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Resumen:

El principio de no regresiéon en materia ambiental, juridicamente es efecto y
eslabon, logrado materializar en el marco de una sociedad en crisis, que trata
de establecer hitos minimos de respeto a la biodiversidad, pensando en las
generaciones que incluso no han nacido. En el articulo que se presenta a
continuacion se analiza el contenido de este novedoso principio y sus alcances
en Costa Rica, a la luz de la firma de instrumentos internacionales, la
jurisprudencia nacional y dos casos previstos en directrices administrativas que
estan siendo estudiados en la Sala Constitucional.
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Abstract:

The principle of non regression in environmental issues is, legally speaking,
both an effect and a fundamental link at a time where our society in crisis is
trying to preserve biodiversity as well as the interests of future generations.
The article analyses the content of this modern principle and its scope in
Costa Rica, taking into consideration international instruments, national
jurisprudence and two cases of administrative guidelines that have been
submitted to the consideration of the Constitutionnal Court in Costa Rica.
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I. INTRODUCCION

El principio de no regresién en materia ambiental, juridicamente es efecto y
eslabon, logrado materializar en el marco de una sociedad en crisis, que trata
de establecer hitos minimos de respeto a la biodiversidad, pensando en las
generaciones que incluso no han nacido.

Este principio se genera dentro del encuadre de los derechos humanos de
tercera generacion y obviamente, forma parte del derecho humano a un
ambiente sano y ecologicamente equilibrado. Busca que el sistema no tenga
retrocesos de los avances ya alcanzados por cada Estado. Conlleva tener claro,
que los logros hechos en materia del derecho al desarrollo sustentable tengan
que permanecer y sean vinculantes, tanto para la Administraciéon Publica,
como para todos los administrados. La tnica manera de cambiar esos efectos,
en términos generales', serfa para situaciones que mejoren lo dispuesto por
normas de todos los niveles, o la jurisprudencia.

La no regresiéon en materia ambiental se puede extraer ticitamente’, a la fecha,
de interpretaciones constitucionales nacionales provenientes de la norma 50

' En casos de situaciones de declaratorias de emergencia nacional existe la posibilidad de
hacer excepciones a la aplicaciéon del principio de legalidad y por consiguiente a la
normativa ambiental también.

? A la fecha no tenemos conocimiento de ningin voto en Costa Rica, tanto en tribunales
comunes, como en la Sala Constitucional, que expresamente sefiale, reconozca y desarrolle
el principio de no regresion.
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de nuestra Constituciéon Politica, pero expresamente esta dispuesto en el
Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centro América y
los Estados Unidos de Norteamérica®, en su capitulo 17, articulo 17.2.2 que
dice en lo que nos interesa:

“Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversion mediante el
debilitamiento o reduccion de las protecciones contempladas en su legislacion ambiental
interna. En consecuencia, cada Parte procurara asegurar que no dejara sin efecto o derogara,
ni ofrecerd dejar sin efecto o derogar dicha legislacion de una manera que debilite o reduzca
la proteccion otorgada por aquella legislacion. ..”

Es claro, que si bien estamos hablando de un articulo previsto en un tratado
de comercio multinacional, ello es un parametro integrado a nuestro
Ordenamiento Juridico que establece un dmimus de acatamiento para
situaciones que serfan numerus apertus y no solo para casos relacionados con el
convenio en mencioén. Ademas, tengamos presente, que la no regresiéon, como
principio que es, viene a ser una forma interpretativa para situaciones
ambientales que debe guiar el buen juicio de los operadores, tanto en justicia
administrativa, como en la judicial, que busca no volver a etapas juridicas o a
criterios técnicos ya superados.

II. ALGUNOS CASOS DE VIOLACIONES A DIFERENTES
PRINCIPIOS DEL DERECHO AMBIENTAL PERO QUE
QUEDARIAN CUBIERTOS ACTUALMENTE DENTRO DEL
PRINCIPIO DE NO REGRESION

En la practica profesional hemos visto como en Costa Rica, se ha tratado de
violentar el principio que da titulo a este articulo en reiteradas situaciones.
Normalmente las acciones directas proceden desde la Administracion Publica
al momento de elaborar decretos ejecutivos. Tal es el caso de los decretos’ que
han  buscado mover el cordén verde de contencién del Gran Area
Metropolitana (GAM) sin haberse cumplido verificaciones ambientales previas
ante la Secretarfa Técnica Nacional Ambiental (SETENA) tal y como se obliga

* Articulo 50.- (*) El Estado procurara el mayor bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza.

“...Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. Por ello estd legitimada
para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del dasio cansado. E/
Estado garantizard, defenderd y preservard ese derecho. La ley determinard las responsabilidades y las
sanciones correspondientes”. (*) El presente articulo ha sido reformado mediante Ley No. 7412
de 24 de mayo de 1994, publicada en L.a Gaceta No. 111 de 10 de junio de 1994.

* Ley de la Repuiblica N° 8622.

° DE-33757-MP-MIVAH-MINAE del 11 de abril de 2007 y DE- 35748-MP-MINAET-
MIVAH del 19 de febrero del 2010.
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por normas expresas; como lo serfan el numeral 17° de la Ley Organica del
Ambiente’, o el articulo 52°, en relaciéon con el ordinal 11” de la Ley de la
Biodiversidad'’, que establecen el principio precautorio. Pero en todas las
ocasiones, se han interpuesto las respectivas acciones de inconstitucionalidad
desde la sociedad civil y la Sala IV las ha encontrado con lugar, anulando esas
modificaciones.

Por ejemplo en voto No. 2009-3684 la Sala senalo:  “... la Administracion
Priblica no tiene un margen de discrecionalidad para disponer de dreas de la Zona Especial
de Proteccion, sin que se encuentre asistida de criterios cientificos y técnicos que respaldan esa
decision. .. Un andlisis particular de cada proyecto habitacional, por medio de un control
ordinario de toda construccion urbanistica por parte del gobierno local, no garantiza el
riguroso_estandar establecido en la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales
invocados. .. Como se ha indicado en otras oportunidades, el Estado debe tener una vision
amplia y clara del impacto de sus decisiones, particularmente sobre las dreas que regulan sus
disposiciones, para evitar la degradacion ambiental. De ahi que, ningiun ente puede
concederse licencias para modificar las exigencias de los estudios
respectivos, en petjuicio de Ia proteccion que se debe al ambiente...” (el
resaltado es del original) (el subrayado es nuestro)

Es claro ahi, que se reconoce una no regresion que emana de la norma 50
constitucional cuando se sefiala que existe un “riguroso estindar” que debe
respetarse, como lo serfa la exigencia de un estudio de impacto ambiental en
materia de ordenamiento territorial.

Otro ejemplo interesante en la misma linea anterior, se generé cuando el
Poder Ejecutivo emite el decreto que constituye el Plan Urbano-Territorial de

® Articulo 17.- “Evaluacién de impacto ambiental Las actividades humanas que alteren o
destruyan elementos del ambiente o generen residuos, materiales toxicos o peligrosos,
requeriran una evaluacion de impacto ambiental por parte de la Secretarfa Técnica Nacional
Ambiental creada en esta ley. Su aprobaciéon previa, de parte de este organismo, sera
requisito indispensable para iniciar las actividades, obras o proyectos. Las leyes y los
reglamentos indicaran cuales actividades, obras o proyectos requeriran la evaluaciéon de
impacto ambiental”

" Ley No. 7554 de 4 de octubre de 1996.

® Articulo 52.- “Ordenamiento territorial 1.os planes o las antorizaciones de uso y aprovechamiento de
recursos minerales, suelo, flora, fauna, agua Yy otros recursos naturales, asi como la wubicacion de
asentamientos humanos y de desarrollos industriales y agricolas emitidos por cualguier ente piiblico, sea del
Gobierno Central, las instituciones antonomas o los municipios, consideraran particularmente en su
elaboracion, aprobacion e implementacion, la conservacion de la biodiversidad y su empleo sostenible, en
especial cuando se trate de planes o permisos que afecten la biodiversidad de las dreas silvestres protegidas™.

