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El derecho al medio ambiente y la prohibicion
del retroceso en el ambito normativo internacional
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normative framework
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RESUMEN Este texto trata sobre el derecho a un medio ambiente saludable y la vigen-
cia de la prohibicion del retroceso en los niveles de proteccion ambiental en el ambito
normativo internacional. A partir de ello, la investigacion tiene como objetivo analizar,
mediante un estudio normativo y doctrinario profundo, el derecho a un medio ambien-
te ecologicamente equilibrado en las esferas del derecho internacional y del derecho
comunitario. Esto con un anilisis adicional de la prohibicion del retroceso, incluyendo
una investigacién sobre su definicion y naturaleza juridica. En el aspecto metodoldgico,
se adoptd predominantemente el método de investigacion deductivo, aplicando técni-
cas de investigacion bibliogréfica y documental. Como resultado, se sefiala, a partir de
una conjuncién de varios instrumentos internacionales de soft law con tratados inter-
nacionales vigentes, la actual prevision del derecho a un medio ambiente saludable para
las generaciones presentes y futuras como un derecho humano auténomo. Se concluye,
también, que persiste una consolidacién normativa de la prohibicién del retroceso en
los niveles de proteccion ambiental, entendida como un principio general de derecho
ambiental.

PALABRAS CLAVE Derecho comunitario, instrumentos internacionales, proteccién
ambiental, consolidacién normativa, principio.

ABSTRACT This text addresses the right to a healthy environment and the validity of
the prohibition of regression in the levels of environmental protection within the inter-
national normative framework. Based on this premise, the research aims to investigate,
through an in-depth normative and doctrinal study, the right to an ecologically bal-
anced environment in the spheres of international and community law. This including
an analysis of the prohibition of regression, with a further investigation into its defi-
nition and legal nature. Methodologically, the research predominantly adopts the de-
ductive method, applying bibliographical and documentary research techniques. As a
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result, it is noted, through a combination of various soft law international instruments
and existing international treaties, that the current recognition of the right to a healthy
environment for present and future generations is established as an autonomous human
right. It is also concluded that the prohibition of regression in the levels of environmen-
tal protection remains normatively consolidated, being understood as a general princi-
ple of environmental law.

KEYWORDS Community law, international instruments, environmental protection,
regulatory consolidation, principle.

Introduccion

En el escenario internacional, a partir de la nocién del derecho humano a un medio
ambiente ecolégicamente equilibrado y saludable, se destaca el principio de prohibicion
del retroceso en los niveles de proteccion ambiental, el cual no es mas que la reproduc-
cidn, en términos juridicos, de la ecologia integral propagada por el papa Francisco
en la enciclica Laudato si’ mi’ Signore (Bouin, 2021: 75). Este principio busca satisfacer
una exigencia ética de progreso para la conservacion de los niveles de proteccion del
medio ambiente en interés del hombre y de los demas seres vivos.

Esta investigacion propone indagar, como tema, en el derecho a un medio ambiente
ecoldgicamente equilibrado en los tratados internacionales y la prohibicion del retroceso
en los niveles de proteccion ambiental. Con ello, se realizara una exposicion analitica
del marco normativo internacional que sustenta el derecho humano a un medio am-
biente saludable para las generaciones presentes y futuras, tanto en el sistema global
como en los sistemas regionales europeo e interamericano. Ademads, se analizard el
derecho comunitario en la Unién Europea y el Mercado Comun del Sur (Mercosur).

Igualmente, se recogeran subsidios normativos del derecho internacional para
fundamentar el principio de la prohibicién del retroceso ambiental, sin perjuicio de
aportes doctrinarios relevantes. Por ultimo, el objetivo es proceder con un analisis
doctrinario del principio mencionado, ya sea analizando su naturaleza juridica y de-
finicidn, ya sea comprendiendo su importancia actual frente a los desafios ambientales
contemporaneos.

El abordaje del tema se llevard a cabo predominantemente a través del método
deductivo mediante la consulta de bibliografia nacional y extranjera. Por consiguiente,
la técnica de investigacion a adoptar serd esencialmente la revision bibliografica con
acceso directo, ademas, a documentos normativos internacionales.
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El derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado
en el ambito normativo internacional

Para apreciar la prohibicion del retroceso en los niveles de proteccién ambiental des-
de una perspectiva doctrinal, pero también ocupada en la evolucién jurisprudencial
internacional, es importante comprender las fuentes del derecho internacional del
medio ambiente. Sin limitarse a una regresion histérica, es necesario conocer el robusto
marco normativo internacional que actualmente protege el derecho al medio ambiente
ecologicamente equilibrado para las presentes y futuras generaciones.

Ya en 1962, Rachel Carson, en una obra clasica, demostro las preocupaciones de la
humanidad por los problemas ambientales en la era contemporanea. Ahi evidencié que
el desarrollo econémico a cualquier costo llevara al planeta a una situacion desastrosa
marcada por el fin de la vida tal como la conocemos. Paralelamente a esta reflexion
literaria, en el transcurso de la década de 1960, en la comunidad internacional se inicid
la difusion de una mayor conciencia de la necesidad de proteccion del medio ambiente.’

Esa conciencia partio de la situacion catastrofica en la que se encontraba el mundo,
amenazado por las armas de destruccién masiva que poseian las potencias nucleares
en plena Guerra Fria. Sin perjuicio, ain, de los variados desastres ambientales ya
observados en la época, como los reiterados accidentes de fugas de nubes toxicas,
ademds de los derrames de petroleo en el mar, que suscitaron cada vez mas intensos
debates diplomaticos con la implicacion de los grandes medios de comunicacion y de
la opinién publica (Soares, 2001: 45 y 46).

