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(IN) JUSTIFICACIONES CONSTITUCIONALES
QUE HAN PERMITIDO REGRESIONES
AMBIENTALES

M.Sc. Alvaro Sagot Rodriguez’

“... en la historia de los derechos humanos se pueden observar diversos momentos clave, tanto
en su desarrollo como en su regresion, ya que la historia de los derechos casi siempre es la
historia de la violaciones de los mismos; la historia de la promesas incumplidas”

I. Introduccion

El principio de no regresion en materia
ambiental es aquel que genera un blindaje
a nuestro Ordenamiento Juridico para no
permitir que se hagan nuevas normas,
o interpretaciones de las mismas, que
conlleven a tener retrocesos de los logros
alcanzados en proteccion de la biodiversidad
y derechos asociados a su tutela.

Este novedoso norte del moderno derecho al
desarrollo sustentable implica en la practica
la imposicion de una coraza protectora,
por medio de la cual no se permite a los
funcionarios publicos, o a los operadores
de justicia, hacer mas laxo el derecho que
nos rige; salvo que se trate de situaciones
que mejoren integral y sustancialmente los
diques alcanzados.

Gregorio Mesa Cuadros

Escribia hace un tiempo en un ensayo
titulado: “El Principio de No Regresion en
materia Ambiental. Analisis de dos casos de
directrices transgresoras™: “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... 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...” Lo anterior
resulta importante comentarlo de nuevo,
pues habia elaborado en ese articulo una
tesis, donde sefalaba avances y alcances
del principio de no regresion en Costa Rica,
pero es menester que también hablemos,
en este momento, sobre los aspectos

1 Abogado, Master en Derecho Ambiental por la Universidad del Pais Vasco. Académico en Universidad Nacional de
Costa Rica (UNA) en la Escuela de Ciencias Ambientales y en la maestria en Desarrollo Sostenible de la Universidad
de Costa Rica (UCR). Profesor en Maestria de derecho ambiental del Pais Vasco, Espafa. asagotr@racsa.co.cr

2 Ver Sagot, A. 2013. EI Principio de No Regresién en materia Ambiental. Analisis de dos casos de directrices
transgresoras disponible en: http://www.eldial.com.ar/nuevo/archivo-doctrina_nuevo.asp?base=50&id=6582&t=d y
también disponible en: http://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=9262



grises u oscuros de nuestra jurisprudencia
constitucional, donde los magistrados de ese
maximo organo jurisdiccional constitucional
han cometido transgresiones, rompiendo con
lo prefijado en la doctrina mas aceptada en
materia ambiental; e incluso, muchas veces
separandose sin justificacion de lineas claras
que se venian siguiendo en sentencias
anteriores, o peor aun, haciendo negativas
interpretaciones del soft law imperante
y reconocido tal y como veremos en el
transcurso de este ensayo.

Se advierte alas y los lectores que tal y como
lo elaboro, es claro que el tema sera apenas
enunciado y mi Unica aspiracién es lade hacer
una breve introduccion a una problematica
muy seria que esta distorsionando logros
alcanzados.

3 Ley No. 7135 de 11 de octubre de 1989.
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Il. La Sala constitucional
y su jurisprudencia en
Costa Rica

La Sala Cuarta Constitucional nace en 19893
y con ella inicia un nuevo ciclo del reclamo por
violaciones a nuestro derecho constitucional
y a los derechos humanos.

Si bien desde 1989 se reconocia el derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado desde un rango constitucional
haciendo la integracion del derecho a
vida contemplado en el numeral 214 vy
la proteccion del paisaje del articulo
895, asi como retomando convenciones
internacionales ratificadas, o usando el soft
law de la Declaracion de Estocolmo y otros

N

Articulo Constitucional 21: "La vida humana es inviolable”

5 Articulo Constitucional 89: "Entre los fines culturales de la Republica estan: proteger las bellezas naturales, conservar
y desarrollar el patrimonio histérico y artistico de la Nacién, y apoyar la iniciativa privada para el progreso cientifico y
artistico.”



instrumentos mas, no fue sino hasta que
en 1994 tenemos en Costa Rica el numeral
508 que hizo plasmar con mayor seguridad
y garantia expresa nacional el derecho al
desarrollo sustentable. Hay que observar,
que si bien ese nominal 50 es de redaccién
limitada, ha servido para que los magistrados
constitucionales dispongan que esa norma
tiene contenido el derecho humano al agua
en cantidad y calidad suficiente, el hacer
ordenamiento territorial, el derecho al aire, la
evitacién de la contaminacién, se reconoce
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ademas el principio precautorio, preventivo,
el de progresividad, quien contamina paga y
otros tantos mas y hasta el moderno principio
de no regresion’.

Por su parte tenemos, que conforme a la
ley constitutiva la Sala Constitucional, en
defensa del derecho a la biodiversidad, o
derechos relacionados como los procesales?®
se permite interponer recursos de amparo®,
acciones de inconstitucionalidad, o
consultas de constitucionalidad'".

10

1"

Articulo Constitucional 50: "Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello
esta legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado.
El Estado garantizara, defendera y preservara ese derecho. La ley determinara las responsabilidades y las sanciones
correspondientes. “ Norma reformada mediante Ley No. 7412 de 24 de mayo de 1994, publicada en La Gaceta No. 111
de 10 de junio de 1994.

Voto 2013-10158 del 24 de julio de agosto de 2013 que dice en lo que interesa: “Un proyecto como el que se
consulta contiene multiples imprecisiones en su disefio normativo, comprobandose los argumentos que exponen los
consultantes, referidos a: la falta de limites a la cantidad de concesiones a otorgar o al plazo de estas la nula
delimitacion de las areas que ameritan un trato especial inexistencia de un inventario claro de quienes resultaran ser
los eventuales beneficiarios de la ley (la identificacion de los beneficiarios, y su individualizacién), la determinacién del
impacto ambiental, entre muchas otras omisiones. Estas omisiones e imprecisiones confirman que al pretender hacer
regular una situacion irregular, se esta haciendo en detrimento frontal de nuestro demanio publico, pues ello implicaria
una regresion en la zona maritimo terrestre y esa regresion deviene en inconstituciona...l’

Tales como Intereses difusos, accion popular.

Ley de la Jurisdiccion Constitucional, articulo 29: "El recurso de amparo garantiza los derechos y libertades
fundamentales a que se refiere esta Ley, salvo los protegidos por el de habeas corpus. Procede el recurso contra toda
disposicion, acuerdo o resolucién y, en general, contra toda accién, omision o simple actuacién material no fundada en
un acto administrativo eficaz, de los servidores y érganos publicos, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera
de aquellos derechos. El amparo procedera no sélo contra los actos arbitrarios, sino también contra las actuaciones u
omisiones fundadas en normas errobneamente interpretadas o indebidamente aplicadas.”

Ley de la Jurisdiccion de Constitucional, articulo 73: "Cabra la accion de inconstitucionalidad: a) Contra las leyes y otras
disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan, por accién u omisioén, alguna
norma o principio constitucional. b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando infrinjan, por accion
u omisioén, alguna norma o principio constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos de habeas corpus o de
amparo. ¢) Cuando en la formacion de las leyes o acuerdos legislativos se viole algun requisito o tramite sustancial
previsto en la Constitucion o, en su caso, establecido en el Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la
Asamblea Legislativa. ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con violaciéon de normas constitucionales de
procedimiento. d) Cuando alguna ley o disposicion general infrinja el articulo 7°, parrafo primero, de la Constitucién, por
oponerse a un tratado publico o convenio internacional. e) Cuando en la suscripcion, aprobacion o ratificacion de los
convenios o tratados internacionales, o en su contenido o efectos se haya infringido una norma o principio constitucional
o, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa. En este evento, la
declaratoria se hara solamente para los efectos de que se interpreten y apliquen en armonia con la Constitucién o, si su
contradiccion con ella resultare insalvable, se ordene su desaplicaciéon con efectos generales y se proceda a su denuncia.”
Articulo 96 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional: "Por la via de la consulta de constitucionalidad, la jurisdiccion constitucional
gjercera la opinién consultiva previa sobre los proyectos legislativos, en los siguientes supuestos: a) Preceptivamente, cuando
se trate de proyectos de reformas constitucionales, o de reformas a la presente Ley, asi como de los tendientes a la aprobacion
de convenios o tratados internacionales, inclusive las reservas hechas o propuestas a unos u otros.”



La misma normativa establece en el articulo 13
-que podria sernegativo y requerir modificacion-
que: “La jurisprudencia y los precedentes de la
Jurisdiccion constitucional son vinculantes erga
omnes, salvo para si misma.”

Esclaro,que conesanorma, resultaquela Sala
no tiene limitaciones en hacer modificaciones
a sus interpretaciones anteriores. El punto
peligroso se puede dar, cuando esas nuevas
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reinterpretaciones sonnegativasotransgreden
el principio de no regresién, pues con ello
nos abrimos a retrocesos odiosos en materia
ambiental. La jurisprudencia constitucional
sefialaba allda en 19912 que todo deberia
ir acorde con el principio de progresion, es
decir superandonos, pero ¢ existe un recurso
ulterior si se dieran retrocesos? Recordemos
que la misma Ley de la Jurisdiccion sefiala
en el numeral 12" que las sentencias de

12

13

Han sefialado los magistrados constitucionales: " Es también tarea de la Sala Constitucional, en cuanto interprete supremo
de la Carta Politica, ir adecuando el texto constitucional conforme a las coordenadas de tiempo y espacio " (Voto No 720-
91 de las 15 horas del 16 de abril de 1991) En la misma linea han sefialado mas recientemente también: "En el marco
del Estado Social y Democratico de Derecho, los Derechos Humanos de Segunda Generacion -también denominados
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales- tienen como objetivo fundamental garantizar el bienestar econémico y el
desarrollo del ser humano y de los pueblos. En sentido subjetivo, los derechos fundamentales prestacionales, demandan
la actividad general estatal -en la medida de las posibilidades reales del pais- para la satisfaccion de las necesidades
individuales o colectivas. Objetivamente, se configuran como minimos vitales para los individuos por parte del Estado. En
este particular, la satisfaccion de esas necesidades supone crear las condiciones necesarias y el compromiso de lograr
progresivamente su goce, lo que se encuentra condicionado a que se produzcan cambios profundos en la estructura
socio- econémica de un pais. Respecto al disfrute de esas condiciones, el articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, impone a los poderes publicos una obligacién de cumplimiento progresivo, que incluye respeto,
proteccién, garantia y promocién" (Voto No. 2007-1378 ). Ver también: “Notese, adicionalmente, que a tenor del articulo
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (aprobada por la Ley No. 4534 del 23 de febrero de 1970),
los Estados deben adoptar medidas internas para “(...) lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura (...)”, razén por la cual los
poderes publicos deben mantener en sus politicas de mejoramiento cuantitativo y cualitativo del sistema educacional
una ténica que revele un ritmo progresivo o, por lo menos, sostenido y no adoptar politicas y realizar actuaciones que
lejos de implicar un progreso supongan un retroceso” (Voto No. 2002-11515). También leer: "La Sala no soslaya que la
existencia de normas internas sobre estos aspectos obedecen a razones clinicas o médicas de caracter general, pero
es claro que su aplicacién debe valorarse siempre de conformidad con las situaciones particulares, pues sujetarse a
la mera o simple descripcion normativa rifie tajantemente con una plena proteccion de los derechos fundamentales,
donde las caracteristicas de continuidad y progresividad imponen criterios de interpretacion agiles y versatiles alejados de
dogmatismos juridicos ampliamente superados”. (Voto No. 2011-13641). En proteccion a la biodiversidad recientemente
externd la Sala Constitucional sobre la progresividad: “De tal forma, el principio precautorio encuentra aplicacién en la
medida que se carezca de certeza en cuanto al dafio a producir y las medidas de mitigacién o reparacion que deben
implementarse, pues al tenerse certeza sobre el tipo o magnitud del dafio ambiental que puede producirse y de las
medidas que deberan adoptarse en cada momento, se elimina todo sesgo de duda y, por consiguiente, resultaria impropio
dar aplicacién al principio precautorio. Dicho de otro modo, el principio precautorio debe ser aplicado en supuestos de
duda razonable o incerteza, mas no cuando se tiene certeza del tipo de dafio y de las medidas que deban adoptarse, ya
que por su propia naturaleza resulta inviable la aplicacion de este principio. Sin embargo, en el presente caso se echa
de menos esta valoracion. Ciertamente, cada concesion requerira de previo un estudio de impacto ambiental evaluado
por parte de SETENA, no obstante lo anterior, algunos de estos ecosistemas, por ejemplo las reservas marinas, son
areas que fueron protegidas precisamente con la intencién de que en esta zona no se realice ninguna actividad extractiva
y no se vea afectada tampoco, por ningun tipo de contaminacion (escapes de motores, contaminaciones acusticas,
contaminaciones luminosas, etc.), para que la flora y la fauna se vayan regenerando a lo largo del tiempo, hasta que sus
poblaciones alcancen el mayor nimero de ejemplares que pueda haber en ese sitio; lo cual es totalmente excluyente con
la concesién de una marina turistica por los efectos que evidentemente lo alteraran. Otros ecosistemas de los citados
puede ser que no requieran necesariamente una veda absoluta de toda actividad, pero cualquier autorizacion en ese
sentido debe ser valorada y anticipada. Como ya se indico, resulta irrazonable proteger unas zonas y otras no sin un
criterio técnico que asi lo sustente, pues ello resulta lesivo del principio precautorio y del principio de progresividad del
ambito de tutela de los derechos fundamentales...”(Voto No. 2010-18702).