? Articulo 11.- “Son criterios para aplicar esta ley:...2.- Criterio precantorio o indubio pro natura:
Cuando exista peligro o amenaza de dasios graves o inminentes a los elementos de la biodiversidad y al
conocimiento asociado con estos, la ausencia de certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces de proteccion.”

"Tey No. 7788 de 30 abril de 1998.
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la Regién Chorotega. Aqui, al resolverse el recurso de amparo que se presento,
los magistrados disponen'' que los funcionarios ministeriales estaban en la
obligacion de gestionar ante la SETENA la respectiva viabilidad o permiso
ambiental del plan antes de publicarlo, pues la obligaciéon de llevar estos
instrumentos de planificacion territorial a la SETENA es ineludible.

Es importante hacer notar que en los casos anteriores, no se expone por parte
de los magistrados de nuestra Sala Constitucional que existe una transgresion
expresa al principio de no regresién, sino que el asunto es enfocado como
violaciones que tratan de invisibilizar los alcances del articulo 50 de la
Constitucioén, o el de leyes ambientales o de la jurisprudencia lograda y claro
que la Administracién Publica incurre con esas acciones, en manifiestas
omisiones a la aplicacién al principio precautorio. Leyendo los votos
constitucionales de los casos en mencién, tenemos que al no contemplarse la
variable ambiental en los planes de ordenamiento territorial, debemos
interpretar ello como efectivos intentos de tratar de regresar a etapas
regulatorias anteriores al reconocimiento del derecho a un ambiente
ecoloégicamente equilibrado; mismo que debe prevalecer en la planificacion del
territorio.

Hay que tener presente, que desde hace muchos afios la Sala Constitucional ha
emitido sentencias donde sefiala que todo tipo de disposicion en
ordenamiento territorial, debe integrar el factor ambiental y que pensar lo
contrario, podria desconstitucionalizar la proteccidon prevista en la norma 50
de nuestra Carta Magna'”. Hoy en dia, situaciones como las comentadas
supra, estarfan impregnadas no sélo con la violacién al principio precautorio,
sino que también con el tinte claro e inobjetable de transgresiones al principio
de no regresiéon. Podriamos incluso - con base a lo anterior - atrevernos a
decir que el principio de no regresion siempre va aparejado, cual siamés, a
varios otros principios del derecho del desarrollo sustentable, pero
fundamentalmente para los casos citados, hablamos del principio precautorio,

" Voto de Sala Constitucional nimero 8645-2010

"> Un ¢jemplo de lo anterior se sefialé en el voto constitucional 1220-2002 cuando declaré
inconstitucionales varios articulos del Reglamento de Procedimientos de la SETENA que
eximfan de pasar por el tamiz ambiental a ciertos proyectos urbanisticos. Propiamente
dijeron los magistrados en aquella ocasion: “Esto significa que la defensa y la preservacion del
derecho a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado, conceptuado en el articulo 50 constitucional, es el
derecho fundamental de toda persona y funciona como un principio general ineludible, de manera que en esta
materia no es posible hacer excepciones genéricas (en materia urbanistica y otros tipicos de lo que se ocupan
los articulos 19 y 20) para exonerar el cumplimiento de obligaciones ambientales, pues con ello se corre el
riesgo de desconstitucionalizar la garantia de respuesta estatal en defensa del ambiente. ..”

En la misma linea ver voto constitucional No. 2003 06322.
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que nos evoca la idea de que antes de otorgar un permiso, siempre se debe
verificar previamente los efectos ambientales de ese actuar'.

Pero también encontramos intentos de violentar el principio de no regresion
de diversas maneras, como lo serfa en aquellos casos donde, se ha tratado de
volver a normas rigidas de informacién y participaciéon ciudadana, que
conllevan a limitar una efectiva democracia participaba, tal es el caso que se
dio con el Reglamento de Procedimientos ante el Tribunal Ambiental
Administrativo' (TAA), que exponia, entre sus normas", siguiendo los
parametros formalistas del primigenio derecho procesal administrativo de los
afios setentas del siglo pasado, previsto en nuestra Ley General de la
Administraciéon Puablica'®, que las audiencias de recepcién de pruebas, sélo
podrian ser “privadas”. Lo anterior llevé a una acciéon de inconstitucionalidad
donde se invocaron principios internacionales previstos en diferentes
declaraciones, mismas que resaltaban, que todo lo ambiental debia ser
considerado como asunto de incumbencia publica, por la trascendencia del
derecho humano afectado, donde incluso, se comprometian derechos de
personas que aun no habfan nacido, es decir, violaciéon al principio de
responsabilidad inter generacional. Recordemos, que ya desde 1995 en la Ley
Organica del Ambiente se establecia en el numeral 6'" que el Estado debia
dar participacién de la sociedad civil, y por otro lado en la norma 11, inciso 3,
de la Ley de la Biodiversidad se resalta desde el 2007 que existe un interés
publico en todo lo ambiental, situaciones, todas ellas, que conforman una
exigencia social vinculante que conllevan a tener que considerar a las
audiencias del TAA como publicas y asi fue resuelto por nuestra Sala
Constitucional, al declarar que debia eliminarse la palabra “privada” de la
norma 24 reglamentaria que databa de 2008 por inconstitucional.

La Sala, incluso yendo mas alla de lo que se establece en el espiritu de
nuestras leyes, dispuso lo siguiente:

" Para mayor abundamiento sobre lo precautorio puede verse la obra de este autor
denominada, Aspectos Conceptuales y Jurisprudencia Constitucional Ambiental de los
Principios Precautorio y Preventivo. Costa Rica, 2007.

" Decreto Ejecutivo No. 34136-MINAE de 20 de junio del 2007, publicado en La Gaceta
No. 25 de 5 de febrero del 2008.

" Articulo 24.- “Apertura del Procedimiento Ordinario Administrativo. Una vez concluida
la etapa de investigacion se dictara la apertura del procedimiento ordinario administrativo
citando a las partes con quince dias habiles de anticipacién a una audiencia oral y privada,
de conformidad con las prescripciones establecidas en los articulos 308 y siguientes de la
Ley General de Administracién Publica”. (el resaltado es nuestro)

" Ley No. 6227 de 2 de mayo de 1978.

'" Articulo 6.- Participacién de los habitantes “El Estado y las municipalidades, fomentaran
la participaciéon activa y organizada de los habitantes de la Republica, en la toma de
decisiones y acciones tendientes a proteger y mejorar el ambiente”
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“Fue la Convencion de Rio la gue en el principio 10 elevi esta participacion a rango de
principio en materia ambiental, al seialar "El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los cindadanos interesados, en el nivel que
corresponda. En el plano nacional, toda persona debe tener adecuada formacion sobre el
medio ambiente que dispongan las autoridades priblicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberdn
facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la
informacion a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
Jjudiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de darios y los recursos pertinentes.”
De este principio, se evidencia claramente la importancia que a nivel internacional se da a
las cuestiones ambientales, y en general, sobre todo, a la participacion de la sociedad civil en
decisiones de gran trascendencia para la comunidad. Al ser Costa Rica un Estado
signatario, este instrumento ciertamente la obliga y condiciona, pues esa es la consecuencia de
su suscripcion, segtin considerd este Tribunal, en sentencia niimero 8319-2000, de las diez
horas dieciocho minutos del ocho de setiembre del dos mil " Asi, su propdsito es que las
decisiones gubernamentales sean consecuencia de una discusion que no se constrinia a
pequerios  niicleos oficiales o de intereses parcializados, sino que sean tomadas en
consideracion otras opiniones, con la apertura necesaria para crear el debate ampliado,
anngue sin dejar de cumplirse, claro, los requisitos que establece la  legislacion
correspondiente. No se trata de una desconstitucionalizacion del principio de legalidad de la
Administracion  Piiblica, aungue si por supuesto, de una forma de gobierno miis
democritico, que amplia los foros de debate sobre temas como el de la proteccion al medio
ambiente, y que por virtud de ello, guedan abiertos a la intervencion y opinion cindadana.
Estamos, pues, ante una opcion ya muy aceptada en la evolucion del concepto de democracia
) este amparo ofrece una magnifica oportunidad de darle clara y efectiva vigencia, para que
no se quede en el mero discurso. Por eso miismo es que la cuestion ambiental es un tema que
ya la Sala ha reconocido como aquellos que otorgan a los particulares una legitimacion
especial, y de la que se reconoce como un <«derecho reaccionaly (vid. sentencia 2233-93 y

3705-93 de esta Sala).” (el resaltado es nuestro) (Voto 5593-2012.)

