdo con las reglas fijadas por la jurisprudencia constitucional sobre la
materia, la ley acusada deviene inexequible. La Corte ha concluido que «(1) la Ley
objeto de examen es inconstitucional al haber desconocido el requisito de consulta previa a
las comunidades indigenas y afrodescendientes; y (2) este vicio no resulta subsanable a través
de ninguna de las vias previstas por la jurisprudencia aplicable, lo que implica la expulsién
de dicha normatividad del ordenamiento juridico. No obstante, la Corte también encuentra
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Un escenario similar se dio en Panama, en el caso que ya se ha
estudiado con anterioridad. En dicha sentencia, la declaraciéon de
area protegida del Humedal Bahia de Panamai se realiz6 sin haber
cumplido con la obligacién de realizar un acto de participaciéon
ciudadana; es decir, se realizé incumpliendo la normatividad vigente.
Pero se encontré que retirar del ordenamiento dicha normativa
constituiria una regresién del nivel de proteccién ambiental alcan-
zado, por lo que se le dio mayor importancia a la salvaguarda del
ecosistema en cuestion, sacrificando de esta manera la vigencia del
orden juridico .

Incumplimiento de los requisitos para las modificaciones de zonas verdes
y espacios libres. De la revision de la jurisprudencia colombiana,
especialmente en materia de afectaciéon de zonas verdes, puede

que, como lo seitalan algunos intervinientes, dicha exclusion podria tener efectos contrarios a
la vigencia de bienes juridicos valiosos desde la perspectiva constitucional, en especial la
proteccion del medio ambiente, en tanto se dejarian sin efectos reglas de la Ley acusada que
tienen ese propésito especifico. De este modo, resultaria necesario adoptar en esta oportunidad
formulas de decision que eviten dicha afectacion, como diferir los efectos de inconstituciona-
lidad por un término determinado, a fin que se evite dicho vacio normativo». En el caso
analizado, se tiene que distintos contenidos de la Ley 1382 de 2010, prevén mo-
dificaciones al Cddigo de Minas, destinadas a aumentar los estindares y exigencias
frente al impacto ambiental de la actividad minera. La Corte advierte que «la ex-
clusién de reglas de este cardcter, implicaria la eliminacién de condiciones ambientales nece-
sarias para hacer compatible la actividad minera con la satisfaccion de los derechos constitu-
cionales relacionados con el goce de un medio ambiente sano». Entonces, la existencia de
un vacio normativo sobre la materia ambiental en el 4mbito minero, en criterio
de la Corte, «lleva a una situacién de grave e inaceptable riesgo de los bienes constitucio-
nales antes resefiados». Esta circunstancia implica la necesidad de diferir los efectos
de la inconstitucionalidad de la Ley 1382 de 2010, en tanto varios de sus conte-
nidos prevén clausulas de proteccién ambiental que se consideran imprescindibles
para la garantia de los derechos mencionados, por lo que se difieren los efectos de
inconstitucionalidad, por un lapso de dos afios, «de manera que a la vez que se protege
el derecho de las comunidades étnicas a ser consultadas sobre tales medidas legislativas, se
salvaguarden los recursos naturales y las zonas de especial proteccion ambiental, indispensa-
bles para la supervivencia de la humanidad y de su entorno» (CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-366 de 2011. MP: Luis Ernesto Vargas Silva). Si bien en ningtn lado
la sentencia menciona el Principio de No Regresion, es un claro ejemplo de una
fundamentacién acorde con dicho principio, pues se pretende evitar la disminucién
del nivel de proteccién que se derivaria de la eliminacién absoluta de la normati-
vidad demandada. Se trata, en Gltimas, de un «acrificio temporal en términos de vigen-
cia del principio de supremacia constitucional», el cual se admite con el fin de evitar
una afectacién mayor a los recursos naturales.
134 Sentencia n.° 123-12, de 23 de diciembre de 2013.
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evidenciarse una situacién interesante. Como ya se ha dicho, el
ordenamiento juridico colombiano contempla —constitucional y
legalmente— las acciones populares, como mecanismos idéneos
para proteger los derechos colectivos, entre ellos, el espacio pa-
blico'¥. Las zonas verdes, por definicién, hacen parte del espacio
publico urbano, de acuerdo con el marco normativo analizado.
Entonces, las acciones populares son los mecanismos juridicos id6-
neos para la proteccién de las zonas verdes en Colombia; por lo que
estas acciones son el ambito de anilisis de las medidas supuestamente
regresivas en materia de zonas verdes.

De acuerdo con lo anterior, el juez de accién popular ya tiene
la obligacién —constitucional y legal— de revisar que cualquier
disminucién del nivel de proteccion alcanzado en materia de dere-
chos colectivos cuente con la suficiente motivacién y sea necesaria,
razonable y proporcional '*°. Es decir, todo pareceria indicar que no

135 Articulo 88, Constitucién Politica Colombiana: «La ley regulard las accio-
nes populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pablicos, la moral admi-
nistrativa, el ambiente, la libre competencia econdémica y otros de similar naturaleza
que se definen en ella. También regulard las acciones originadas en los dafos
ocasionados a un namero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares. Asimismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva
por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos». Articulo reglamentado
por la Ley 478 de 1998, que regula los mecanismos judiciales de proteccién de los
derechos colectivos, entre los que se sefialan: a) El goce de un ambiente sano, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las disposiciones re-
glamentarias;... ¢) La existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovecha-
miento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacidn, restauracion o sustituciéon. La conservacion de las especies animales
y vegetales, la protecciéon de areas de especial importancia ecologica, de los eco-
sistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los demas intereses de la comu-
nidad relacionados con la preservacién y restauracién del medio ambiente;... d)
El goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico;
...m) La realizacién de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes; entre otros.

13 Lo dicho se refuerza si se tiene en cuenta que la Ley 472 de 1998, en
relacién con la interpretacién de los derechos colectivos (art. 7) expresamente
senala que «los derechos e intereses protegidos por las Acciones Populares y de Grupo, de
conformidad con el articulo 4 de la presente Ley se observaran y aplicaran de acuerdo a como
estan definidos y regulados en la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales que
vinculen a Colombia». Es decir, que de acuerdo con lo que se ha estudiado, los
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ha existido la necesidad de invocar el Principio de No Regresion
expresamente para examinar la afectacion a dichos derechos en el
contexto analizado en la presente investigacion; ya que el ordena-
miento juridico ya contempla las herramientas juridicas suficientes
para llevar a cabo dicho analisis; y se podria decir que la idea de no
regresion siempre ha estado implicita en estas herramientas. Resul-
taria insostenible realizar un anilisis in extenso de la jurisprudencia
colombiana en materia de acciones populares con el fin de verificar
esta hipotesis; por lo que me referiré concretamente a algunos
ejemplos que evidencian esta situacion.

Un caso interesante es el relacionado con la construcciéon de
una ruta para la circulacién de bicicletas en el perimetro urbano de
Bogota!¥’. Contra dicha obra se interpuso una accién popular, ale-
gando la afectacién de los derechos colectivos seflalados en los li-
terales a), ¢) y m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998, ya expues-
tos. En relaciéon con las zonas verdes, por ejemplo, los demandantes
afirmaron que «la obra también esta causando un grave daio ecolégico
porque se “decidio convertir las zonas verdes en zonas viales, cambiando el
color verde de la naturaleza por el gris oscuro del pavimento” y ademads se
sustituyeron “arboles de muchos arnos por una propuesta de pequerios ar-
bustos, de lento crecimiento, que en nada construyen para la conservacion
ecolégica que antes del mayor arboricidio que se ha dado en esta ciudad
existia en el sector”. Ademas, no se dio oportunidad a la comunidad para
participar en este proyecto de gran impacto ambiental, de conformidad con
lo establecido en el articulo 79 de la Constitucién». Concretamente, se
afirma que todas esas dificultades se habrian evitado «si la ciclo-ruta
hubiese sido disefiada sobre el hombro occidental del canal o si la adminis-
tracién hubiera interpretado correctamente la definicion de ciclo-ruta y la
hubiera construido adyacente al andén y no entre el anden o en lugar del
anden». El Tribunal de primera instancia denegd las pretensiones de
la demanda, por lo que esa sentencia fue impugnada ante el Consejo

principios de Progresividad y de No Regresion en materia de derechos colectivos,
cuyo fundamento es el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos (cuyos
instrumentos internacionales hacen parte del Bloque de Constitucionalidad colom-
biano), constituyen un parametro conforme al cual se deben interpretar los dere-
chos colectivos senalados.

137 Consgjo DE EsTAaDO, Seccién Tercera, Sentencia 25000-23-25-000-2000-
0071-01(AP-083), 28 de junio de 2001. C. P. Ricardo Hoyos Duque.
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de Estado. En la sentencia de segunda instancia, el Consejo de Es-
tado procedié a identificar y a analizar la medida supuestamente
violatoria de los derechos alegados, en otras palabras, la medida
supuestamente regresiva, con el fin de verificar su admisibilidad. En
primer lugar, se advierte que en esta acciéon no se discute la con-
veniencia de incentivar la bicicleta como medio de transporte co-
lectivo; por lo tanto, no se hizo ningtn analisis de las razones ex-
puestas por los apoderados de las entidades demandadas, relacionadas
con la justificacidon del proyecto. Es decir, no se analiz6é la motiva-
cién del proyecto en general, sino especificamente de la medida
regresiva demandada, por lo que se limit6 al estudio de las razones
aducidas en relacion con la construccion de la ciclo-ruta en el sec-
tor referido.

En relaciéon con lo anterior, el Consejo de Estado procede a
analizar los distintos elementos técnicos que sustentan la decision de
construir la ruta en ese sector, y después de una revision detallada
de distintos informes y estudios, concluyd que «el trazado de la ci-
clo-via en el sector referido, no constituye una decisién caprichosa ni arbitra-
ria de la entidad demandada, sino la mejor alternativa técnica, si se tienen
en cuenta los reparos expuestos por las demds entidades competentes, en
particular por la empresa de acueducto para la utilizacién de las obras del
canal y por la entidad de transito para la construccion de pasos pompeyanos».
En consecuencia, si bien es cierto que el disefio de la via tal como
esta previsto en el sector, no es el ideal por las razones expuestas, «no
existe una mejor alternativa por la existencia del canal que interrumpe la
continuacion lineal de la ciclo-ruta en ese sector, el cual no puede ser utilizado
por las razones técnicas senaladas por la entidad responsable. No obstante,
la necesidad de la obra como alternativa para la solucién de los graves pro-
blemas que presenta el trfico en la ciudad, demanda de todos un aporte: de
los conductores, ciclistas, peatones y residentes en el sector un mayor cuidado
al usar la via, respetando siempre las prioridades del trafico». Por lo ante-
rior, fue confirmada la sentencia de primera instancia, y fueron re-
chazadas las pretensiones de la demanda; eso si, advirtiendo a las
entidades demandadas la necesidad de cumplir los requisitos impues-
tos en los permisos ambientales correspondientes, con el fin de
evitar al maximo la afectacion de los recursos colectivos.

Se trata, en sintesis, de una medida regresiva del nivel de pro-
teccion alcanzado en materia de medio ambiente y espacio publico
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urbano, la cual fue analizada con el fin de determinar su idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto*®. Como se ve, el
procedimiento de las acciones populares ya reconoce —en este
contexto— un analisis implicito de las medidas regresivas con apoyo
en los distintos elementos ya estudiados en esta investigacioén, por
lo que no parece ser necesaria la invocacion expresa del Principio
de No Regresion como fundamento de este tipo de decisiones.

No obstante, en la mayoria de los casos revisados, la afectacion
del espacio publico y de las zonas verdes se ha derivado del incum-
plimiento de la normatividad vigente por parte tanto de particulares
como de autoridades publicas; y se ha derivado también de la omi-
sidn de las autoridades responsables de sus obligaciones de adelantar
las operaciones para la recuperacion y proteccion del espacio pl-
blico, a fin de que preste el servicio para el cual fue construido, lo
cual pone a la ciudadania en general en una desigualdad de gozar
de dicho derecho. En otras palabras, es el incumplimiento del marco
normativo lo que hace que la medida (o actividad) que disminuye
el nivel de proteccidn alcanzado sea juridicamente inadmisible; y no
la vulneracién expresa del Principio de No Regresion!¥.

Lo anterior no quiere decir que este no pueda ser un campo
de aplicacidn de este principio. Lo podra ser, en la medida en que
la normatividad vigente y aplicable (tanto sustantiva como proce-
dimental) resulte insuficiente para la proteccion de los intereses en
cuestidn y, en virtud de las particularidades del caso, sea necesario

138 Por ejemplo, se dijo en la sentencia que la adopcién de dicha medida «se

trata de una nueva alternativa que demanda por ende una nueva cultura de todos, pero que
no implica desequilibrio en las cargas pitblicas pues nadie se vera afectado ni beneficiado en
mayor o menor medida. Es la comunidad en general la que va a recibir los beneficios de la
obra y es la misma comunidad la que debe afrontar los inconvenientes de la construccion de
una ciclo-ruta en una ciudad con un espacio ampliamente consolidado», argumento que
indudablemente se puede relacionar con la proporcionalidad en sentido estricto de
una medida regresiva.

139 Es el caso de la pavimentacién de una zona verde y peatonal para uso
vehicular particular, lo cual se encuentra prohibido en la normatividad vigente
(Consgjo DE EstapO, Seccién Primera, Sentencia 25000-23-24-000-2000-0064-
01(AP-032), 25 de abril de 2001. C. P. Camilo Arciniegas Andrade); o el caso del
cercamiento de una zona verde publica para uso privativo de los particulares que
residen a su alrededor (Consgjo DE Estapo, Seccidon Primera, Sentencia 25000-23-
27-000-2002-02356-01(AP), 26 de abril de 2007. C. P. Martha Sofia Sanz Tobén).
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acudir a los Principios Juridicos con el fin de llegar a una solucién
concreta.

IV. La Directiva Marco de Aguas y el Principio
de No Deterioro

En materia de Derecho de Aguas europeo también es posible
encontrar una manifestacion del Principio de No Regresion; que
si bien no es mencionado expresamente, si puede identificarse como
fundamento implicito de la normatividad europea de aguas: es el
caso del Principio de No Deterioro contemplado en la Directiva
Marco de Aguas (DMA).

La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 23 de octubre de 2000, establece un marco comunitario de
actuacién en el ambito de la politica de aguas, y la trasposicion de
dicha Directiva en Espafia se realizé6 mediante la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social que incluye, en su articulo 129, la modificacion del texto
refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/2001, de 20 de julio, por la que se incorpora al derecho
espafiol la DMA'0. El objetivo general de esta Directiva, tal como
se sefala en su articulo 1, es establecer un marco para la proteccién
de las aguas superficiales continentales, las aguas de transicion, las
aguas costeras y las aguas subterrineas que a) prevenga todo dete-
rioro adicional y proteja y mejore el estado de los ecosistemas
acuaticos vy, con respecto a sus necesidades de agua, de los ecosiste-
mas terrestres y humedales directamente dependientes de los eco-
sistemas acuaticos; b) promueva un uso sostenible del agua basado
en la proteccion a largo plazo de los recursos hidricos disponibles;
¢) tenga por objeto una mayor proteccién y mejora del medio
acuatico, entre otras formas mediante medidas especificas de reduc-
ci6on progresiva de los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sus-
tancias prioritarias, y mediante la interrupcién o la supresién gradual
de los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas
prioritarias; d) garantice la reduccidn progresiva de la contaminacién

140 Sobre la transposicién de la DMA al ordenamiento espafiol cfr. AGupo
GonziLez (2010); DeLcapo PiQueras (2004); Emsib Irujo (2007).
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del agua subterranea y evite nuevas contaminaciones; y €) contri-
buya a paliar los efectos de las inundaciones y sequias.

1. El buen estado de las aguas como objetivo de la DMA

Esta Directiva tiene como objetivo principal conseguir «el buen
estado ecoldgico de las aguas», que se configura como una pieza
esencial de la politica y legislacidon del agua en los paises europeos;
y constituye una necesidad y un ambicioso reto para la consecucion
del objetivo basico de preservacion y restauraciéon de las aguas. Este
concepto viene definido como «una expresion de la calidad de la es-
tructura 'y del funcionamiento de los ecosistemas acudticos asociados a las
aguas supetficiales que se centra especialmente en la condicion de los ele-
mentos bioldgicos del sistema» (art. 2.21)'". Concretamente, el ar-
ticulo 2 numeral 18 (aguas superficiales) y numeral 20 (aguas sub-
terraneas) define el buen estado de las aguas como «el estado alcanzado
por una masa de agua superficial cuando tanto su estado ecoldgico
como su estado quimico son, al menos, buenos»; lo cual se deter-
minard con arreglo al Anexo V de la Directiva.

Este Anexo V establece, en primer lugar, los indicadores de ca-
lidad —biolégicos, hidromorfolégicos, quimicos y fisico-quimi-
cos— para las masas de aguas superficiales —rios, lagos, aguas de
transicion, costeras y las artificiales y muy modificadas— vy subte-
rraneas. En segundo lugar, contiene las definiciones normativas de
los estados ecoldgicos; prevé el seguimiento y control de la evolu-
ci6on del estado ecoldgico; y finalmente, establece los procedimien-
tos para la clasificacion y presentacion de los diferentes estados de
las masas de agua en las distintas demarcaciones por parte de los
Estados miembros, con el fin de lograr la fiabilidad y comparabilidad
de los resultados en toda la Union Europea.