A partir de esto, los Estados comenzaron a moverse hacia una regulacion global
del medio ambiente. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en 1968, en su
Asamblea General, por medio de la resolucion 2398, aprob¢ la recomendacién enviada
por su consejo econdmico y social de convocar una conferencia internacional sobre
el medio ambiente humano. El Gobierno sueco habia hecho un ofrecimiento para
albergar, en su capital, el mencionado evento que finalmente se desarroll6 en 1972.>

Tras dicha conferencia, se aprob6 la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y se cred el primer organismo internacional de cardcter universal con
competencia especifica ambiental, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, creado por la resolucidon 2997 de 1972. Este esta dotado de autonomia ad-

1. También se publicé un articulo esencial sobre el tema, a saber, Hardin (1968: 1243-1248). Kiss (1989)
llega a fijar esos aflos como un periodo de nacimiento del derecho internacional del medio ambiente.

2. En el referido evento se llevd a cabo la votacion y aprobacion de lo siguiente: i) Declaracion de Es-
tocolmo (declaracion de la ONU sobre el medio ambiente), con su preambulo y los veintiséis principios;
ii) Plan de Accién para el Medio Ambiente, compuesto por ciento nueve recomendaciones; iii) resolu-
cidn, que tratd sobre los aspectos financieros y organizacionales en el ambito de la ONU; iv) institucién
del Programa de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente, el cual es un organismo especialmente
dedicado al medio ambiente, subsidiario de la Asamblea General, con sede en Nairobi, Kenia.
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ministrativa y de una estructura propia, lo que, segun algunos autores, fue primordial
para madurar el derecho internacional del medio ambiente (Marchisio, 2017; Patifio
Posse y Gaviria Erazo, 2021).

A partir de ese momento historico, el multilateralismo se impuso como una herra-
mienta necesaria para la prevencion y resolucion de conflictos ambientales, y también
como un instrumento para la formulacion institucional de politicas ambientales en una
dimension global (Di Paola y Castillo Diaz, 2000), habiéndose inaugurado una agenda
ambiental mundial. Aunque la Declaracion de Estocolmo, como es comtinmente conoci-
da, sea un ejemplo de soft law, no hay dudas de que termind por establecer los parametros
iniciales del derecho internacional al medio ambiente sano y equilibrado (Kotzé, 2018).

Exactamente veinte afios después, en Rio de Janeiro, se realiz6 la importante Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, denominada Eco-
92. En esa ocasion se aprobaron la Declaracion sobre Medio Ambiente y Desarrollo, la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, la Convencion
Marco sobre Diversidad Biolédgica, la Declaracion de Principios para el Desarrollo
Sostenible de los Bosques (Carta de los Bosques) y la Agenda 21. Asi se reconocio, de
manera inequivoca, el derecho al medio ambiente ecoldgicamente equilibrado como
un derecho humano y fundamental, es decir, como una condicion para una vida digna
y para el ejercicio de todas las libertades. Desde entonces, el derecho internacional del
medio ambiente, en el ambito normativo internacional, se encuentra estructurado y
empieza a recorrer, tanto en el sistema global de protecciéon de los derechos humanos
como en los sistemas regionales,’ un itinerario caracterizado por la especializaciéon y
la profundizacién temética.

El sistema global de proteccion de los derechos humanos

El vigente sistema global de proteccion de los derechos humanos, estructurado a partir
de la Carta de las Naciones Unidas* y de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos,’ y también desde la Declaracién de Estocolmo y la Declaracién sobre Medio

3. Sin perjuicio de los variados dispositivos contenidos en el dmbito del derecho comunitario, en especial
en las esferas del Mercosur y de la Unién Europea, asi como también de las diversas normas orientadoras
del comercio internacional, poseedoras de contenidos enfocados en la tutela y prevencion ambientales
que seran sefialados o comentados durante el texto conforme la necesidad.

4. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 formaliza el movimiento de internacionalizacion de los
derechos. Este deriva de la preocupacion posguerra por evitar nuevas atrocidades y destaca la importancia
de defender, promover y respetar los derechos y las libertades fundamentales. Sobre este topico, véase
Piovesan (2021: 227-230).

5. En 1948, con la positivacion de la dignidad de la persona humana, se adopta la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos. Asi se reconoce que el derecho a la dignidad es intrinseco a la condicion de
ser humano, con el reconocimiento, ademas, de que los derechos humanos son indivisibles, interdepen-
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Ambiente y Desarrollo de Rio de Janeiro, se adapta a la nueva comprension de que el
acceso a un ambiente sano es un derecho humano que debe ser garantizado. A partir
de esto se editan diversos documentos internacionales destinados a la proteccion
ambiental.®

A pesar de que en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo
22,7y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 12,° se trata la proteccion del medio ambiente solo de manera incidental, con
la publicacién de las Declaraciones de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janeiro de 1992
el derecho internacional del medio ambiente comienza a estructurarse so6lidamente
en el sistema global de proteccion de los derechos humanos.

Ademas, en 1998 la Convencidn de Aarhus® dio un paso esencial para la consolida-
cion de la tutela ambiental en el sistema global mediante el reconocimiento expreso de
la relacion entre los derechos humanos y el medio ambiente.” Al establecer derechos
como el derecho a la informacion y al acceso a la justicia en asuntos ambientales, la
mencionada convencion previé derechos ambientales materiales y procesales. Ademas,

dientes e interrelacionados, sin ninguna jerarquia o categorizacion entre ellos. Sobre este tema, véase
Piovesan (2019: 61).

6. En este item no se pretende una mera regresion histdrica del derecho internacional del medio
ambiente, sino mds bien demostrar la consolidacion del derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado ante la comunidad internacional.

7. En este sentido, se puede ver el articulo 22: «Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
teniendo en cuenta la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, indispensables para su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad».
Véase Asamblea General de las Naciones Unidas, «Declaracion Universal de los Derechos Humanos»,
1948, disponible en https://tipg.link/l9zB.