Es decir, queda claro que en nuestro Estado existe la obligacion ética y legal
desde hace muchos afios de considerar que los asuntos ambientales no pueden
ser tratados en circulos cerrados, sino que con base a obligaciones
internacionales, se debe dar una clara participacién a la sociedad civil. Lo
resuelto en este voto es un manifiesto atisbo del principio de no regresion,
reconocido tacitamente.

Propiamente terminé resolviendo la Sala en el caso en cuestion:

“VI.- Sobre la inconstitucionalidad de la andiencia privada contemplada en el articulo 24
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal Ambiental Administrativo.- El Reglamento
de Procedimiento del Tribunal Ambiental Administrativo regula el procedimiento gue se da

7
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ante dicho Tribunal, en tanto drgano administrativo desconcentrado del Ministerio del
Ambiente y Energia y con ocasion de una denuncia ambiental. Segrin el articulo 24 de dicho
reglamento, luego de concluida la etapa de investigacion el Tribunal dicta la apertura del
procedimiento administrativo citando a las partes a una audiencia, la cual se dice es oral y
privada. Sin embargo, en atencion a que no se estd en una etapa preliminar de investigacion
sino que ya la investigacion ha concluido, y en atencion al derecho de participacion cindadana
en materia ambiental, resulta inconstitucional que se establezca ignal que en el resto de
procedimientos administrativos que no tratan materia ambiental- que dicha audiencia serd
privada. Antes bien, la regla en esta materia debe ser la andiencia priblica, y la excepcion,
que mediante resolucion fundamentada se declare su privacidad. Extrapolando lo que sucede
en otra clase de procedimientos donde los juicios son priblicos, y gnardando las distancias del
caso sea el proceso contencioso adpinistrativo segin el articulo 99 del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo o el proceso penal segin el articulo 330 del Codigo Procesal
Penal-, el Tribunal Ambiental Administrativo puede igualmente decretar, mediante
resolucion motivada, que parte de la audiencia se desarrolle de forma privada. Esto es asi,
pues, a diferencia de otro tipo de procedimientos administrativos donde la regla es la
privacidad de las audiencias, en este caso nos encontramos con una materia donde el
lesionado o la victima es toda la comunidad, asi que no puede ddrsele el mismo tratamiento
en cuanto a este aspecto. Recuérdese, en los términos dichos, que la lesion al derecho
fundamental al ambiente lo sufre tanto un individuno en particular como toda la comunidad,
asi que toda persona debe tener el derecho de poder participar en este tipo de procedimientos
administrativos ante el Tribunal Ambiental Administrative, por lo menos, teniendo el
derecho de asistir a las andiencias. La participacion comunal en la toma de decisiones en
materia ambiental forma parte del debido proceso sustantivo al que debe sujetarse dicho
Tribunal, y a la vez es una forma de expresion de la democracia participativa y una forma
de hacer respetar las garantias establecidas en el articnlo 50 de la Constitucion Politica. Asi
entonces, el hecho de que el articulo impugnado establezca la privacidad de la andiencia,
implica una afrenta al derecho de participacion en materia ambiental, consagrado en nuestra

Constitucion Politica.” (Voto 5593-2012.)

El alto Tribunal dispuso que seria contrario a nuestro Ordenamiento Juridico
y a los fines buscados por el sistema conservar como “privadas’ las audiencias
del TAA, pues ello seria una forma de violentar la democracia participativa;
dicho de otra manera, se deja claro que nuestro mundo juridico ha alcanzado
niveles en que no puede permitirse que en los procedimientos administrativos
ambientales, so6lo las partes, que tradicionalmente han sido consideradas como
legitimadas participen de la audiencias, pues todo dafo ambiental es un
asunto de interés publico y con ello, via la justicia ambiental administrativa se
rompe el paradigma clasico vy civilista de la legitimacion restrictiva y hace que
todas y todos podamos tener, al menos presencia, en las audiencias del TAA;
por tanto, tenemos que pensar que lo contrario serfa un flagrante retroceso a
lo logrado y previsto en el espiritu del derecho interno, en las declaraciones
internacionales en las que se ha participado Costa Rica y en la esencia que
emana de la norma constitucional 50.
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También, relacionado con el principio de no regresién, vemos que este se
asomo6, en el lenguaje no escrito, al resolverse wuna acciéon de
inconstitucionalidad referida a la disminucién de los perimetros de proteccion
en los pozos de abastecimiento de agua que se estableciera al modificarse el
Reglamento General de Cementerios, a efecto de que un campo santo que se
pretendia construir en San Ramoén de Alajuela se aprobara.

El reglamento dicho establecia en concordancia con el articulo 31" de la Ley
de Aguas, que se debia respetar un perimetro de proteccion de 200 metros de
los pozos de agua, empero unos empresarios acudieron ante los fuerzas
politicas para modificar la norma reglamentaria y dejar abierta la posibilidad
de que esas areas perimetrales pudieran ser menores. Al establecerse la
modificacidn, los adversarios del proyecto presentan la respectiva accion de
inconstitucionalidad y los magistrados finalmente la acogen, declarando como
violatoria la nueva disposicién y dejando claro, que operaba tacitamente el
principio de no regresion, al decir que con el cambio en el reglamento se daba
una “degradacion de la proteccion” prevista y alcanzada mediante la Ley de Aguas.

Senal6 la Sala Constitucional propiamente:

“V.- Sobre el caso bajo estudio. En el caso concreto, se discute la constitucionalidad de la
reforma al articulo 15 inciso 2) del Reglamento General de Cementerios, Decreto Ejecutivo
No. 32833-8 del tres de agosto de dos mil cinco, publicado en la Gaceta No. 244 del
diecinueve de diciembre de dos mil cinco, toda veg que permite via decreto- la reduccion de los
perimetros de proteccion alrededor de pozos y fuentes de agna cuando se demuestra de manera
técnica e irrefutable que no se cansard un impacto negativo a la salnd de las personas ni al
medio ambiente. Lo anterior por cuanto se establece como un requisito para construir un
cementerio que el mismo se ubique a una distancia no menor de doscientos metros agnas
arriba de un pozo o fuente de agua para abastecimiento humano, salvo que se demuestre
febaciente y técnicamente que el proyecto a desarrollar, ubicado a una distancia menor, no
causard un impacto negativo a la salud de las personas ni al medio ambiente. A ello debe
agregarse que la 1.ey de Aguas No. 276, en el Articulo 31 dispone: Se declaran como
reserva de dominio a favor de la Nacion: a) Las tierras que circunden los sitios de captacion
0 tomas surtidoras de agua potable, en un perimetro no menor de doscientos metros de radio.
(el subrayado y la negrita no son del original). En ese sentido, se tiene que el Articulo
parcialmente trascrito viene a proteger y controlar la utilizacion del dominio hidraulico,
controlando las actividades e instalaciones que puedan afectarlo, ello a través de
antorizaciones y definicion de las onas alvededor de las cuales se desarrolle determinada