Ley de la Jurisdiccion Constitucional, articulo 12: "Las sentencias que dicte la Sala podran ser aclaradas o adicionadas,
a peticion de parte, si se solicitare dentro de tercero dia, y de oficio en cualquier tiempo, incluso en los procedimientos
de ejecucion, en la medida en que sea necesario para dar cabal cumplimiento al contenido del fallo.”



esta Sala solo podran ser adicionadas o
aclaradas, es decir no existe una instancia o
recurso ante superior que revise lo dispuesto
por estos altos magistrados. Y es con ello
donde encontramos un problema muy serio
que de hecho, como veremos mas adelante,
abre el paso a violaciones a derechos
fundamentales cometidas por los mismos
jueces que paraddjicamente tienen como
deber el garantizarlos . Ahora, si bien es
cierto que existe la jurisdiccion Contenciosa
Administrativa para llevar a discutir lo que
se hubiera rechazado por los magistrados
constitucionales; este no es el punto delicado
como se comprendera.

Ill. El principio preventivo y el
precautorio en regresion

llI.1. Lo preventivo

Lo preventivo y lo precautorio son
principios primigenios del derecho a un
ambiente sustentable. Tratan de proteger
la biodiversidad de los dafios ambientales
y son vitales a tener en cuenta siempre
por todos los tomadores de decisiones
indudablemente.

La doctrina y algunos juzgadores los
confunden normalmente y los hacen
sinénimos, aunque ello no debiera ser
por precision técnica, empero; para los
fines de este articulo™ no se cambia la
esencia del tema que es actuar proactiva y
prudentemente.
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El principio preventivo es uno de caracter
general que trata de anticipar el dafio para
prevenir las causas de este. En esta linea,
sefala la doctrina argentina, con Golbenberg
y Cafferatta (2001):

“ Pero la  procedencia del
remedio preventivo deviene
incuestionablemente, cuando se trata
de contrarrestar los efectos lesivos
que ya ha comenzado a originar una
determinada actividad, con el fin
de paralizar el dafio, deteniendo su
desarrollo. Tiene por objeto el dafio
todavia no provocado, pero que podria
posteriormente ser causado, si la
actividad siguiera o actuando entonces
después que el dafio ha empezado
a ocasionarse, para combatirlo
obstaculizando su produccion,
atacandolo en su causa, en su raiz”

Para Santana Plata (2013) lo preventivo
conlleva a:

“ conocer anticipadamente las
consecuencias que una determinada
actividad puede tener para el medio
ambiente, considerada en una escala
de tiempo que corresponde al mediano
y largo plazo...”

Segun Santana Plata (2013): “Su fundamento
es el conocimiento anticipado del dafio y de
las medidas que podrian adoptarse para
evitarlo...”

14 Sobre la discusién y diferenciacion de los dos principios, se recomienda leer de mi persona la obra: "Aspectos
Conceptuales y Jurisprudencia Constitucional Ambiental de los Principios Precautorio y Preventivo". Andlisis conceptual

sobre los principios y el tratamiento que les da la Sala”
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En Costa Rica sobre lo preventivo existen
diversas normas, pero mas puntualmente
encontramos lo pertinente en la Ley Organica
del Ambiente en el numeral 61 que sefala:

a medios técnicos para comprobar si
se cumple con una obligaciéon como
la de confinar el ruido. Véase que el
Ministerio de Salud al determinar la
existencia de contaminacion sénica
en el local denominado Bar Baco,
ordend la presentacion de un plan de
confinamiento de ruidos y en resolucion

“Contingencias  ambientales. La
autoridad competente dictara las
medidas preventivas y correctivas

necesarias cuando sucedan 6454-95 de 23 de noviembre de 1995,
contingencias  por contaminacion le indicé con claridad a la empresa
ambiental...” aqui accionante, el limite de cuarenta

decibeles de ruido permitido en el
local. Este limite fue aceptado por
la empresa al no recurrir contra el
mismo, por lo que aceptado dicho

Y ademas tenemos el articulo 11 inciso 1 de
la Ley de la Biodiversidad que dice:

“Criterio preventivo: Se reconoce
que es de vital importancia anticipar,
prevenir y atacar las causas de la
pérdida de la biodiversidad o sus
amenazas.”

nivel maximo, el mismo se convirtio
en norma aplicable para el caso en
concreto, por via de jurisprudencia
administrativa”. (Voto 36971-96)

Asimismo:
Nuestra jurisprudencia constitucional ha

senalado: “El principio de proteccion del medio

“Sereclamaademas, porlainexistencia
de una normativa que establezca
los limites de sonido permitidos en
los restaurantes, pues se alega que
s6lo existe para establecimientos
industriales. Analizado este
argumento, se tiene que entratandose
de la salud, derecho fundamental
de alta jerarquia constitucional, el
Ministerio de Salud, es el o6rgano
encargado de velar por aquél preciado
derecho. De alli que, tomando en
cuenta su amplia competencia,
otorgada por la Ley General de Salud,
para actuar directamente en caso
de necesidad, no es indispensable
la existencia de una norma expresa
para el caso en cuestion, pues es
una competencia implicita el recurrir

ambiente no es una recomendacion o
una intencion que da la Constitucion,
sino que, por lo contrario, es un
derecho de aplicacién inmediata, por
lo que existe una obligacién por parte
de los organismos gubernamentales
de vigilar porque se cumplan las
disposiciones legales que tiendan
a proteger el medio ambiente...”
(Voto 132-99)

También ha sefalado:

“La Constitucion Politica establece que
el Estado debe garantizar, defender y
preservar el derecho a un ambiente
sano. Prima facie, garantizar es
asegurar y proteger el derecho contra
algun riesgo o necesidad, defender
es vedar, prohibir e impedir toda



actividad, que atente contra el derecho
y preservar, es una accion dirigida a
poner a cubierto anticipadamente, el
derecho de posibles peligros, a efecto
de hacerlo perdurar para futuras
generaciones. El Estado debe asumir
un doble comportamiento de hacery de
no hacer, por un lado, debe abstenerse
de atentar él mismo, contra el derecho
a contar con un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado y por otro
lado, debe asumir la tarea de dictar
las medidas que permitan cumplir con
los requerimientos constitucionales.
En el presente caso, la Municipalidad
recurrida con su omisién deja
de cumplir con esa obligacion
constitucional, de esta forma, esta
violando el derecho de todos a un
ambiente sano para su desarrollo y la
normativa constitucional que ordena
garantizar, defender y preservar ese
derecho” (Voto 5537- 2000)

Entonces, como se aprecia, existe una clara
linea para aplicar lo preventivo sin lugar a
dudas desde hace muchisimos afios, incluso
se utiliza como han sefialado los altos
magistrados en ausencia de norma, pues
existe una obligacién de rango constitucional
de no generar dafios ambientales.

ll.2. Lo precautorio.

Por su parte, lo precautorio es a nuestro
criterio una especie de especializacion de lo

preventivo ante los casos de incertidumbre
clara y manifiesta.

Histéricamente se ha sefalado que lo
precautorio tiene sus origenes en Alemania,
especialmente desarrollado en la década
del setenta (del siglo pasado) y deriva de
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la palabra vorsorgeprinzip, que significa
anticipacién, en el manejo ambiental, aun
ante la ausencia de riesgos (Walsh 2000)

En 1990, en la conferencia de Bergen,
sobre Desarrollo Sustentable, se expuso:
“... que es preferible estar mas o menos
acertado, pero a tiempo, dadas las graves
consecuencias de una equivocacion grande,
que estar precisamente acertado, una vez
que ya sea tarde” (Walsh, 2000) y con esto
queda claro, con un lenguaje entendible
para todo el publico, lo que significa actuar
precautoriamente.

Pero ¢cual es el significado practico de lo
precautorio? Cabrera (1994) nos sefala lo
siguiente:

“ El Indubio Pro Natura es la figura
juridica, segun la cual en caso de
duda, debe decidirse por aquello que
sea mas favorable a la conservacion
del ambiente. La aplicacion practica
de este principio es cotidiana. Por
ejemplo, procede su aplicacion a
la hora de decidir o conceder o no
una autorizacion para realizar una
determinada actividad, cuyo impacto
sobre el ambiente es incierto”

Cabrera (1994) nos amplia el tema diciendo:

‘De igual forma, las practicas
administrativas de ciertos entes
publicos en otros paises se basan en
este principio: si existe incerteza sobre
los resultados que la liberalizacion en
el ambiente de una planta transgénica
tendra, o bien de los efectos téxicos de
un plaguicida, la decisién es prohibirlo,
es decir, ante la duda (indubio) escoger a
favor del ambiente. La forma de llamarse
este criterio es lo de menos. Lo que debe
hacerse es diferenciar claramente este



caso, del llamado conflicto de intereses
que tantos problemas ha dado a la Sala
Constitucional. Segun este, ante la
presencia de intereses contradictorios,
por ejemplo, la propiedad privada y la
libertad de comercio, por un lado y por
otro, la proteccion al ambiente, debe
tratarse de escoger entre uno u otro
de los valores en juego o intentar, si es
posible compatibilizarlos. No obstante,
este conflicto Unicamente puede ser
resuelto caso por caso, segun las
condiciones particulares de éste.”

Goldenberg y Cafferatta (2001) sefialan:

“.. Un elemento central del principio
precautorio es la idea, hasta intuitiva,
de que todo decisor politico debe
actuar en forma anticipada, antes de
contar con la certidumbre cientifica,
con la finalidad de proteger al ambiente
y por consiguiente los intereses de las
generaciones futuras. El principio de
precauciéon plantea, a su respecto,
un presupuesto de incertidumbre,
en relacion al cual convendria estar
particularmente atento, aunque sea
mediante abstencién”

Artigas dice (2001): “La aplicacion del principio
debe ser precedida de una evaluacion
cientifica tan completa como sea posible...
El principio o enfoque precautorio supone
que frente a una eventual obra o actividad
con posibles impactos negativos en el medio
ambiente, la decisién politica que no da lugar
a su realizacion, se base exclusivamente en
indicios del posible dafio sin necesidad de
requerir la certeza cientifica absoluta...”