8. En este sentido, «articulo 12 nimero 1. Los Estados partes en el presente pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental». Véase Asamblea General
de las Naciones Unidas, «Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales», 1966,
disponible en https://tipg.link/lgzp.

9. Para Magistro (2017), a nivel internacional, el derecho a un medio ambiente equilibrado solo se
menciona en el preambulo de la Convencién de Aarhus.

10. Véase el texto original: «Affirming the need to protect, preserve and improve the state of the
environment and to ensure sustainable and environmentally sound development. Recognizing that
adequate protection of the environment is essential to human well-being and the enjoyment of basic
human rights, including the right to life itself. Recognizing also that every person has the right to live
in an environment adequate to his or her health and well-being, and the duty, both individually and in
association with others, to protect and improve the environment for the benefit of present and future
generations». Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas, «Convention on Access to
Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Environmental Matters»,
1998, disponible en https://tipg.link/l9-9.
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establecio el derecho a vivir en un ambiente adecuado para la salud y el bienestar," asi
como el deber de proteger y mejorar el medio ambiente en beneficio de las presentes
y futuras generaciones (Danese, 2019).

En la continuacién de la edicién de instrumentos internacionales de soff law enfo-
cados en la proteccién y restauracion ambiental, diez afios después de la Declaracién
de Rio de 1992, la comunidad global se reunié en Johannesburgo, Sudafrica, para la
primera conferencia mundial sobre desarrollo sostenible.” Esta incluyo, ademas de la
agenda ecoldgica, diversas cuestiones politico-sociales relacionadas con la erradicacién
de la pobreza y el acceso a los derechos sociales, con el objetivo principal de evaluar
la aplicacion de la Agenda 21 concebida en Rio 1992.

Aunque la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de 2002 no logré avances
significativos, implico establecer o reafirmar metas para la erradicacion de la pobrezay
la implementacion de la Agenda 21. También, culminé en la ediciéon de una declaracion
y un plan de implementacion de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible. Asi
se reconocio la importancia del derecho internacional y del multilateralismo en favor
de la proteccion del medio ambiente.

En el mismo contexto, también en 2002, se publicé la Declaracion de Nueva Delhi,
que tratd los principios de derecho internacional relativos al desarrollo sostenible,
entre los cuales se encuentra el principio de precaucion (Schrijver, 2008). Asimismo,
en 2004, la conferencia de Berlin sobre cursos de aguas internacionales reiterd la
importancia del desarrollo sostenible, consolidando su relevancia para la solidaridad
intergeneracional y la lucha contra la pobreza ante la comunidad internacional.

Con todos los pilares del derecho internacional ambiental ya consolidados, en
2012, durante Rio+20, la Asamblea General de las Naciones Unidas debatio, junto con
el tercer sector y la iniciativa privada, una economia verde enfocada en el desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza. De esta manera, se confirmo la integracion
de los aspectos econémico, ambiental y social (Vordermayer-Riemer, 2020).

Durante la conferencia, se elaboré un importante documento internacional de soft
law, 1a Declaracion final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sos-
tenible (Rio+20): El futuro que queremos,” moldeada en el imperativo de no retroceder
en cuanto al contenido de los compromisos ambientales. El documento, que encapsula
los resultados de Rio+20, propone desde su primera parte que el desarrollo sostenible se

11. Otro ejemplo de instrumento internacional importante para reafirmar el vinculo entre los derechos
humanos y el medio ambiente es la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007, segtin lo senialado por Pedersen (2018: 91).

12. Para un analisis detallado de los trabajos desarrollados en la conferencia mencionada, Telesetsky,
Cliquet y Akhtar-Khavari (2017: 74 y 75), y Kotzé (2018: 139 y 140).

13. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, «Declaracion final de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20): El futuro que queremos», Comision
Econémica para América Latina y el Caribe, 2012, disponible en https://tipg.link/l9-Y.
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implemente de manera efectiva. En su segunda parte, reconoce la necesidad de afron-
tar los desafios para la proteccion de los ecosistemas, esenciales para la subsistencia,
el bienestar econémico, social, fisico y la preservacion del patrimonio cultural de los
pueblos. Al finalizar, el texto establece priorizar variadas areas tematicas y cuestiones
transversales, como la erradicacion de la pobreza, el cambio climatico, la desertifica-
cion, el deterioro del suelo y la sequia, y el consumo y produccion sustentables, entre
otras. Asi establece objetivos de desarrollo sostenible y los medios de implementacion,
y representa un importante instrumento producido por la comunidad global.

Tres anos después de la conclusion de Rio+20, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en Nueva York, con la participacion de ciento noventa y tres Estados, establecid
diecisiete objetivos de desarrollo sostenible' para su implementacién progresiva. Se
reconocio la interrelacion e interdependencia entre los derechos humanos, la demo-
cracia y el desarrollo, y estaban dirigidos a todas las personas, sin discriminacion.

Los objetivos de desarrollo sostenible representan no solo un pacto ético, programa-
tico y progresivo entre naciones e individuos dirigido a enfrentar los principales retos
contemporaneos de la sociedad, sino que también buscan rectificar las desviaciones
econdmicas, sociales y ambientales observadas a nivel global, con el fin de asegurar el
bienestar universal (Patifio Posse y Gaviria Erazo, 2021). Entre los diecisiete objetivos y
las ciento sesenta y nueve metas se incluyen numerosas disposiciones sobre contenido
ambiental y temas transversales. Se resaltan la erradicacion de la pobreza, el fomento
de una agricultura sostenible, el acceso a agua potable y energia limpia, promoviendo el
consumo y produccion sustentables, asi como el desarrollo de ciudades y comunidades
sostenibles, sin menoscabo de tomar acciones efectivas contra el cambio climatico.