18 ’ .. .,

Ley de Aguas, articulo 31.- “Se declaran como reserva de dominio a favor de la Nacion; a) Las
tierras que circunden los sitios de Captacion o tomas surtidoras de agua potable, en un perimetro no menor
de doscientos metros de radio...”
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actividad. Asi, se pueden prohibir o limitar determinadas actividades humanas, ello con el
fin de lograr una utilizacion racional y equilibrada del agua, mdixime si se toma en
consideracion que el acceso a fuentes de agua es una condicion esencial para el disfrute del
derecho de todos los habitantes de la Repriblica a la vida, a la salud y al ambiente. E/
requisito de un perimetro no menor de doscientos metros de radio a efecto de poder instalar
una actividad en un drea que circunde los sitios de captacion o tomas surtidoras de agua,
como medida para evitar la escasez y degradacion irreversible de las condiciones naturales del
recurso hidrico, lo fue pensado y determinado por el propio L egislador, como una limitacion
de interés social, preocupdndose de priorizar la utilizacion del agna para el consumo humano
sobre cualguier otro, razon por la cual las antoridades nacionales como el Ministerio de
Salud se encuentra en la obligacion de respectar dicha disposicion. Asi las cosas, en el
presente caso Se discute concretamente si puede o no el Poder Ejecutivo disminuir
reglamentariamente el perimetro de proteccion previamente dado por el Legislador, a lo que
debe responderse de forma negativa, ya que con base en el principio de reserva de ley, una
norma reglamentaria no puede regular materia destinada con exclusividad a la ley formal,
como lo es toda aquella relativa al goce de los derechos fundamentales 1o anterior es
sostayado el caso bajo estudio, en el que mediante una disposicion infra legal se establecio
una disminucion al drea de perimetro de proteccion contenida en la ey de Aguas, siendo
que una disposicion reglamentaria no puede venir a cambiar el criterio minimo de proteccion
senalado por la 1y, degradando con ello la proteccion legislativa. (voto N° 2008-
006052)

Encontramos también como relevante hacer ver que en sede penal, nuestros
magistrados de la Sala Tercera han desarrollado el principio de irreductibilidad
del bosque"” * que es el resultado de la integracién que resulté de tomar

19 “Examinado el fallo de mérito con la finalidad de resolver los agravios expuestos por el
Procurador Calderén y por el Fiscal Ortega, da cuenta esta corte de casacion penal del error
in iudicando cometido por el juez de juicio, esto es de un yerro en la aplicacion de la ley
sustantiva, en el presente caso por inobservancia de lo establecido por los articulos 50 y 74
de la Const.Pol., 52 de la Ley de Uso, Manejo y Conservacion de Suelos, 2, 6, 10.c, 19 y
38.f de la Ley Forestal, 53, 54 y 55 de la Ley Organica del Ambiente, y 53 y 54 de la Ley de
Biodiversidad. De la normativa de cita deriva el principio de irreductibilidad del bosque,
pues establece la necesaria reparacion de los dafios causados al ambiente, de manera que no
hay opcién para dejar de ordenar que los terrenos de bosque objeto del delito de cambio de
uso vuelvan a ser bosque.” (Tribunal de Casacién Penal. Resoluciéon No. 2003-0396, a las
doce horas del ocho de mayo del dos mil tres. Exp. 99-200108-0567-PE)

* “En el presente caso, en que el dafio es el cambio del uso del suelo del bosque para
dedicarlo a agricultura, la reaccion estatal tiene su limite en la reparaciéon del dafio, que de
todas formas no se completara en los tres afios de ejecucion condicional de la pena, puesto
que el bosque es producto de afios y afios de nacimiento, desarrollo y muerte de muchos
seres vegetales y animales; sin embargo, la exclusion de los cultivos y de todo elemento con
que se ha sustituido el bosque, asi como el restablecimiento de especies vegetales en la
medida adecuada para regenerar lo destruido, son un principio para la reparaciéon que en
algunos afios se alcanzara. Debe quedar claro que la proteccion del suelo de los bosques
consagrada en los articulos 2, 6, 10.c, 19 y 38.f de la Ley Forestal, 52 de la Ley de Uso,
Manejo y Conservacion de Suelos, 53, 54 y 55 de la Ley Organica del Ambiente, 53 y 54 de
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diferentes normas para enunciar, que en nuestro Ordenamiento Juridico era
exigido un respeto a los bosques y su biodiversidad, es decir, que en algunas
ocasiones no existe una sola norma violentada, sino que del analisis de varias
de ellas se extrae un principio, que resulta hoy en dia como una manifestacion
de la no regresion que se le exige al Estado y a la sociedad civil. Es
precisamente en este punto donde tenemos que hacer énfasis en que nuestros
funcionarios de la Administracién Puablica o los operadores judiciales, deben
estar siempre vigilantes del entorno normativo, para no caer en retrocesos.
Tengamos presente, que hoy en dia tenemos un abultado marco legal y
reglamentario, que debe ser armonizado para hacer prevalecer el derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado por un asunto practicamente de
sobrevivencia.

III. EL PRINCIPIO DE NO REGRESION Y EL CASO DE LAS
DIRECTRICES ADMINISTRATIVAS

Podriamos citar mas situaciones similares a las expuestas anteriormente, sin
embargo este ensayo va enfocado a enunciar una de la mas irresponsables
formas de violentar el principio de no regresion, observable en las actuaciones
de los jerarcas de las instituciones, abusando de sus atribuciones de emitir
directrices administrativas.

La Ley General de la Administracién Publica establece en su numeral 49" que
los presidentes de los 6rganos colegiados tienen la facultad y atribucién de
dictar directrices generales, e impartir instrucciones en cuanto a los aspectos
de forma de las labores del 6rgano. Pero como se sefiala, ello es estrictamente
para normar situaciones formales y por tanto, jamas se otorgo legalmente la

la Ley de Biodiversidad, no termina o se suspende cuando por actos de seres humanos
(incendios provocados, talas ilegales, etc.) o por hechos de la naturaleza (inundaciones,
terremotos, incendios, etc.) el bosque viene a menos; antes por el contrario, ante esas
situaciones se impone al Estado mayor agresividad en la recuperacién y conservacion del
bosque. Pensar que el deber de proteccion del suelo forestal —y de otros elementos del
bosque— termina por cualquiera de los hechos indicados, se traduciria en la promociéon de
actividades ilicitas lesivas del medio ambiente, para sustituir la ecologia por explotaciones
agricolas o de otra naturaleza, con lo que no habria proteccién verdadera; es decir, el
espacio ocupado por los bosques es irreductible por esas vias (principio de irreductibilidad del
bosque). (Tribunal de Casacién Penal. Resolucion No.2003-0366. A las once horas cincuenta
y cuatro minutos del cinco de mayo del dos mil tres. Exp: 98-200262-0567-PE)

Y Articulo 49.- 1. Cada drgano colegiado tendrd un Presidente nombrado en la forma prescrita por la ley
respectiva o en su defecto por lo aqui dispuesto. 2. Salvo norma contraria, el Presidente serd nombrado de
entre los miembros del drgano colegiado, por la mayoria absoluta de ellos y durard en su cargo un aro,
pudiendo ser reelecto. 3. El Presidente tendri las signientes facultades y atribuciones: ... ¢) Fijar directrices
generales e impartir instrucciones en cuanto a los aspectos de forma de las labores del drgano...”
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facultad de cambiar, via este procedimiento (directriz) situaciones previstas en
normas, pues ello violenta el principio de legalidad abiertamente.

Sobre directrices administrativas, el maestro Mauro Murillo™ expone que: “La
potestad de emitir directrices es la bdsica de la relacion de direccion. La directriz es un
mandate...” Sigue exponiendo este autor que mediante las directrices se
pueden formular politicas, definir objetivos y metas y afectar la actividad en
su conjunto del dirigido; pero no se refiere a una potestad de cambiar normas
donde lo oportuno y legal es acudir a la via del reglamento, o segun la
circunstancia, a la modificacion legal.