Santana Plata (2013) senala la certeza
cientifica y lo precautorio:
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“‘Se basa en la falta de -certeza
cientifica que en algunos casos puede
ser absoluta y, en otros, dependiendo
del mecanismo que lo consagre,
puede ser solamente cuestionable”

Artigas (2001) siguiendo esa misma linea,
nos refuerza el planteamiento al senalar:

“El principio o enfoque precautorio
supone que frente a una eventual
obra o actividad con posibles impactos
negativos en el medio ambiente, la
decision politica que no da lugar a su
realizacion, se base exclusivamente
en indicios del posible dafio sin
necesidad de requerir la certeza
cientifica absoluta... ”

En lo internacional, lo precautorio Ilo
encontramos en diversos instrumentos
internacionales. Nos establece el principio 15
de la Declaracién de Rio de 1992:

“Con el fin de proteger el medio, los
Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio precautorio conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro
de dafio grave irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar
la adopcioén de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la
degradacioén del medio ambiente”

Como podemos leer de este texto, se nos
deja claro, que lo perseguido por el sistema
internacional, con la materia precautoria, no
es otra cosa que entender que la duda -del
tipo que sea- , debe interpretarse, a favor
del ambiente y no de los empresarios, o el
mismo Estado.



En lo internacional lo precautorio, cautelar,
o indubio pro natura se reconoce desde el
siglo pasado como deciamos. Entre otros
instrumentos podemos citar la Primera vy
Segunda Conferencia Internacional sobre
la proteccion del Mar del Norte de los afios
1984 y 1987 respectivamente cuando
sefalaban: lo preventivo aplica “cuando
haya razones para suponer que es probable
que tales sustancias causen dafio a los
recursos vivientes en el mar, incluso si falta
prueba cientifica de un nexo causal entre
emisiones y efectos” También en el Protocolo
de Montreal sobre sustancias que debilitan
la capa de ozono se expuso en 1987: “Las
partes que concurren a este Protocolo... han
determinado proteger la capa de ozono con
la adopcion de medidas precautorias para
controlar de manera equitativa las emisiones
globales totales de sustancias que la debiliten,
con el objetivo dltimo de eliminarlas, utilizando
el desarrollo del conocimiento cientifico...” Ya
para 1990 en la Declaracion final de la Tercera
Conferencia Internacional sobre la Proteccion
del Mar del Norte se dijo: “Los participantes...
continuaran aplicando el principio de
precaucion, esto es, realizando acciones para
impedir los impactos potencialmente daninos
de sustancias que son persistentes, toxicas y
susceptibles de bioacumularse, atn cuando
no haya evidencia cientifica que pruebe
un vinculo causal entre las emisiones y los
efectos...” Asimismo, contamos también con
lo sefialado en la Convencién marco sobre
Cambio Climatico de 1992 que expuso: “Las
Partes deberian tomar medidas de precaucion
para prever, prevenir o reducir al minimo las
causas del cambio climatico y mitigar sus
efectos adversos. Cuando haya amenaza de
dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse
la falta de total certidumbre cientifica como
razén para posponer tales medidas, tomando
en cuenta que las politicas y medidas para
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hacer frente al cambio climatico deberian
ser eficaces en funcion de los costos a
fin de asegurar beneficios mundiales al
menor costo posible. A tal fin, esas politicas
y medidas deberian tener en cuenta los
distintos contextos socioeconémicos, ser
integrales, incluir todas las fuentes, sumideros
y depositos pertinentes de gases de efecto
invernadero y abarcar todos los sectores
econdémicos. Los esfuerzos para hacer frente
al cambio climético pueden llevarse a cabo en
cooperacion entre las Partes interesadas.”; o
el Tratado de Maatricht (1992) y Ambstedan
(1994) mediante los cuales se constituye lo
que hoy es laUnién Europea, que en el articulo
130.2 dijo: “La politica de la Comunidad en
el ambito del medio ambiente tendra como
objetivo alcanzar un nivel de proteccion
elevado, teniendo presente la biodiversidad
de situaciones existentes en las diferentes
regiones de la Comunidad. Se basara en
los principios de precaucion y de accion
preventiva, en el principio de correccion de los
atentados al medio ambiente preferiblemente
en la fuente misma y en el principio de que
quien contamina paga...”

Otro ejemplo de entre tantos, también lo
tenemos en el Protocolo de Cartagena
sobre Bioseguridad del afio 2000, que en su
articulo primero, sefala:

“Objetivo. De conformidad con el
enfoque de precaucion que figura
en el Principio 15 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, el objetivo del presente
Protocolo es contribuir a garantizar
un nivel adecuado de proteccion en la
esfera de la transferencia, manipulacion
y utilizacién seguras de los organismos
vivos modificados resultantes de la
biotecnologiamodernaque puedantener



efectos adversos para la conservacion y
la utilizacion sostenible de la diversidad
biolégica, teniendo también en cuenta
los riesgos para la salud humana, y
centrandose concretamente en los
movimientos transfronterizos.”

Con base a lo anterior; es claro
que ningun Estado podria alegar
desconocimiento del sentido vy
alcances de lo precautorio sin lugar
a dudas, pues este es un tema que
se ha discutido mucho en diversas
cumbres internacionales.

“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 SETENA. Su aprobacién previa,
de parte de este organismo, sera
requisito indispensable para iniciar las
actividades, obras o proyectos...”

En la Ley de la Biodiversidad, 1998, en
articulo 11 reza:

“Son criterios para aplicar esta ley:
... 2.- Criterio precautorio o indubio
pro natura: Cuando exista peligro o
amenazade dafnos gravesoinminentes
a los elementos de la biodiversidad y
al conocimiento asociado con éstos,
la ausencia de certeza cientifica no
debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas
eficaces de proteccién”

Por su parte lo precautorio emana también
de varias normas nacionales como por
ejemplo el numeral 17 de la Ley Organica del
Ambiente que sefala desde 1995:

Su

70

Nuestra Sala Constitucional ha dicho sobre
lo precautorio:

“... El principio de proteccion del medio
ambiente no es una recomendacioén o
una intencién que da la 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
porque se cumplan las disposiciones
legales que tiendan a proteger el medio
ambiente...” (Voto 132-99)

Puntuando aun mejor; sefiald sobre lo

precautorio:

“.. Para el caso de las aguas
Subterraneas... el principio precautorio,
supone que cuando no existan estudios
conforme a las regla univocas de la
ciencia ... que permitan arribar a un
estado de certeza absoluta acerca de
la inocuidad de la actividad que se
pretende desarrollar, los 6rganos de
la administracion ... deben abstenerse
de autorizar, aprobar o permitir toda
solicitud nueva o de maodificacion,
suspender las que estén en curso,
hasta que se despeje el estado
dubitativo...” (Voto 2004- 01923)

Para el 2005 exponian nuestros magistrados:
“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 Ley Organica
del Ambiente, los criterios técnicos y los
porcentajes de ponderacion que hace posible
la aprobacion del estudio. Ademas, debe
responder a las normas, los objetivos de
ordenacion y prioridades ambientales del



Estado nacional y del gobierno local, tal y como
lo recoge el principio 11 de la Declaracion de
Rio. El dario que se pueda causar al ambiente
siempre es de dificil o imposible reparacion
y la aprobaciéon de un estudio de impacto
ambiental requiere de la total certeza de
minima afectacion de los recursos naturales,
pues asi lo dispone por fuerza propia el articulo
50 de la Carta Politica...” (Voto 1174- 05)

Cerramos este aparte, citando un extracto
que rescata todo lo anterior cuando los
jueces constitucionales dispusieron:

“Es asi, como hoy en dia la accién
preventiva del Estado debe ir
encaminada a la tutela del medio
ambiente, a pesar de que no
existan pruebas concluyentes que
reflejen una relaciéon causa-efecto
entre la actividad que se ejerce y las
posibles consecuencias nocivas como
resultado de la misma...” (Voto 1174-
05) (el resaltado es nuestro)

Es nuestro criterio, que con lo anterior se
evidenciaria en principio para Costa Rica
una sélida y clara concordancia entre lo
dispuesto internacionalmente y lo nacional
sobre lo preventivo y precautorio, pero como
veremos en el siguiente aparte, pareciera
que ello no es del todo cierto.

ll.3. Las regresiones en lo preventivo y
lo precautorio en la jurisprudencia
nacional relacionadas con campos
electromagnéticos y torres de
telefonia celular.
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[ll.3.a. Campos electromagnéticos.

Unos de los casos mas llamativos sobre
redacciones de votos constitucionales que
conllevan a regresiones los hemos visto
en las situaciones de la contaminacion
electromagnética, pues no obstante que
estaban presentes claramente todos
los elementos de la incertidumbre,
contrario a aplicar lo reconocido, tanto
internacionalmente, como en lo nacional
en forma reiterada, nuestros magistrados
dispusieron, que mas bien ante este tipo de
contaminacion, si no existian estudios que
fehacientemente la evidenciaran (aunque
no la descartaron) y ante ello, todo deberia
inclinarse a favor de los empresarios
proyectistas. Pareciera que para los altos
operadores de justicia existe una excepcion
a la regla para cuando de contaminacion
electromagnética  hablamos, Ilo cual
censuramos y no justificamos desde ningun
punto de vista, pues ni desde la doctrina, o las
mismas ciencias fisicas o naturales hemos
encontrado razones para hacer diferencias,
dado que la contaminacién electromagnética
es otro tipo mas de contaminacioén y punto;
por tanto, nada justifica rechazar -como
linea jurisprudencial- todo lo relacionado con
los campos electromagnéticos, mientras que
han sido contundentes con la de los mantos
acuiferos' como supra.

En todo caso ahora no vamos a entrar a
analizar sila contaminacion electromagnética
es seria, o sial cabo de 10 0 20 afios generara

15 “... Para el caso de las aguas subterraneas el principio precautorio, supone que cuando no existan estudios conforme
a las regla univocas de la ciencia que permitan arribar a un estado de certeza absoluta acerca de la inocuidad de
la actividad que se pretende desarrollar, los 6rganos de la administracion deben abstenerse de autorizar, aprobar
o permitir toda solicitud nueva o de modificacion, suspender las que estén en curso, hasta que se despeje el estado

dubitativo...” (voto 2004- 01923)
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cancer u otros problemas a la salud, o si la Expusieron nuestros magistrados
misma simplemente es una sacada a la luz constitucionales lo siguiente, lo cual cito a
publica por ambientalistas para socavar las modo por ejemplo:

bases de un supuesto “desarrollo”, puesto

que ello no es el tema de este articulo™ 7. Lo “Por ultimo, apunta la promovente que “...la
que sidebemos aportar es que consideramos, contaminacién magnética que produciria en
que contrario a avocarse a defender las tesis su propiedad la instalacion del tendido de
aceptadas tanto doctrinalmente, como a nivel alta tension, tal cual se ha definido en este
internacional por diversos instrumentos sobre momento, seria de tal grado que se haria
lo precautorio, los altos jueces; motivados por inutilizable el inmueble por su parte..”, con
extrafas intenciones que podrian ser mas el consecuente dafio al ambiente y la salud
politicas'® que juridicas, vinieron a invertir lo publica. Sobre este tema, esta Sala, en las
deseado y esperado por un sistema que se sentencias 3267-95, 3268-95 y 3334-95,
supone defensor de los derechos humanos, entre otras, ha dispuesto lo siguiente: “
que no era otra cosa, que tener claro que PRIMERO.- HECHOS PROBADOS.- Como
ante la duda, o falta de estudios sobre tales se tienen los siguientes: A) varios
contaminacion electromagnética, la menor profesionales en medicina elaboraron lo que
incerteza debia inclinarse por no aprobar el llamaron “Dictamen Médico” de los efectos
permiso solicitado. de los cables de alta tension en donde se
16 En todo caso sobre la contaminacion electromagnética existe sobrada informacién como lo desarrolla Embid Tello, A

17

18

en: Retos juridicos de la radiacion no ionizante. Tesis doctoral, Universidad Carlos IIl de Madrid Espafia. 2009.
Sefala Embid Tello (2009): "En cuanto a la radiacion electromagnética no ionizante, o campos electromagnéticos
(CEM), ésta ha generado en los Ultimos afios una gran alarma social que se ha traducido fundamentalmente en un
rechazo masivo a la instalacion de antenas de telefonia movil e infraestructuras eléctricas. Este rechazo, aunque
pueda aparecer en ocasiones como excesivamente pasional, cuenta sin duda con sélidos fundamentos en la continua
y creciente publicacién de estudios cientificos que sefialan la peligrosidad de los campos electromagnéticos, estudios
que en los ultimos afios han multiplicado las evidencias de una posible relacion de los mismos con un sinfin de
sindromes y enfermedades.”