Si no bastaran los instrumentos ya abordados, otro documento, en el ambito del
soft law, merece ser destacado, pues se mostro util al movimiento de ecologizacion
observado en la esfera de la comunidad global. En 2018, por medio del informe A/
HRC/37/59," el relator especial del Consejo de Derechos Humanos de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, John Knox, propuso dieciséis principios sobre derecho
ambiental para dirigir la actuacion de todos los Estados partes. En el nucleo de este
documento, el relator especial presentd una serie de principios marco acerca de los
derechos humanos y el medio ambiente, para proteger, a favor de las presentes y futuras
generaciones, un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Ademas
de otros principios esenciales, se hizo expresa y destacada mencion a la precaucion,
al no retroceso y a la solidaridad intergeneracional (Prieur, 2021).

14. Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas, «Los 17 objetivos», 2015,
disponible en https://tipg.link/lu6D.

15. Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, «A/HRC/37/59:
Informe del relator especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con
el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible», 2018, disponible en https://
tipg.link/lal8.
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Sin perjuicio de los importantes mecanismos de soft law, también hay cada vez
mads tratados internacionales que rigen la actuacion doméstica y supranacional de
los Estados, consolidando, de manera definitiva, el derecho internacional del medio
ambiente, los cuales vienen contando con un numero creciente de paises signatarios.
Bajo ese prisma, hubo, aun en el milenio pasado, algunos ejemplos de tratados inter-
nacionales con repercusion directa o indirecta en la tutela ambiental. Entre estos, la
doctrina (Telesetsky, Cliquet y Akhtar-Khavari, 2017) viene sefialando la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, celebrada en 1982 en Montego Bay,
Jamaica, que se ocup6 de la conservacion de los recursos vivos, preservandolos por
encima de niveles sostenibles.

Otro destaque, en el campo de los tratados internacionales, es la Convencion para
la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, concluida en 1972, la cual
vincula los conceptos de conservacion del medio ambiente con la preservacion de
bienes culturales. Ademas de la Convencién de Ramsar, que entrd en vigor en 1975
y tenia como objeto la tutela y el uso racional de las areas humedas en el mundo, asi
dotadas de destacado valor ecoldgico, social, econémico, cultural, cientifico y recreativo.
Concluida en 1994, y abierta para adhesiones en el mismo afio, la Convencién de las
Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion y Mitigacion de los Efectos de la
Sequia cuenta con aproximadamente dos centenas de paises signatarios. Esta establece
estandares de trabajo y metas convergentes en acciones coordinadas en la busqueda
de soluciones que respondan a las demandas socioambientales en los espacios aridos,
semidridos y subhiimedos secos.

Con la realidad creciente del cambio climatico, varios tratados internacionales han
sido celebrados a partir de la técnica de actualizacion. Esta técnica ha estado marcada
por la inclusion de anexos y apéndices que resultan en tratados marco complementados
por decisiones derivadas de reuniones periddicas de los Estados partes, denominadas
conferencias de las partes. En ese sentido, tuvimos la Convenciéon Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992. Su resultado fue el catdlogo de principios
relevantes e informadores del derecho internacional del medio ambiente. También se
concretd el Acuerdo de Paris,” adoptado en la Vigesimoprimera Conferencia de las
Partes, con el objetivo de fortalecer la respuesta de la comunidad global a la severidad
del cambio climatico. Se consider6 un avance, ya que conté con la ratificacion de un
numero récord de paises (Prieur, 2022).

A partir de los ejemplos enunciados, se denota que el derecho internacional del
medio ambiente, en el ambito del sistema global de proteccién de los derechos huma-
nos, ya es una realidad dotada de instrumentos normativos fuertes, lo que se repite en
la esfera del sistema regional europeo.

16. Véase Vordermayer-Riemer (2020: 280), para quien el Acuerdo de Paris, aunque formalmente
constituye un tratado internacional, no deja de poseer elementos indicativos de un protocolo. Por lo
tanto, se encontraria en una situacion intermedia entre hard law y soft law.
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El sistema regional europeo de proteccion de los derechos humanos
y el derecho comunitario europeo

Con la franca evolucién del derecho internacional del medio ambiente en el ambito
del sistema global de proteccion de los derechos humanos, se observa un movimiento
idéntico en la esfera del sistema regional europeo, el cual resulta en una ecologizacion
evidente también de las normas que componen el derecho comunitario europeo. De
esta manera, son diversos los instrumentos normativos que reconocen el derecho a
un medio ambiente equilibrado para las presentes y futuras generaciones en el espa-
cio europeo, los cuales han venido subsidiando el desarrollo de principios y reglas
orientados a la tutela ambiental.

Aunque la Convencion Europea de Derechos Humanos y la Carta Social Europea
no prevean directamente el derecho a un medio ambiente equilibrado, no cabe duda
de que, a partir de una interpretacion sistematica de sus disposiciones,” es posible
extraer el derecho humano a un ambiente sano y sostenible.”® Asi, incluso, lo han
venido interpretando el Comité Europeo de Derechos Sociales y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, como sera analizado en el ultimo capitulo de este texto.