Consideramos que al emitirse directrices que son contrarias a normas
expresas o a nuestra jurisprudencia, se cae en una de las formas mas
aberrantes de expresion de la violacion al principio de no regresion, pues por
el simple criterio de una junta directiva o, en el peor de los escenarios, de un
jerarca, se cambian los avances alcanzados mediante normas de jerarquia legal,
asi como constitucional, o internacional. Con la manifestacion de las
directrices, la situacién se vuelve dramatica pues como es de conocimiento
publico, para establecer cambios o modificaciones constitucionales o legales se
tiene que llegar a consensos politicos de parte de las diferentes fracciones en el
poder en la Asamblea Legislativa, lo cual hace que existan discusiones
publicas en las comisiones legislativas y participacion de los diferentes grupos
sociales también. En la misma linea tenemos que incluso para establecer
nuevas normas administrativas, tales como decretos ejecutivos o reglamentos,
la Ley General de la Administracién Publica, obliga, conforme lo sefiala el
numeral 121% en relacién con el articulo 361**, que se debe acudir a
procedimientos que den publicidad, para facilitar la discusion sana de lo que se
pretende implementar, se deben establecer tamices de control de legalidad,
como por ejemplo, que los decretos tengan -previamente a ser aprobados- que
salir publicados en medios como el Diario Oficial, aspecto este que permite
una sana discusion entre las diferentes fuerzas, para tratar que el producto sea
el mejor, el mas consensuado y acorde con la realidad y los fines publicos

* Murillo, Mauro. Terminologia Organizativa. En Revista ACADEMIA. Costa Rica, 1983.
2 < Artienlo 121.- 1. Los actos se lamardn decretos cnando sean de alcance general y acuerdos cuando sean
concretos. 2. Los decretos de alcance normativo se llamaran también reglamentos o decretos reglamentarios.
3. Los acuerdos que decidan un recurso o reclamo administrativo se llamaran resoluciones.”

< Artienlo 361.- 1. Se concederd andiencia a las entidades descentralizadas sobre los proyectos de
disposiciones generales que puedan afectarlas. 2. Se concederd a las entidades representativas de intereses de
cardcter general o corporativo afectados por la disposicion la oportunidad de exponer su parecer, dentro del
Pplazo de diez dias, salvo cuando se opongan a ello razones de interés pitblico o de nrgencia debidamente
consignadas en el anteproyecto. 3. Cuando, a juicio del Poder Ejecutivo o del Ministerio, la naturaleza de la
disposicion lo aconseje, el anteproyecto serd sometido a la informacion priblica, durante el plazo que en cada
caso se senale”.
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buscados, cosa que no siempre ocurre”, no obstante, las barreras que el
mismo Ordenamiento Juridico ofrece.

Es con la omisiéon de acudir a las rutas legales donde salta la doble violacion a
nuestro marco de legalidad y al principio de no regresion, pues primero se
violentan las supra citadas normas de la Ley General de la Administracion
Publica (articulos 49 inciso ¢, asi como el articulo 121 y 361) y segundo; se

* En el caso de los permisos de la empresa minera Industrias Infinito S.A, conocido como
caso Crucitas y su decreto de conveniencia nacional e interés publico que autorizé la tala
de bosque, se dispuso judicialmente: “...En relacién con el procedimiento, es importante
iniciar indicando que de conformidad con la clasificacion de los actos administrativos
establecida en la Ley General de la Administracion Publica, los decretos son actos
administrativos de alcance general, es decir, no van destinados a un sujeto identificado, sino
a la generalidad de los administrados (articulo 121 de la citada Ley). En ese sentido, resulta
de importancia recordar que la Ley General de la Administraciéon Publica prevé un
procedimiento especial para la elaboracion de este tipo de disposiciones de alcance general.
Asi, el numeral 361 dispone lo siguiente: "1. Se concedera audiencia a las entidades
descentralizadas sobre los proyectos de disposiciones generales que puedan afectarlas. 2. Se
concedera a las entidades representativas de intereses de caracter general o corporativo
afectados por la disposicion la oportunidad de exponer su parecer, dentro del plazo de diez
dias, salvo cuando se opongan a ello razones de interés publico o de urgencia debidamente
consignadas en el anteproyecto. 3. Cuando, a juicio del Poder Ejecutivo o de Ministerio, la
naturaleza de la disposicion lo aconseje, el anteproyecto sera sometido a la informacion
publica, durante el plazo que en cada caso se sefiale." Para el caso concreto, encuentra el
Tribunal que el Presidente de la Republica y el Ministro del ramo Inobservaron
groseramente este procedimiento, pues de una revision del expediente administrativo N°
DAJ-077-2008, que sustenta el Decreto Ejecutivo N° 34801-MINAET, no se observa, ni
por asomo, actos tendientes a dar cumplimiento al procedimiento estipulado por Ley para
poder emitir licitamente este Decreto, no encontrandose que existan razones de interés
publico o de urgencia que justifiquen el incumplimiento de este requisito necesario para la
validez del Decreto aludido, ni mucho menos fueron expresadas en ese acto. Antes bien,
estima el Tribunal que, por el contrario, al tratarse de una disposiciéon que declaraba de
"interés publico y conveniencia nacional" un megaproyecto minero, resultaba
absolutamente necesario conceder a las entidades representativas de intereses de caracter
general o corporativo, ya fueran éstas ambientalistas, sectores académicos o grupos
empresariales, el plazo establecido en el articulo 361 citado, a efecto de que éstas
organizaciones se pronunciaran sobre el proyecto, y a partir de esos pronunciamientos el
Poder Ejecutivo realizara el balance que exige la Ley, para decidir si declaraba o no de
conveniencia nacional e interés publico la actividad, cosa que no sucedié como se puede
constatar facilmente. Incluso, el Tribunal considera que la enorme trascendencia de este
proyecto minero a nivel nacional, hacfa imperativo someter a la informacién publica el
anteproyecto del Decreto, tal y como lo permite el inciso 3 del articulo 361, en relaciéon con
el numeral 6 de la Ley Organica del Ambiente (principio de participacion ciudadana),
aplicable al caso concreto por la especialidad de la materia, la cual dispone muy claramente
asi: "El Estado y las municipalidades, fomentaran la participaciéon activa y organizada de los
habitantes de la Republica, en la toma de decisiones y acciones tendientes a proteger y
mejorar el ambiente," No obstante lo indicado, nunca se reflej6 en el expediente
administrativo, ni en el propio texto del documento la intencién del Poder Ejecutivo de
cumplir dichas disposiciones...” Tribunal Contencioso Administrativo voto 4399-2010.
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contravienen los alcances que ha logrado nuestro derecho al desarrollo
sustentable, aspectos que a continuaciéon comentaremos con dos situaciones
especificas, donde se ha solicitado directamente la aplicacién de este novedoso
principio de no regresién ante la Sala Constitucional™.

A. Caso Primero: SETENA y las Torres para antenas de Telefonia
Celular

1. Los hechos: En este caso se presenté una accién de inconstitucionalidad®
contra dos directrices de SETENA® *por modificar leyes y normas de rango

% Al momento de redactarse este articulo, la Sala Constitucional no ha resuelto por el

fondo las dos acciones presentadas.

" Ver expediente tramitado ante la Sala Constitucional 11-013300-0007-CO

* La resolucién N° 02031-2009-SETENA sefiala: “CONSIDERANDO: PRIMERO: Que
en las actividades a realizar en la instalacién de radio bases de telecomunicaciones, tanto en
la fase constructiva como en la fase operativa, se generaran impactos ambientales
negativos de baja significancia y mitigables por medio de medidas ambientales de
implementacion sencilla, pues los mismos seran puntuales, temporales y de baja intensidad.
SEGUNDO: Las empresas desarrolladoras visualizan el sistema de torres compartidas
como un mecanismo para reducir el impacto visual en todo Costa Rica. Los impactos
ambientales con el modelo de sitio compartido se minimizan, al requerirse menos torres.
TERCERO: El area que abarcara cada uno de los sitios donde se ubicaran las torres es muy
reducida y en las mismas no se generaran aguas residuales ni desechos sélidos. CUARTO:
Que dado que la proliferacion de torres de telecomunicaciones serd masiva, es preciso que
un Regente Ambiental debidamente inscrito en la base de consultores de la SETENA, se
encargue de velar, informar y controlar, que el desarrollo de todas las torres se realice
siguiendo todas las recomendaciones ambientales pertinentes, buscando de esta forma
minimizar los posibles impactos ambientales, y particularmente los efectos sinergisticos en
el paisaje... LA COMISION PLENARIA RESUELVE: En sesién Ordinaria No. 096-
2009 de ésta Secretarfa, PRIMERO: Que el Documento de Evaluacién de Impacto
Ambiental de los proyectos de instalacion de torres de telecomunicaciones sea a través del
formulario D2, con la presentacion de la informaciéon que dicho formulario solicita...
SEGUNDO: En aquellos casos en que el proyecto se pretenda realizar en un area calificada
como ambientalmente fragil..., o en un area que por sus caracteristicas implique una
Evaluacién Ambiental mas profunda, se debera presentar como Documento de Evaluacion
de Impacto Ambiental el D1 correspondiente, con todos los protocolos y documentos
indicados en el mismo.”