Sefala Embid Tello (2009): “... Es posible hablar de dos tipos de peligros que la radiaciéon genera. Los primeros
provienen del calentamiento de los tejidos vivos (efectos térmicos), se hallan completamente estudiados y no plantean
ningun tipo de duda cientifica. Los segundos, mas diversos, englobados bajo el concepto de efectos no térmicos, se
revelan fundamentalmente a través de una sintomatica observada en la poblacién sometida a radiacién en el marco
de estudios epidemiologicos o a través de otro tipo de estudios in vitro o con animales, pero el mecanismo causal
que relaciona la radiacién con dichos sintomas se resiste a ser determinado cientificamente, existiendo multiples
hipoétesis explicativas esta situacion se ha intentado evitar mediante la asignacion a los comités cientificos o a diversas
instituciones cientificas de un papel fundamental en la evaluacién del riesgo, lo que en el sector de la radiacién no
ionizante se traduce en la asignacion de un poder casi absoluto de evaluacion de los hechos a la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y a la Comisién Internacional para la proteccién frente a la radiacién no ionizante (ICNIRP),
instancias que no recomiendan un enfoque precautorio y que en sus recomendaciones hasta el dia de hoy ha coincidido
siempre con las pretensiones de los sectores industriales afectados, que no desean que la radiacion pueda ser vista
como peligrosa por la sociedad. Los Comités cientificos de la Unién Europea y la mayoria de organismos cientificos
designados por los Estados miembros con la finalidad de evaluar el riesgo de la radiacién no ionizante han calcado sus
informes de las mencionadas instituciones internacionales la OMS es una organizacién internacional de Estados y, por
lo tanto, sus decisiones se basan mas en razones politicas que en cientificas.”




analizan publicaciones extranjeras al efecto
(folio 13); B) copias de las escrituras mediante
las cuales se establecieron servidumbres de
paso de los tendidos eléctricos corren a partir
del folio 72 del expediente; C) un estudio
del Ingeniero Hernadn Robles respecto del
tema que nos ocupa aparece a folio 102.
SEGUNDO.- Ciertamente, la constitucion de
las servidumbres de paso del tendido eléctrico
del proyecto Arenal-Ciudad Quesada, que
se demostré recaen sobre algunas de las
propiedades de los que ahora reclaman
en amparo, légicamente descalifican la
promocién del recurso que nos ocupa, pues
en su momento los propietarios fueron
debidamente indemnizados por las molestias
que el proyecto ocasionaria. Ademas, como
se informa bajo la fe de juramento, al iniciarse
el proyecto no existian casas en los lugares
como Cedral de Cuidad Quesada, lo cual
también se puede inferir de las fotografias que
corren a partir del folio 116 del expediente,
que demuestran la reciente construccion de
la mayoria de edificaciones que en ellas se
estampa. TERCERO.- Lo impugnado no es
contra un acto administrativo en concreto,
sino por los posibles efectos tanto para la
salud como al ambiente que el proyecto
pueda ocasionar, pero se debe tomar en
cuenta que los trabajos realizados estan
fundados en el ejercicio del servicio publico
que presta la Instituciéon accionada; y por otra
parte, no se ha probado fehacientemente que
las afectaciones alegadas se hayan dado
anteriormente en el pais, pues el Instituto
Costarricense de Electricidad, bajo la fe de
juramento, ha indicado en su informe que ha
utilizado este sistema de tendido eléctrico de
alta tension y baja frecuencia desde hace 36
anos sin conocer efectos negativos. Sobre
el punto, las publicaciones extranjeras que
han sido analizados por los profesionales
en ciencias médicas que aparecen en los
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autos, no necesariamente coinciden con
hechos acaecidos en nuestro pais, pues las
circunstancias, lugar y otros factores pueden
variar en nuestro medio de casos ocurridos en
otros lugares del planeta. Sin que lo resuelto
en este recurso cierre la discusion respecto
de los efectos ocasionados por campos
electromagnéticos, lo cual debera dilucidarse
en su momento oportuno, por lo pronto, a
falta de pruebas contundentes de perjuicio o
amenaza evidente, que debiliten la posicion
del instituto recurrido, lo procedente es
declarar sin lugar el recurso...” (sentencia
3267-95 de las nueve horas seis minutos
del veintitrés de junio de mil novecientos
noventa y cinco). De la sentencia transcrita,
en punto a la contaminacién magnética
aludida, se desprende que no se ha
logrado demostrar -en los ultimos afios-,
en forma fehaciente, que las lineas de alta
tensién que coloca la Institucidon recurrida,
en el desarrollo de los proyectos que le ha
encomendado la ley, produzca los efectos
que acusa ahora también la promovente,
sobre el ambiente o la salud publica, efectos
respecto a los cuales ella tampoco aporta
ningun elemento de conviccion que los
acredite, o al menos, que logre desvirtuar
o descalificar los informes rendidos ante
esta Sala por el Instituto recurrido, en los
diferentes recursos que, sobre este tema,
se han presentado. En consecuencia, como
no existe ningun elemento que le permita a
esta Sala modificar el criterio que sobre el
particular ha sostenido, el amparo, en cuanto
a este extremo, resulta improcedente, como
en efecto se dispone.” (voto 7864-97) (el
resaltado es nuestro)

Es decir, con ello vemos una clara reiteracion
de transgresiones a lo precautorio y por ende
a la no regresion cuando de contaminacion
electromagnética se trata, desde 1995 a 1997.



Cuando en la Declaracién de ministerial de
Bergen sobre desarrollo sustentable de 1990
se dijo que “... la falta de certidumbre cientifica
total no debe usarse como razén para
posponer medidas destinadas a prevenir el
deterioro ambiental...” pensaban precisamente
en casos como en el que nuestros magistrados
tenian que decidir, pero como vimos, operé
todo lo contrario en Costa Rica. La misma
Artigas (2001) nos habia sefialado sobre lo
precautorio -como Vvimos supra- que mas
bien con solo tener indicios ya era aplicable y
razonable el utilizar una medida que detuviera
todo el proyecto, pero los juzgadores, en
manifiesta y abierta regresion dejaron para
nuestra historia judicial la frase célebre de que:
“Sobre el punto, las publicaciones extranjeras
que han sido analizados por los profesionales
en ciencias meédicas que aparecen en los
autos, no necesariamente coinciden con
hechos acaecidos en nuestro pais, pues las
circunstancias, lugar y otros factores pueden
variar en nuestro medio de casos ocurridos en
otros lugares del planeta. Sin que lo resuelto
en este recurso cierre la discusién respecto
de los efectos ocasionados por campos
electromagneéticos, lo cual debera dilucidarse
en su momento oportuno, por lo pronto, a
falta de pruebas contundentes de perjuicio o
amenaza evidente, que debiliten la posicion del
instituto recurrido, lo procedente es declarar sin
lugar el recurso...”

Contextualizando el escenario sobre el cual
resolvieron los magistrados en 1997 el voto
citado, recordemos que en este caso la decision
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era aprobar o no un proyecto que traia el
impulso y presion del Poder Ejecutivo para que
la transnacional, lider de las computadoras,
INTEL"™, se instalara en nuestro pais vy
consideramos que como un primer atisbo
politico y no juridico, ello pudo ser una razén
que (mal) motivé a reiterar lo ya resuelto en afos
anteriores en otras sentencias relacionados con
la contaminacion electromagnética. Creemos
que los altos jueces, al menos debieron de haber
aplicado en 1997 el principio de progresividad,
modificando y redimiendo erradas posiciones
del pasado, pero lastimosamente se volvié a
negar la aplicacion del principio indubio pro
natura. El meollo del asunto es que no sdlo se
perdi6 la oportunidad de modificar para bien,
sino que continuamos acentuando un retroceso
abiertamente, con una redaccion totalmente
errada.

I11.3.b. Torres de telefonia celular.

Otro caso interesante -y podriamos hablar
que relacionado con lo anterior- es lo
ocurrido con las torres de telefonia celular
(TTC) que igualmente tienen campos
electromagnéticos, que conforme a estudios
realizados  internacionalmente  sefalan
alteraciones a la salud humana?® 2!, pero
reiteramos que sobre esos aspectos no
ahondaremos aca.

Recordemos que en razén de la apertura
telefonica, luego de la firma del Tratado de
Libre Comercio entre Republica Dominicana,
Centro América y Estados Unidos?? se

19 Intel Corporation es el mayor fabricante de circuitos integrados del mundo, tal y como se sefiala en Wikipedia, ver:

http://es.wikipedia.org/wiki/Intel_Corporation

20 Ver sobre investigaciones y estudios de los campos electromagnéticos en: http://www.contaminacionelectromagnetica.

org/investigacion.htm

21 Para mayor abundamiento sobre la contaminacion electromagnética ver informacion en: http://www.gigahertz.es/

noticias_electrosensibles.html
22 Ley N° 8622



permite la entrada de transnacionales a
competir por el servicio telefénico nacional,
sobre todo el movil. Lo anterior dispara
la necesidad de construir TTC en toda la
Nacioén, conllevando lo anterior a tener
que regular ambientalmente la instalacion
de las mismas, aspecto que genera dos
directrices?® desde la Secretaria Técnica
Nacional Ambiental?* (SETENA).

Con lo anterior, muchas empresas se dieron
a la tarea de hacer la “siembra” de estas
estructuras, donde segun datos oficiales
de SETENA su construccion era pujante
llegando en el 2009 a varios miles? de ellas.

Todo lo mencionado conllevd a que se
presentara una accion de inconstitucionalidad
contra las directrices, alegandose que la
normativa que las permitia tenia serios
roces con el derecho a un ambiente sano
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y ecologicamente equilibrado, que se
afectaba la salud y el paisaje, amén del
principio precautorio y por ende el de no
regresion, puesto que se considerd que las
normas patrias exigian que solo via estudios
de impacto ambiental integrales previos
se podrian aprobar las construcciones
respectivas y que lo elaborado por SETENA
era un absurdo juridico/ambiental, puesto
que no les pedia a las companias torreras
requisitos serios para dar los permisos y mas
bien todo se habia convertido, - repito, via
directrices- en una posibilidad de considerar
las viabilidades? como unos documentos de
mero tramite, antes que verdaderas licencias
que emite la Administracion competente,
donde previamente se analizaran todos
los factores sociales y de la biodiversidad
necesarios que demuestren que no se esta
ante riesgos y afectaciones al paisaje, la salud
y que incluso garantizaran una participacion

23
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Resolucion N° 0123-2010-SETENA del Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones y la Secretaria Técnica
Nacional Ambiental, que es resolucion de las 08 horas 00 minutos del 20 de enero del 2010, acuerdo de Comisién
Plenaria, modificacion de la resolucion N° 02031-2009-SETENA (instalacién de torres de telecomunicaciones para el
sistema movil avanzado 3G (SMA-SG) y 2- Resolucion N° 02031-2009-SETENA del Ministerio de Ambiente Energia y
Telecomunicaciones y la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, de las 09 horas 00 minutos del 26 de agosto del 2009.
Acuerdo de Comision Plenaria, para la instalacion de torres de telecomunicaciones para el sistema movil avanzado 3G
(SMA-SG)

Senala la Ley Organica del Ambiente: "Las actividades humanas que alteren o destruyan elementos del ambiente o
generen residuos, materiales téxicos o peligrosos, requeriran una evaluacion de impacto ambiental por parte de la
Secretaria Técnica Nacional Ambiental creada en esta ley...”

Javier Cérdoba, en Semanario Universidad sefialé en el 2009: “Ante la cercania de la apertura en el mercado de
telecomunicaciones, ya suman cientos las solicitudes aprobadas por la SETENA, que solo de enero a finales de abril,
alcanzan las 800. Al 26 de abril pasado, SETENA habia aprobado 808 construcciones de torres, las cuales en su
mayoria pertenecen a la empresa Compafnia Las Torres, a las que se suman las otorgadas a Costa Pacifico Torres
Ltda, Altavista Towers y Costa Pacifico Operaciones; ademas del Instituto Costarricense de Electricidad. Astorga y
Llamado Urgente estiman que con la apertura del sector, cerca de 3000 torres nuevas se instalaran en el pais, 2000 de
ellas en la Gran Area Metropolitana, por ser el lugar de mayor concentracién de poblacién...”