Si eso no fuera suficiente, persiste, en el espacio europeo, una consolidada cons-
truccién normativa orientada a los temas ecoldgicos, con especial atencion al Tratado
sobre el Funcionamiento de la Unién Europea. En su titulo 20, especialmente en el
articulo 191, este acuerdo prevé una serie de principios rectores de la politica ambiental
adesarrollarse y los objetivos a alcanzar.” Entre estos ultimos, tanto la Unién Europea
como los Estados miembros deben buscar la preservacion y la proteccién ambientales,
siempre preocupados por la utilizacion racional de los recursos naturales, y comba-
tir, ademas, el cambio climatico.?° Por la fuerza de lo contenido en el articulo 191 del
Tratado sobre el Funcionamiento de la Unidén Europea, toda actuacion ambiental en
el espacio europeo* debe guardar consonancia con los principios de no regresion, de

17. Esta interpretacion sistemadtica proviene, entre otras posibles, ya sea del articulo 11 de la Carta Social
Europea, ya sea de los articulos 2 y 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

18. De manera propedéutica, véase Magistro (2017: 179 y 180).

19. Sobre el tema, véase Canotilho (2010: 7-10) y Telesetsky, Cliquet y Akhtar-Khavari (2017: 143 y 144).

20. Véase el articulo 191, apartado 1, del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unioén Europea: «La
politica de la Unién en el ambito del medio ambiente contribuird a la persecucion de los siguientes
objetivos: i) la preservacion, proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente, ii) la proteccién
de la salud de las personas, iii) el uso prudente y racional de los recursos naturales, iv) la promocion, a
nivel internacional, de medidas destinadas a hacer frente a problemas regionales o mundiales del medio
ambiente, y en particular a combatir el cambio climatico».

21. Canotilho (2010: 10) sefiala que, en el contexto del derecho de la Unién Europea, existe un principio
constitucional que seria densificado a partir de otros principios directamente vinculantes para los Estados
miembros e indirectamente vinculante para las politicas ambientales de dichos Estados. Este derivaria del
articulo 2 del Tratado de Maastricht, del predmbulo y de los articulos 2 y 6 del Tratado de Amsterdam,
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nivel de proteccion elevado, de precaucion, de prevencion, de reparacion de danos
ambientales y del contaminador-pagador, quedando condicionada al importante
principio del desarrollo sostenible.>

Como complemento de los dispositivos ya enumerados, también se consagré la pro-
teccion del ambiente en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
en su articulo 37, mediante la incorporacion de los principios de un nivel elevado de
proteccion, de integracion y de desarrollo sostenible. Con ellos se modelan los demas
principios operativos proporcionando un sentido a la actuacién proambiental de la
Unidén Europea y de los Estados miembros. De esta manera, la Carta presenta el aspecto
esencial del derecho ambiental europeo, ratificando el espiritu ecolégico ya evidenciado,
tiempo atras, en el Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea, mediante
la consagracion del deber de proteccién ambiental expresado como uno de los doce
derechos de solidaridad pertenecientes a toda persona humana, sin distincion alguna.

En el ambito del derecho comunitario, en la Unién Europea se observa igualmente
una abundancia de directivas que regulan el ambito ambiental, las cuales imponen
a los Estados miembros el cumplimiento de los resultados a ser alcanzados.>* Estas
constituyen ejemplos de una legislacion internacional que aborda el tema con notable
solidez y precision. Entre las mas destacadas se encuentran la Directiva 2010/75/UE,
relativa a las emisiones industriales; la Directiva 2011/92/UE, modificada por la Direc-
tiva 2014/52/UE sobre la evaluacién de impacto ambiental de determinados proyectos
publicos y privados; la Directiva 2019/904/UE, sobre la reduccién del impacto de
determinados productos de plastico en el medio ambiente, y la Directiva 2020/2184/
UE, relativa a la calidad del agua destinada al consumo humano.»

Ademas de los instrumentos normativos mencionados anteriormente, persisten
importantes tratados internacionales vigentes con repercusion ambiental en el espacio
europeo. Entre otros, se encuentran la Convencion de Espoo de 1991, la cual aborda la
evaluacion de impacto ambiental en contextos transfronterizos (Ichim, 2023: 133-142);

del articulo 37 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y del articulo 191 del
Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea segun el Tratado de Lisboa.

22. Para una profundizacion de este tema, véase Machado y Aragdo (2022: 74-79 y 86-110) y Di Grassi
(2023: 9-22).

23. El articulo 37 dela Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea establece: «Todas las
politicas de la Union deben integrar un alto nivel de proteccién del ambiente y la mejora de su calidad,
y asegurarlos de acuerdo con el principio del desarrollo sostenible».

24. Ademas de las directivas, existen otras variedades de actos normativos promulgados en el ambito
de la Unién Europea, tales como reglamentos, decisiones, recomendaciones y opiniones. Sobre el tema,
véanse Van Zeben y Rowell (2021), Krdmer (2016) y Eliantonio y Peeters (2020). Por otra parte, se puede
consultar el articulo 288 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea.

25. Estas y otras directivas pueden ser consultadas en Unioén Europea, Derecho de la Union Europea,
disponible en https://tipg.link/ICdM.
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la Convencion de Berna de 1979, que se ocupa de la conservacion de la vida silvestre y
los hébitats naturales en Europa; la Convencion de Helsinki de 1992, sobre la proteccion
del medio marino en el area del mar Baltico, y la Convencién de Barcelona de 1976,
relativa a la proteccion del mar Mediterraneo contra la contaminacion.

De esta manera, tanto el sistema regional europeo de proteccion de los derechos
humanos como el derecho comunitario en la Unién Europea se muestran fortalecidos
y consolidados para salvaguardar un derecho humano al medio ambiente equilibrado,
lo cual también encuentra respaldo en el sistema regional interamericano.

El sistema regional interamericano de proteccion de los derechos humanos
y el derecho comunitario del Mercosur

A partir de la consolidacion del derecho internacional del medio ambiente en el siste-
ma global de proteccion de los derechos humanos y ante la comunidad internacional,
también hubo, en el espacio interamericano, una ocupacién con la tematica ecoldgica,
comprendiendo los derechos ambientales como interdependientes e interrelaciona-
dos con los demas derechos humanos.”” Aunque la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos no haya previsto directamente el derecho al medio ambiente y a
la proteccion ambiental, en el espacio interamericano, desde hace tiempo se otorga
su tutela por via refleja («por ricochet») (Duarte Junior, Silva y De Araujo: 2020: 179)
derivada de la necesidad de resguardar otros derechos humanos.”® En especial, se
protege el derecho a la vida, la integridad personal, la convivencia familiar, la libertad
de religion y expresion, la propiedad, la circulacién y residencia, la informacién, la
participacion y el acceso al poder judicial (Sampaio, 2017: 29).