* La resoluciéon N° 0123-2010-SETENA sefiala: “...Que el Documento de Evaluacién de
Impacto Ambiental de los proyectos de instalacién de torres de telecomunicaciones sea a
través del formulario D2, con la presentacién de la informacién que dicho formulario
solicita. Asimismo, debe ser complementado con la siguiente informacién adicional firmada
por el profesional competente y debidamente inscrito en la base de consultores de
SETENA... 8. Un Plan de Comunicacién a las comunidades cuyo contenido minimo es el
siguiente: Objetivo (Debe indicar en qué consistiri el proyecto y que implicaciones posee) Grupo meta
(comunidades Debe ser indicado cudl es el AID y justificarse. Estrategia o mecanismo de divulgacion a
emplear en las comunidades nbicadas en el Area de Influencia Directa (AID) (incluir impactos) con el fin
de informar sobre el proyecto a desarrollar, que incluya como minimo los signientes aspectos: * Periodo de
divulgacion © Mensaje a transmitir (debe brindarse una descripcion del proyecto explicando los impactos
que generara) * Cronograma de actividades a llevar a cabo en el plan de comunicacion. *
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reglamentario que exigen, que para la instalaciéon de torres y sus antenas de
telecomunicaciones se debe de presentar un Estudio de Impacto Ambiental
integral y completo ante la SETENA.

Ampliando y explicando lo anterior, tenemos que tomar en cuenta que Ley de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos™ (Ley ARESEP) en su
articulo 16 senala:

“Estudio del impacto ambiental: Para auntorizar la explotacion de un servicio piiblico, a
Jutcio del Ministerio del Ambiente y Energia o por ley expresa, es requisito
indispensable presentar, ante el ente encargado de otorgarla, un estudio de impacto
ambiental, aprobado por ese Ministerio. El costo del estudio corverd por cuenta del
interesado. El estudio del impacto ambiental debera incluir una declaracion jurada, suscrita
por los solicitantes y los autores, de que la informacion suministrada y la evalnacion son
ctertas. La resolucion emitida por el Ministerio del Ambiente y Energia, sobre la evalnacion
ambiental, serd vinculante para el ente encargado de otorgar la concesion o el permiso” (el
resaltado es nuestro)

Por su parte, la misma Ley General de Telecomunicaciones’' sefiala:

ARTICULO 3.-  “Principios rectores: ... k) Sostenibilidad ~ambiental: armonizacion
del uso y la explotacion de las redes y la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, con
la garantia constitucional de contar con un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. 1.os
operadores y proveedores deberdn cumplir toda la legislacion ambiental gue les resulte
aplicable”. (el resaltado es nuestro)

Tengamos presente que el Decreto Ejecutivo Nuamero 31849-MINAE-
SALUD-MOPT-MAG-MEIC, que es el Reglamento General sobre los
Procedimientos de Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA), del 28 de junio
del 2004 sefiala que los proyectos que tienen que cumplir con el tramite de
permisos ambientales pertenecen a dos grupos, los del Anexo 1 y los del
Anexo 2.

Los del Anexo 1 son aquellos para los cuales existe una ley especifica que
ordena la realizacién de un estudio de impacto ambiental. El articulo que se
cita a continuacién (de ese reglamento), dice:

Formato de respuesta a las comunidades sobre inquietudes relacionadas con la divulgacion del proyecto. *
Destacar un cronograma de las actividades a llevar a cabo en el plan de comunicacion. * Costos de la
divulgacion. Después de obtener la Viabilidad (Licencia) Ambiental y de previo a iniciar
obras, el consultor y desarrollador seran responsables de la entrega a la SETENA de un
informe en el cual se indique los resultados del plan de divulgacion....”

* Ley No. 7593 de 9 de agosto de 1996.

*' Ley No. 8642 del 4 de junio del 2008
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Seccion I — A Categorizacion, clasificacion y calificacion de actividades, obras o proyectos
Articulo 4°. — Actividades, obras o proyectos sujetos a la ELA. Las actividades, obras o
proyectos nuevos, que estin sujetos a tramite de obtencion de viabilidad (licencia) ambiental
ante la SETENA, segrin el articulo 17 de la Ley Organica del Ambiente, se dividen en:
Agquellas actividades, obras o proyectos para los cuales existe una ley especifica que ordena el
cumplimiento del tramite. El Anexo No. 1, que forma parte integral de este reglamento,
enumera estas actividades, obras o proyectos.” (El resaltado es nuestro)

El articulo 28 del Reglamento General de sobre los Procedimientos de
Evaluacién de Impacto Ambiental explica el procedimiento que deben
cumplir las actividades, obras o proyecto del Anexo 1:

“Articulo 28°. — Requisitos para los proyectos de la Lista del Anexo No. 1.

Agquellas actividades, obras o proyectos para los cuales existe una ley especifica que ordena
la elaboracion y aprobacion de un Estudio de Impacto Ambiental, podrin cumplir
alternativamente cualquiera de los siguientes dos procedimientos:

Cumplimiento del tramite de Evaluacion Ambiental Inicial, presentando a la SETEN.A
el Documento de Evalnacion Ambiental (D1) con el fin de obtener la viabilidad ambiental
potencial y los términos de referencia para la elaboracion del EsLA.

Presentacion a la SETENA, de forma directa, bajo su responsabilidad, de un Estudio de
Impacto  Ambiental, elaborado en concordancia con las guias ambientales qgue la
SETENA pondrd a su disposicion en el Manual de ELA y de conformidad con lo
establecido en el Capitulo 111 del presente reglamento. En este diltino caso, la actividad, obra
0 proyecto no gozard de una viabilidad ambiental potencial, hasta tanto la SETENA asi
lo indique en la resolucion administrativa sobre el EsLA.”

Notese que la norma reglamentaria, que sigue lo dispuesto por la norma de
rango legal (Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos) exige
presentacion de un formulario D1 o bien la presentacion directa de un
Estudio de Impacto Ambiental.

Por su parte, el Anexo 1 del Reglamento General, indica la lista de proyectos
que deben cumplir con el procedimiento del articulo 28 del Reglamento
General, e incluye las actividades que requieren autorizacion para un setrvicio
publico definidas por la Ley de ARESEP, relacionandose todo ello con la
actividad de telecomunicaciones, tal y como citamos a continuacion:

“Anexo 1. Listado de proyectos, obras y actividades obligados segrin leyes especificas a
cumplir el proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental o de Estudio de Impacto
Ambiental ante la SETENA:  Actividades que requieran auntorizacion para la
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explotacion de un servicio piblico definidas en la Ley de la ARESEP (suministro,
transmision_y generacion de energia eléctrica; plantas téymicas, telecomunicaciones; acueductos
) alcantarillados; sistemas de agua potable y agunas servidas; suministro de combustibles;
riego )y avenamiento; Servicios maritimos, aéreos y puertos; transporte de carga por
ferrocarril).” (el resaltado es nuestro)

Dentro de los supuestos indicados es vital tener presente que también el
Decreto Ejecutivo numero 31849-MINAE-SALUD-MOPT-MAG-MEIC

citado, define el Estudio de Impacto ambiental de la siguiente manera:

“Estudio de Impacto Ambiental (EsLA): Es un instrumento técnico de la evaluacion de
impacto ambiental, cuya finalidad es la de analizar la actividad, obra o proyecto propuesto,
respecto a la condicion ambiental del espacio geogrdfico en que se propone y, sobre esta base,
predecir, identificar y valorar los impactos ambientales significativos que determinadas
acciones puedan causar sobre ese ambiente y a definir el conjunto de medidas ambientales
que permitan su prevencion, correccion, mitigacion, o en su defecto compensacion, a fin de
lograr la insercidn mids armoniosa y equilibrada posible entre la actividad, obra o proyecto
propuesto y el ambiente en que se localizara.(...)”