En el Reglamento General de Procedimientos de Evaluacién (EIA) de SETENA, se define la viabilidad ambiental de
la siguiente manera: "Viabilidad (Licencia) Ambiental (VLA): Representa la condicion de armonizacién o de equilibrio
aceptable, desde el punto de vista de carga ambiental, entre el desarrollo y ejecucion de una actividad, obra o proyecto y
sus impactos ambientales potenciales, y el ambiente del espacio geogréfico donde se desea implementar. Desde el punto
de vista administrativo y juridico, corresponde al acto en que se aprueba el proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental,
ya sea en su fase de Evaluacién Ambiental Inicial, o de Estudio de Impacto Ambiental o de otro documento de EIA.”



ciudadana efectivay oportuna en la formacion
de esas conductas administrativas.

Se €eXpuso en la accion de
inconstitucionalidad:

“...consideroquelainconstitucionalidad
de los actos relacionados radica en que
ambos establecen modificaciones a
normativa ambiental de rango superior,
sin existir la POTESTAD constitucional
para ello. Explicando lo anterior
tenemos que tomar en cuenta que LEY
DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS en
su articulo 16 senala:

“Estudio del impacto ambiental: Para autorizar
la explotacion de un servicio publico, a juicio
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 correra por
cuenta del interesado. El estudio del impacto
ambiental debera incluir una declaracion
Jurada, suscrita por los solicitantes y los
autores, de que la informacioén suministrada
y la evaluaciéon son ciertas. La resolucion
emitida por el Ministerio del Ambiente y
Energia, sobre la evaluacion ambiental, sera
vinculante para el ente encargado de otorgar
la concesion o el permiso”

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 ecolégicamente equilibrado.
Los operadores y proveedores deberan

cumplir toda la legislacion ambiental que les
resulte aplicable”.

Que en contraste con lo anterior, en la
Resolucién N° 02031-2009-SETENA se
sefiala en sus “considerandos” 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 pequefia, o
que como no se generan aguas residuales,
se justifica que la valoracién del impacto se
haga via la metodologia de un instrumento
D2. (ver el “por tanto” PRIMERO)

Se destaca en su “por tanto” SEGUNDO de
esa Resolucion N° 02031-2009-SETENA,
que solo en los proyectos de torres o radio
bases o antenas de telefonia celular que
se ubiquen en area fragiles ambientalmente
seran valoradas conforme a un D1, a efecto
de llevar a cabo una evaluacién profunda.

Por su parte, en la Resolucion N°
0123-2010-SETENA se ratifica la resoluciéon
anterior y se sefiala que toda valoracion de
este tipo de proyectos, no sera via estudio
de impacto ambiental o un D1 por su baja
significancia ambiental... Pero ello es
absolutamente violatorio a aspectos incluso
constitucionales, al principio precautorio,
al principio de discrecionalidad, al de
proporcionalidad y al de razonabilidad y
amerita que se acoja esta accion...
Tengamos presente que el Decreto Ejecutivo
Numero 31849-MINAE-SALUD-MOPT-
MAG-MEIC, que es el Reglamento General
sobre los procedimientos de Evaluacion de
Impacto Ambiental (EIA), del 28 de junio del
2004 seniala 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 realizacion de un estudio de impacto
ambiental.

El articulo que se cita a continuacion (de ese
reglamento), dice:

Seccion | — A Categorizacion, clasificacion y
calificacion de actividades, obras o proyectos

Articulo 4°. — Actividades, obras o proyectos
sujetos a la EIA.

Las actividades, obras o proyectos nuevos,
que estan sujetos a tramite de obtencién de
viabilidad (licencia) ambiental ante la SETENA,
segun el articulo 17 de la Ley Organica del
Ambiente, se dividen en: Aquellas 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 articulo 28 del Reglamento General de EIA
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.

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

Cumplimiento del tramite de Evaluacion
Ambiental Inicial, presentando a la SETENA
el Documento de Evaluacion Ambiental (D1)
con el fin de obtener la viabilidad ambiental
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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
que la SETENA pondra a su disposicion en
el Manual de EIA y de conformidad con lo
establecido en el Capitulo Ill del presente
reglamento. En este ultimo caso, la actividad,
obra o proyecto no gozara de una viabilidad
ambiental potencial, hasta tanto la SETENA
asi lo indique en la resolucion administrativa
sobre el EsIA...”

Se agrego en el escrito de interposicién de la
accion de inconstitucionalidad:

...El suscrito considera que la
intencion de los funcionarios de
SETENA, al poner en vigencia ambas
resoluciones administrativas fue la de
facilitar la instalacion de radio bases
o torres de telefonia mediante el
debilitamiento y reduccion de los
requisitos ambientales  (umbrales
de proteccion) contemplados
expresamente en el Reglamento de
Procedimientos de SETENA y las
leyes de la Autoridad Reguladora de
Servicios Publicos y la Ley General de
Telecomunicaciones, con el tnico fin;
de promover la inversidon extranjera
en telefonia celular. A todas luces se
estaria violentando de no declararse la
inconstitucionalidad de esos actos, el
principio de regresion y su contraparte,
el principio de progresividad en
materia ambiental...”

Es decir, como se aprecia, era groseramente
manifiesta la inconstitucionalidad al pretender



“rebajarse” via directriz, una disposicion legal
que exigia un estudio de impacto ambiental
(EslA) integral (o conocido con el término
D1) y por tanto; ello generaba una regresion;
es decir, se argumenté que por simples
disposiciones administrativas se pasé a
hacer mas laxa la exigencia de un EslA, que
a la postre permitiria la proliferaciéon masiva
de TTC.

Nuestros magistrados constitucionales,
analizando los anteriores argumentos
dispusieron en voto N° 2012-014111,
resolucién de las dieciséis horas y cero
minutos del nueve de octubre del dos mil
doce lo siguiente:

“El accionante fundamenta la accion
en lo dispuesto por el articulo 16 de la
Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, normativa que remite
a los servicios publicos a un estudio de
impacto ambiental, cuando lo exija una
ley o asi lo disponga la SETENA. De
igual manera, en el inciso k) de la Ley
General de Telecomunicaciones, que
contiene entre los principios rectores
de la ley, la sostenibilidad ambiental.
Para analizar la peticion deducida en el
expediente, es necesario que esta Sala
determine el alcance del numeral 16 de
la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, en el ambito de las
regulaciones de las Telecomunicaciones
(Ley General de Telecomunicaciones,
Ley No. 8642 y Ley de Fortalecimiento

y Modernizacion de las entidades del
sector de Telecomunicaciones, Ley
No. 8660), lo cual ya ha sido definido
por esta Sala Constitucional, y a pesar
de que el accionante no advierte de
las reformas legales que afectaron
ésta y otras disposiciones, las que
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permiten deducir que la actividad
de telecomunicaciones no se puede
reputar mas como un servicio publico.
Precisamente se desestima este
argumento, toda vez que este punto fue
discutido en la jurisdicciéon preventiva
de constitucionalidad, cuando la Sala
conocié de la consulta al proyecto
legislativo de la Ley General de
Telecomunicaciones, la que se evacuo6
mediante la sentencia No. 2008-004569,
y establecio entre ofras cosas que: “En
lo tocante a la falta de caracterizacion
de las telecomunicaciones como un
servicio publico, es preciso sefialar
que la publicatio, esto es, la asuncion
de la titularidad publica de un servicio
publico para ser prestado o gestionado
directa o indirectamente por una
administracion publica, es una cuestion
que se encuentra reservada a la libertad
de conformacién o configuracion del
legislador ordinario, de modo que
es una cuestion de oportunidad y
conveniencia legislativa calificar una
actividad o no como servicio publico o
de interés publico o general -salvo que
la propia Constitucion lo haga-, tanto
que, tradicionalmente, la doctrina afirma
que esa declaracion es reserva de ley.”
En consecuencia, de lo dicho, no se
trata de un servicio publico que deba
someterse a lo dispuesto por el articulo
16 de la Ley de la Autoridad Reguladora
delos Servicios Publicos...”

Ahora, de una simple lectura encontramos
el primer error que conlleva a la transgresion
del principio de no regresiéon, pues los
sefiores magistrados con lo supra expuesto
escudan su razonamiento, para debilitar
los estandares ambientales alcanzados,
con el simplista argumento de que las



telecomunicaciones no  pueden  ser
catalogadas como un “servicio publico” y por
esto segun ellos, no existia exigencia legal
de hacer un serio EslA, dejando de lado el
peso que conlleva la defensa a un derecho
humano, sobre una posicion formalista como
la utilizada. Recordemos que esa misma Sala
ha catalogado que la defensa de un ambiente
sano y equilibrado conlleva a la garantia y
primacia de los derechos fundamentales.

Con relacion a lo indicado, por ejemplo:

“La Sala Constitucional ha indicado,
en reiterada jurisprudencia, que
la Constituciéon Politica y los
Instrumentos Internacionales suscritos
por Costa Rica, reconocen el derecho
de los habitantes de la Republica a
disfrutar del derecho a la salud y de
un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado (art 21,50, 73, y 89 de la
Carta Magna). En este sentido este
tribunal en sentencia No. 3705-93 de
las 15 horas del 30 de julio de 1993
indicé: “ ... La calidad ambiental es
un parametro de esa calidad de
vida; otros parametros no menos
importantes son salud, alimentacion,
trabajo, vivienda, educacioén, etc, pero
mas importante que ello es entender
que si bien el hombre tiene derecho
de hacer uso del ambiente para su
propio desarrollo, también tiene el
deber el protegerlo y preservarlo para
el uso de generaciones presentes y
futuras, lo cual no es tan novedoso,
porque no es mas que la traduccion a
esta materia del principio de ‘lesion”,
ya consolidado en el derecho comun,
en virtud del cual el legitimo ejercicio
de un derecho tiene dos limites
esenciales. Por un lado, los iguales
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También los
haciendo una regresién ambiental mas
acentuada; cuando en ese voto N° 2012-
014111 dijeron:

derechos de los demas y por el otro el
ejercicio racional y del disfrute dtil del
derecho mismo...” De aqui se extrae
una directriz minima, segun la cual el
Estado costarricense debe velar por
la salud publica y la proteccion del
ambiente. Ello implica no sélo que se
deben tomar las medidas necesarias
para impedir que se atente contra
ellos, sino también que se debe
adoptar medidas que los refuercen...”
(Voto 2473 - 04)

magistrados

“Si la tramitacién de un Estudio de
Impacto Ambiental para la colocacion
de las radio bases carece de una
expresa remision legal, entonces
es logico conforme al mencionado
articulo 16, como segundo argumento,
que el mecanismo para determinar el
impacto ambiental queda en el criterio
de la SETENA. En este sentido, lo que
impugna el accionante es una decision
discrecional de Ila Administracion
Puablica, porque lo que se quiere
combatir es un acto administrativo
ayuno de requisitos, los que, a juicio
del interesado, la SETENA debe
exigir criterios técnicos mas rigurosos.
En este sentido, lo pretendido en el
escrito de interposicion de la accion es
que esta Sala declare que se carece
de criterios técnicos y cientificos que
permitan entender que la decision del
o6rgano, es erronea, inviable e insuficiente
para tutelar el medio ambiente, por lo
que lo resuelto por la SETENA no esta
suficientemente  sustentado, y que

continuaron



esa circunstancia permite concluir que
las resoluciones impugnadas, desde
el punto de vista técnico y cientifico,
son improcedentes por tratarse de
actividades de alto riesgo ambiental. El
examen de constitucionalidad, en estos
términos, no se puede residenciar aqui,
pues mas alla de la posibilidad de atacar
ciertas resoluciones con caracter general
en esta jurisdiccion, es lo cierto que para
arribar a la conclusién que se pide, este
Tribunal debe valorar si se trata de una
actividad de alfo, moderado o bajo riesgo
ambiental, lo que requiere de oftro tipo de
analisis, ademas de los elementos de la
discrecionalidad del acto, que sugiere
el informe del Secretario General de la
SETENA y la Procuraduria General de la
Republica. Esto nos lleva a un problema
de legalidad que debe dirimirse en la
via administrativa 0 en un proceso
judicial en que medie la discusion
de estos criterios, donde haya o no
pruebas directas de las afirmaciones del
accionante, con peritajes, evaluaciones
cientificas plausibles por la comunidad
cientifica, entre otros. Como es evidente,
la evaluacion de la especificacion, lista o
detalle de requisitos técnicos como una
exigencia que garantice la proteccion
del medio ambiente, no es un tema que
debe dirimirse en esta jurisdiccion...”