El «buen estado ecologico del agua» como concepto juridico ha
sido desarrollado en detalle por Arvarez CarRrRENO 2. El autor se-
nala las dificultades planteadas desde el punto de vista juridico para
su definicién y delimitacidén. En primer lugar, tiene que ver con el

141 ArvarEz CARRENO (2003, 20068); Munoz AMOR (2010); SETUAIN MENDIA
(2012).
142 Atvarez CARRENO (2003, 2006a).
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caracter primariamente técnico de su delimitacidn, pues el analisis
juridico debe partir de los resultados obtenidos de los necesarios
estudios técnicos sobre el estado actual de la calidad de las aguas y
de los ecosistemas asociados. La segunda deriva de su caracter po-
litico, pues la definitiva decision sobre los objetivos a alcanzar no es
una definicién exclusivamente técnica sino esencialmente politica
sobre qué objetivos se quieren conseguir, qué nivel de restauracion
o recuperacién es posible alcanzar y sobre qué presiones y usos se
van a ver afectados por esa decision. Ademas, resalta una dificultad
de caricter competencial, relativa al papel de las Comunidades Au-
ténomas en la concrecién de los contenidos de los instrumentos de
planificaciéon hidrolégica. Finalmente, también desde una Optica
juridica, destaca las repercusiones que sobre los titulares de derechos
al uso privativo de las aguas tendra la definiciéon y exigibilidad del
estado ecologico de las aguas'®. De todas formas, se ha afirmado
que «el buen estado ecologico de las aguas» se ha convertido en un
principio general del moderno Derecho de Aguas, el cual se en-
cuentra positivizado en el articulo 14 TrrA, segn el cual «el ejerci-
cio de las funciones del Estado, en materia de aguas, se someterd a los si-
guientes principios: ...3.° Compatibilidad de la gestion piiblica del agua
con la ordenacion del territorio, la conservacién y proteccién del medio am-

biente y la restauracion de la naturaleza» '+

Los objetivos generales de la DMA se ven especificados en el
articulo 4 para las distintas masas de agua, las cuales seran caracte-
rizadas y determinadas por los Estados miembros de acuerdo con
la metodologia disefiada en el Anexo II. De modo general, se puede
sefialar que los Estados, con objeto de alcanzar un buen estado,

145 Avarez CARRENO (2006a, p. 932); (2006b, p. 302).

14 Asf lo considera Arvarez CARRENO. Segn el autor, «al afirmar que se trata
de un principio se estd precisando su caracter basico en sentido ontolégico, no sélo 1dgico, como
soporte primario estructural del sistema constituido por el ordenamiento de aguas en Esparia,
al que presta todo su sentido. Es un principio general porque trasciende de un precepto
concreto y organiza y da sentido a muchos. Alrededor de él se organiza la materia juridica
sobre aguas, en concreto y de modo destacado, el concepto de dominio piiblico hidraulico como
institucion juridica. El “buen estado ecolégico de las aguas” es un principio institucional que
organiza 'y articula las distintas normas del régimen de las aguas, a las que confiere su
sentido y alcance; asimismo permite la solucién procedente en caso de insuficiencia. Trasciende
de este modo las normas concretas y expresa un orden de valores de justicia material».
Ibidem.
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habran de proteger, mejorar y regenerar todas las masas de agua
—superficiales y subterraneas— a mas tardar 15 afios después de la
entrada en vigor de la Directiva (es decir, hasta el 2015). De esta
manera, la consecucién del «buen estado de las aguas» como objetivo
general de la DMA no se plantea como una accién determinada,
especifica y aislada, sino que se configura como la sumatoria resul-
tante de todas las buenas practicas ambientales aplicadas en el marco
de la gestidn integrada y sostenible a nivel de demarcaciéon hidro-
grafica. El articulo relativo a los objetivos medioambientales de la
DMA fue transpuesto en el articulo 35 y siguientes del RPH. Asi,
para las aguas supetficiales, se establecen los siguientes objetivos:
(1) prevenir el deterioro del estado de las masas de agua superficia-
les; (2) proteger, mejorar y regenerar todas las masas de agua super-
ficial con el objeto de alcanzar un buen estado de las mismas; y
(3) reducir progresivamente la contaminacion procedente de sustan-
cias prioritarias y eliminar o suprimir gradualmente los vertidos, las
emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias.Y para
las aguas subterraneas, los siguientes: (1) evitar o limitar la entrada de
contaminantes en las aguas subterraneas y evitar el deterioro del
estado de todas las masas de agua subterranea; (2) proteger, mejorar
y regenerar las masas de agua subterrinea y garantizar el equilibrio
entre la extraccion y la recarga a fin de conseguir el buen estado
de las aguas subterraneas; y (3) invertir las tendencias significativas
y sostenidas en el aumento de la concentracién de cualquier con-
taminante derivada de la actividad humana con el fin de reducir
progresivamente la contaminacion de las aguas subterraneas.

2. El Principio de No Deterioro

Como se puede observar de lo expuesto, existe para los Estados
miembro una obligacion de no deterioro, la cual se deriva del articulo 4
de la DMA. Los Estados tendran entonces la obligacion de prevenir
el deterioro del estado de las masas de agua supetficiales y de evitar el
deterioro del estado de todas las masas de agua subterranea. De esta ma-
nera, para todas estas aguas (y los ecosistemas asociados a ellas) la
Directiva pretende alcanzar un alto nivel de proteccion de la calidad;
evitando o limitando su deterioro o disminucién. Este objetivo
medioambiental de la Directiva claramente se identifica con el
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Principio de No Regresion en los términos en los que se ha venido
analizando; pues el Principio de No Deterioro tiene como objetivo
evitar un deterioro o disminucién del nivel de proteccidén ambien-
tal alcanzado (que se puede identificar con el «estado ecoldgico del
agua») que no se encuentre debidamente justificado. Se evidencian
aca los mismos elementos que se han reconocido en otros campos
de aplicacién del Principio de No Regresion: debe haber un nivel
ambiental de proteccion alcanzado, una medida que atente contra
él, y una falta de justificaciéon de dicha medida regresiva.

Ahora, en relacién con la justificacién, la DMA contempla cier-
tos casos en los que es posible admitir juridicamente ciertas medidas
que causen deterioro al «estado ecologico del aguar. Es decir, con-
templa ciertas excepciones para la consecucidén de los objetivos
medioambientales sefialados. De un lado, se podran admitir (1)
nuevas modificaciones de las caracteristicas fisicas de una masa de agua
superficial o alteraciones del nivel de las masas de agua subterrinea
aunque impidan lograr un buen estado ecoldgico, un buen estado
de las aguas subterraneas o un buen potencial ecoldgico, en su caso,
o supongan el deterioro del estado de una masa de agua superficial
o subterrinea. Asimismo, y bajo idénticas condiciones, se podrian
realizar (2) nuevas actividades humanas de desarrollo sostenible aun-
que supongan el deterioro desde el muy buen estado al buen estado
de una masa de agua superficial .

En estos casos, para que se tenga por justificada y admisible la
medida regresiva del «estado ecoldgico del aguar, deberan verificarse
las siguientes condiciones '4¢:

a)  Que se adopten todas las medidas factibles para paliar los
efectos adversos en el estado de la masa de agua.

b) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones se con-
signen y expliquen especificamente en el plan hidrolégico.

¢) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean
de interés publico superior y que los beneficios para el
medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los
objetivos medioambientales se vean compensados por los

145 Articulo 39.1 RPH vy articulo 4.7 DMA.
146 Articulo 39.2 RPH vy articulo 4.7 DMA.
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beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para
la salud publica, el mantenimiento de la seguridad humana
o el desarrollo sostenible.

d) Que los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o
alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse, por
motivos de viabilidad técnica o de costes desproporciona-
dos, por otros medios que constituyan una opcién medioam-
biental significativamente mejor.

En estos requisitos seflalados por la normatividad se evidencian
los elementos del Principio de No Regresion en materia ambiental
que se han analizado. En primer lugar, se requiere una motivacién
y justificacién reforzada y cualificada. Reforzada, porque deben justi-
ficarse especificamente los motivos para la realizacién de las modi-
ficaciones, los cuales deben ser «de interés publico superior; y
cualificada, porque la misma norma dispone que los motivos «se
consignen y expliquen especificamente en el plan hidroloégico». Es
decir, la justificacion de la medida debe estar incluida en el Plan
Hidrologico, por lo que se trata de un requisito formal que debe
cumplirse para que ésta sea admitida.

En segundo lugar, se evidencia el criterio de necesidad de la medida
regresiva, al sefialarse que «los beneficios obtenidos con dichas mo-
dificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse,
por motivos de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por
otros medios que constituyan una opciéon medioambiental significa-
tivamente mejor». Finalmente, se encuentra el criterio de proporciona-
lidad en sentido estricto, cuando se exige que «los beneficios para el
medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos
medioambientales se vean compensados por los beneficios de las
nuevas modificaciones o alteraciones para la salud ptblica, el mante-
nimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible».

Entonces, solamente cuando se verifiquen todas las condiciones
descritas, podrd admitirse una medida regresiva del «estado ecol6-
gico del agua», con ocasion de alteraciones o modificaciones o
nuevas actividades «<humanas de desarrollo sostenible» 47

147" Este supuesto de actividades humanas de desarrollo sostenible que justifican
menores objetivos de proteccién natural ha sido criticado por la doctrina. Por
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Existe un supuesto adicional en el que se permitirian medidas
regresivas en este contexto. Se podrd admitir (3) el deterioro tem-
poral del estado de las masas de agua si se debe a causas naturales
o de fuerza mayor que sean excepcionales o no hayan podido pre-
verse razonablemente, en particular graves inundaciones y sequias
prolongadas, o al resultado de circunstancias derivadas de accidentes
que tampoco hayan podido preverse razonablemente!*. En este
tercer supuesto, para admitir dicho deterioro deberin cumplirse
todas las condiciones siguientes:

a)  Que se adopten todas las medidas factibles para impedir que
siga deteriorandose el estado y para no poner en peligro el
logro de los objetivos medioambientales en otras masas de
agua no afectadas por esas circunstancias.

b) Que en el plan hidrologico se especifiquen las condiciones
en virtud de las cuales pueden declararse dichas circunstan-
clas como racionalmente imprevistas o excepcionales, in-
cluyendo la adopcion de los indicadores adecuados. En el
caso de situaciones hidroldgicas extremas estas condiciones
se derivaran de los estudios a realizar de acuerdo con lo
indicado en el articulo 59'* y deberin contemplarse los

ejemplo, PrAT senala que «parece una contradiccién en si mismo ya que supone que el
desarrollo sostenible implica una preservacion o mejora de los ecosistemas en los cuales se
ubica. Dependerd, pues, de las propias autoridades de cuenca el nivel de exigencia del estado
ecoldgico de sus ecosistemas acudticos en funcién de los objetivos ambientales que definan
ellos y de la categoria en la que les incluyan» (2001, p. 40). Coincido con ALvAREZ
CARRENO (20064, p. 932, 2006b, p. 302) al senalar que «este supuesto debe ser objeto
de interpretacion restrictiva» (2003, p. 115); ademas, el concepto de «actividades hu-
manas de desarrollo sostenible» es un concepto muy amplio, que podria conside-
rarse indeterminado, y que tendrd que ser ajustado a las particularidades de cada
caso concreto. DELGADO PIQUERAs también critica este supuesto normativo (2001,
pp- 35y ss.).

148 Articulo 38 RPH vy articulo 4.6 DMA.

149" Articulo 59 RPH. Situaciones hidroldgicas extremas: «(1). El plan hidrols-
gico, con los datos historicos disponibles sobre precipitaciones y caudales maximos y minimos,
establecerd los criterios para la realizacion de estudios y la determinacién de actuaciones y
obras relacionadas con situaciones hidroldgicas extremas. Como consecuencia de estos estudios
se determinaran las condiciones en que puede admitirse en situaciones hidrologicas extremas
el deterioro temporal, asi como las masas de agua a las que se refiere el articulo 38. (2)
Establecera las medidas que deben adoptarse en circunstancias excepcionales correspondientes
a situaciones hidrologicas extremas, incluyendo la realizacion de planes o programas especi-

ficos como los indicados en el articulo 62. (3) Las administraciones competentes delimitaran
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indicadores establecidos en los planes de sequia cuyo regis-
tro se incluird en el plan hidroldgico, conforme a lo indi-
cado en el articulo 6213

¢) Que las medidas que deban adoptarse en dichas circunstan-
cias excepcionales se incluyan en el programa de medidas
y no pongan en peligro la recuperacion de la calidad de la
masa de agua una vez que hayan cesado las circunstancias.

d) Que los efectos de las circunstancias que sean excepciona-
les o que no hayan podido preverse razonablemente se
revisen anualmente y se adopten, tan pronto como sea ra-
zonablemente posible, todas las medidas factibles para de-
volver la masa de agua a su estado anterior a los efectos de
dichas circunstancias, sin perjuicio de lo establecido en la
disposicién adicional undécima 1.b) del texto refundido de
la Ley de Aguas'!.

las zonas inundables teniendo en cuenta los estudios y datos disponibles que los organismos
de cuenca deben trasladar a las mismas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.2 del
texto refundido de la Ley de Aguas. Para ello contaran con el apoyo técnico de estos orga-
nismos y, en particular, con la informacion relativa a caudales maximos en la red fluvial, que
la administracién hidraulica debera facilitar».

150 Articulo 62 RPH. Registro de los programas y planes mas detallados:
«(1) Los planes hidrolégicos tendran en cuenta en su elaboracién los planes especiales de
actuacion en situaciones de alerta y eventual sequia, elaborados por los organismos de cuenca
en cumplimiento del articulo 27 de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico
Nacional, de los que incorporaran un resumen, incluyendo el sistema de indicadores y um-
brales de funcionamiento utilizados y las principales medidas de prevencion y mitigacién
propuestas. (2) También tendran en consideracién los planes elaborados en el ambito territo-
rial de la demarcacion relacionados con la proteccion frente a las inundaciones, de los que
incorporaran un resumen, incluyendo la evaluacién de riesgos y las medidas adoptadas. (3)
El plan hidroldgico tendra en cuenta en su elaboracion aquellos planes y programas mas
detallados sobre las aguas realizados por las administraciones competentes en el ambito de
la demarcacion de los que incorporard los restimenes correspondientes».

151 Disposicién adicional undécima del TRLA. Plazos para alcanzar los obje-
tivos medioambientales. «(1) En relacién con los objetivos medioambientales del ar-
ticulo 92 bis, deberdn satisfacerse los plazos siguientes: b) El plazo para la consecucion de
los objetivos podra prorrogarse respecto de una determinada masa de agua si, ademds de no
producirse un nuevo deterioro de su estado, se da alguna de las siguientes circunstancias: a’)
Cuando las mejoras necesarias para obtener el objetivo sélo puedan lograrse, debido a las
posibilidades técnicas, en un plazo que exceda del establecido. b’) Cuando el cumplimiento
del plazo establecido diese lugar a un coste desproporcionadamente alto. ¢’) Cuando las
condiciones naturales no permitan una mejora del estado en el plazo seialado».
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e) Que en la siguiente actualizaciéon del plan hidrolégico se
incluya un resumen de los efectos producidos por esas cir-
cunstancias y de las medidas que se hayan adoptado o se
hayan de adoptar.

Finalmente, la DMA contempla, en el articulo 4.8 que al aplicar
los apartados 6 y 7 ya descritos, entre otros, «ada Estado miembro
velara por que esta aplicacion no excluya de forma duradera o ponga en
peligro el logro de los objetivos de la presente Directiva en otras masas de
agua de la misma demarcacién hidrografica y esté en consonancia con la
aplicacién de otras normas comunitarias en materia de medio ambiente».
Ademis, en el articulo 4.9 dispone que deben tomarse medidas para
asegurarse de que la aplicacion de las nuevas disposiciones, inclu-
yendo la de los apartados 6 y 7 analizados, «garantizan como minimo
el mismo nivel de proteccion que las normas comunitarias vigentes». De las
anteriores disposiciones podria afirmarse que refuerzan la concep-
tualizacidn y aplicacién del Principio de No Deterioro, pues de un
lado, debe velarse porque se trate de una medida regresiva transito-
ria, y de otro lado, que se garantice un minimo de proteccidn, que
serd el contemplado en la normatividad comunitaria correspon-
diente.

3. La Sentencia del Tribunal Supremo del 13 de enero de 2015

Para finalizar, es preciso analizar la reciente STS del 13 de enero
de 2015'2 en la que, sin hacer mencién expresa al Principio de
No Regresion, se tratan todas las cuestiones aqui analizadas. Se trata
de un recurso contencioso administrativo contra el Real Decreto
355/2013, de 17 de mayo, por el que se aprueba el Plan Hidrolégico
de la Demarcacién Hidrografica del Guadalquivir. Los motivos que
se alegan tienen como fundamento un comtn denominador: la
defensa del Parque Nacional de Donana, por la indiscutible impor-
tancia medioambiental del mismo. Se pretende la nulidad de ciertos
preceptos de la normativa, en lo que aqui interesa, aquellos que
seglin los recurrentes, permiten el deterioro de determinadas aguas
superficiales, como consecuencia de la actuacion de «dragado de
profundizacion del Guadalquivir».

152 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.%. Rec. nim. 323/2013.
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El dragado del canal de navegacidon del Puerto de Sevilla, para
alcanzar un incremento del calado del canal, es una actuacién que
se prevé en el articulo 11 del plan hidrolégico impugnado. En este
precepto, que regula las condiciones de las nuevas modificaciones o
alteraciones, se dispone que «durante el periodo de vigencia de este Plan
Hidrolégico podran admitirse nuevas modificaciones de las caracteristicas
fisicas de una masa de agua supetficial o alteraciones del nivel de las masas
de agua o incluso la no consecucion del buen estado o, en su caso, buen
potencial», a 1o que se aflade que es preciso que «se cumplan las con-
diciones establecidas en el articulo 4.7 de la Directiva 2000/60/CE {...)
asi como el articulo 39 del Reglamento de Planificacién Hidrolégica» ya
estudiados.