En 1988, con el Protocolo Adicional a la Convencion en Materia de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, usualmente denominado Protocolo de San Salvador,*
el sistema interamericano comenz6 a reconocer el derecho a un ambiente sano y el
deber de los Estados partes de promover la proteccion, preservacion y mejora del
medio ambiente,”® corroborando asi otros tratados internacionales ya vigentes en el
sistema global.

26. Estos y otros tratados pueden consultarse en el sitio web mencionado anteriormente.

27. Véase la Opinion Consultiva 23/2017, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el ejercicio de su funcién consultiva, que reconocid, en el espacio interamericano, la interrelacién
del derecho al medio ambiente con los demds derechos humanos. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, «The enviroment and human rights», 2017, disponible en https://tipg.link/ICIW.

28. Véanse los articulos 4, 5, 11, 12, 13, 21, 22, 23 y 25, todos de la Convencién Interamericana de Dere-
chos Humanos.

29. Sobre este tema, Bryner (2020: 4), Miranda (2016: 142) y Gomes (2018: 65).

30. Véase el articulo 11 del Protocolo de San Salvador: «1. Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a disponer de los servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran
la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente».
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Ademas de esta prevision normativa, entre otros tratados internacionales, la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de los Adultos
Mayores, en su articulo 25, previo el derecho a un ambiente saludable, el cual fue
acordado en 2015." Asimismo, cabe destacar el Acuerdo de Escazt, aprobado en Cos-
ta Rica en 2018, con el objetivo de garantizar la implementacion plena y efectiva en
América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacién ambiental, a la
participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y el acceso
a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacién y fortalecimiento de capa-
cidades y cooperacion. De esta manera, se contribuye a la proteccion del derecho de
cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un ambiente sano y
al desarrollo sostenible.

El mencionado Acuerdo de Escaz, ademas de senalar diversos principios infor-
madores del derecho internacional del medio ambiente, hizo explicito el vinculo entre
los derechos humanos, la proteccion ambiental y el derecho de acceso (Knox y Torres,
2000). Ademas, reconoci6 que toda persona de las generaciones presentes y futuras
es titular de ese derecho al medio ambiente, lo cual resultd en seguir el modelo de la
Convencion de Aarhus, anteriormente adoptada en el espacio europeo.

Como complemento, y con cierta similitud a lo observado en el derecho comunitario
en la Union Europea, fue aprobado, en 2001, en el ambito del Mercosur, el Acuerdo
Marco sobre Medio Ambiente. Este tratado instituyo la promocién del desarrollo sos-
tenible y de la proteccion del medio ambiente, orientando la gestién ambiental de sus
Estados partes, notablemente de los recursos naturales compartidos, lo que es un hito
regional sélido en la tutela del medio ambiente (D’Isep, 2017: 283-293). Afios después,
se celebrd un protocolo adicional al mencionado acuerdo marco, con el objetivo de
responder a emergencias ambientales ulteriores.

A partir de estos avances normativos, el derecho internacional del medio ambiente,
asi como en las esferas global y regional europea, también se estructuro en el espacio
interamericano, imponiendo el derecho a un ambiente sano y sostenible en los paises
que lo componen, incluso con el ofrecimiento de subsidios normativos al recono-
cimiento del principio de prohibicién del retroceso ambiental. Como resultado de
lo observado, también se extraen fundamentos normativos que sustentan la nocién
de la prohibicion del retroceso ambiental, la cual puede ser vislumbrada, de manera
implicita o explicita, en diversos documentos internacionales, conforme se expone a
continuacidn.

31. Fue aprobada en la segunda sesion plenaria realizada el 15 de junio de 2015, en el marco de la Or-
ganizacién de los Estados Americanos.

446



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
VOL. 21 NUM. 2 (2025) - PAGS. 435-462

Subsidios normativos a la prohibicidn del retroceso ambiental

Con la indicacion de los variados instrumentos internacionales mencionados anterior-
mente, que consolidan la vigencia de un derecho al ambiente equilibrado y saludable
para las presentes y futuras generaciones, se demuestra que el derecho internacional del
medio ambiente persiste imponiendo una interrelacion entre los derechos ambientales
y los demas derechos humanos. Entre esta pluralidad de fuentes normativas, hay subsi-
dios que sostienen la validez y la existencia de la prohibicion del retroceso ambiental, la
cual puede ser extraida, ya sea de manera implicita o explicita, de diversos documentos
internacionales. Asi alcanza, incluso, variadas érdenes constitucionales vigentes.

La prohibicién del retroceso ambiental, segtn indica la doctrina, ha sido mencionada
en los acuerdos de comercio internacionales, incluyendo las negociaciones realizadas
en los ambitos del Brexit, del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (Mit-
chell y Munro, 2023) y entre la Unién Europea y China (Prieur, 2021). Ha sido, como
clausula de no regresion, una practica econémica usual de diversas naciones como
Japon, China, Corea del Sur, Canada, Brasil y Turquia, lo que se viene presentando a
un nivel concreto y no como una mera regla abstracta, incluyendo ser sometida a la
apreciacion de tribunales arbitrales (Mitchell y Munro, 2023).