Al decirse que la Sala Constitucional
no encontraba ninguna
inconstitucionalidad porque no hay
norma expresa que obligue a hacer
una EslA, dado que no se habla de
un servicio publico, descartan una
obligacién legal cuando si la hay, pero
peor aun, ellos desechan y plantean
con ello un retroceso al resolver que;
como jueces constitucionales no
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pueden anular por inconstitucional
una directriz administrativa que
evidentemente roza con el derecho
previsto en nuestra norma maxima del
articulo 50 de la Carta Fundamental
que dice que se debe garantizar,
defender y preservar el derecho a
un ambiente sano; es decir, que
al parecer los altos jueces olvidan
sus responsabilidades y le dan
primacia a la discrecionalidad de la
Administracion, por sobre lo previsto
en instrumentos internacionales
y la misma Constitucion Politica.
Consecuentemente, para los
jueces es correcto pensar que la
discrecionalidad administrativa debe
desplazar un derecho constitucional.

Y conforme a lo anterior, para ellos en este
caso, la obligacion constitucional de proteger
el ambiente debe pasar de lado. Y entonces,
como se aprecia, los operadores de justicia
constitucional entran a exponer -con un
argumento ultra regresivo-, que cualquier otra
decision esta en el orden de las potestades de
SETENA, olvidando que ellos han sefalado
que la discrecionalidad de la Administracion
no puede sobrepasar los derechos
constitucionales, donde  precisamente
estos juzgadores son los llamados a hacer
valoraciones y contrastes de las normasy las
actuaciones administrativas. Por sobre todo
a nuestro criterio, olvidan ellos también el
principio de progresividad, pues en este caso
nunca se justificé el por qué no era necesario
hacer una valoracion integral ambiental.
Sefialaron los magistrados que ellos no
podian entrar a conocer o ponderar si algo es
de alto, o0 mediano, o bajo riesgo, puesto que
eso le corresponde a la jurisdiccion de los
Tribunales Contencioso Administrativo, pero
ese argumento no concuerda con lo resuelto
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en reiterados votos constitucionales, donde Ademas, si leemos infine observamos que
estos mismos sefiores y seforas fueron a la los magistrados ya hasta han expuesto
médula del asunto, sin evadir las garantias -lo mismo que la Contraloria General de la
fundamentales y manifestaron: Republica- que la SETENA no es una oficina

“El dafio que 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 certeza de
minima afectaciéon de los recursos
naturales, pues asi lo dispone por
fuerza propia el articulo 50 de la Carta
Politica... La aprobacion de un estudio
de impacto ambiental requiere - de
conformidad con los compromisos
internacionales adquiridos por Costa
Rica y encomendados a SETENA
— un anélisis pormenorizado que
incluya, como lo exige el articulo 24
de la Ley Organica del Ambiente, los
criterios  técnicos y los porcentajes
de ponderacion que hace posible la
aprobacion del estudio...” (Voto 1174-
05) (el resaltado es nuestro)

O bien:

“..el Estudio de Impacto Ambiental
previo constituye el instrumento
técnico idéneo para cumplir el principio
precautorio que rige la materia
ambiental, razén por la cual, prescindir
de élimplica omitir la prevencion debida
tratdndose de la intervencion humana
en el medio...” (Voto: 6322-03)

de confianza. Externaron propiamente:

“V.- En cuanto al caso concreto, no
corresponde a este Tribunal evaluar
técnicamente el impacto ambiental
de la actividad de extraccion de
hidrocarburos: el recurso de amparo no
es una viaplena que tenga a disposicion
los medios probatorios necesarios
para tal cometido. Sin embargo,
el articulo 50 de Ila Constitucion
Politica, tal como se sefalb, ordena
al Estado que garantice el derecho
a un ambiente sano. Tal obligacion
implica que el Estado debe tomar
todas las medidas técnicas posibles
para asegurarse de que la actividad
que aprueba no causara darfios al
ambiente. Si bien el pronunciamiento
del 6rgano estatal encargado es
en si un asunto técnico, el deber
de pronunciarse y la exigencia de
rigurosidad es un asunto juridico...
La Constitucion no exige solo cumplir
con ciertas formalidades, sino utilizar
como se dijo todos los medios juridica
y facticamente posibles para preservar
el ambiente... Es decir, en SETENA
recae todo el deber del Estado
de garantizar un ambiente sano y
ecolégicamente  equilibrado, como
indica el articulo 50 constitucional. Ante
tan importante responsabilidad, seria

Por otro lado, interesante es este voto que razonable esperar la fortaleza técnica
presentamos a continuacién, pues los altos y administrativa del 6rgano encargado.
jueces aclararon que el deberde pronunciarse No obstante, hay razones para dudar.
sobre aspectos como los aca discutidos La Contraloria General de la Republica,
eran obligatorios para ellos por lo dispuesto en las conclusiones del Informe No.04-

en la norma 50 de la Constitucion Politica. PFA “Fiscalizacion sobre Evaluacion de



Impacto Ambiental” rendido en el afio
2000, dice: “Los resultados obtenidos
en la presente fiscalizacion muestran
que la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental ha tenido una serie de
debilidades en su gestién, que pueden
estar incidiendo en el cumplimiento de
su funcién primordial, cual es, lograr un
equilibrio entre los procesos productivos
y el medio ambiente.... “ Lo indicado
no garantiza que esa entidad esté
contribuyendo adecuadamente a la
conservacion del medio ambiente,
ademads que esté previniendo y
mitigando los impactos ambientales
generados por las actividades de
desarrollo ...” Voto: 13295-01) (el
resaltado es nuestro)

Es decir ;Si para otros casos fueron
detallistas y exigen plena objetividad, por
qué en este asunto de las TTC, en aplicacion
del criterio juridico de la progresividad y del
precautorio no quisieron acoger laaccion? De
hecho, nos parece que con el razonamiento
de los magistrados se desconstitucionalizan
los fines ambientales constitucionales
ampliamente protegidos en el pasado tal y
como veiamos también en la jurisprudencia
citada supra, cuando comentamos las
generalidades de lo preventivo y lo
precautorio. La gravedad del asunto esta dada
en que los jueces dispusieron que la necesidad
de valorar mas a fondo las torres, queda
excluida de sus potestades constitucionales
y con ello se desresponsabilizaron. En este
sentido ellos reafirman que no tenian criterios
para determinar si la proliferacion de torres era

82

0 no algo de alto impacto cuando las mismas
directrices habian sido claras al sefialar que el
asunto era masivo?. Ahora, a nuestro criterio,
les falté a los magistrados hacer una simple
lectura de las directrices y ello conllevé a la
regresion que tendia a permitir que miles de
torres se hicieran con requisitos y exigencias
ambientales escasas, incluso, sin participacion
ciudadana como hablaremos en el préximo
aparte. No hace falta ser un buen calificador
para entender que una sola torre no es un
impacto significativo si la misma se hace
en una zona abandonada, a lo largo de una
carretera, pero si hablamos de miles de ellas
y muchisimas de estas en zonas residenciales,
la vision debi6 de haber cambiado y se
debié de aplicar el criterio de progresividad
y proporcionalidad, pero todo ello fallé, muy
convenientemente, para los intereses de las
transnacionales torreras, que de haberse
encontrado con lugar la accioén, hubieran visto
eventualmente la necesidad de invertir mas
dinero en los estudios ambientales integrales
y es posible que de un analisis en conjunto de
las torres existentes y promediando las que
pudieran venir en futuro, no hubiera permitido
considerar oportuno instalarlas a distancias de
300 metros entre ellas en residenciales, zonas
de escuelas, iglesias, y plazas publicas.

Mencion especial requiere tener presente lo que
por voto salvado o de minoria dispusieron los
magistrados Armijo Sancho y Cruz Castro, que
externaron que la accidon de inconstitucionalidad
si debid de ser declara con lugar, pues segun
ellos, efectivamente lo que se dijo fue esa
especie de desconstitucionalizacion de la
proteccién ambiental que hemos hablado con

27 En directriz que es la resolucion N° 02031-2009-SETENA se dice en el considerando cuarto: "Que dado que la
proliferacion de torres de telecomunicaciones serd masiva...” (el resaltado es nuestro)



base a reiterados votos. Dispusieron estos
insignes operadores de justicia:

“...nocompartenlos suscritos el criterio
vertido por esta Sala en el sentido de
que la actividad de telecomunicaciones
ya no se puede reputar como un
servicio publico, puesto que, aunque
tal calificacion haya sido variada
legalmente, para la determinacion de
Su naturaleza, como tal, tienen mayor
relevancia otros criterios referidos
a las necesidades sociales. Ya esta
Sala en varias ocasiones ha calificado
ciertas actividades como servicio
publico, mas allé que el legislador las
haya denominado como tales. Los
derechos fundamentales se debilitan
notablemente si la tutela depende
de definicion legislativa, sin que su
esencia haya cambiado...”

Yendo mas a profundidad, nos argumentan
los jueces del voto de minoria que jamas
una interpretacion o modificacion legal
puede trascender la naturaleza del servicio
y menos pueden hacer que los derechos
fundamentales como lo es la proteccion
a la biodiversidad pasen a menos, o se
relajen por cambios legales. Senalaron
ellos reconociendo tacitamente la regresion
ambiental a la que hemos hecho referencia:

“Por lo tanto, en este caso, a diferencia
de lo que consideré el voto de mayoria,
si resulta aplicable la obligacién de
un estudio de impacto ambiental
para los servicios publicos (articulo
dieciséis de la Ley de la ARESEP),
pues las telecomunicaciones, por la
trascendencia que representan hoy
en dia en sociedad, son un servicio
publico, independientemente  del
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sujeto que lo preste. La participacion
convergente de particulares en la
prestacion de un servicio publico no se
dilucida por una definicién legal, sino
que se define por la naturaleza misma
del servicio que se presta, que nunca
es una actividad privada. La variacion
en el régimen legal que regula una
actividad, no le quita su naturaleza de
servicio publico, porque su contenido
material, su propia naturaleza,
evidencia que tiene relevancia
publica. Resulta incomprensible que
el cambio del régimen legal excluya
el cumplimiento de una garantia
tan importante como el estudio de
impacto ambiental. EI cambio de la
naturaleza juridica con la intervencion
de sujetos privados, no puede debilitar
la tutela del medio ambiente, que es
un valor constitucional de especial
relevancia, si nos atenemos a la propia
redaccion del articulo cincuenta de la
Constitucion...”

Sobre el aspecto de la mala vision del voto de
mayoria al disponerse que la Administracion
puede aplicar la discrecionalidad y rebajar
los estandares de aplicacion del principio
precautorio que igualmente resultaron en
una regresion sefalaron:

“Por ofro lado, en atencion al
principio precautorio que opera en
materia ambiental y que tiene rango
constitucional, noesadmisible que quede
en manos de un 6rgano administrativo,
de creacion legal, la determinacion de
un impacto ambiental mediante una
resolucion que carezca de suficiente
fundamentacion, tal como ocurri6 en
este caso. A pesar de que en esta sede
no corresponda determinar el grado de
impacto ambiental de una actividad, si



es posible examinar la fundamentacion
que da SETENA para arribar a tal
determinaciéon, maxime en este caso,
pues se trata de un servicio publico.
Motivacion que es particularmente
ayuna de los argumentos que legitimen
la decision y que por demas, no tomé
en cuenta el criterio de la ciudadania...”