En relacion con lo anterior, encontrd el Tribunal que tanto lo
dispuesto en el articulo 11, apartados 1 y a) del Plan, como el con-
tenido de la Memoria no justifican qué motivos determinan las
modificaciones y alteraciones de las masas de agua que conlleva el
dragado del canal del Puerto de Sevilla. Es mis, en la propia me-
moria se reconoce que en el momento de la redaccion del plan «no
es necesario realizar un analisis para la justificaciéon de nuevas modificacio-
nes o alteraciones» pues los «informes de viabilidad cubren los requerimien-
tos del articulo 39 RPH». Estos informes se refieren a los exigidos
por el articulo 46 TRLA, para las obras declaradas de interés gene-
ral’®. No obstante, como bien sefala el TS, los informes previstos

155 Articulo 46 TRLA. Obras hidriulicas de interés general. «1. Tendrin la
consideracion de obras hidraulicas de interés general y seran de competencia de la Adminis-
tracion General del Estado, en el ambito de las cuencas a que se refiere el articulo 21 de
esta Ley: a) Las obras que sean necesarias para la regulacién y conduccion del recurso hidrico,
al objeto de garantizar la disponibilidad y aprovechamiento del agua en toda la cuenca.
b) Las obras necesarias para el control, defensa y proteccion del dominio pitblico hidraulico,
sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas, especialmente las que
tengan por objeto hacer frente a fendmenos catastrdficos como las inundaciones, sequias y otras
situaciones excepcionales, asi como la prevencién de avenidas vinculadas a obras de regulacion
que afecten al aprovechamiento, proteccion e integridad de los bienes del dominio piiblico
hidraulico. ¢) Las obras de correccién hidroldgico-forestal cuyo ambito territorial afecte a mads
de una Comunidad Autonoma. d) Las obras de abastecimiento, potabilizacién y desalacién
cuya realizacion afecte a mas de una Comunidad Auténoma. (...) 4. La declaracién como
obras hidraulicas de interés general de las infraestructuras necesarias para las transferencias
de recursos, a que se refiere el pdrrafo c), apartado 1 del articulo 45 de la presente Ley, solo
podra realizarse por la norma legal que apruebe o modifique el Plan Hidrolégico Nacional.
5. Con caracter previo a la declaracion del interés general de una obra hidraulica, deberd
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en el TRLA «no guardan relacién alguna con el cumplimiento de las
exigencias que impone el articulo 39.2 RPH, ni con las finalidades que se
propone la indicada Directiva 2000/60/CE. Los informes para la decla-
racion de la obra de interés general toman en consideracion las caracteristicas
de la obra hidraulica para determinar si efectivamente es de interés general»,
mientras que las exigencias del articulo 39.2 RPH pretenden que
«se acrediten, en el plan, aquellas excepciones al cumplimiento general de
los objetivos medioambientales que traza la citada Directiva». Por las ra-
zones expuestas, el aplazamiento para dar la justificacién sobre los
motivos de las modificaciones o alteraciones de las masas de agua
contraviene lo dispuesto en el RPH, que como se vio, exige una
justificacion cualificada y reforzada'®*, la cual debe constar en el
Plan Hidrologico, y no surgir con posterioridad al mismo. De
acuerdo con el Tribunal, esta es la Gnica interpretaciéon posible «si
atendemos a la naturaleza de la norma, pues el expresado articulo 39 es
una excepcion al principio general, en materia de aguas, que prohibe
cualquier deterioro o empeoramiento de las masas de agua». Asi, se sienta
el principio general de prohibicién de deterioro ', el cual, no obs-
tante, admite excepciones, como las ya analizadas.

elaborarse un informe que justifigue su viabilidad econdmica, técnica, social y ambiental,
incluyendo un estudio especifico sobre la recuperacion de los costes. Se elaborard el mismo
informe con cardcter previo a la ejecucion de las obras de interés general previstas en los
apartados 1, 2 y 3. En ambos supuestos, los informes deberan ser revisados cada seis afios
en el caso de que las obras no se hubieran llevado a cabo. Los informes y sus revisiones
periddicas se haran piiblicos».

15+ EI'TS al determinar el grado de intensidad de la justificacién que procede
en el caso estudiado, recuerda que «son pocos los lugares que gocen de una proteccién
medioambiental superior al Parque de Doiiana», el cual ha sido clasificado como Re-
serva de la Biosfera, Sitio Ramsar, Patrimonio de la Humanidad, ZEPA, LIC y
ZEC.

155 En este caso el TS parece confundir el principio de precaucién con el de
no deterioro; pues en el FJ 4 sefiala que «wmando una actuacién, como el dragado del
canal de navegacion del Puerto de Sevilla, comporta o puede comportar, en virtud del prin-
cipio de precaucion, un empeoramiento de las masas de aguas, han de justificarse en el
plan los motivos de tales modificaciones, ponderando, de forma especifica y concreta, las cir-
cunstancias a que se refieren los apartados c) y d) del citado articulo 39.2, con mayor
energia cuando se pone en riesgo un lugar singularmente protegido desde el punto de vista
medioambiental como es Dofiana» (negrita fuera de texto). Claramente la referencia
que se hace al principio de precaucién en este fundamento no es adecuada, pues
dicho principio tiene su campo de aplicacién en situaciones de incertidumbre
acerca del riesgo para el medio ambiente vy, en este caso, esta incertidumbre no
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Procede la Sala a analizar si la actuaciéon del dragado del canal
del Puerto de Sevilla podria considerarse como una medida com-
plementaria de acuerdo con la normatividad. Las medidas comple-
mentarias son aquellas «onducentes a la consecuciéon de los objetivos
medioambientales previstos» en el TRLA, que se integran en los planes
hidrologicos, de acuerdo con el articulo 41.2 de dicha norma'°.
Como se evidencia en el caso, la realizacion de la obra del dragado
del canal de navegacion del Puerto de Sevilla «no es una obra que
pretende alcanzar unos objetivos medioambientales» previstos en las nor-
mas expuestas. Se trata, por el contrario, de una obra «que persigue
que puedan navegar por el canal embarcaciones de mayor calado, porque
puede ser beneficioso desde el punto de vista econdmico». Esta obra, en
definitiva, no es una medida complementaria, sino una actuacidon
que puede modificar las masas de agua, por lo que requiere del
correspondiente programa de medidas que tenga en cuenta los es-
tudios exigidos por la normatividad. Finalmente, el TS estimd el
recurso contencioso administrativo respecto de la actuacién del
dragado del canal del Puerto de Sevilla, y se declararon nulas las
disposiciones relativas a esta actuacién.

De esta manera, en virtud del principio de no deterioro (cuyo
fundamento implicito no es otro que el Principio de No Regre-
sion), una medida regresiva del nivel de proteccién ambiental al-
canzado (estado ecologico de las aguas) fue declarada contraria al
ordenamiento juridico, por no encontrarse debidamente justificada
conforme a los criterios exigidos por el marco normativo en ma-
teria de aguas, e implicitamente, por el Principio de No Regre-
sién.

existe; pues se incluyen estudios e informes que dan cuenta del impacto negativo
que tiene la actuacién del dragado sobre el medio ambiente.

156 Ademds, el articulo 43 RPH, sobre los programas de medidas, dispone que
(...) 4. Las medidas podrin ser bésicas y complementarias: a) Las medidas basicas
son los requisitos minimos que deben cumplirse en cada demarcacién y se esta-
blecen en los articulos 44 a 53, ambos inclusive. b) Las medidas complementarias
son aquellas que en cada caso deban aplicarse con caricter adicional para la con-
secuciéon de los objetivos medioambientales o para alcanzar una proteccion adicio-
nal de las aguas. Igualmente dispuesto en el articulo 92 quater TRLA.
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V. Las Evaluaciones Ambientales y el Principio
de No Regresion

Se ha hablado de la presencia del Principio de No Regresion
en regulaciones ambientales sectoriales o verticales, como la de
Espacios Naturales Protegidos o la de urbanismo. Ahora, resulta
oportuno analizar la presencia de dicho principio en la regulacion
ambiental horizontal por excelencia: la evaluaciéon de impacto am-
biental que se hace sobre actividades (evaluaciéon de proyectos) y
planes (evaluacién estratégica).

No se esta, en principio, ante un retroceso del «Derecho Am-
biental»; se estd ante la posibilidad de que la autorizacién de una
actividad pueda llevar consigo una regresién del nivel ambiental
alcanzado en ese ambito en particular. Para realizar este examen, es
necesario analizar la normatividad de las evaluaciones ambientales,
con el fin de identificar si existe alguna disposicion que proteja
contra las regresiones injustificadas del nivel de proteccién ambien-
tal alcanzado que podrian derivarse del proyecto o plan evaluado.

La sujecion de ciertos planes o proyectos de actividades a una
evaluacion ambiental es una forma de intervencién, que supone el
previo analisis y valoracion de los impactos que pudiera producir
una actividad sobre el medio ambiente, en el marco de la actividad
preventiva de proteccidén ambiental’>”. Dicha evaluacién tiene por
finalidad anticipar los efectos de la actividad proyectada, para decidir
sobre la conveniencia o no de su realizacién, e imponer, en caso

afirmativo, la adopciéon de las medidas adecuadas para reducir o

eliminar los efectos ambientales adversos!S.

157 LozaNo Cutanpa y Attt TURRILLAS la definen como una «téenica de protec-
cién ambiental preventiva» (2013, p. 228). Por su parte, BETANCOR RODRIGUEZ opina
que en relacidon con la finalidad de la Evaluacién Ambiental, esta técnica estd re-
lacionada con el principio de prevencién y no con el de precaucién, porque «la
evaluacion ha de permitir a la autoridad competente conocer anticipadamente los efectos
ambientales que puedan tener ciertos proyectos, o sea los efectos probables, que no los posibles,
para que, a la vista de este conocimiento, adoptar las medidas oportunas para evitarlos o
reducirlos» (2014b, p. 1143). El autor cita ademas al TC, que ha subrayado la vertiente
preventiva de la evaluacién, en la STC 13/1998, de 22 de enero. Sobre los prin-
cipios que guian la evaluacién ambiental cfr. Ruiz bE Apopaca Espinosa (2014).

158 BeTaANCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 1143).
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Asi pues, es necesario abordar el analisis del marco normativo
de las Evaluaciones Ambientales, tanto en Espafia como en Colom-
bia, con el fin de dar respuesta principalmente a dos inquietudes:
En primer lugar, ;qué sucede cuando en la Evaluaciéon Ambiental
se constata una regresion del nivel ambiental alcanzado? Y en se-
gundo lugar, ;qué sucede cuando hay una modificacién en las
normas de Evaluaciéon Ambiental que puedan generar una regresion
del nivel ambiental alcanzado? En ambas cuestiones se indagara por
el papel del Principio de No Regresion.

1. Espaiia

Se entiende por Evaluacién Ambiental el «procedimiento adminis-
trativo instrumental respecto del de aprobacion o de adopcion de planes y
programas, asi como respecto del de autorizacién de proyectos o, en su caso,
respecto de la actividad administrativa de control de los proyectos sometidos
a declaracion responsable o comunicacion previa, a través del cual se analizan
los posibles efectos significativos sobre el medio ambiente de los planes, pro-
gramas 'y proyectos»'>?. En la LEA se regulan de manera conjunta la
Evaluacién de Impacto Ambiental de proyectos (EIA) y la Evalua-
cién Ambiental Estratégica de planes y programas (EAE).

Segtin esta Ley, la Evaluaciéon Ambiental tiene como fin estra-
tégico «garantizar en todo el territorio del Estado un elevado nivel
de proteccién ambiental, con el fin de promover el desarrollo sos-
tenible». De esta manera, la integraciéon de los aspectos ambientales
en el control administrativo de planes y proyectos tiene como
consecuencia la garantia de un elevado nivel de proteccién ambien-
tal, si se consideran las alternativas y se adoptan las medidas (de
prevencién pero también de vigilancia) ambientalmente adecuadas
con ocasion de la aprobaciéon de aquellos'®.

La evaluacién ambiental se configura entonces como una con-
dicién o requisito juridico para la aprobacién de planes y la auto-
rizacidon de actividades. Asi lo sefiala el articulo 9 LEA, pues esta-
blece que «los planes, los programas y los proyectos incluidos en el ambito
de aplicacion de esta ley deberan someterse a una evaluacion ambiental

159 Articulo 5 LEA.
160 BerancorR RoDpRiGUEZ (2014b, p. 1145).
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antes de su adopcién, aprobacion, autorizacion, o bien, si procede, en el caso
de proyectos, antes de la presentacion de una declaracion responsable o de
una comunicaciéon previa». Establece ademas la sancién en caso del
incumplimiento de esta obligacidn, pues «careceran de validez los actos
de adopcion, aprobacién o autorizacion de los planes, programas y proyectos
que, estando incluidos en el ambito de aplicacién de esta ley no se hayan
sometido a evaluacion ambiental, sin perjuicio de las sanciones que, en su
caso, puedan corresponder».

A continuacién analizaré sucintamente las dos modalidades eva-
luacién ambiental, con el fin de dar respuesta a las inquietudes
planteadas al inicio de esta parte.

A)  Evaluacién Ambiental Estratégica de planes y programas

De acuerdo con la normatividad, serin objeto de una Evalua-
cién Ambiental Estratégica ordinaria, entre otros, los planes y pro-
gramas, asi como sus modificaciones, que se adopten o aprueben
por una Administracién publica y cuya elaboraciéon y aprobacion
venga exigida por una disposicion legal o reglamentaria o por
acuerdo del Consejo de Ministros o del Consejo de Gobierno de
una comunidad auténoma, cuando: (1) establezcan el marco para
la futura autorizacién de proyectos legalmente sometidos a evalua-
ci6n de impacto ambiental y se refieran a la agricultura, ganaderia,
silvicultura, acuicultura, pesca, energia, mineria, industria, trans-
porte, gestion de residuos, gestion de recursos hidricos, ocupacion
del dominio publico maritimo terrestre, utilizacién del medio
marino, telecomunicaciones, turismo, ordenacién del territorio ur-
bano y rural, o del uso del suelo; o bien (2) requieran una evalua-
cion por afectar a espacios Red Natura 2000 en los términos
previstos en la LPNB.

Esta evaluacién tiene como fin integrar los aspectos ambientales
en los planes y programas, para lo cual se han de valorar las conse-
cuencias ambientales de las opciones elegidas en dichos planes. En
otras palabras, la ejecucion de las determinaciones incluidas en di-
chos planes y programas puede tener consecuencias o impactos
ambientales, los cuales deberan ser valorados de manera anticipada,
reforzando la seguridad ambiental. En definitiva, los objetivos de la
evaluacion se desarrollan en tres niveles: el primero es el de inte-
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grar-considerar los aspectos ambientales en el plan o programa. El
segundo, al que sirve el primero, es el de la prevencion-mitigacién
de los efectos ambientales significativos mediante la apreciacidon
anticipada de los mismos. Y, por dltimo, los dos objetivos citados
solo tienen sentido en relacidon con el objetivo estratégico de alcan-
zar un nivel elevado de proteccién ambiental 1°'.

Ahora, dentro del procedimiento de evaluacién estratégica se
encuentran dos elementos fundamentales. En primer lugar, el estudio
ambiental estratégico, definido como el «estudio elaborado por el promo-
tor que, siendo parte integrante del plan o programa, identifica, describe y
evaliia los posibles efectos significativos sobre el medio ambiente que puedan
derivarse de la aplicacion del plan o programa, asi como unas alternativas
razonables, técnica y ambientalmente viables, que tengan en cuenta los ob-
Jjetivos y el ambito territorial de aplicacién del plan o programa, con el fin
de prevenir o minimizar los efectos adversos sobre el medio ambiente de la
aplicacién del plan o programa»'%2. Este estudio exige calidad y rigor,
y debe incluir las alternativas razonables, técnica y ambientalmente
viables, incluida, entre otras, la alternativa cero, es decir, la no reali-
zacién del plan o programa.Y se debera incluir informacién relativa
a dichas alternativas, con el fin de razonas por qué se ha elegido,
entre varias opciones, la que se ha considerado como la ambiental-
mente mas adecuada, sin detrimento de los objetivos perseguidos
por el plan o programa.

La segunda figura es la declaracién ambiental estratégica, que es el
«informe preceptivo y determinante del érgano ambiental con el que concluye
la evaluacion ambiental estratégica ordinaria que evaliia la integracion de los
aspectos ambientales en la propuesta final del plan o programa»'®. Es
formulada por el 6rgano ambiental una vez realizado el «analisis
técnico» del expediente, y tendrd la naturaleza de informe precep-
tivo, determinante. Deberd contener una exposicidon de los hechos
que resuma los principales hitos del procedimiento incluyendo los
resultados de la informacién publica, de las consultas, en su caso, los
de las consultas transfronterizas, asi como de las determinaciones,

161 BeraNcOR RODRIGUEZ (2014b, p. 1152); Lozano CUTANDA ef al. (2014,
p. 534).

162 Articulo 5.2.c) LEA.

163 Articulo 5.2.d) LEA.
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medidas o condiciones finales que deban incorporarse en el plan o
programa que finalmente se apruebe o adopte.