Existen, ademas, varios acuerdos comerciales que prevén una clausula de no regre-
sién ambiental (Bryner, 2020), lo cual fue inaugurado, en el ambito comercial, en una
negociacion establecida entre Estados Unidos y Jordania en 2000. Este movimiento
internacional favorable a la no regresién ambiental también puede observarse en el
acuerdo econémico y comercial celebrado entre Canada, la Unién Europea y sus Es-
tados miembros en 2016, a saber, el Acuerdo Econémico y Comercial Global,** y en la
Recomendaciéon CM/REC (2017)7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.®

En el derecho internacional publico, independientemente de que el Parlamento
Europeo decidiera en 2011 solicitar el reconocimiento de la prohibicion del retroceso
en el contexto de la proteccién ambiental y otros derechos, existen diversos subsidios
normativos. ** Para algunos autores (Prieur, 2022; Chacén, 2000) la no regresién
ambiental se fundamenta en el preambulo de la Declaraciéon Universal de Derechos

32. Este acuerdo tuvo como objetivo promover el comercio de mercancias entre la Unién Europea y
Canadd mediante la supresion de obstaculos técnicos. Véase Union Europea, «Acuerdo Econémico y
Comercial Global», Derecho de la Unién Europea, disponible en. https://tipg.link/lasV.

33. La mencionada recomendacion trat6 sobre la contribucién de la Convencion Europea del Paisaje
al ejercicio de los derechos humanos y de la democracia en una perspectiva de desarrollo sostenible. Se
recomendo a los Estados aplicar el principio de no retroceso con el fin de resguardar que las politicas
dirigidas al paisaje sean objeto de una mejora constante. Véase Comité de Ministros del Consejo de
Europa, «Recommendation CM/Rec(2017)7», 2017, disponible en https://tipg.link/IFTt.

34. Resolucion del Parlamento Europeo del 29 de septiembre de 2011 sobre el desarrollo sostenible
(P7_TA (2011)0430), en su apartado 97.
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Humanos y en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales,” entre otros documentos internacionales.

Sin perjuicio de esa fundamentacién normativa a la prohibicion del retroceso
ambiental, coexisten diversas declaraciones y tratados ambientales que tratan sobre
la proteccién y la mejora del medio ambiente a través de la idea de la no regresion.
Entre otros instrumentos normativos, al analizar el Régimen de Cambios Climaticos
(compuesto principalmente por la Convencién del Clima, el Protocolo de Kioto y el
Acuerdo de Paris de 2015) se denota la adopcién de la no regresion, ya que resulta en
transitar por la nocion de la progresividad de las metas a ser camplidas y por el concepto
de no regresion de los avances ya obtenidos (Vordermayer-Riemer, 2020: 277-311).

Ademas, la no regresion en el campo ambiental también puede ser vislumbrada en
la Convencién de Montego Bay sobre el Derecho del Mar de 1982, en la Convencién
sobre la Diversidad Biologica de 1992,” en el Protocolo de Cartagena sobre Biosegu-
ridad de 2000,* en el documento El futuro que queremos proveniente de la Rio+20% y

35. Sigue la redaccion parcial del articulo 12: «1. Los Estados partes en el presente pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las
medidas que deberan adoptar los Estados partes en el pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este
derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil,
y el sano desarrollo de los ninos; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y
del medio ambiente».

36. La mencionada convencion, en su articulo 311-6, reconoce expresamente la no regresion ambiental,
conforme consta en su texto: «Los Estados partes convienen en que no pueden realizarse enmiendas a
los principios fundamentales relativos al patrimonio comtin de la humanidad establecidos en el articulo
136 y que no serdn partes en ningtn acuerdo que derogue esos principios».

37. La mencionada convencion, que entrd en vigor en 1993, esta estructurada en la conservacion de la
diversidad bioldgica, el uso sostenible de la biodiversidad y la distribucién justa y equitativa de los be-
neficios derivados de la utilizacion de los recursos genéticos. Se refiere a la biodiversidad en tres niveles:
ecosistemas, especies y recursos genéticos.

38. Acordado en 2000, este protocolo busca asegurar un nivel adecuado de proteccién en el ambito
de la transferencia, la manipulacion y el uso seguro de los organismos vivos modificados resultantes de
la biotecnologia moderna, que puedan tener efectos adversos en la conservacion y en el uso sostenible
de la diversidad bioldgica. Lo anterior, teniendo en cuenta los riesgos posibles para la salud humana.

39. El mencionado documento, en su parrafo 20, reconocid la prohibicién al retroceso ambiental en
el ambito de la comunidad global, conforme a la siguiente redaccion: «Reconocemos que, desde 1992, en
algunos aspectos de la integracion de las tres dimensiones del desarrollo sostenible, los avances han sido
insuficientes y se han registrado contratiempos, agravados por las multiples crisis financieras, econdmicas,
alimentarias y energéticas, que han puesto en peligro la capacidad de todos los paises, en particular de
los paises en desarrollo, para lograr el desarrollo sostenible. A este respecto, es esencial que no demos
marcha atrds en nuestro compromiso con los resultados de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo. También reconocemos que uno de los principales problemas actuales
de todos los paises, especialmente de los paises en desarrollo, es el impacto de las maltiples crisis que
afectan al mundo hoy en dia».
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en la Convencion de Washington para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas
Escénicas Naturales de los Paises de América.*

También pueden sefialarse como subsidios normativos a la vigencia de la no re-
gresion ambiental en el derecho internacional del medio ambiente la Convencién de
Minamata,* la Convencién de Maputo,* la Enmienda al Protocolo de Montreal® y la
Convencion Europea del Paisaje de 2000.# Ademas de estos instrumentos normativos,
en el ambito interamericano se ha reconocido explicitamente la no regresiéon ambien-
tal en el articulo 3 del Acuerdo de Escazu.® De esta manera se consolida como una
garantia de proteccion ambiental para asegurar que las futuras generaciones puedan
disfrutar de un medio ambiente saludable.