En contraste con lo anterior en la Resolucion N° 02031-2009-SETENA  se
seflala que partiendo de que el impacto de una torre, o también llamada de
una radio base, sera de “baja significancia”, o que dado que el area de
infraestructura de una torre es pequefla, O que COMO NO Se generan aguas
residuales, se justifica que la valoracion del impacto se haga via una
metodologia menos rigurosa ambientalmente hablando, de un instrumento
D2, es decir no mediante un Esla. Lo cual a todas luces es una violacion al
principio de no regresion, pues se cambia lo exigido por el Ordenamiento
Juridico, en normas de rango legal y reglamentario para facilitar la instalacion
de estas obras y por ende en clara violacion al articulo 17.2.2 del tratado de
libre comercio entre Republica Dominicana, Centro América y los Estados
Unidos de Norteamérica. Aqui debe tomarse en cuenta que el asunto de las
torres o radio bases para telecomunicaciones es efectuado por el Instituto
Costarricense de Electricidad, de capital estatal costarricense y por otras
empresas transnacionales, es decir, que disminuir los estandares legales y
reglamentarios contribuye evidentemente a facilitar el comercio de las
telecomunicaciones y por tanto; le es aplicable el principio de no regresion en
todo el amplio termino de lo dispuesto en la convencién firmada y ratificada
por nuestro Estado.

Por otro lado, también debemos considerar que se destaca en su “por tanto”
segundo de la Resolucion N° 02031-2009-SETENA, que soélo en los
proyectos de torres o radio bases o antenas de telefonia celular que se
ubiquen en area fragiles ambientalmente seran valorados conforme a un D1,
a efecto de llevar a cabo una evaluacién profunda y aqui de nuevo vemos la
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trasgresion de las normas, pues via directriz, estan diferenciando donde no
existe posibilidad legal para hacerlo y ello conlleva evidentemente a disminuir
los estandares minimos.

Otro aspecto interesante es considerar que en el acto Resolucion N® 0123-
2010-SETENA se expresa que las comunidades donde se instalen las torres o
estructuras de antenas; recibiran “luego de otorgada la viabilidad” o permiso
ambiental, una especie de tiempo para que se manifiesten y aclaren dudas,
pero ello violenta el principio de no regresion en su manifestacion de no dar
participacion ciudadana previa, antes de emitir el permiso ambiental y se
contraviene también el derecho de informacién, que igualmente debe ser
previo a la emision del permiso. Se sefiala en la Resolucion N° 0123-2010-
SETENA: “Después de obtener Ia Viabilidad (1 icencia) Ambiental y de previo
a iniciar obras, el consultor y desarrollador serdan responsables de la entrega a la SETENA
de un informe en el cual se indique los resultados del plan de divulgacion” (el resaltado es
nuestro)

Y ello constituye también una violaciéon a principios constitucionales tal y
como lo ha desarrollado la Sala Constitucional en su jurisprudencia al
disponer por ejemplo:

“... Existen diversos mecanismos para alcangar mayores niveles de transparencia
administrativa en un ordenamiento juridico determinado, tales como la motivacion de los
actos administrativos, las formas de su comunicacion —publicacion y notificacion-, el tramite
de informacion priblica para la elaboracion de los reglamentos y los planes reguladores, 1a
participacion en el procedimiento administrativo, los procedimientos de
contratacion administrativa, etc., sin embargo, una de las herramientas mds preciosas para
el logro de ese objetivo lo constituye el derecho de acceso a la informacion administrativa...”
(voto N° 2120-03 de las 13:30 hrs. del 14 de marzo del 2003 de este Tribunal)
(el resaltado es nuestro)

También ha dicho nuestra Tribunal Constitucional:

“... El derecho de acceso a la informacion administrativa tiene un profundo asidero en una
serie de principios y valores inberentes al Estado Social y Democritico de Derecho, los
cuales, al propio tiempo, actiia. Asi, la participacion ciudadana efectiva y
directa en Ia gestion y manejo de los asuntos publicos resulta
inconcebible si no se cuenta con un bagaje importante de informacion
acerca de Ilas competencias y servicios administrativos, de la misma
forma, el principio democrdtico se ve fortalecido cuando las diversas
fuerzas y grupos sociales, economicos y politicos participan activa e
informadamente en Ila formacion y ejecucion de Ila voluntad publica
(-..)” (sentencia No. N? 2120-2003 de las 13:30 hrs. del 14 de marzo del 2003)

(el resaltado es nuestro)
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Ademas:

“... La participacion cindadana careceria, totalmente, de sentido si no se brinda a los
administrados facilidades para informarse sobre los criterios técnicos y demds circunstancias
que sustentan determinado proyecto o decision (...)” (sentencia No. N°® 2120-2003 de
las 13:30 hrs. del 14 de marzo del 2003)

En instrumentos internacionales de soft law, como lo seria la Declaracion de
Rio 92, se dispuso en el Principio 10, denominado participaciéon ciudadana lo
siguiente: “E/ mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona deberd tener acceso adecnado a la informacion sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades priblicas, incluida la informacion sobre los materiales y las
actividades que ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. 1.os Estados deberdn
facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion del priblico poniendo la informacion
a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre éstos el resarcimiento de daros y los recursos pertinentes.” (el
resaltado es nuestro)

El articulo 13 de la Carta de la Tierra, incluido en el aparte IV, con un
significativo titulo de democracia, no violencia y paz, busca lo mismo que la
Declaracion de Rio y dispone: “Fortalecer las instituciones democriticas en todos los
niveles y brindar transparencia y rendimiento de cuentas en la  gobernabilidad,
participacion inclusiva en Ia toma de decisiones y acceso a la justicia’ (el
resaltado es nuestro)

En el Principio 19 de la Declaracién de Estocolmo se senala: “Es indispensable
una labor de educacion en cuestiones ambientales, dirigida tanto a las generaciones jovenes
como a los adultos y que preste la debida atencion al sector de poblacion menos privilegiado,
para ensanchar las bases de una opinion piiblica bien informada, y de una conducta de los
individuos, de las empresas y de las colectividades inspirada en el sentido de su
responsabilidad en cuanto a la proteccion y mejoramiento del medio ambiente en toda su
dimension humana. Es también esencial que los medios de comunicacion de masas eviten
contribuir al deterioro del medio ambiente humano y difundan, por el contrario, informacion
de cardcter educativo sobre la necesidad de protegerlo y mejorarlo, a fin de que el hombre
pueda desarrollarse en todos los aspectos”

Por lo indicados sostengo que es que la violacion referida al principio de no
regresion es clara y manifiesta y consideramos que todo lo anterior se ha
hecho dentro del marco de la apertura a transnacionales de las
telecomunicaciones, a efecto de que mas compafifas se implanten en Costa
Rica.
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2. Ante la presentacion de la accion de inconstitucionalidad, el Estado y demas
oficinas de la Administracién Publica, no han sefialado en términos generales
alegatos o argumentaciones , ni por asomo, a la violacién al principio de no
regresion, no obstante, que ello fuera expuesto al presentar la acciéon y esto
deja un sin sabor para conocer el criterio estatal sobre los alcances de este
principio, pero esperamos que desde la Sala Constitucional si se emita lo
correspondiente, cuando resuelva por el fondo del asunto, pues ello permitiria
comenzar a desarrollar los limites y alcances de este novedoso principio en el
ambito jurisprudencial en Costa Rica.

B. Caso Segundo: SENARA vy la Directriz a favor de las estaciones
gasolineras

1. Los hechos: En este caso, la junta directiva del Servicio Nacional de Aguas
Subterraneas, Riego y Avenamiento (SENARA) emite directriz que exime de
presentaciéon de estudio de impacto ambiental ante el cambio de tanques de las
gasolineras.