Como se observa, este procedimiento no tiene por fin autorizar
o no la aprobacién de un plan o programa, sino simplemente inte-
grar las cuestiones ambientales para identificar las mejores alterna-
tivas posibles. Ahora bien, ;qué sucede cuando en el estudio técnico
se constata una regresiéon del nivel ambiental alcanzado? De acuerdo
con las normas analizadas, y con la forma en la que opera la EAE,
la regresion se identificaria en una de las alternativas presentadas por
el promotor, por lo que en ese caso no seria tenida en cuenta por
no ser la mas «razonable técnica y ambientalmente viable, que tenga
en cuenta los objetivos y el ambito de aplicacion geografico del
plan o programar. Es decir, en este caso, la supuesta medida poten-
cialmente regresiva se configura como un impacto negativo para el
medio ambiente, por lo que la alternativa que la contenga deberia
ser descartada.

B)  Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos de obras
y actividades

Segtin la LEA, serdn objeto de una Evaluacién de Impacto Am-
biental ordinaria los proyectos comprendidos en el Anexo I; dentro
de los que se encuentran la ganaderia, la industria extractiva, la
industria energética, la industria siderargica y del mineral, produc-
cién y elaboracion de metales, la industria quimica, petroquimica,
textil y papelera, proyectos de infraestructuras; proyectos de inge-
nieria hidraulica y de gestion del agua, proyectos de tratamiento y
gestion de residuos, entre otros. Ademas, seran objeto de una EIA
simplificada los proyectos y actividades senalados en el Anexo II,
dentro de los sectores de agricultura, silvicultura, acuicultura y ga-
naderia; industrias de productos alimenticios; perforaciones, dragados
y otras instalaciones mineras e industriales; y proyectos de menores
magnitudes dentro de la industria energética, la industria sidertirgica
y del mineral, produccion y elaboracion de metales; y los proyectos
no incluidos ni en el Anexo I ni el Anexo II que puedan afectar
de forma apreciable, directa o indirectamente, a los Espacios Prote-
gidos por la Red Natura 2000; entre otros.
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En esta modalidad evaluacién, los proyectos senialados en los
respectivos anexos son evaluados con el fin de integrar los aspectos
medioambientales en la elaboracion, adopcion, aprobacién o auto-
rizacion de dichos proyectos, el analisis y la seleccion de las alter-
nativas que resulten ambientalmente viables; el establecimiento de
las medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compen-
sar los efectos adversos sobre el medio ambiente, y el estableci-
miento de las medidas de vigilancia, seguimiento y sancién necesa-
rias para cumplir con las finalidades de la ley'®*.

Hay que recordar que esta evaluacion es un procedimiento ad-
ministrativo que forma parte del procedimiento de autorizacién o
aprobacién de proyectos o actividades, considerando los aspectos
ambientales derivados de dicho proyecto o actividad. Para lo ante-
rior, el procedimiento de evaluaciéon permitird identificar, describir
y evaluar los efectos de un proyecto sobre los recursos naturales, los
seres humanos, los bienes materiales y el patrimonio cultural. De
esta manera se consigue una adecuada prevencién de los impactos

ambientales 1>,

El Estudio de Impacto Ambiental es el instrumento mas impor-
tante de la solicitud de evaluacién. Se define como el «documento
elaborado por el promotor que contiene la informacion necesaria para evaluar
los posibles efectos significativos del proyecto sobre el medio ambiente y
permite adoptar las decisiones adecuadas para prevenir y minimizar dichos
efectos» 1°°. Debe incluir aspectos como (1) la descripcion general del
proyecto y previsiones en el tiempo sobre la utilizacion del suelo y
de otros recursos naturales y la estimacion de los tipos y cantidades
de residuos vertidos y emisiones de materia o energia resultantes;
(2) la exposicion de las principales alternativas estudiadas, incluida
la alternativa cero, o de no realizacion del proyecto, y una justifica-
cidén de las principales razones de la solucién adoptada, teniendo en
cuenta los efectos ambientales; (3) la evaluacion vy, si procede, cuan-
tificaciéon de los efectos previsibles directos o indirectos, acumulati-
vos y sinérgicos del proyecto sobre la poblacién, la salud humana,

164 Articulo 1 LEA.

165 Berancor RODRIGUEZ (2014b, p. 1169). Sobre el procedimiento de eva-
luacién ambiental en la nueva ley cfr., Atenza Garcia (2014, p. 299); Lozano
CuTtanDaA ef al. (2014, p. 506); RazqQuin Lizarraca (2014, p. 170).

166 Articulo 5.3.c) LEA.
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la flora, la fauna, la biodiversidad, la geodiversidad, el suelo, el sub-
suelo, el aire, el agua, los factores climaticos, el cambio climatico, el
paisaje, los bienes materiales, incluido el patrimonio cultural, y la
interaccion entre todos los factores mencionados, durante las fases
de ejecucion, explotacion y en su caso durante la demolicidon o
abandono del proyecto. Ademas, cuando el proyecto pueda afectar
directa o indirectamente a los espacios Red Natura 2000 se incluird
un apartado especifico para la evaluacidn de sus repercusiones en el
lugar, teniendo en cuenta los objetivos de conservacion del espacio;
(4) medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compen-
sar los efectos adversos sobre el medio ambiente; (5) un programa
de vigilancia ambiental, y finalmente (6) un resumen del estudio y
conclusiones en términos ficilmente comprensibles'®’.

Uno de los componentes esenciales del estudio es el justificativo,
en el que el promotor deberd justificar la solucidn propuesta después
de haber expuesto las principales alternativas considerada, «teniendo
en cuenta los efectos ambientales», y deberd acreditar que la alter-
nativa elegida es la mas adecuada en atencion a sus efectos ambien-
tales. A tal fin, debe enumerar las principales alternativas considera-
das; argumentar que la elegida es la mas adecuada desde el punto
de vista ambiental; y exponer las razones que sirven de apoyo a tal
juicio 198,

Ademas, el estudio debera contener una valoracidén de los im-
pactos ambientales identificados. El promotor debera identificar,
describir, censar, inventariar, catalogar, cuantificar e incluso carto-
grafiar los efectos ambientales. La valoracion de estos impactos se
ha de traducir en un juicio técnico sobre los efectos que seran ob-
jeto de calificacion segin unos criterios establecidos en el Anexo VI,
en el que se sefialan los distintos aspectos que debe contener el
estudio. Debe contener un inventario ambiental, que comprendera
al menos, el estudio del estado del lugar y de sus condiciones am-
bientales antes de la realizaciéon de las obras, asi como de los tipos
existentes de ocupacién del suelo y aprovechamientos de otros re-

167 Articulo 35 LEA.

168 BETANCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 1208). El autor cita diversas sentencias
en las que el Ts se muestra exigente respecto del cumplimiento del requisito re-
lativo a la justificacién de la alternativa elegida. STS de 7 de diciembre de 2011
(RJ 6328/2007) y STS de 30 de noviembre de 2012 (R]J 2482/2009).
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cursos naturales, teniendo en cuenta las actividades preexistentes, lo
que constituiria la linea base del proyecto. Ademas de otros aspectos,
debe contener un estudio comparativo de la situacién ambiental
actual, con la actuacién derivada del proyecto objeto de la evalua-
cibn, para cada alternativa examinada.

En consecuencia, se debera incluir la identificacion, cuantifica-
ci6n y valoracion de los efectos significativos previsibles de las ac-
tividades proyectadas sobre los aspectos ambientales ya indicados
anterior para cada alternativa examinada. Necesariamente, la iden-
tificacién de los impactos ambientales derivard del estudio de las
interacciones entre las acciones derivadas del proyecto y las carac-
teristicas especificas de los aspectos ambientales afectados en cada
caso concreto, incluido el paisaje en los términos del Convenio
Europeo del Paisaje.

Los criterios seflalados en el Anexo VI permitiran la clasificacién
de los efectos en positivos, negativos, temporales, permanentes, acu-
mulativos, sinérgicos, directos, indirectos, reversibles, irreversibles,
recuperables, irrecuperables, periddicos, de aparicién regular, conti-
nuos y discontinuos, cuyas definiciones aparecen expuestas en el
mismo anexo. Ademas, clasifica los impactos ambientales en com-
patibles, moderados, severos y criticos.

Como sefiala este anexo, la cuantificacién de los efectos signi-
ficativos de un plan, programa o proyecto sobre el medio ambiente
consistira en la identificacion y descripcidon, mediante datos men-
surables de las variaciones previstas de los habitats y de las especies
afectadas como consecuencia del desarrollo del plan o programa o
por la ejecucidon del proyecto. La valoracién de estos efectos se
realizara, siempre que sea posible, a partir de la cuantificacién, em-
pleandose para ello, aquellas metodologias contempladas en normas
o estudios técnicos que sean aplicacidon. Se medirin en particular
las variaciones previstas en la superficie del habitat o tamafno de la
poblacién afectada directa o indirectamente a través de las cadenas
troficas, o de los vectores ambientales, en concreto, flujos de agua,
residuos, energia o atmosféricos; suelo, ribera del mar y de las rias;
la intensidad del impacto con indicadores cuantitativos y cualitativos;
la duracion, la frecuencia y la reversibilidad de los efectos que el
impacto ocasionara sobre el habitat y especies; la abundancia o nt-
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mero de individuos, su densidad o la extension de su zona de pre-
sencia; la diversidad ecologica medida, al menos, como nimero de
especies o como descripcion de su abundancia relativa; la rareza de
la especie o del habitat (evaluada en el plano local, regional y su-
perior, incluido el plano comunitario), asi como su grado de ame-
naza; la variacién y cambios que vayan a experimentar, entre otros,
los siguientes parametros del habitat y especie afectado: el estado de
conservacion, el estado ecologico cuantitativo, la integridad fisica,
entre otros.

Finalmente, el proceso de evaluacién ordinaria concluye con una
Declaracion de Impacto Ambiental, entendida como el «informe
preceptivo y determinante del drgano ambiental con el que concluye la eva-
luacién de impacto ambiental ordinaria, que evaliia la integracion de los
aspectos ambientales en el proyecto y determina las condiciones que deben
establecerse para la adecuada proteccién del medio ambiente y de los recur-
sos naturales durante la ejecucion y la explotacion y, en su caso, el desman-
telamiento o demolicién del proyecto»'®. Esta declaracién determinard
si procede 0 no, a los efectos ambientales, la realizacion del proyecto
y, en su caso, las condiciones en las que puede desarrollarse, las
medidas correctoras y las medidas compensatorias'’’. No obstante,
la declaraciéon no tiene formalmente efectos juridicos vinculantes
respecto de la autoridad competente para autorizar o aprobar el
proyecto. No vincula ni en lo relativo a la conveniencia de la eje-
cucién del proyecto ni respecto de las condiciones que pudiera
establecer. Como explica BETANCOR, la decisién del 6rgano superior
de la Administracién correspondiente (o de otro érgano al que la
legislacion le reconozca tal competencia), pude vencer el contenido
de la declaracién'’!. Sin embargo, existe una excepcion, relativa a la
declaracién de impacto ambiental de los proyectos estatales, la cual
es vinculante respecto de la autorizacidén ambiental integrada a
otorgar por la Administraciéon de la Comunidad Auténoma'”2.

El marco normativo descrito permite concretar el anilisis en
relaciéon con las medidas regresivas. Es necesario indagar qué sucede

169 Articulo 5.3.d) LEA.

170" Articulo 41.2 LEA.

171 BeTaNCOR RODRIGUEZ (2014b, p. 1208).

72 Ibidem, p. 1229 y ss. Sobre la eficacia de la Declaracién de Impacto Am-
biental cfr. ALENzA Garcia (2014, p. 408); Lozano CuUTANDA ef al. (2014, p. 523).



V7 Las Evaluaciones Ambientales y el Principio de No Regresion 457

cuando en el estudio técnico se constata una regresion del nivel
ambiental alcanzado. Hay que partir considerando que, como se trata
de la evaluacidon de los impactos ambientales de un proyecto o
actividad que todavia no ha empezado a realizarse, la medida regre-
siva identificada atn no ha producido sus efectos. Es decir, el su-
puesto retroceso atin no se ha producido, por lo que estamos en el
campo de los principios de prevencidn, y en algunos casos de
precaucidn. La identificaciéon de un posible retroceso se equipara a
un efecto negativo, que en los términos del Anexo VI de la LEA es
«aquel que se traduce en pérdida de valor naturalistico, estético-cultural,
paisajistico, de productividad ecolégica, o en aumento de los perjuicios deri-
vados de la contaminacion, de la erosion o colmatacién y demds riesgos
ambientales en discordancia con la estructura ecologico-geografica, el caracter
y la personalidad de una localidad determinada». También puede iden-
tificarse con un impacto ambiental critico, entendido como «aquel cuya
magnitud es superior al umbral aceptable. Con ¢él se produce una pérdida
permanente de la calidad de las condiciones ambientales, sin posible recupe-
racién, incluso con la adopcion de medidas protectoras o correctoras».

Como se ve, no parece el campo de aplicacién del Principio de
No Regresion, pues se trata de la anticipaciéon de un posible efecto
negativo derivado del proyecto o actividad a realizar, cuyo trata-
miento y consideracién corresponde al principio de prevencidn,
dado que existe cierto grado de certeza respecto de su realizacion.
Entonces, del marco normativo estudiado no se desprende la idea
de que la evaluacidn sera negativa si se constata un retroceso gene-
rado por el proyecto. En este caso, la alternativa que contenga la
medida regresiva serd descartada, y en casos excepcionales, si se
cumplen los requisitos de justificaciéon exigidos para todas las alter-
nativas, sera tenida en cuenta, con la consecuente obligaciéon de
establecer las correspondientes medidas preventivas, correctoras y
compensatorias.

Es distinto el caso en el que la regresion no se evidencia como
consecuencia del proyecto o actividad, sino como consecuencia de
la modificacién de las normas relativas a las evaluaciones ambienta-
les. En este caso, se trata de una regresiéon normativa, y puede ocu-
rrir de distintas formas. Por ejemplo, con la reducciéon de las exi-
gencias técnicas y cientificas de los estudios ambientales; con la
reduccion del ambito de aplicacién de las evaluaciones; la reducciéon
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de los niveles de emision, entre otros. Solo por exponer algunos
ejemplos de lo anterior, cuando se estaba tramitando el anteproyecto
de ley estatal de evaluacion ambiental (actual LEA), algunos sectores
consideraban que se trataba de una norma regresiva, con base en
distintos argumentos. Por ejemplo, se le acusaba de un retroceso en
la proteccién y rebaja de la participacion publica prevista en los
diferentes procedimientos de evaluacién del impacto ambiental de
proyectos. En este sentido, la Administracion autonémica del Prin-
cipado de Asturias abogaba por el mantenimiento de las consultas
previas obligatorias en los procedimientos de evaluacién ambiental,
cuya posible eliminaciéon podria suponer el incumplimiento de
normas internacionales como el Convenio de Aarhus!73. Asimismo,
se sefialaba que dicho proyecto suponia una reduccién en la calidad

de las evaluaciones ambiental y favorece la mercantilizacién de la
biodiversidad 7+,

175 BuropAPRESS. «El Principado cree que el anteproyecto de ley estatal de evaluacién
ambiental supondrd un retroceso en la proteccién» (10 de junio de 2013). Disponible en
la pagina web http://www.europapress.es/asturias /noticia-principado-cree-anteproyecto-
ley-estatal-evaluacion-ambiental-supondra-retroceso-proteccion-20130610185247 . html
(consultado el 2 de marzo de 2015).

174 Segtn Ecologistas en Accidn, este proyecto de ley da varios pasos atrds en
materia de prevencién ambiental, «pues no soluciona los problemas de evaluacién
ambiental presentes en la ley atin en vigor, ni mejora la calidad de los actualmente
insuficientes informes de impacto ambiental. Ademas, el recorte de plazos afectard
a la calidad de las evaluaciones ambientales y a las posibilidades de participacién
publica y se merma el caricter objetivo y determinante de la evaluacién de pro-
yectos. La creacién de decenas de miles de puestos de trabajo a raiz de esta reforma,
tal y como se ha anunciado, podria ser a costa de la aprobacién de proyectos de
gran impacto, algo que en ningln caso deberia ser una solucién al desempleo. Para
Ecologistas en Accién, uno de estos retrocesos mas peligrosos del proyecto es el
de los bancos de conservacion que el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y
Medio Ambiente define eufemisticamente como un “mecanismo para evitar la
pérdida neta de biodiversidad a través de medidas de compensacion basado en el
mercado”». En relacion con los bancos de conservacion, senala que «el Ministerio
permitird que proyectos que no debian ser viables por su elevado impacto ambien-
tal, y que por eso requieren de medidas compensatorias, se puedan desarrollar
comprando unos créditos valorados en funcién de mejoras ambientales que se
lleven a cabo. La supuesta mejora ambiental adquirida no aportaria nada a la bio-
diversidad, pone precio en el mercado a labores de conservacién y recuperacion,
algunas de ellas “tedricas”, que tendrian que hacerse en todo caso.Y las convierte
en moneda de cambio para dafios ambientales graves. El efecto neto sobre la bio-
diversidad, en el mejor de los casos, serfa nulo, cuando no negativo, ya que nada
garantiza que la mejora vaya a funcionar o sea realmente equivalente al dafo a
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Otro ejemplo reciente lo constituye el Real Decreto-ley 2/20135,
de 6 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los
dafios causados por las inundaciones y otros efectos de los temporales de
lluvia, nieve y viento acaecidos en los meses de enero, febrero y marzo
de 2015. La concurrencia de fendmenos invernales extremos, con
nevadas de excepcional intensidad y lluvias persistentes que han
provocado inundaciones y desbordamientos en diferentes cuencas
hidrograficas, ha afectado especialmente a las Comunidades Au-
tonomas de Galicia, Asturias, Cantabria, Pais Vasco, Castilla y
Le6n, Navarra, La Rioja, Aragon y Cataluna. Por lo anterior, se
ha optado por la adopcién de medidas que contribuyan a resta-
blecer el normal funcionamiento de los servicios publicos, recu-
perar las zonas afectadas por el temporal y paliar los danos pro-
ducidos hasta el momento de la adopcidn de dicho real decreto-ley,
el cual tiene por objeto hacer frente a las situaciones de emer-
gencia o de naturaleza catastréfica causadas por el temporal, por
lo que se acredita el requisito de la extraordinaria y urgente
necesidad que el articulo 86 de la Constitucidén establece como
presupuesto habilitante. En virtud de lo anterior, y para lo que
interesa a las cuestiones que aqui se estudian, la Disposicion Final
Segunda relativa a la Ewvaluacion de Impacto Ambiental, senala lo
siguiente: «Mediante acuerdo del Consejo de Ministros se determinara
la exencion de evaluacion de impacto ambiental de aquellas obras de
reparacién o rehabilitacion de infraestructuras, equipamientos o instalacio-
nes a que se refieren los articulos 4175, 5176 6177 7178 o 8179 gue
debiendo someterse a evaluacion de impacto ambiental, conforme al ar-
ticulo 7 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambien-
tal, quedaran exentas de la sustanciacion de dicho tramite en cumpli-

compensar. ECOLOGISTAS EN ACCION. «Pasos atras en la evaluacion ambiental» (agosto
del 2013) en la pagina http://www.ecologistasenaccion.org/article26442.html (consul-
tado el 2 de marzo de 2015).