Como hemos podido leer, en el caso de los
campos electromagnéticos y el de las torres
de telefonia, los altos jueces han generado
regresiones serias y lamentables. Es claro
que no hablamos de errores simples de
interpretacion, sino que hablamos que
quienes tienen el poder mas alto de velar por
derechos fundamentales y constitucionales
colaboran en transgresiones que son
retrocesos muy serios que perjudican a
personas que incluso no han nacido.

IV. La participacién ciudadana
en regresion

IV.1 La participacion

La participacion ciudadana informada ha sido
un aspecto destacado en varios instrumentos
internacionales y es claro que tal ha sido su
relevancia que la misma es reconocida como
un principio referencial del derecho a un
desarrollo sustentable.

Enla Declaracion de Rio 92, queda manifiesta
la voluntad internacional consagrada en el
Principio 10, denominado como “Participacién
Ciudadana”, sefiala el principio:

“El 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 debera tener
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acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacién sobre los
materiales y las actividades que
ofrecen peligro en sus comunidades,
asicomo la oportunidad de participar
en los procesos de adopcion de
decisiones. Los Estados deberan
facilitar y fomentar la sensibilizacion y
la participacion del publico poniendo
la informaciéon a disposicion de
todos. Debera proporcionarse acceso
efectivo a los procedimientos judiciales
y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de darios 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, pero acoge ademas la necesidad de
transparencia y gobernabilidad al declarar:

“Fortalecer las instituciones
democraticas en todos los niveles y
brindar transparencia y rendimiento
de cuentas en la gobernabilidad,
participacion inclusiva en la toma
de decisiones y acceso a la justicia”
(el resaltado es nuestro)

Como se puede apreciar perfectamente,
desde lo internacional se nos sefala la hoja
de ruta, donde obliga a que los Estados
deban dar el derecho de participacion y el
de informacion previo a adoptar decisiones,
pues lo contrario es un sin sentido y una
burla a esas garantias.

Todo lo anterior no es nuevo, sino que tiene
historia vieja, tal y como leemos el Principio
19 de la Declaracion de Estocolmo de 1972
que sefiala:



‘Es indispensable una labor de
educacién en cuestiones ambientales,
dirigidatanto alas generacionesjovenes
como a los adultos y que preste la
debida atencién al sector de poblacion
menos privilegiado, para ensanchar
las bases de una opinién publica 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 protecciéon 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, informacioén de caracter
educativo sobre la necesidad de
protegerlo y mejorarlo, a fin de que el
hombre pueda desarrollarse en todos
los aspectos”

En la Convencion sobre el acceso a
informacion, la participacion publica en el
proceso de adopcion de decisiones y el
acceso a la justicia en asuntos ambientales
denominada Convencion Aarhus se dice:

‘Art. 2. Cada parte (cada Estado)
tratara de velar porque los
funcionarios y autoridades asistan y
orienten al publico en la busqueda de
acceso a la informacién, el fomento
de la participacion en el proceso de
adopcion de decisiones y el acceso a
la justicia en cuestiones ambientales”
(el resaltado es nuestro)
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Sobre el valor de todos los instrumentos
que hablan de proteccién a derechos
fundamentales nuestra Sala Constitucional
ha sefalado:

“... hay que rescatar la referencia
especifica que hoy la Constitucion
hace de los ‘instrumentos
internacionales”, significando que no
solamente convenciones, tratados
o0 acuerdos, formalmente suscritos
y aprobados conforme al tramite
constitucional mismo (tal el caso que
ahora nos ocupa), sino cualquier otro
instrumento de tenga la naturaleza
propia de la proteccion de los
Derechos Humanos, aunque no ha
sufrido ese tramite, tiene vigencia y es
aplicable en el pais...” (2313-95)

Por su parte nuestra Constitucion Politica
incluso sefala en su numeral 9% que Costa
Rica es un Estado democratico y participativo,
por ello no es extrafo que incluso en la Sala
Constitucional se haya resaltado el derecho
de participacion en muchos de sus votos,
donde destacamos los siguientes:

“...Existen  diversos = mecanismos
para alcanzar mayores niveles de
transparencia administrativa en un
ordenamiento juridico determinado,
tales como Ila motivacion de los
actos administrativos, las formas
de su comunicacién —publicacién y
notificacion-, el tramite de informacion
publica para la elaboraciéon de los
reglamentos y los planes reguladores,

28 Articulo 9 constitucional: "El Gobierno de la Republica es popular, representativo, participativo, alternativo y responsable.
Lo ejercen el Pueblo y tres Poderes distintos e independientes entre si...”



la participaciéon en el procedimiento
administrativo, los procedimientos de
contratacion administrativa, etc., sin
embargo, una de las herramientas mas
preciosas para el logro de ese objetivo
lo constituye el derecho de acceso

a la informacién administrativa...”
(voto N° 2120-03)

También ha expuesto:

“

El derecho de acceso a la
informacién  administrativa  tiene
un profundo asidero en una serie
de principios y valores inherentes
al Estado Social y Democratico de
Derecho, los cuales, al propio tiempo,
actua. Asi, la participacion ciudadana
efectiva y directa en la gestion y
manejo de los asuntos publicos resulta
inconcebible si no se cuenta con un
bagaje importante de informacion
acerca de las competencias y servicios
administrativos, de la misma forma, el
principio democratico se ve fortalecido
cuando las diversas fuerzas y grupos
sociales, economicos y politicos
participan activa e informadamente
en la formacién y ejecucién de la
voluntad pauablica...” (voto No. N°
2120-2003) (el resaltado es nuestro y
conlleva a tener claro que ese derecho
debe ser dado previo a la emisién de
la conducta administrativa)

Ademas:

“... La participacion ciudadana
careceria, totalmente, de sentido
si no se brinda a los administrados
facilidades para informarse sobre
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los criterios técnicos y demas
circunstancias que sustentan
determinado proyecto o decision...”
(voto No. N° 2120-2003)

Por su parte, en la resolucién N° 18106-09
de la Sala se dispuso:

“Ill.- Sobre el derecho de patrticipacion
ciudadana. El principio de
participacion ciudadana en la toma
de decisiones se ha convertido en
uno de los pilares fundamentales
sobre los que descansa el sistema
democratico. En nuestro pais, el
legislador constitucional recogié el
principio de cita en el articulo 9 de la
Constitucion Politica al disponer que el
Gobierno de la Republica es popular,
representativo participativo, alternativo
y responsable. Asimismo, tanto a nivel
constitucional como legal, se han
establecido una serie de mecanismos
que buscan que el principio antes
mencionado pueda ser aplicado en
forma efectiva, y no quede tGnicamente
en el papel, tales como el referéndum
para la aprobacion o derogacion
de leyes y reformas parciales a la
Constitucion, o la iniciativa popular
en la formacién de leyes. En cuanto
a este tema, conviene destacar lo
dicho por esta Sala en su sentencia
numero 2005-05649 de las catorce
horas con treinta y nueve minutos del
once de mayo del dos mil cinco, en
la que se sefald en lo que interesa:
“...En efecto, el principio democratico
contenido en el preambulo y articulo
1° de la Constitucion Politica del
7 de noviembre de 1949, supone,
necesariamente, el de la participacion
politica directa, efectiva, libre y



consciente de los ciudadanos en
la toma de las decisiones politicas
fundamentales en cuanto les atafien.
Sobre este ultimo principio, el articulo
9° de la Constitucién Politica, en su
version actual, después de la reforma
parcial verificada por la Ley No. 8364
del 1° de julio del 2003, dispone
que “El Gobierno de la Republica es
popular, representativo, participativo,
alternativo y responsable. Lo ejercen
el pueblo y tres Poderes distintos e
independientes entre si: El Legislativo,
el Ejecutivo y el Judicial”. No cabe la
menor duda que la Ultima reforma
parcial al articulo 9°, fue jalonada, en
buena parte, por la que se produjo,
casi un afio antes, de los ordinales 105
y 123 de la Constitucion, en cuanto
se enfatiza el caracter participativo
del Gobierno de la Republica y se
sefiala explicitamente que, ademas
de los tres Poderes, éste lo ejerce
el pueblo, obviamente, a través de
su patrticipaciéon en el disefio de las
grandes lineas politicas del pais,
mediante el referéndum y la iniciativa
popular en la formacién de la ley.
En el ambito de los instrumentos
internacionales de derechos humanos
es menester indicar que existe una
convergencia absoluta de estos en
consagrarle y garantizarle a las
personas el derecho de participar
o tomar parte directamente en el
gobierno o en la direccién de los
asuntos publicos de su pais, asi
lo establecen, a titulo de ejemplo,
los articulos 21, parrafo 1°, de la
Declaracién Universal de los Derechos
Humanos del 10 de diciembre de
1948, 20 de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del
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Hombre de 1948, 23, parrafo 1°,
inciso a), de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos del 22 de
noviembre de 1969 y 25, inciso a),
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos del 19 de diciembre
de 1966...” (el resaltado es nuestro)

En lo legal se dice en Costa Rica en la Ley
Organica del Ambiente, numeral 6:

“Participaciéon de los habitantes:
El Estado y las municipalidades,
fomentaran la participacion activa y
organizada de los habitantes de la
Republica, en la toma de decisiones
y acciones tendientes a proteger y
mejorar el ambiente” (el resaltado
es nuestro)

Por su parte en el Cédigo Municipal se sefiala
en el articulo 5:

‘Las municipalidades fomentaran
la participacion activa, consciente
y democratica del pueblo en las
decisiones del gobierno local...” (el
resaltado es nuestro)

IV.2 La participacion y las regresiones en el
caso de las torres de telefonia

Teniendo en cuenta el anterior marco, vemos
que ennuestro Estado existe-odeberiaexistir-
un rango amplio de participacién ciudadana y
como lefamos de los votos constitucionales,
esta participaciéon, para ser efectiva debe
ser un derecho ejercido previamente al
otorgamiento de un permiso, puesto que
lo contrario seria todo un sin sentido. Pero
resulta que a pesar de lo anterior, en el
voto de la accién de inconstitucionalidad de
TTC antes comentada, los magistrados de



mayoria incurrieron en una seria regresion al
tener por buena una participacion ciudadana
otorgada para luego de dar los permisos
ambientales a cada torre de telefonia.

Dispusieron los magistrados en ese voto N°
2012-014111:

“Por otra parte, en la accion se aborda
el problema de la participacion y la
infraccién al derecho a la informacion,
como el establecimiento de
mecanismos para vertebrarla sociedad
y Su relacion con las instituciones
publicas, es decir, para permitir que el
ciudadano pueda formarse su opinion,
asi como pronunciarse en asuntos
que sean de su interés y de relevancia
para sus aspiraciones de vida en
sociedad. Sin embargo, también se ha
analizado, en forma reiterada el tema,
mediante los recursos de amparo en
los que se reclama contra la falta de
participacion e informacién, autorizado
por las resoluciones y medidas de la
SETENA, lo que ha sido conocido entre
otras sentencias por las numeros:
2011-5516, 2011-8316, 2011-12704,
2011-12745, 2011-156288,  2011-
15763, 2012-6711 y 2012-08270. En
este sentido, el punto quedo resuelto
por la Sala con la sentencia No.
2011-05516, en cuanto establece lo
siguiente: “De previo debe indicarse,
que no le corresponde a este Tribunal
determinar  las  especificaciones
que debe cumplir el administrado
en lo que se denomina un “Plan de
Comunicacién a la Comunidad” como
reclama el amparado. Si bien es cierto
esta Sala ha reconocido la existencia
del derecho de participacion ciudadana
en asuntos de indole ambiental, este
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derecho debe ser comprendido, al
menos para ser de conocimiento
de esta jurisdiccion, para aquellos
proyectos que por su indole especial
y de gran trascendencia o afectacion
pueda afectar sensiblemente a
una comunidad. Tratandose de
un principio constitucional, resulta
consecuente su adoptacion también
en otra normativa de indole legal,
incluso abarcando mayores ambitos
a los que constitucionalmente
se tutelen via amparo, lo cual es
acorde al ordenamiento juridico, sin
embargo la verificacion de estas
audiencias ©0 comunicaciones, no
corresponde ser verificada en todos
los casos por esta jurisdiccion, sino
unicamente en aquéllos en que
éstas resulten indispensables por
su grado de afectacion, como los
casos considerados técnicamente
de alto impacto ambiental, supuesto
que no es al que nos enfrentamos
en el presente caso, ya que se
trata de una obra que se encuentra
calificada como de “bajo impacto
ambiental potencial” Precisamente,
un principio fundamental lo debemos
encontrar en la propia Ley General
de la Administracién Publica, cuando
establece que: “Articulo 16.- En
ningun caso podran 1. dictarse actos
contrarios a reglas univocas de la
ciencia o de la técnica, o a principios
elementales de justicia, légica o
conveniencia. 2.” En este sentido, el
accionante propone en su demanda
la prelacion, a las decisiones politicas
como las juridicas, a la participacion
ciudadana, para que éstas disciplinas
encuentren limites previos en él y en
el derecho ambiental, lo que, a su