El acuerdo/directriz No 4230 del 31 de octubre del 2011 sefiala en lo que
interesa: “... e/ senor viceministro de Gestion Ambiental y de Energia del MINAET
convocd el pasado martes 11 de octubre del 2011 a una sesion de trabajo conjunta al
Secretario General de SETENA, el Director de la Direccion de Transporte y
Comercializacion de Combustible y el Gerente de SENARA para analizar y definir la
estrategia qgue al mismo tiempo garantice los derechos del administrado, cumpla con lo
dispuesto en la 1.ey de Proteccion al Cindadano del Exceso de Requisitos y Tramites
Administrativos No. 8220 del 04 de margo del 2002 y sus reformas , asi como la
vulnerabilidad y resguardo del recurso hidrico. Asi las cosas, se trabajo y se definid una
propuesta de consenso que se presenta a continuacion:

Tipificacion del caso... “... Las partes llegaron a los siguientes acuerdos: Ia SETENA
no solicitard un estudio de impacto ambiental. EI SENARA no solicitard un estudio
Hidrogeoldgico. El prestador del servicio piiblico debe aportar una declaracion jurada
avalada por un profesional experto en la materia que garantice que no existe derrame de
combustible o presencia de vapores en el sitio donde se ubican los tanques que se vayan a
sustituir...”’

Es decir, se supone que conforme consta en un acto administrativo, que
existié6 un consenso para evitar el exceso de tramites que llevan el hacer un
estudio de impacto ambiental, a efecto de que las empresas gasolineras se les
eximiera de tener que acudir a la SETENA a buscar un permiso ambiental
respectivo, violando con ello el principio precautorio y claramente el principio
de no regresion y ante esto y el hecho de considerar a los estudios de impacto
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ambiental y mero tramite formal para la obtencién de un permiso, se presentd
desde la sociedad civil una accién de inconstitucionalidad®.

Los fundamentos de la acciéon de inconstitucionalidad los encontramos en
votos de la Sala que ha sefalado sobre los estudios de impacto ambiental:

“... el Estudio de Impacto Ambiental previo constituye el instrumento técnico idéneo para
cumplir el principio precantorio que rige la materia ambiental, ragon por la cual, prescindir
de ¢l implica omitir la prevencion debida tratindose de la intervencion humana en el

medijo...” (Voto: 6322-03)
También ha senalado esta Sala:

“La aprobacion de un estudio de impacto ambiental requiere - de conformidad con los
compromisos internacionales adquiridos por Costa Rica y encomendados a SETENA —
un analisis pormenorizado que incluya, como lo exige el articulo 24 de la 1ey
Orgdnica del Ambiente, los criterios _ técnicos y los porcentajes de
ponderacion que hace posible Ia_aprobacion del estudio...”  (Voto
1174- 05) (el resaltado es nuestro)

Recordemos que los magistrados constitucionales han externado sobre los
danos ambientales:

“El dasio gque se pueda causar al ambiente siempre es de dificil o imposible reparacion y la
aprobacion de un estudio de impacto ambiental requiere de la total cerfeza de minima
afectacion de los recursos naturales, pues asi lo dispone por fuerza propia el articulo
50 de la Carta Politica...”” (Voto 1174- 05) (el resaltado es nuestro)

Intimamente relacionado con este caso, se ha dicho en Sala Constitucional:

“... El principio de proteccion del medio ambiente no es una recomendacion o una
intencion que da Ia Constitucion, sino que, por lo contrario, es un derecho de
aplicacion inmediata, por lo que existe una obligacion por parte de los organismos
gubernamentales de vigilar porgue se cumplan las disposiciones legales que tiendan a proteger
el medio ambiente...” (Voto 132-99) (el resaltado es nuestro)

Sobre la obligacion prevista en el numeral 17 de la Ley Organica del Ambiente
y los estudios de impacto ambiental sefial6 esta Sala:

“... Siguiendo lo establecido por el numeral 17 de la 1ey Orgdnica del Ambiente y el
articulo 50 de la Constitucion Politica, existe obligacion por parte de las personas fisicas y
juridicas para realizar estudios de impacto ambiental, antes de emprender cualquier

actividad que, por su naturaleza, altere, contamine o destruya el medio ambiente...” (1 oto:
12100-03) (el resaltado es nuestro)

2 Ver expediente tramitado ante la Sala Constitucional No. 11-016395-0007-CO
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Sobre el eximir una actividad de los estudios de impacto ambiental ha dicho
esta Sala:

“... el parrafo siltimo del articulo 17 de la Ley Organica del Ambiente no le otorga al
Poder Ejecutivo, a través de su potestad reglamentaria, discrecionalidad para exceptuar del
estudio de impacto ambiental a determinadas actividades, obras o proyectos...” (Voto

6311-03) (el resaltado es nuestro)

Por todo ello vemos, que considerar que con base la Ley de Proteccion al
Ciudadano del Exceso de Requisitos y Tramites Administrativos, los estudios
de impacto ambiental son solo requisitos formales, se llega a una clara
violacién al principio de no regresion, pues como lo ha externado la
jurisprudencia patria, los Esla son obligatorios y no conllevan a cumplir fines
meramente romanticos, sino que son totalmente necesarios para verificar que
no se generen dafios ambientales y pensar lo contrario, desconstitucionaliza la
obligacion de garantizar, defender y preservar el derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado previsto en el nominal 50 constitucional patrio,
ademas de lo dispuesto en la Ley Organica del Ambiente en lo referente a la
SETENA vy su funcién previsto en el articulo 17, en relacién con lo senalado
en la Ley de la Biodiversidad en su ordinal 11 inciso 1, que establece el
principio precautorio o también llamado znduvio pro natura.

2. En las contestaciones de la accién de inconstitucionalidad — encontramos
que los criterios de SETENA y SENARA son dispares. Aunque en la
contestacion SENARA hace referencia al principio de no regresion, se sefiala
simplemente que este no se ha violentado, pero sin mayores argumentaciones.
Entre tanto, lo interesante de este caso esta en lo que sefalan los
representantes de SETENA, pues ellos si dicen que han sido claros, con los
funcionarios de SENARA, en que unicamente mediante un estudio de
impacto ambiental se podria autorizar el cambio de tanques para proteger el
ambiente. Incluso destacamos que se expone desde SETENA que ellos nunca
han acordado lo que se dice que convinieron en un acuerdo interinstitucional,
que es el que genera la directriz, es decir, que el acuerdo de SENARA no sélo
violenta el principio de legalidad, sino que también el precautorio y el
principio de no regresion y la jurisprudencia patria, sino que ademas, estaban
faltando a la verdad al hablar de un consenso interinstitucional, lo cual hace
que esa directriz tuviera vicios de nulidad absoluta y que ademas era capaz de
contener situaciones que podrian estar referidas a conductas penales. Y fue
seguramente por ello, que luego de presentada la accion de
inconstitucionalidad, decidieron revocar el referido acuerdo/directriz, peto a
la fecha, no existe resoluciéon desde Sala Constitucional.
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IV. CONCLUSION

Es claro que si bien no se ha reconocido y desarrollado expresamente el
principio de no regresiéon dentro de nuestra jurisprudencia, tenemos que
existen votos que han hecho manifestaciones que nos evocan su existencia.

En el caso de las directrices de SETENA, consideramos que ello ocurre en
razon de la apertura a transnacionales de las telecomunicaciones, a efecto de
que mas compaiias se implanten en Costa Rica y por tanto ello conlleva a
claras violaciones al principio de no regresion, pues se levantaron restricciones
legales y reglamentarias para eximir de la presentacion de un estudio de
impacto ambiental a las actividades relacionadas con telefonfa movil y las
telecomunicaciones. Lo que el gobierno pretende, es que existieran la menor
cantidad de “limitaciones u obstaculos”, para asi hacer atractivo el mercado
nacional.

En cuanto a la directriz de SENARA tenemos que también ejemplifica una
clara violacion del principio de no regresion, al tratar de cambiar normas
expresas y la misma jurisprudencia constitucional, alegando que los estudios
de impacto ambiental son un “exceso de tramites” para las empresas que
participan en la venta de combustibles. Lo anterior es sumamente peligroso,
pues incluso se denot6 que se habia acudido a falsedades para emitir esta
directriz y es preocupante, que dentro de la Administraciéon Puablica, se acuda a
criterios técnicos tan pobres para eximir de tramites obligatorios a las
empresas; en petjuicio del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado y en clara contravencion del novedoso principio de no regresion
en materia ambiental.
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