175 Datios en infraestructuras municipales y red viaria de las diputaciones provinciales

y forales.

176 Actuaciones en el dominio piiblico hidréulico en las comunidades auténomas afec-

tadas.

177 Actuaciones en la costa.

178 Actuaciones en infraestructuras rurales de uso general en las comunidades auténomas
afectadas.

179" Daiios en las demds infraestructuras piiblicas.
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miento de lo dispuesto en el articulo 8, apartados 3 y 4, de la
mencionada Ley 21/2013, de 9 de diciembre» 80,

Unos dias después, el Departamento de Agricultura, Ganaderia
y Medio Ambiente expidi6é la Orden de 9 de marzo de 2015, por la
que se publica el Acuerdo, de 9 de marzo de 2015, del Gobierno de Ara-
g6n, por el que se adoptan medidas excepcionales en relacién con las inun-
daciones producidas por los desbordamientos en la cuenca del Ebro durante
la iiltima semana del mes de febrero y primeros dias del mes de marzo de
2015.

Este Acuerdo declara la existencia de razones imperiosas de
interés publico que justifican la adopcién de medidas excepcionales
en la cuenca del Ebro, concretamente relacionadas con la inaplica-
cién de los articulos 23.1; articulo 43; y articulo 52.1 n) y o), del
Decreto 89/2007, de 8 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba definitivamente el Plan de Ordenacién de los Re-
cursos Naturales de los Sotos y Galachos del rio Ebro, todo ello con
el objeto de reparar los dafos causados por las inundaciones pro-
ducidas por desbordamientos en la cuenca del rio Ebro durante la

Gltima semana del mes de febrero y primeros dias del mes de marzo
de 2015.

180" Articulo 8 Ley 21/2013, de 9 de diciembre. Supuestos excluidos de evalua-
cién ambiental y proyectos exceptuables: «(...) 3. El Consejo de Ministros, en el
ambito de la Administracién General del Estado, y el érgano que determine la legislacién
de cada comunidad autonoma, en su respectivo dmbito de competencias, podran, en supues-
tos excepcionales y mediante acuerdo motivado, excluir un proyecto determinado del proce-
dimiento de evaluacion de impacto ambiental. En particular, el Consejo de Ministros en el
ambito de la Administracién General del Estado y, en su caso, el drgano que determine la
legislacién de cada comunidad auténoma en su respectivo ambito de competencias, con
arreglo a lo previsto en el apartado anterior y caso por caso, podra determinar si procede la
exclusion del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental en proyectos de: (...) b)
Obras de reparacion de infraestructuras criticas daiiadas como consecuencia de acontecimien-
tos catastrdficos y obras de emergencia. 4. En los casos previstos en el apartado anterior: a)
Se examinara la conveniencia de someter el proyecto excluido a otra forma de evaluacién
que cumpla los principios y objetivos de esta ley. b) El acuerdo de exclusion y los motivos
que lo justifican se publicaran en el “Boletin Oficial del Estado” o diario oficial correspon-
diente. Adicionalmente, se pondra a disposicion del piiblico la informacién relativa a la
decisién de exclusion y los motivos que la justifican, y el examen sobre las formas alter-
nativas de evaluacion del proyecto excluido. ¢) El drgano sustantivo comunicara la informa-
cién prevista en el apartado anterior a la Comisién Europea, con caracter previo a la au-
torizacién del proyector.
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Sobre lo que aqui interesa, el articulo 52.1 del citado Decreto
contempla entre los proyectos sometidos a Evaluacion del Impacto
Ambiental, en el apartado n), la construcciéon de nuevas defensas
hidraulicas o ampliaciéon de las existentes y en el apartado o), las
obras hidraulicas de dragado o correccion de cauces que afecten a
mas de 500 m lineales de cauce o movilicen mas de 5.000 m?® de
materiales.

Con fundamento la situacion descrita, queda claramente justifi-
cada la suspension temporal de los efectos de los articulos 23.1; 43;
52.1 n) y o) del Decreto 89/2007, «exclusivamente en relacion a las
actuaciones derivadas de las necesidades de correccion o minimizacién de los
efectos provocados por la avenida, asi como la prevencion, maxime cuando
uno de los objetivos del Plan es fomentar el uso ordenado de los recursos
naturales, no sin olvidar la necesidad de efectuar una adecuada evaluacion
de la situacién socioeconémica de la poblacion asentada y sus perspectivas
de futuro, fomentando en todo caso el desarrollo sostenible en los ambitos
social y econdmico de las poblaciones del darea de influencia socioecondmica.
Es igualmente objetivo del plan proponer orientaciones para el estableci-
miento de planes y programas que concreten la actuacion puiblica en la
ejecucion de las diversas politicas sectoriales con incidencia en el territorio».

Asimismo, se insta al Departamento de Agricultura, Ganaderia
y Medio Ambiente a que, en el proceso ya iniciado de modificacion
de los limites de espacios de la Red Natura 2000 de Aragon, en
aplicacién del contenido de los articulos 6, 9 y 10 de la Directiva
92/43/CEE del Consejo de 21 de mayo de 1992, relativa a la con-
servacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, y
de acuerdo con los procedimientos recogidos en la misma, pro-
mueva las iniciativas que correspondan para la adaptacion de la
delimitacién de los espacios de la Red Natura 2000 denominados
Meandros del Ebro (ES2430094) y Sotos y Mejanas del Ebro
(ES2430081) a la evolucién de la realidad fisica registrada como
consecuencia de la dinimica natural del rio Ebro, acentuada por la
situacion ecoldgica de emergencia'®!.

181 Con posterioridad a esta declaratoria, el CIREF realiz6 una rueda de
prensa en la que se expusieron las valoraciones acerca de la crecida del rio Ebro y
las medidas de gestion de inundaciones. En dicha ocasion, el CIREF propuso «para
gestionar las inundaciones 'y reducir sus daios la devolucion de espacio al rio estableciendo
un territorio fluvial mediante el retranqueo y eliminacién de motas. Numerosas experiencias
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De esta manera, y como ya me habia referido en capitulos an-
teriores, las situaciones y coyunturas de emergencia pueden deri-
varse en una regresion del nivel de proteccién ambiental, como
evidentemente sucede en esta situacion. Al considerar la posibilidad
de excluir del tramite de Evaluacién de Impacto Ambiental a acti-
vidades y proyectos que ordinariamente estarian sometidos a dicho
tramite, se estd atentando contra el nivel de proteccién ambiental
alcanzado, pues se suprime la evaluacion de los posibles impactos
ambientales que pudieran derivarse de la realizacién de dichas ac-
tividades y proyectos. No obstante, esta medida regresiva se encuen-
tra plenamente justificada, pues lo que se busca es facilitar la reali-
zacién de obras que hagan frente a las afectaciones causadas por la
situacion de emergencia. Ademas, se trata de una medida temporal,
y cuyo campo de aplicacién se encuentra restringido y delimitado
a un contexto especifico. De todas formas, la atencién a la coyuntura
de emergencia no puede justificar cualquier tipo de intervencién
sobre el medio ambiente, y la medida regresiva debera ser analizada
en detalle, con el fin de demostrar su finalidad, necesidad y propor-
cionalidad. Igualmente, debera basarse, en la medida de lo posible,
en estudios cientificos y técnicos que permitan demostrar que es la

mejor alternativa para hacer frente a dicha situacion'®2,

estatales e internacionales demuestran la utilidad de esta medida». Ademas, «rechaza fron-
talmente por su inutilidad en la gestién de inundaciones y por su gravisimo impacto am-
biental la realizacién de dragados en el cauce». Finalmente, «denuncia piiblicamente el
Decreto-Ley 1/2015 de 9 de marzo que va a suspender la proteccion ambiental del PORN
del Ebro y modificar los limites de espacios de la Red Natura 2000, lo que constituye una
regresion ambiental sin precedentes, y califica esta intervencién como el mayor error e irres-
ponsabilidad medioambiental de nuestra historia reciente». Concretamente, apoyandose en el
Principio de No Regresion ambiental, seiiala que «las directivas europeas, del Agua, de
Inundaciones y de Habitats fundamentalmente, no se han redactado precisamente desde la
falta de experiencia y por exclusivos criterios proteccionistas, sino desde la experiencia, el
conocimiento cientifico, el sentido comiin y la racionalidad econémica. No podemos olvidar
que ante cualquier paso atras o accién que deteriore el estado del rio o contravenga las exi-
gencias de estas directivas tendremos que dar explicaciones en Europa y pagar cuantiosas
sanciones por ello». Disponible en la pigina web del CIREE http://wwiw.cirefluvial.
com/en/news_view.php?id=327 (consultado el 20 de marzo de 2015).

182 Por ejemplo, el CIREF rechazd cualquier tipo actuacién de emergencia
en los cauces sin un estudio previo y una evaluacién de impactos seria; y expuso
que «los dragados constituyen un impacto de maxima gravedad contra la geomorfologia del
rio afectando negativamente a todo el ecosistema fluvial. Como demuestran numerosos estu-
dios, los dragados son una medida sin utilidad para la gestion de inundaciones y pueden



V7 Las Evaluaciones Ambientales y el Principio de No Regresion 463

En conclusiéon, de constatarse la disminucion del nivel de pro-
teccién alcanzado en materia de evaluaciones ambientales como
consecuencia de modificaciones normativas y sin una debida justi-
ficacidn, si se estaria en el campo del Principio de No Regresion
en materia ambiental, el cual podria fundamentar, con el cumpli-
miento de los demas requisitos, la anulacién de dichas medidas
regresivas.

2. Colombia

Antes de empezar con el examen del marco normativo, hay que
senalar dos diferencias fundamentales en relacién con el régimen
espafiol analizado: En primer lugar, en Colombia no hay una re-
gulaciéon genérica y autéonoma de la figura de las evaluaciones
ambientales, y la regulacién normativa de la Evaluacién de Impacto
Ambiental se encuentra ligada a la regulacion de las licencias am-
bientales. En segundo lugar, la Evaluacién Ambiental Estratégica no
se encuentra regulada. Partiendo de estas dos importantes diferen-
cias, a continuacion revisaré las dos figuras con el fin de determinar
si existen elementos que permitan hablar del Principio de No
Regresion en materia ambiental; tal como me referi en el caso
espanol.

A)  Evaluacién Ambiental Estratégica

Como adelanté, en Colombia la EAE no tiene una regulacion
legal, y se trata de una figura que ha contado con cierto respaldo
institucional, pero que no tiene caracter obligatorio. Si bien no
existe un marco normativo como tal, si existen diversos instrumen-
tos que han contemplado este tipo de evaluaciones. Por ejemplo, se
cuenta con una «Guia Practica para formular Evaluaciones Ambientales
Estratégicas en Colombia»'®3 elaborada en el 2008 por el Ministerio

resultar peligrosos por erosién remontante. Los dragados han sido totalmente descartados en
paises como Estados Unidos, Reino Unido y Holanda». Disponible en la pagina web
del CIREE http:/ /www.cirefluvial.com/en/news_view.php?id=327 (consultado el 10 de
marzo de 2015).

183 Disponible en la pigina web del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible  https:/ /www.minambiente.gov.co/images / AsuntosambientalesySectorialy Ur-
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de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible), en la que se le ha definido como
«un instrumento de apoyo para la incorporacion de la dimensién ambiental
a la toma de decisiones estratégicas, las que usualmente se identifican con
politicas, estrategias, planes o programas, y como tal es un procedimiento de
mejora de estos instrumentos de planificacion. Su objetivo fundamental es
el de avanzar en el desarrollo integro de las politicas ambientales y de
sostenibilidad desde las primeras fases de decisién, aquellas en las que se
definen los marcos basicos de intervencion vy, por lo tanto, las que en general
tienen una mayor capacidad de determinar los efectos ambientales finales en
el entorno y su sostenibilidad a mediano y largo plazo».

Esta guia tiene el propoésito fundamental de ser atil posterior-
mente como documento de consulta frecuente para ayudar a desa-
rrollar de una manera practica, eficaz y tan sencilla como sea posi-
ble, el proceso de evaluacién ambiental de un plan o programa.
Como se ve, en esta guia lo que se hace es establecer herramientas
para la elaboracion de una EAE, desde el punto de vista del inte-
resado. No obstante, también se facilitan unas guias de cémo pro-
ceder en la evaluacion del perfil ambiental de las opciones alterna-
tivas de un plan, desde el punto de vista del evaluador.

De todas formas, y si bien no tiene caricter obligatorio, en Co-
lombia dichas figuras han contado con el respaldo de los Planes
Nacionales de Desarrollo'®* de los tltimos gobiernos. Como resultado
del impulso a la aplicacion de las Evaluaciones Ambientales Estraté-
gicas en los tres Gltimos Planes Nacionales de Desarrollo, como
mencionan AMAYA NAvAS y VINA VIZCAINO 8, «su progreso ha sido si no
efectivo, por lo menos si interesante, al reconocer que la herramienta ha tras-
cendido las esferas de decision politica, asignandole un papel importante en la
toma de decisiones, que valga reconocer, no fue aprovechado por los agentes
responsables y menos atin, le apunté a una mejor consideracion de la dimen-

bana/pdf/Evaluaci%C3%B3n_Ambiental_Estrategica/Guia_de_evaluci%C3%B3n_am-
biental_Estrat%C3%A9gica.pdf (consultado el 10 de marzo de 2015).

184 Es el documento que sirve de base y provee los lineamientos estratégicos
de las politicas publicas formuladas por el Presidente de la Republica a través de
su equipo de Gobierno. Es el instrumento formal y legal por medio del cual se
trazan los objetivos del Gobierno permitiendo la subsecuente evaluacién de su
gestion.

185 Amava Navas y ViNa Vizcaivo (2015), en prensa.
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sion ambiental en las materias de politicas puiblicas y en general los propios
planes que las convocaban». Hasta la fecha, se han realizado aproxima-
damente 15 Evaluaciones Ambientales Estratégicas, en distintos sec-
tores'®. En conclusion, si bien estas figuras han tenido relativo desa-
rrollo en el pais, no se cuenta con el marco normativo adecuado para
su tratamiento, que permita responder a las inquietudes planteadas.
De todas formas, al ser el anilisis de distintas alternativas para la con-
secucion de ciertos objetivos por medio de la planificacion, de iden-
tificarse una medida regresiva del nivel de proteccién ambiental, la
respuesta deberia, en principio, seguir el mismo camino que el ana-
lizado en el caso espanol; esto es, la alternativa en la que se evidencia
la medida regresiva debera ser descartada.

B)  Estudio de Impacto Ambiental

El Decreto 2041 de 2014, por el cual se reglamenta el Ti-
tulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales, de re-
ciente entrada en vigor, es el marco normativo vigente de los estu-
dios ambientales en Colombia. Esta norma se refiere a dos tipos de
estudios ambientales: de un lado el Diagnéstico Ambiental de Al-
ternativas y de otro el Estudio de Impacto Ambiental, que deberin
ser presentados ante la autoridad ambiental competente; y que son
objeto de emision de conceptos técnicos, por parte de las autori-
dades ambientales competentes. De acuerdo con el Decreto, la
elaboracion de dichos estudios debe basarse en los términos de refe-
rencia, que son los lineamientos generales que la autoridad ambien-
tal senala para la elaboracién y ejecucion de los estudios ambientales
que deben ser presentados ante la autoridad ambiental competente.
Son expedidos por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible, y el solicitante debera adaptarlos a las particularidades del
proyecto, obra o actividad'%”.

186 Para un analisis de la experiencia colombiana en materia de EAE cfr. AMaya

Navas y VINA VizcAINO.