juicio, debe ser asi con la actividad de
instalacion de torres y de radio bases,
la considera de alto impacto ambiental.
Pero como se indico arriba, lo anterior
debe ser dirimido en otra jurisdiccion
diferente a la constitucional, pues si
el legislador al regular el ambito del
sector de las Telecomunicacion dejo
al criterio de la SETENA lo referente
al posible impacto ambiental, y ello lo
hizo al amparo del principio de atencion
del criterio versado del legislador. En
este sentido, la Asamblea Legislativa
se permite aconsejar y escuchar
por los mejores criterios técnicos y
cientificos sobre una determinada
materia técnica, o deja ciertas areas
reguladas, abiertas a la flexibilidad
propia de la actividad e intensidad
regulatoria administrativa, a la que no
puede descender la funcion legislativa.
De este modo, aunque sea quien
toma la decision final, si el legislador
no lo regulé en concreto, entonces
permitié que la SETENA lo resolviera
diferentemente. Asi, sefiala que en
Espana la colocacién de torres de
telecomunicaciones no se considera de
alto impacto, y si ello esta confirmado
por las reglas univocas de la ciencia
o de la técnica, entre otros principios,
entonces efectivamente conducen
a un tratamiento menos exigente
por un menor impacto ambiental
al senalado por el accionante. Lo
que determina la norma es que si
la ciencia y la técnica proponen un
tratamiento univoco, las decisiones
Juridicas como politicas deben estar
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guiadas por éstas. En este sentido,
entre mayor peligrosidad exista en
una actividad, mas estrictas deben
ser las exigencias; por el contrario, si
una determinada practica o actividad
es de bajo impacto ambiental, las
exigencias politicas y juridicas
pueden relajarse, como en efecto
se ha descrito en los sendos escritos
de las autoridades informantes,
como de los coadyuvantes. En este
sentido, el derecho ambiental
no podria conducir a una tirania
de la participacion ciudadana
privilegiandola por encima de las
reglas exactas de la técnica y la
ciencia, si éstas permiten relajar
o flexibilizar la oportunidad, y si
no existen razones al dia de hoy
para estimar un cambio normativo,
tampoco lo seria para establecer que
un tratamiento distinfo al univoco
de la ciencia y de la técnica. Por lo
expuesto, este extremo al igual que el
anterior debe declararse sin lugar...”
(el resaltado es nuestro)

Hay que destacar varios aspectos; para
iniciar tenemos que ver que los magistrados
sefialan que las torres de telefonia y radio
base son proyectos designados como de
bajo impacto, pero al igual que sefialamos
arriba®, la sumatoria de todas y cada una de
esas miles de estructuras son afectaciones
serias con una capacidad de carga que
no quiso ser dimensionada por los jueces,
aspecto que conllevd a “descuidar’ la
verdadera significancia del derecho de
participacion, que como hemos dicho, debe

29 Y sin entrar a los efectos de la contaminacion electromagnética.



ser previo al otorgamiento de cualquier
permiso. Por otro lado, como se aprecia en
los razonamientos o (in) justificacion judicial
citada, los magistrados llegan a la extrana e
irracional conclusién de que la participacion
ciudadana solo debe ser previa si la misma
es para proyectos de alta significancia,
conllevando ello a una linea muy delicada,
pues hacer perder lo que incluso ha sido
reconocido por diferentes instrumentos
internacionales que no hace ese tipo de
diferencias, e incluso se desconoce lo
dicho por esa misma Sala anteriormente
y, todo ello, es verdaderamente algo muy
serio por el retroceso, nos hacen ver que
existe una “nueva” linea de interpretacion
restrictiva, que sin lugar a dudas, favorece
solamente a los proyectistas de torres,
pero no a la ciudadania, ni a la defensa del
derecho a un ambiente sano y equilibrado.
Finalmente, vemos de manera grotesca
como estos jueces han reconocido
abiertamente la regresion de derechos
fundamentales cuando dicen que el derecho
de participacién debe “relajarse”, aspecto
este que es perjudicial para un Estado
que se ha proclamado y es reconocido
internacionalmente como defensor de los
derechos fundamentales.

En el voto de minoria los magistrados Gilbert
Armijo y Fernando Cruz sefialan:

“Efectivamente  cuando en la
resolucién  impugnada  SETENA
estableci6 que la participacion
ciudadana alas comunidades procede
hasta luego de otorgada la viabilidad
ambiental incurrié en una violacion al

principio de participacion ciudadana.
La participaciéon del ciudadano debe
ser previa y no Unicamente posterior
al otorgamiento de los permisos.
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Justamente el ciudadano debe
informarse y expresar su opinién ante
las Autoridades Administrativas, antes
que estas dicten sus correspondientes
actos administrativos, para con
ello poder presentar argumentos
que enriquezcan el sustento de las
decisiones de la Administracion
Publica. Toda participacion
ciudadana tiene la aspiracion de
influir en la decisién, no se trata
solamente de expresar opiniéon y
argumentos que al fin y al cabo no
tengan ninguna trascendencia en
las decisiones administrativas que
se toman respecto de la comunidad.
La consulta posterior se convierte
en un formalismo que debilita
significativamente la participacion de
la ciudadania. El control ciudadano
en temas de medio ambiente no
sélo se deriva del articulo nueve de
la Constitucion, sino que se funda
en el propio articulo cincuenta de la
carta fundamental, porque brinda una
accion de control calificada a cualquier
ciudadano. De la lectura de esta
norma se infiere, sin duda alguna, que
la participacion ciudadana en materia
de medio ambiente, debe producirse
antes de adoptar la decision, porque
control activo de la ciudadania debe
darse en un escenario que asegure
su incidencia efectiva, ya que la que
se hace posteriormente, no es mas
que una notificacién de lo que ya se
resolvié...”

Por su parte el magistrado Paul Rueda, en
su voto salvado independiente, dentro de
este mismo expediente, ampliando aln
mas sefiala al respecto de la participacion
ciudadana:



“Como indiqué en los votos numeros
2013-003121, 2012-014990 y 2012-
005866, la construccion de torres de
telefonia celular requiere audiencia
especificamente cuando esto
conlleva una modificacion a un plan
regulador, en virtud de lo dispuesto
de manera expresa en el articulo 17
de la Ley de Planificacion Urbana. Tal
audiencia significa una manifestacion
del  derecho  constitucional  al
gobierno  participativo, cobijjado
constitucionalmente en el articulo 9
de nuestra Ley Fundamental. Hecha
la aclaraciéon anterior, a los efectos
de este asunto, existiran situaciones
en que la instalacién de torres de
telefonia celular no sea - per se- de
bajo impacto ambiental (verbigracia:
cuando la planta de emergencia de
una torre opere con algun hidrocarburo
y se encuentre sobre un manto
acuifero vulnerable); en tales casos
muy especificos, que no comportan
la generalidad de las situaciones,
contrario al criterio de la mayoria,
estimo, por un lado, que SETENA
se encuentra obligada a conferir
audiencia previo al otorgamiento del
permiso ambiental y, por el otro, que
esta instancia si puede ejercer control
de constitucionalidad, como en efecto
ya lo ha hecho (ver sentencia nimero
2012-016866 de las 14:30 horas del 4
de diciembre de 2012)...”

Como podemos leer, es claro que se
evidencia una inequivoca discrepancia de
criterios entre los magistrados de mayoria con
los disidentes, por lo cual nos deja entrever
también que el asunto de las violaciones
fueron bien discutidas, por lo que no fue por
cuestion de olvidos, o de errores casuisticos
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y al azar; que se generaron las regresiones
odiosas en materia ambiental, al menos en
estos casos de las torres de telefonia celular.

V. Conclusiones

Si bien ya habiamos entendido -por nuestra
practica profesional- que existian regresiones
generadas desde la Sala Constitucional, fue
mediante este analisis que estructuramos la
informacién necesaria que nos permite enunciar
casos particulares, donde se denota el cambio
de timén serio que evidencia las regresiones de
parte de los que son llamados a defender los
derechos humanos de tercera generacion.

En el caso de los campos electromagnéticos
es preocupante que siendo un caso claro,
donde se podia aplicar el criterio precautorio
sobre la incertidumbre, mas bien los
magistrados dispusieran; que como las
informaciones eran contradictorias, se debia
declarar sin lugar el amparo.

En la accién de inconstitucionalidad por las
antenas de telefonia celular vemos que los
altos jueces, de nuevo, prefieren acudir a
argumentos formalistas antes que aplicar
razonamientos que van encausados a defender
los derechos humanos fundamentales, lo cual
se torna verdaderamente lamentable. Un
sistema que antepone la forma; antes que
el fondo, no progresa y esta destinado a ser
tomado por fuerzas que no conllevan a poder
materializar un desarrollo sustentable inclusivo,
sino uno donde los fines antropocéntricos
tengan relevancia.

La verdad parece, que luego de venir
argumentandose a lo lardo de la historia de
la existencia de la Sala Constitucional una
clara defensa del derecho de participacion
ciudadana, resulta un contra sentido



resolver; que en cuanto al asuntos de TTC se
dispusiera que el sistema tenia que relajarse,
pues ello deja entrever que se entra a una
fase peligrosa, donde se pone por delante
los derechos empresariales antes que los
de la ciudadania. Véase que externar que
“... el derecho ambiental no podria conducir
a una tirania de la participacion ciudadana
privilegiandola por encima de las reglas
exactas de la técnica y la ciencia, si éstas
permiten relajar o flexibilizar la oportunidad
y si no existen razones al dia de hoy para
estimarun cambio normativo...” nosdevuelve,
cuando menos, 50 afios en la historia de las
reivindicaciones de la luchas en defensa de
causas ambientales al alrededor del mundo.

Tal y como lo sefiala el epigrafe de este
articulo, sentimos la necesidad de investigar
el tema de las regresiones ambientales
relacionadas con las posturas de los jueces
constitucionales, pues hay aspectos que
merecen ser analizados para buscar nuevas
rutas que nos hagan al menos no retroceder
de los diques logrados, para bien de gente
que incluso no ha nacido.

Es claro, que se debe sistematizar toda la
jurisprudencia constitucional ambiental para
detallar ain mas lo que aca apenas hemos
enunciado; esa labor sera saludable para

30 Dictar resoluciones contrarias a la ley.
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poder construir el derecho al desarrollo
sustentable nacional que nos merecemos y
por el que hemos luchado.

Finalmente, sabiendo que las regresiones
ambientales protegen el derecho humano a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
y que éstas tienen la funcién vital de blindar
nuestro ordenamiento  ambiental, seria
valido cuestionarnos lo siguiente: ¢existiran
consecuencias penales, civiles o administrativas
para los operadores de justicia que rompan los
diques y disminuyan la protecciéon alcanzada?
¢ Estaremos ante conductas penales como
el prevaricato®? Estas dudas se tendran que
resolver en futuras investigaciones, pero nos
parece que es vital incursionar en esos estudios
pues sino; el tema de las regresiones no
trascendera, dejando huellas de peso mas alla
del mundillo académico.

Somos fieles creyentes que no es correcto,
justo y menos sano, para los derechos
humanos, considerar que el rebajar los
estandares ya alcanzados, por parte de los
magistrados, sea tomado como aspectos que
estan dentro de las potestades legales de estos
funcionarios, pues esa logica puede hacernos
llegar a practicas judiciales muy peligrosas
para Estados que; por tradiciéon son civilistas
y respetuosos de los derechos fundamentales.
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