187 En la actualidad existen términos de referencia para los sectores de plagui-
cidas, distritos de riego, flora y fauna, energia, represas, trasvases y embalses hi-
droeléctricas, infraestructura, mineria e hidrocarburos. Disponibles en la pagina web
de la ANLA (Agencia Nacional de Licencias Ambientales) http://www.anla.gov.co/
contenido /contenido.aspx?catID=144&conID=7915 (consultado el 15 de marzo de
2015).
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En primer lugar, el Diagndstico Ambiental de Alternativas, tiene
como objeto suministrar la informacién para evaluar y compararlas
diferentes opciones que presente el peticionario, bajo las cuales sea
posible desarrollar un proyecto, obra o actividad. Las diferentes op-
ciones deberan tener en cuenta el entorno geografico, las caracte-
risticas bidticas, abidticas y socioeconémicas, el anilisis comparativo
de los efectos y riesgos inherentes a la obra o actividad; asi como
las posibles soluciones y medidas de control y mitigacién para cada
una de las alternativas. Este diagndstico debera contener, entre otros,
la identificacién y anilisis comparativo de los potenciales riesgos y
efectos sobre el medio ambiente; asi como el uso y/o aprovecha-
miento de los recursos naturales requeridos para las diferentes alter-
nativas estudiadas; y la seleccién y justificacion de la alternativa
escogida!®. En relacién con la evaluacién, la norma senala que la
autoridad ambiental revisard el estudio con base en el «Manual de
Estudios Ambientales de Proyectos» (2002)'%°. Asimismo, evaluard que
el interesado haya presentado para cada una de las alternativas del
proyecto, el correspondiente analisis comparativo de los impactos
ambientales, especificando cuiles de estos no se pueden evitar o
mitigar. Se debe revisar y evaluar que la informacién del diagnéstico
sea relevante y suficiente para la seleccidén de la mejor alternativa
del proyecto, y que presente respuestas fundamentadas a las inquie-
tudes y observaciones de la comunidad!®.

Por su parte, el Estudio de Impacto Ambiental es el instrumento
basico para la toma de decisiones sobre los proyectos, obras o acti-
vidades que requieren licencia ambiental y se exigird en todos los
casos en que de acuerdo con la ley y el reglamento se requiera. Este
estudio debera ser elaborado de conformidad con la «Metodologia
General para la Presentacién de Estudios Ambientales (2010)»'' y los

188 Articulo 19, Decreto 2041 de 2014.

189 Disponible en la pigina web de la ANLA (Agencia Nacional de Licencias
Ambientales), http://www.anla.gov.co/documentos/Permisos%620y%20Tr%C3 %A 1mi-
tes%20Ambientales/ MANUAL%20DE%20EVALUACI%C3%93N%20DE %20
ESTUDIOS%20AMBIENTALES%202002.pdf (consultado el 15 de marzo de
2015).

190 Articulo 20, Decreto 2041 de 2014.

191 Disponible en la pigina web de la ANLA (Agencia Nacional de Licencias
Ambientales) http://www.anla.gov.co/documentos/Normativa/metodologia_presentacion_
ea.pdf (consultado el 15 de marzo de 2015).
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términos de referencia expedidos para el efecto. Debera contener,
entre otros requisitos, la informacién relacionada con la evaluacién
de impactos ambientales y analisis de riesgos'?. Los criterios de
evaluacion también se encuentran sefialados en el «Manual de Estu-
dios Ambientales de Proyectos».

Este Manual tiene por objetivo establecer y definir criterios
técnicos y procedimentales para la evaluacion de estudios ambien-
tales presentados a las diferentes autoridades ambientales como parte
del proceso de licenciamiento ambiental. Por ejemplo, contiene
criterios para evaluar la importancia de los efectos negativos, como
guia para el evaluador. Es en este momento en el que el evaluador
identificarda una medida potencialmente regresiva del nivel de pro-
teccidn alcanzado. Como ya me referi, en este caso ain no ha su-
cedido la supuesta regresion, por lo que es posible asimilar ese
hecho regresivo a un impacto o efecto negativo a futuro derivado
de la realizacion del proyecto. Nuevamente, no es el campo de la
regresion normativa, sino de la prevenciéon de efectos adversos al
medio ambiente.

Como ya dije, estos dos tramites se encuentran incluidos dentro
del tramite de la obtencidén de la licencia ambiental. En primer
lugar, mediante solicitud dirigida a la ANLA los interesados en los
proyectos, obras o actividades que se describen en el articulo 18 del
Decreto 2041 de 2014, deben solicitar pronunciamiento sobre la
necesidad de presentar el Diagndstico Ambiental de Alternativas. La
autoridad competente se pronunciard al respecto, y de ser necesario,
competente dispondrd de diez (10) dias habiles, para evaluar el
Diagnéstico, elegir la alternativa sobre la cual deberd elaborarse el
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental y fijar los términos
de referencia respectivos. Ademas se sefiala que Cuando el Diagnds-
tico, no cumpla con los requisitos minimos establecidos en el Manual
de Evaluacién de Estudios Ambientales adoptado por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible y los criterios fijados por el De-
creto 2041 de 2014, la autoridad mediante acto administrativo dara
por terminado el trimite y el solicitante podra presentar una nueva
solicitud 3.

192 Articulo 21, Decreto 2041 de 2014.
193 Articulo 23, Decreto 2041 de 2014.
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En los casos en que no se requiera pronunciamiento sobre la
exigibilidad del Diagnéstico Ambiental de Alternativas o una vez
surtido dicho procedimiento, el interesado en obtener licencia am-
biental deberd radicar ante la autoridad ambiental competente, el
estudio de impacto ambiental’™. Una vez realizada la solicitud de
licencia ambiental se surtira el tramite de evaluacién del Estudio de
Impacto Ambiental. Expedido el acto administrativo de inicio tra-
mite, la autoridad ambiental competente evaluard que el estudio
ambiental presentado se ajuste a los requisitos minimos contenidos
en el Manual de Evaluacién de Estudios Ambientales y realizara visita
al proyecto, cuando la naturaleza del mismo lo requiera. Cuando el
Estudio de Impacto Ambiental no cumpla con los requisitos mini-
mos del Manual, la autoridad ambiental mediante acto administra-
tivo dard por terminado el trimite y el solicitante podra presentar
una nueva solicitud. El tramite de evaluacion del estudio termina
con la resolucién que otorga o niega la licencia ambiental. Enton-
ces, es necesario precisar las consecuencias de la identificacion de
una posible regresion en los tramites analizados. Si por ejemplo, en
la evaluacién del Diagnostico se evidencia que una alternativa con-
tiene una medida regresiva del nivel de proteccién alcanzado, en
virtud del principio de prevencidn, esa alternativa debera ser des-
cartada. Si por el contrario, la supuesta regresion se evidencia como
un impacto o efecto negativo derivado del proyecto o actividad cuya
licencia ambiental se solicita, el evaluador debera considerar la mag-
nitud y la posibilidad de evitar o mitigar dicho impacto negativo,
con el fin de determinar si otorga o no la licencia, y de hacerlo,
con qué obligaciones ambientales para el solicitante. Nuevamente,
la presencia de una regresion que no ha ocurrido puede asimilarse
a un posible impacto ambiental, cuyo conocimiento sitda en el
campo de aplicacion del principio de prevencion, mas no en el de
no regresion.

Otro es el caso ya analizado en donde la regresion es conse-
cuencia de la modificacién de las normas relativas a la evaluacién
ambiental. Como ya expuse en el capitulo anterior, el régimen de
licencias ambientales en Colombia tradicionalmente ha sufrido de
regresiones normativas. Este es el caso del proyecto de Decreto (hoy

194 Articulo 24, Decreto 2041 de 2014.
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Decreto 2041 de 2014), en el que se evidenciaba disminucién de
los tiempos de otorgamiento de la licencia ambiental, y en el cam-
bio al procedimiento oral, dejando atras la tramitologia del proce-
dimiento escrito respecto del tramite anterior; con fundamento en
la necesidad de darle un impulso a los grandes proyectos de infraes-
tructura y de la industria extractiva, que pese a ser un motor de la
economia colombiana, se ven afectados por las demoras en los
tramites ambientales. Como expuse, se trataba efectivamente de una
regresion del nivel de proteccion ambiental alcanzado por el régi-
men de licencias ambientales, sin una debida justificacion; regresion
normativa que logro ser evitada, gracias a la presion ejercida por los
medios de comunicacién y por la academia.

En conclusién, en relacion con la primera inquietud, no existe
en las normas de evaluaciéon ambiental ninguna referencia a la po-
sibilidad de que la evaluacidn sea negativa si se constatara un retro-
ceso del nivel de proteccién ambiental alcanzado como consecuen-
cia del proyecto, debido, en mi opinién, a que como la disminucién
de dicho nivel no ha ocurrido, el enfoque que se requiere es pre-
ventivo, segtin el cual se deberan tomar las medidas necesarias para
evitar, mitigar y corregir los impactos negativos derivados del pro-
yecto. Ahora, en relacién con la segunda inquietud, el retroceso
derivado de una modificacién normativa que afecte los elementos
de proteccién y garantia de las evaluaciones ambientales, tales como
los plazos, la calidad de los estudios y cualidades técnicas de los
expertos, los requisitos y condiciones de los proyectos sometidos a
las evaluaciones, entre muchos otros, si puede ser analizado bajo la
optica del Principio de No Regresion, y se deberd exigir una jus-
tificacién suficiente y razonable de dicha medida regresiva.

VI. Conclusiones

El analisis practico de la aplicacion del Principio de No Regre-
sidn pone en evidencia su relevancia para el Derecho Ambiental
actual. Asi lo demuestra la existencia de los elementos de garantia
y proteccion identificados en materia de Espacios Naturales Prote-
gidos y de urbanismo y zonas verdes, tanto en Espafia como en
Colombia.
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En relacion con estos dos ambitos, el Principio de No Regresion
tiene una doble faceta. Frente a los ENP, se aplica en su version mas
rigida, puesto que la desclasificacién de estos espacios solo posible
cuando esté justificada por la propia pérdida de su naturaleza, por
lo menos en el ordenamiento juridico espanol. En este ordena-
miento, tnicamente cuando se demuestre cientificamente que los
espacios protegidos ya no merecen esa calificaciéon, como conse-
cuencia de su evolucién natural, podrd modificarse su delimitacion.
En el caso colombiano, como se vio, se permiten otras circunstan-
cias, por lo que aci la aplicacion del Principio de No Regresion
sera mas flexible.

Pero es en el ordenamiento urbanistico en donde con mas re-
levancia se ha visto la aplicacién del principio, ahora desde su faceta
mas flexible. Es decir, existen mas justificaciones que permitirian la
modificacion de zonas verdes, siempre que se motive con suficien-
cia cualquier alteracion de las mismas. En el analisis jurisprudencial
espafiol se encontraron diversos conflictos juridicos en donde el
Principio de No Regresion tiene o podria tener aplicaciéon: el in-
cumplimiento de los requisitos para las modificaciones de las zonas
verdes y los espacios libres, el incumplimiento de los requisitos para
los cambios de uso del suelo protegido, y los limites al ius variandi
del legislador. En estos asuntos, se encontré6 que la normatividad
vigente no es suficiente para salvaguardar el nivel de proteccién
ambiental alcanzado, por lo que, en algunos casos, con fundamento
en el Principio de No Regresion, se anularon las respectivas medi-
das regresivas.

En el caso colombiano no es tan evidente la aplicacidon expresa
de dicho principio, pero si es posible afirmar que, al menos con-
ceptualmente, la no regresién es fundamento implicito de las deci-
siones judiciales en relacién con el incumplimiento de los requisitos
para los cambios de uso del suelo protegido y para las modificacio-
nes de zonas verdes y espacios libres y la modificacion excepcional
de la planificacion urbanistica. No obstante, por el hecho de que
no se mencione expresamente el principio, y que el analisis de las
medidas regresivas se haya realizado en el escenario de las acciones
populares, no quiere decir que el Principio de No Regresion no
tenga aplicacidén en Colombia. Por el contrario, tendra aplicaciéon
en la medida en que el ordenamiento juridico se vea en la necesi-
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dad de contar con una herramienta reforzada para la proteccion de
estos recursos.

Otro sector en el que el Principio de No Regresidon aparece
como fundamento implicito y conceptual del marco normativo es
el Derecho de Aguas europeo. En este campo, el principio de no
deterioro busca mantener el buen estado de las aguas, para lo cual
establece una serie de requisitos, de naturaleza similar a los vistos
para las medidas regresivas desde un punto de vista mas general; tal
como se expuso en la sentencia comentada.

Finalmente, se encontr6 que las Evaluaciones Ambientales son
otro campo de actuaciéon del Principio de No Regresion. En este
caso, la modificaciéon de las normas de Evaluaciones Ambientales
puede generar una regresion en el nivel de proteccién ambiental
alcanzado, y solo sera admisible cuando estén debidamente justifi-
cadas.






Epilogo

Naturaleza Juridica del Principio
de No Regresion

Después de realizar un analisis detallado del Principio de No
Regresion en materia ambiental, corresponde recapitular con unos
breves comentarios acerca de su naturaleza juridica, con el fin de
integrar las distintas ideas expuestas a lo largo de toda la investiga-
ci6n. Si bien en un comienzo los intentos de la comunidad juridica
internacional no lograron que se reconociera como Principio del
Derecho Ambiental Internacional en la Declaracién de Rio+20; su
desarrollo y evolucidn posterior demuestran que en la practica si se
ha empezado a consolidar como tal.

En el primer capitulo se examinaron algunos criterios para de-
terminar la forma en la que surge a la vida juridica un nuevo
Principio Juridico!. Se dijo, por ejemplo, que el surgimiento de
principios se encuentra determinado por valores previos a las leyes
que se encuentran en la realidad social, y que resultan y tienen su
razébn de ser en la necesidad de completar o integrar el ordena-
miento juridico frente a una realidad cada dia mas cambiante, ante
la cual el Derecho no siempre puede responder por si mismo, como
es el caso del Derecho Ambiental, tal como expuse en su momento?.

' Capitulo 6, Punto III.

2 Sobre la complejidad del Derecho Ambiental en relacién con el progreso y
el avance continuo de la ciencia y la técnica me referi en el CapituloV, Punto I1I.4.
Pero ademis, el concepto de medio ambiente también es dinimico y cambiante,
como explica MoORENO TrRujILLO cuando se refiere a la historicidad del concepto de
medio ambiente: «el medio ambiente es una realidad vivida, dotada de movilidad, de
capacidad de adaptacion, de absorcion de nuevos elementos, y de desecho de antiguos. No se
puede definir el medio ambiente olvidando esta cualidad, incluyendo en su ambito aquello,
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De esta manera, los principios surgen con el fin de integrar una
respuesta juridica ante una situacién compleja. Asi, surgen del «and-
lisis de la realidad social y del designio de atenderla y gobernarla»>.

Ademis, sefialé las distintas fases de vigencia de un Principio
Juridico, y expuse que para que una idea sea descubierta como
principio es necesario demostrar su generalidad y objetividad, con
lo cual se inicia una fase de conocimiento del principio. Como es
evidente, esta es la fase en la que se encuentra el Principio de No
Regresion en materia ambiental, pues por medio de unas primeras
aplicaciones jurisprudenciales y elaboraciones doctrinales se estin
sentando las bases y los elementos esenciales de este principio. De
esta manera, se estd demostrando que dicho principio expresa un
valor colectivo de la sociedad en ese momento y que determina la
forma como se solucionan ciertos conflictos juridicos. Asi, poste-
riormente se podra llegar a una etapa de consolidacion del mismo.

Han sido muy pocas las elaboraciones doctrinales sobre la na-
turaleza juridica del Principio de No Regresion, por lo que resulta
atil revisar algunas cuestiones relativas a la naturaleza juridica de
otros principios juridicos similares. Por ejemplo, SARMIENTO Ra-
MIREZ-ESCUDERO, al referirse a la naturaleza normativa del control
de proporcionalidad y su categorizacidn como principio juridico,
sefala la relevancia de dicho control en relacién con una teoria de
la argumentacién en la resolucién de casos dificiles*, como lo son

previsiblemente, en un futuro préximo pueda ser susceptible de integrarse y conformar ese
Medio Ambiente concreto con el transcurso del tiempo», 1991, p. 33.

3 HiNESTROSA, 2000.

4 La teorfa de los casos dificiles fue expuesta por DwoRrkIN. Segun el autor,
en los casos dificiles «no hay una norma establecida que dicte una decision en ningiin
sentido», por lo que las decisiones de estos casos son, y deberan ser, generadas por
principios (1975) y (1989, p. 146). Como explica SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO
podria afirmarse que «fodos los supuestos en los que la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa controla el ejercicio de la discrecionalidad de las Administraciones pitblicas son casos
dificiles, y en consecuencia, toleran, e incluso exigen, el empleo de una teoria de la argumen-
tacién». Esta teoria de la argumentacidn surge ante la insuficiencia de la metodo-
logia positivista, y surge como instrumento que describe y prescribe la actuaciéon
del juez en la obtencién de una respuesta correcta cuando haya de resolver casos
dificiles. No obstante, una teoria de la argumentacién con base en los principios
juridicos no ofrece la respuesta correcta, ni la férmula matematica para la conse-
cucibén de la respuesta mads correcta. Sencillamente, detecta la necesidad de incor-
porar un discurso mas refinado a cargo del juez (una carga de la argumentacién
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los supuestos de control de la discrecionalidad administrativa; lo cual
puede extenderse sin duda al Principio de No Regresion. Al refe-
rirse a la proporcionalidad, el autor expone que se trata de «un
principio juridico, entendido como un mandato que goza de un elevado
nivel de generalidad en el supuesto de hecho, pero dotado de un consecuente
taxativo»®, de acuerdo a la concepcion de principios propuesta por
ATiEnzA y Ruiz MANERO®, la cual coincide con la consideracion de
los principios como mandatos de optimizacién de Arexy’. La dife-
rencia radica en que, segin la tesis de ALEXY, tanto el antecedente
como el consecuente de los principios son indeterminados, mientras
que segn SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, sélo el antecedente esta
sometido a una apertura total, ya que la consecuencia siempre es
una respuesta taxativa: la actuacién es proporcionada o despropor-
cionada, sin lugar a una tercera opcién®. Lo dicho en relacién con
el principio de proporcionalidad puede extenderse al Principio de
No Regresion, pues el analisis de regresividad siempre respondera
a una légica binaria: la medida es regresiva o no lo es. Entonces,
ambos son principios juridicos, con antecedente abierto y conse-
cuente cerrado. Ademas, una de las consecuencias que se deriva de
la condiciéon de la proporcionalidad como principio juridico, reside
en su resultado aplicativo, pues «una vez aplicado un principio juridico,
la teoria nos ha mostrado que el juez, indirectamente, ha creado una regla»,
argumento que ha constituido una de las criticas mas frecuentes a
los defensores de los principios, pues para aplicar un principio en
un caso concreto, hay que tornar el mandato indeterminado en una
regla, como resultado natural del proceso de ponderacién a la hora
de aplicar los principios’; ademas de evidenciarse una creaciéon de
Derecho por parte del juez, sobre lo que me referiré mas adelante.

en la resolucion del caso) para asi llegar a soluciones mas racionales y por lo tanto
mas legitimas (2007, p. 25). Sobre la teoria de la argumentacién juridica cfr. ALExY
(2008). Por su parte, DE SADELEER destaca el papel de los Directing Principles en la
resolucidn de casos dificiles (2008, p. 289).

> SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO (2007, p. 21). Para un anilisis de la natura-
leza juridica del principio de proporcionalidad, cfr. BErnaL Putipo (2014, p. 600).

¢ Tesis expuesta con detalle en ATiENZA y RuUiz MANERO (2004).

7 ALexy (1993b, pp. 81 vy ss.).

8 SARMIENTO RaMIREZ-Escupero (2007, p. 21).

9 Ibidem. La critica a la que se refiere el autor ha sido expuesta por GARCia
FIGUEROA (1998, pp. 153 y ss.) y PrIETO SancHis (1992, pp. 45 y ss.).



476 Epilogo. Naturaleza Juridica del Principio de No Regresién

Como opina ALEXY, esta funcién creadora de reglas por parte
de los principios no es una critica a éstos, sino al contrario. Con la
creacidon de reglas se potencia el papel de los principios porque
muestran su papel creador de racionalidad en el discurso juridico.
Asi, los principios no serian fruto de la intuicidn, sino el resultado
de un proceso deliberativo que crea, en Gltima instancia, reglas a
tener en cuenta en la resolucién de casos futuros, poniendo asi de
manifiesto las imbricaciones entre el concepto de principio y las
teorias de la argumentaciéon. En palabras de ALEXY, estas reglas no
son verdaderas fuentes del Derecho, sino criterios que refuerzan la
argumentacion de casos futuros en aplicacién de dicho principio,
denominindolas reglas de prevalencia condicionada'®.

Asi, podria afirmarse el papel del principio juridico de No Re-
gresion en materia ambiental, como creador de criterios para los
casos futuros, mediante la construccidon de ciertos criterios que
guiaran la resolucién de cada supuesto. De esta manera, el principio
no so6lo entraria a legitimar la solucion del caso concreto, sino que
reforzard la resolucion de los casos futuros'!. Esto es lo que se ha
visto del anilisis del Principio de No Regresion en la aplicacién
jurisprudencial estudiada; pues se han sentado criterios y pautas para
la resolucion de casos dificiles, en los que se requiere la inclusion
de consideraciones ambientales; mas alld de la subsuncién normativa
como metodologia tradicional de resolucion judicial.

Ahora, especificamente sobre la naturaleza juridica del Princi-
pio de No Regresion, resulta interesante el aporte de EsTrapa. En
el marco del estudio de la exigibilidad de los Derechos Sociales,
el autor entiende por principio las «normas juridicas prevalentes sobre
las reglas, que forman parte del bloque de constitucionalidad y que con-
dicionan la validez de las restantes normas del ordenamiento, con un
deber ser especifico a modo de garantias de no hacer», pues considera
que entender los principios como «mandatos de optimizacién» no
es util para la solucién de los problemas referidos a la exigibilidad
de estos derechos. Ademas, lo reconoce como un principio cons-

10°ALEXY (1993b, p. 159 y ss.). Este criterio ha sido utilizado por la jurispru-
dencia del TC, por ejemplo, en las Sentencias 103/2001 (FJ 10) y 53/2002 (FJ 10).

' Cfr. SarmiENTO RAMIREZ-EscUDERO (2007, p. 25) en relacién con el prin-
cipio de proporcionalidad.
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titucional '°. Adicionalmente, considera acertadamente que el Prin-
cipio de No Regresion no es un criterio mas dentro del test de
razonabilidad, sino que es un objeto de protecciéon autdbnomo cuya
infraccién deviene en la invalidez de la normativa que le sea con-
traria; tal como expuse en su momento . Se propone asi una teo-
ria fuerte de principios que los reconozca como normas juridicas
prevalentes sobre las demis normas (reglas) del ordenamiento y en
esa condicidn sirven de medios de control de la normativa acusada
de atentar contra los DESC a través de la violacion del Principio
de No Regresion.

En relacion con lo anterior, expuse en su momento que en la
mayoria de los casos los principios no surgen para resolver nuevos
problemas, sino para resolver de forma diferente los problemas exis-
tentes. Asi, el principio tiene que hacer frente a una situacién juri-
dica consolidada, y demostrar que dicha situacidon ha dejado de ser
valida para el Derecho, pues existe en la sociedad un valor juridico
que exige resolver el problema de una forma diferente. Este ha sido
el principal campo de aplicaciéon jurisprudencial del Principio de
No Regresion, especialmente en materia de ordenacién del terri-
torio. En la problematica jurisprudencial analizada se pudo identi-
ficar que ante el conflicto puntual (modificaciéon de la planificacidon
con afectacién ambiental, construccién de obras de interés general
en zonas verdes, etc.) el Derecho vigente no era capaz de dar una
respuesta acorde con los valores juridicos de la sociedad actual, los
cuales exigen la inclusiéon de las cuestiones ambientales en la reso-
lucién de este tipo de problemas. Es decir, la normatividad aplicable
al caso concreto no permitia solucionar el problema garantizando
de la mejor manera posible la protecciéon ambiental como valor

12 Para el autor, de acuerdo con la prohibicién de regresividad, el Estado no
puede (limite negativo) disminuir las condiciones de proteccién o de satisfacciéon
reconocidas normativamente a los administrados. Si ese principio se considera un
mandato de optimizacion, «uya aplicacion depende de las posibilidades facticas, su pro-
teccién queda sujeta a la buena voluntad del Estado. Pero, si se asume como norma juridica
prevalente sobre las restantes normas del ordenamiento, materialmente constitucional, su
aplicacion es obligatoria y no depende de condiciones facticas sino juridicas, esto es, puede
determinar la invalidez material o la inconstitucionalidad de todas las demds normas del
ordenamiento juridico, incluso de las que representen una disminucién de la esfera de pro-
teccién de los DESC». Estrapa (2013, p. 250).

13 Capitulo 5, Punto II1.2.
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juridico de la sociedad, por lo que se hizo necesaria la aplicacion
del Principio de No Regresion como parametro y guia para dar
una respuesta acorde con las exigencias descritas.

Lo anterior pone de presente una cuestion interesante, que dada
su complejidad no podra ser incluida con detalle en esta investiga-
cion; y es la relacionada con la creacién judicial de Derecho 4. No
obstante, son pertinentes algunas consideraciones al respecto. Como
se analizo, los Principios Juridicos se caracterizan por su imprecision
y generalidad, por lo que su determinaciéon dependera del caso
concreto. Pero partiendo de dichas caracteristicas, se ha sefialado que
admitir la posibilidad de anular o retirar del ordenamiento juridico
una norma que contraiga dichos Principios Juridicos, significa re-
conocer al poder judicial una funcién creadora y recreadora de las
normas juridicas, lo cual, en teoria, excederia el ambito de la funcién
judicial. Y es que como expuse en su momento, cuando se ha iden-
tificado una norma contraria al Principio de No Regresion, en la
mayoria de los casos la consecuencia ha sido la anulacién de dicha
norma. Surge la pregunta entonces de si la aplicacidon del Principio
de No Regresion como parametro de control de las medidas re-
gresivas del medio ambiente es un caso de creaciéon judicial del
Derecho. A manera de ejemplo, en uno de los casos analizados en
materia de ordenamiento territorial, en virtud del Principio de No
Regresion el Tribunal Supremo espanol afirmé que para la modi-
ficacidn de la planeacién urbanistica se requeria un plus de motivacion,
motivacion que delimité conforme a unas caracteristicas especifi-
cas'>. Cabria preguntarse si el hecho de exigir ese plus de motiva-
ci6n consiste en la creacidn judicial de un nuevo requisito para la
modificacion de zonas verdes y espacios libres urbanos que no esta

4 Un compendio de las diversas significaciones de la creacion judicial del
Derecho acunadas por la doctrina es el expuesto por PEREZ-LUNO que contempla
hasta ocho significaciones de dicho concepto, clasificadas «de la mas fuerte a la mas
débil»: (1) crear/juzgar como demiurgia; (2) crear/juzgar como manifestacion del
arbitrio judicial; (3) crear/juzgar como capacidad de producir normas ex ius natu-
rae o ex natura rei; (4) crear/juzgar como capacidad de integracién normativa; (5)
crear/juzgar como capacidad para completar el proceso normativo; (6) crear/juzgar
como capacidad excepcional para producir normas; (7) crear/juzgar como facultad
para elegir el significado normativo; (8) crear/juzgar como posibilidad de producir
normas individuales (2011, pp. 139-143).

15 Por ejemplo, STS de 30 de septiembre de 2011.
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en la normatividad vigente; o si por el contrario, se trata de una
interpretacién de dicho marco normativo, acorde con las exigencias
de protecciéon ambiental; en completo ejercicio de la funcion judi-
cial. La respuesta que se le de a esta pregunta, entre otras cosas,
dependera de la nocién de fuentes del Derecho y de la concepcion
de las relaciones entre poderes administrativo, legislativo y judicial
que se tenga en cada ordenamiento'°.

Otra cuestién especialmente compleja y delicada que se deriva
de las anteriores inquietudes es la relacionada con el control judicial
de la discrecionalidad de la Administracién, a la luz del Principio
de No Regresion. Tampoco serd posible profundizar en esta ocasiéon
sobre este asunto, pero si es preciso hacer unas breves observaciones.
En la mayoria de las sentencias espaiolas analizadas en relacién con
las zonas verdes, se realiza un control de la discrecionalidad del
planificador urbanistico novedoso y reforzado, que exige, como se
vio, un plus de motivacién del cambio de uso de suelo cuando se
trate de actuar sobre zonas verdes. Por ejemplo, en el caso de la
Biblioteca Central de Sevilla'?, la modificacion del planeamiento se
situaria dentro del margen de discrecionalidad reconocido a la Ad-
ministracion, ya que se respetaron los elementos reglados (procedi-
miento, participacion ciudadana y evaluaciéon de impacto ambiental)
y se motivod en la memoria la eleccién de la ubicacién cuestionada.
Sin embargo, dicha motivacion se considerd insuficiente, como se
analiz6 en su momento'®. Se cuestiona entonces hasta donde puede
llegar el control judicial de la discrecionalidad de la Administra-
cién'; y es aqui donde opera el Principio de No Regresion.

16 Sobre la creacién judicial y su relacién con las fuentes del Derecho, cftr.
ANsUATEGUT RoiG (2006)

17-STS de 30 de junio de 2011.

18 Lozano Cutanpa (2012, p. 1553).

19 Esta es una interesante discusién que ha tenido lugar en la doctrina espafiola,
en la que se analizan los limites al control judicial de la Administracién. De un
lado, se ha defendido la posibilidad de llegar a sustituir de las decisiones adminis-
trativas por otras impuestas judicialmente [E. Garcia DE EnTERRiA y T. R. FER-
NANDEZ (1991)] y de otro se ha sefialado la existencia de zonas de independencia
de la Administracion irreductibles judicialmente [L. PAargjo (1991) y M. SANCHEZ
MOoORON]. No obstante, recientemente se ha seflalado que no son tan radicales las
diferencias entre estas dos corrientes doctrinales espafiolas [M. ATIENzA (1995) y
S. MuNoz Macuapo (2011)]. Segan el dltimo autor, «la aplicacién del Derecho no
permite que se pongan limites fijos al control juridico de las decisiones de la Administracion.
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No obstante, independientemente de la respuesta que se le de
a las inquietudes planteadas, lo cierto es que los jueces tienen la
facultad de disponer de la fuente del Derecho aplicable para la re-
solucion del caso, en este caso el Principio de No Regresion (y en
general de todos los Principios Juridicos); del cual se derivard la
norma juridica sustentadora de la decisién o sentencia®, que debera
incluir los valores juridicos relevantes para la solucién del caso. De

La intervencién judicial habra de ser tan extensa como el Derecho lo permita, porque eso,
Jjustamente, es lo que manda la Constitucion.Y si el Derecho postula no sélo la anulacién
sino también la sustitucién de la decisién impugnada por otra encontrada, y valorada como
mads justa, en el marco del proceso judicial, es perfectamente legitima su imposicion, sin que
se conmueva ni uno solo de los pilares sobre los que se asienta, en nuestra Constitucion, el
equilibrio de poderes» (2011, p. 884).

20 Es lo que Orozco Muroz concibe como facultad creativa de los jueces
(judicial Lawmaking) con base en el realismo norteamericano, pues considera que
«tanto en la seleccion de la fuente del Derecho aplicable para la resolucion de un caso de-
terminado como en la derivacion ulterior, a través de la interpretacién de la fuente seleccionada,
de la norma juridica sustentadora del fallo, el drgano jurisdiccional dispone de diversas alter-
nativas juridicas razonablemente admisibles y ostenta la facultad de elegir, libremente, de
entre ellas, en un acto discrecionalidad de voluntad, la que estime mas oportuna o conveniente
para resolver la Litis». No obstante, es evidente, como también pone de presente el
autor, que la creacién judicial del Derecho presenta graves inconvenientes para el
trafico juridico, relacionados con la imprevisibilidad de la sentencia, esto es, «en la
imprevisibilidad de cudl va a ser la alternativa normativa elegida finalmente por el juez para
la resolucién del caso, y en el alcance retroactivo de la norma creada por el juez en su sen-
tencia (retrospective overruling)» (2011, p. 19). De todas formas, si bien el juez tiene
la facultad y la obligacién de determinar la fuente del Derecho aplicable para
resolver el conflicto juridico, dicha facultad no es absolutamente discrecional, pues
como todos, el poder judicial también se encuentra vinculado a ciertos criterios
juridicos de obligatorio respeto, como el Principio de Legalidad y de sujecion a
la Constitucion. Por otro lado, para DE SADELEER, los principios no dan «carte
blanche» a los tribunales para resolver los casos como ellos deseen. Si bien es cierto
que los Directing Princples amplian la libertad de interpretaciéon de que gozan los
tribunales, éstos Gltimos permanecen obligados a encontrar soluciones en armonia
con el espiritu del sistema legal y deben adherirse a los valores promovidos por
ese sistema. Adicionalmente, los principios siempre se usan en conjunto con reglas
mas precisas, lo que permite que se reduzca atn mas la falta de certeza juridica.
Concluye entonces que discrecionalidad judicial no equivale a un juicio arbitrario.
Es mis, siempre es posible reducir el margen de interpretacién inherente en los
Directing Principles, ya que la doctrina y la jurisprudencia definirin su alcance con
el tiempo (2008, p. 274). En sentido contrario, DWORKIN sefala que los jueces
carecen de discrecionalidad a la hora de decidir, pues gracias a la existencia de
ciertos standards, el juez cuenta con unos argumentos que le permiten dar una
solucién a los casos que no estin previstos en las normas, sin incurrir en la arbi-

trariedad (1977, p. 82). Cfr. Ropricuez PuerTto (1999).
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todas formas, los jueces no podran extralimitarse en ejercicio de esa
facultad, en nombre de principios juridicos interpretados con lige-
reza o para la ocasién. Porque tales extralimitaciones podrian deter-
minar una sustitucidn ilegitima de la Administracién, y un despla-
zamiento de la ley, que es la que atribuye a la Administracion y no
a los jueces la atencién de determinadas tareas de interés general?!.

Esto pone de presente una Gltima consideracién adicional. Re-
cientemente, en Colombia por ejemplo, se ha empezado a resaltar
el poder del juez en materia de politicas publicas. Asi, HENAO PErEZ,
ex Magistrado de la Corte Constitucional Colombiana, destaca que
en el pais se han empezado a cuestionar las bases del Estado de
Derecho, la division de poderes clasica; se ha empezado a revalorar
la colaboracién armoénica entre poderes. Las politicas ptblicas son
un ejemplo de lo anterior, pues siendo monopolio exclusivo del
Legislativo y el Ejecutivo, tienden a ser impulsadas por la rama
jurisdiccional, especificamente por las altas Cortes. Entiende por
politica publica «el programa de accion y la realizacion concreta de las
decisiones adoptadas por el Estado. Son, por ende, los medios que usa para
modificar comportamientos especificos mediante el cambio de reglas operantes
hasta el momento»;y si bien no lo sefala expresamente, la definicién
de politica puablica adoptada por el autor puede aplicarse sin duda
a la protecciéon del medio ambiente??. Partiendo de lo anterior,
senala que las condiciones sociales han llevado a que el juez cons-
titucional se constituya en actor de las politicas pablicas?, lo cual
debe hacerse de forma mesurada, pues el primero en respetar sus
consecuencias ha de ser el juez constitucional, en obediencia al
principio de separacion de poderes —entendido como colaboracién
armoénica— vy sin extralimitaciones. Ademas, el juez tiene la obliga-
cién de fallar en Derecho, y su intervencion en las politicas publi-

21 Munoz Macuapo (2011, p. 884).

22 Siguiendo a ANDRE ROTH, para HENAO PEREZ una politica publica se ca-
racteriza por cuatro elementos: (1) intervencién de una instituciéon publica; (2) per-
cepcién de una situacidén problemitica o socialmente relevante; (3) definicién de
objetivos concretos para solucionarla o hacerla manejable, y (4) un proceso de
implementacién y evaluacidn, que se debe hacer en todas las etapas. RoTh, A.
(2003). Politicas Piblicas: formulacion, implementacion y evaluacién. Ediciones Aurora:
Bogoti). En HENao PErez (2013).

2 El autor analiza algunos ejemplos, en materia de carceles, desplazados por
la violencia, salud, entre otros. Ibidem.
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cas debe siempre contar con este sustento y evidenciar su inserciéon

en el ordenamiento juridico?*.

Con una posicién no tan moderada, VELILLA MORENO, Magis-
trado del Consejo de Estado Colombiano, ha afirmado que en
materia de medio ambiente, el juez administrativo no puede limi-
tarse a su papel pasivo, y debe por tanto «ser menos conservador, apar-
tandose del paradigma tradicional, neutro y fragmentado en la valoracién del
caso, y pasar a un paradigma sistémico, consciente de que tiene un deber
propio y un poder de direccion, orientados a dar cumplimiento a las finali-
dades constitucionales de las obligaciones estatales en la proteccion del medio
ambiente». El autor llega incluso a sugerir que el juez adquiere el
papel de docente, «lo que hace que sus decisiones deban incluir, ademas
de la solucion de la controversia, una ensefianza conducente a promover la
educacion ecoldgica y a concientizar al piiblico respecto de la preservacion del
medio ambiente»®. Siguiendo a CAFFERATTA, sefiala que el juez debe
adoptar un rol activo «de tutela preventiva, continua, eficaz, enérgica,
anticipatoria, temprana, dinamica, rapida, flexible, vigorosa, colaborador,
agente de cambio social»>°.

Al margen de las controversias juridicas que puedan suscitar
estas afirmaciones, lo cierto es que la evidencia demuestra que los
jueces, con fundamento en la proteccidén ambiental y en los dife-
rentes principios juridicos que la envuelven (Directing Principles)
—entre ellos, el Principio de No Regresion—, estan realizando una
interpretaciéon del marco juridico aplicable a cada caso que en mu-
chas ocasiones va mis alla de lo expuesto en la norma. Considero
que no se trata de creacion judicial de nuevo Derecho desde la
vision mas extrema; sino que se trata de la labor hermenéutica en
ejercicio de la funcién judicial, en un marco de colaboracién ar-
monica entre los poderes publicos; atendiendo a las exigencias ju-
ridicas de la sociedad actual.

Para concluir, entonces, el Principio de No Regresion en ma-
teria ambiental es un verdadero principio del Derecho Ambiental,

2 Henao Pérez (2013). Cfr., también, HEnao Perez (2014). Otra visidén del
activismo judicial de la Corte Constitucional colombiana especialmente en mate-
ria de Derechos Sociales, en SAFFON y GARcia-VILLEGAS (2011).

% VELILLA MORENO (2015).

26 CAFFERATTA (2010).
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mas concretamente es un Directing Principle?” en los términos ex-
puestos, que tiene su origen en el Principio de Progresividad y la
prohibicién de retroceso en materia de DESC. Tiene, de un lado,
una parte integradora, pues actia completando la solucidén juridica
de un caso dificil, reflejando los valores actuales de la sociedad,
dentro de los que se encuentran la proteccién ambiental, estimu-
lando asi las politicas pablicas en materia ambiental. Tiene ademas
una parte normativa, gracias a la cual crea criterios para la resolucion
de casos en el futuro y es un parametro o criterio de validez autd-
nomo de las normas. No obstante, no siempre serd un parametro
de «constitucionalidad» de las normas, pues tiene fundamento y
rango constitucional en Colombia, pero no en Espana; por lo que
su campo de aplicacién y consecuencias dependeran del rango ju-
ridico de la norma que contenga el nivel de proteccién ambiental
alcanzado. Finalmente, es un limite a las actuaciones de los poderes
judiciales, pues guia y determina la interpretacion judicial; actda
como limite a la potestad de configuraciéon del Legislador para la
creacidon y modificacién de leyes; y es un limite a la discrecionalidad
y al ius variandi de la Administracion.

Adicionalmente, el Principio de No Regresion puede actuar de
distintas maneras. De un lado, como fundamento implicito de una norma
positiva. Como se ha podido evidenciar, no es un principio tan
novedoso como lo ha senalado la doctrina que propuesto su for-
mulacibén, porque sin ser entendido como hoy, la filosofia de no
disminuir el nivel de proteccién ambiental alcanzado ya era funda-
mento de la normatividad, en desarrollo de la naturaleza teleoldgica
y finalista del Derecho Ambiental?®. En desarrollo de esta funcién,

*7 No obstante, para HacHEZ es un Principio General del Derecho, pues se
establece por deduccién derivado del mandato de progresividad, aplicable a las
reglas escritas que consagran los Derechos Fundamentales, las cuales establecen
obligaciones positivas (2008, p. 482).

28 Es claro que se trata de un principio implicito en la normatividad ambien-
tal. Como explica Lozano CUTANDA en relacién con la Sentencia de la Biblioteca
General de Sevilla, esta sentencia «no ha hecho, por tanto, sino alumbrar un principio, el
de no regresion o standstill en la proteccion de las zonas verdes, que ya se hallaba implicito
en la legislacion urbanistica y que cuenta con un reconocimiento expreso por parte del legis-
lador, de su caracter general, y en su sentido mas rigido, en el caso de los espacios protegidos.
El nuevo principio asi decantado por esta Sentencia innovadora viene a unirse a los princi-
pios medioambientales expresamente reconocidos por el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (...) Aunque bien mirado en el derecho constitucional europeo, el principio
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impone a los poderes publicos la obligacién de motivar y justificar
suficientemente las medidas regresivas del nivel de proteccion am-
biental alcanzado. En segundo lugar, puede actuar como fundamento
de una decision judicial cuando la normatividad aplicable para la re-
solucién del caso no es suficiente para la proteccién de los valores
ambientales. En otras palabras, permite acudir al nivel de proteccién
ambiental alcanzado para enjuiciar la validez de las restricciones que
lo afecten, cuando dicho control no pueda ser derivado de la nor-
matividad aplicable. En todo caso, su aplicacién es relativa, y en
algunos casos puede ser mas rigido (por ejemplo en relacion con
los Espacios Naturales Protegidos), y en otros casos mas flexible (por
ejemplo en materia de urbanismo).

standstill aparece ya consagrado, pues...;qué otra cosa resulta, a contrario sensu, del objetivo
de alcanzar un nivel de proteccion elevado?» (2012, p. 1570).



Conclusiones Generales

Primera.  Las transformaciones de la sociedad actual, con profundas
consecuencias en la vida juridica, imponen la creaciéon de nuevos
fundamentos juridicos acordes a las nuevas exigencias propias de la
post modernidad. De esta manera, las circunstancias de una sociedad
dindmica y en constante cambio determinan lo que en cada mo-
mento y contexto es considerado juridicamente valioso, y la funcién
que tendra el Derecho para su proteccidn.

Segunda. En este contexto, los principios juridicos adquieren una
relevancia justificada en la necesidad de contar con herramientas
que permitan dar una respuesta en aquellos casos en los que el
derecho positivo no ha sido capaz. Con este objetivo surgieron los
Principios Generales del Derecho. Pero ademas, en cada sector del
ordenamiento juridico se hizo evidente la necesidad de disponer
con principios especificos que guien al operador juridico en la
aplicacion del Derecho.

Tercera.  Los Principios del Derecho Ambiental, actuando como
Directing Principles, dentro de los cuales se enmarca el Principio de
No Regresién, actian en una doble faceta: de un lado, tienen la
funcién de dar coherencia y plenitud al sistema juridico, y de otro
lado, tienen la funcién de estimular las politicas publicas, especial-
mente las de proteccién ambiental, permitiendo la resoluciéon de
casos dificiles y la ponderacién de los diferentes intereses en juego.

Cuarta. Si bien el Principio de No Regresion no fue recono-
cido expresamente como principio juridico en sus primeras apari-
ciones en el Derecho Ambiental Internacional, la evidencia ha de-
mostrado que si se comporta como tal. Se trata, efectivamente, de
un Directing Principle del Derecho Ambiental, que expresa un valor
juridico de la sociedad actual: el mantenimiento y la no disminucién
injustificada del nivel de proteccidén ambiental alcanzado.
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Quinta. El Principio de No Regresidn se encuentra fundamen-
tado por el caracter finalista del Derecho Ambiental y su interpre-
tacion teleoldgica; por la naturaleza cambiante y evolutiva de dicho
ordenamiento juridico; por el Principio de Progresividad de los
Derechos Humanos, y por la inclusién de las generaciones futuras
en la nocién de progreso.

Sexta. El Principio de Progresividad de los Derechos Sociales es
el principal fundamento y fuente del Principio de No Regresion.
Los Derechos Sociales constituyen mandatos juridicos vinculantes,
reconocidos constitucionalmente, de naturaleza subjetiva y presta-
cional, de la cual se derivan obligaciones para los Estados. Obliga-
ciones que deberan ser cumplidas de manera progresiva, evitando
retroceder en los estandares de proteccion alcanzados. Entonces, la
consecuencia de una medida regresiva del contenido esencial de los
Derechos Sociales, sin la debida justificacion, es su inconstituciona-

lidad.

Séptima. Ahora, en materia ambiental, independientemente de
la naturaleza juridica del Derecho al Ambiente (Derecho Colectivo
en Colombia, Principio Rector en Espafia), también existen obli-
gaciones vinculantes para el Estado, el cual debera realizar compor-
tamientos positivos o negativos para garantizar la proteccion del
medio ambiente. Asimismo, estas obligaciones podran realizarse de
manera progresiva, en ejercicio del Principio de Progresividad y la
prohibicién de retroceso, cuya aplicacién se extiende asi al campo
medioambiental.

Octava. Entonces, la formulacién del Principio de No Regresion
en materia ambiental no es tan novedosa como lo propone la doc-
trina que lo formula, incluso se vio que dicho principio se habia
reconocido por la jurisprudencia constitucional colombiana con
anterioridad a su aparicién en el Derecho Ambiental Internacional.
La novedad no estd en aceptar una mejora y progreso constante en
la proteccién del medio ambiente, tratando de evitar los retrocesos
en la misma; sino que la novedad estd en la determinacién de
cuando y en qué condiciones puntales seran justificables dichos
retrocesos.

Novena. El Principio de No Regresién consiste, entonces, en
la limitacién a los poderes publicos, de disminuir o afectar de manera
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significativa el nivel de proteccidn ambiental alcanzado, salvo que
esté absoluta y debidamente justificado. Se trata de un principio
implicito, relativo y juridicamente vinculante, cuyo fundamento
constitucional y legal es independiente de la naturaleza juridica del
Derecho al Ambiente, y cuyos limites deberan ser determinados en
cada caso concreto. Entonces, una medida se entendera regresiva, y
por lo tanto, juridicamente inadmisible, cuando reduzca o afecte
significativamente el nivel de proteccién ambiental alcanzado, salvo
que esté absoluta y debidamente justificado. Por lo tanto, no todas
las regresiones en el Derecho Ambiental serdn violatorias del Prin-
cipio de No Regresion.

Décima. Para los efectos de su aplicacion, resulta mas apropiado
hablar de un nivel de proteccién ambiental alcanzado que de un conte-
nido o ntcleo esencial, el cual debera ser determinado en cada caso
concreto, y podra estar fundamentado por distintos argumentos: la
salud; la dignidad humana y la calidad de vida; el desarrollo soste-
nible y las generaciones futuras; y el deber de conservaciéon de la
naturaleza. Todos estos argumentos, junto con las consideraciones
de cada caso concreto y las particularidades del ordenamiento o
sector juridico ambiental en cuestién, determinarin el nivel de
proteccién ambiental alcanzado, el cual actuard como limite de las
medidas regresivas.

Undécima. De acuerdo con lo anterior, la consecuencia de la
identificaciéon de una medida que reduzca injustificadamente el
nivel de proteccién ambiental alcanzado serd su inadmisibilidad
juridica. En este punto, si serda relevante la categoria juridica del
mandato de protecciéon del medio ambiente, pues de ello dependera
el aspecto formal de ésta consecuencia. Como se vio, las medidas
regresivas pueden tomar diferente forma, ya sea de naturaleza legal,
reglamentaria o jurisprudencial. Entonces, la consecuencia depen-
derd de la condicién juridica de la medida regresiva.

Duodécima.  La aplicacion del Principio de No Regresion deberd
realizarse por medio de un test o juicio auténomo de regresividad.
Si bien los juicios de razonabilidad y proporcionalidad aportan los
elementos y los criterios para realizar el anilisis de las medidas re-
gresivas, el estudio de dichas medidas en materia medioambiental
requiere la revision y comparacion de la medida con el nivel de
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proteccién ambiental alcanzado, el cual se encuentra determinado
para cada subsector especifico, por lo que se requerird un escenario
idoneo y autébnomo para llevar a cabo dicha revision.

Decimotercera.  El analisis de las medidas supuestamente regresi-
vas debe seguir ciertos criterios, que no obstante su utilidad, no son
una camisa de fuerza para el operador juridico, sino una guia para
su actividad. En primer lugar, debera analizarse la norma que con-
tiene el nivel de proteccién ambiental alcanzado, desde un punto
de vista formal, con el fin de identificar su naturaleza juridica; y un
estudio desde el punto de vista material, para identificar dicho nivel,
y si constituye un verdadero progreso o salto cualitativo significativo
de la legislaci6on ambiental.

En segundo lugar, es necesario analizar la norma que reduce el
nivel de proteccién alcanzado. En este caso, también serd necesario
un analisis formal, que considere la relacién entre la norma que
contiene el nivel de proteccion ambiental alcanzado y la norma que
contiene la medida que lo reduce, para verificar que no haya una
violacion del marco normativo o de distribucion de competencias.
Y un analisis material, consistente en la comparacién entre el nivel
de proteccién ambiental y la afectacion sufrida como consecuencia
de la medida regresiva, para lo cual sera indispensable el papel del
ordenamiento de la ciencia y de la técnica, por medio de la remisiéon
a conceptos juridicos indeterminados y el reenvio a normas técnicas.

Finalmente, deberi analizarse la justificacion de la medida re-
gresiva, con el fin de sustentar su admisibilidad. Se trata de una
motivacién que debera ser razonada, pormenorizada y particulari-
zada, obligacién que se encuentra en cabeza del Estado, quien de-
bera desvirtuar la presuncién de invalidez prima facie que pesa sobre
las medidas supuestamente regresivas. El anélisis de dicha motivacion
deberi tener en cuenta ciertos elementos, aportados por los juicios
de razonabilidad y de proporcionalidad. Debera verificarse que no
exista una norma juridica que permita la regresion, la finalidad de
la medida regresiva, su necesidad y su proporcionalidad en sentido
estricto, entre otros.

Decimocuarta. En la practica se ha evidenciado la aplicaciéon del
Principio de No Regresion. La jurisprudencia sobre Espacios Natu-
rales Protegidos, urbanismo, zonas verdes, suelos protegidos, estado de
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las aguas, entre otras cuestiones, demuestran que cada vez con mas
frecuencia dicho principio ha jugado un papel importante. En la
mayoria de los casos, el principio es invocado para justificar la nece-
sidad de motivar con suficiente fuerza y detalle las medidas regresivas
que puedan afectar significativamente el nivel de proteccion ambien-
tal alcanzado en estos sectores juridicos. Es decir, la calificacién y la
cualificacion de la motivacion de una medida regresiva debera cum-
plir ciertos criterios establecidos con fundamento en el principio
estudiado, para que dicha medida sea juridicamente admisible.

Decimoquinta. Como ya se dijo, el Principio de No Regresion
es relativo. No puede pretenderse su aplicaciéon absoluta, pues las
cuestiones ambientales presentan muchos matices, que deben ser
tenidos en cuenta a la hora de su aplicacidn. Por ejemplo, las crisis
econémicas y las emergencias ecologicas son sin duda causas de
medidas regresivas, pero el andlisis de dichas medidas debera tener
en cuenta todos los intereses en juego y el contexto especifico. Es
un reflejo de la naturaleza dinidmica del Derecho Ambiental, y del
Derecho en general. De esta manera, el ordenamiento juridico debe
tener la capacidad de adaptarse a coyunturas y situaciones diferentes
y excepcionales, contando con la ayuda de los Principios Juridicos.

Decimosexta. A futuro, la aplicaciéon del Principio de No Re-
gresion impone la necesidad de reflexionar sobre diversas cuestiones.
La creacidn judicial de Derecho, el papel de los jueces en las poli-
ticas publicas, el control de la discrecionalidad de la Administracion,
entre otros; son discusiones juridicas que se ven reforzadas a la luz
de este principio. No obstante, desde ya hay que reconocer que el
papel de los poderes publicos estd cambiando, y en la actualidad las
exigencias de la sociedad imponen nuevos retos juridicos, a los que
se les debe dar respuesta. Asi, los jueces, en su ejercicio, cuentan con
la facultad de determinar la fuente juridica aplicable al caso, que
debera reflejar los valores juridicos relevantes para la sociedad en
cada momento.Ya sea que se nombre expresamente el Principio de
No Regresion, o que se utilice como fundamentacion implicita de
una decision, lo cierto es que la respuesta juridica a estas cuestiones
deberd estar determinada por un procedimiento conceptual y no
nominalista, favoreciendo el analisis relativo por encima de un juicio
rigido y categérico; pues de esto dependerd la flexibilidad y adap-
tabilidad del Derecho a las nuevas realidades.
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