Con la repercusion de la no regresion ambiental en la esfera normativa interna-
cional, muchos paises la han venido introduciendo en sus drdenes constitucionales,
destacdndose Butdn (articulo 5-3 de la Constitucién de 2008), Ecuador (articulos 11-8
y 423), Noruega (articulos 110b y 112), México (articulos 1-3 y 4 de la Constitucion de
2011) y Tanez (articulos 45 y 49) (Chikhaoui-Mahdaoui, 2021: 134-173). Sin perjuicio
de que existen propuestas de constitucionalizacion del tema por otros paises, como
ocurre actualmente con Francia.

Existe, por lo tanto, una consolidacién normativa en el ambito internacional de la
no regresion ambiental que debe condicionar todas las relaciones privadas y publicas,
tanto para asegurar un desarrollo sostenible efectivo como para posibilitar la erradi-
cacion de la pobreza.

40. A pesar de haberse celebrado en la década de 1940, se trata de un documento internacional pro-
gresista que busco, desde entonces, proteger y conservar todas las especies de la flora y la fauna, asi como
las bellezas escénicas naturales de los paises americanos.

41. La Convencién de Minamata, que entrd en vigor en 2017, tiene como objetivo proteger la salud
humana y el medio ambiente de las emisiones y liberaciones antropogénicas de mercurio y compuestos
de mercurio.

42. La Convencién de Maputo, en vigor desde 2017, trata sobre la conservacion de la naturaleza y de
los recursos naturales.

43. La Enmienda de Kigali al Protocolo de Montreal sobre la capa de ozono entré en vigor en 2019. Esta
busca preservar los beneficios climaticos ya obtenidos mediante el control en el uso de hidrofluorocarbo-
nos, los cuales pueden presentar un potencial de calentamiento global superior al del diéxido de carbono.

44. La Convencién Europea del Paisaje tiene como objetivo promover la proteccion, gestion y orde-
nacion del paisaje y organizar la cooperacién europea en este tema.

45. Para Chacdn (2000: 173), el Acuerdo de Escazt es el primer instrumento internacional vinculante
sobre derechos humanos y medio ambiente que incluye, de manera expresa y taxativa, la progresividad
y la no regresién ambiental.
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o oz

La prohibicion del retroceso en los niveles de proteccion ambiental

En el derecho internacional del medio ambiente persiste, de manera reiterada, la pro-
hibicién del retroceso ambiental, que se viene consolidando cada vez mas, alcanzando
incluso diversos acuerdos de comercio internacionales, ademas de normas internas
constitucionales e infraconstitucionales en paises dispersos por todos los continentes.*
En este contexto, la doctrina viene profundizando las conexiones existentes entre los
derechos humanos y los conceptos de intangibilidad e irreversibilidad en pro de un
derecho al medio ambiente equilibrado y sostenible para las presentes y futuras gene-
raciones (Prieur, 2016: 321).%

Siguiendo las lecciones doctrinales, en el ambito normativo infraconstitucional, el
mayor éxito en la promocion del no retroceso en los niveles de proteccion ambiental
ocurrid, hasta el momento presente, en Francia. En 2016, previé la mencionada nor-
ma en el articulo 110, apartado II, nimero 9 del Cédigo Ambiental, consagrandola
como un principio de desarrollo sostenible destinado notoriamente a las generaciones
futuras (Prieur y Vassallo, 2019; Bouin, 2021). Su incorporacién en el ordenamiento
juridico francés ocurrié a partir de la Ley 2016-1087, de 8 de agosto de 2016, relativa
a la reconquista de la biodiversidad, de la naturaleza y de los paisajes. Fue definida
como aquella «segtin la cual la proteccion del medio ambiente solo puede ser objeto
de una mejora constante, tomando en cuenta los conocimientos cientificos y técnicos
del momento» (traduccion propia), lo que fue objeto de control de constitucionalidad,
asi reconocido por el Consejo Constitucional francés (Decision 2016-737 DC, de 4 de
agosto de 2016).

La nocién del no retroceso en los niveles de proteccion ambiental, conforme viene
siendo construida normativamente en las esferas internacional e internas, busca sa-
tisfacer una exigencia ética de progreso sostenible que apunta a una mejor tutela del
ambiente en el interés mutuo de los hombres y de la naturaleza (Bouin, 2021: 75). Lo
anterior ocurre en un contexto factico demarcado por considerables retrocesos politicos
y legislativos que redundan en el empeoramiento de la proteccion y de la preserva-
ciéon ambientales (Leite y Beckhauser, 2021: 208-228). Ciertamente, el no retroceso
implica una vision ética de las cuestiones ecoldgicas y una perspectiva progresiva de
la humanidad,* que lo considera un valor mas importante que meros procedimientos

46. Conforme fue evidenciado en el primer capitulo de este texto.

47. Véase Hachez (2008), quien, en su tesis doctoral, tratd el denominado principio de standstill en el
contexto belga. Este puede ser comprendido como un principio de paralizacion, influyendo en una parte de
la doctrina occidental y, en especial, sirviendo de inspiracion académica al profesor francés Michel Prieur.

48. Para Prieur (2011: 249 y 250) el principio de prohibicion del retroceso ambiental ofrece un escudo a
las amenazas politicas, asi representadas por la desregulacion y deslegalizacion, a las amenazas econdmicas,
donde se busca evitar cualquier costo ambiental posible, y a las amenazas psicolégicas, que derivan de la
complejidad de las normas ambientales, usualmente inaccesibles para los legos.
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legales tradicionales (Prieur, 2018), dado que la regresion se muestra incompatible con
el derecho ambiental, ya que lo contradice frontalmente (Valls, 2015).

Con la clara degradacion de los bienes y derechos ambientales proveniente de
practicas y usos abusivos de los recursos naturales y de los ecosistemas, no es posible
alejarse de la teoria de la sociedad del riesgo. Esta teoria, fundamentada inicialmente
por Ulrich Beck (2010), puede ser comprendida como una fase en el desarrollo de la
sociedad en la que los riesgos provienen del avance tecnoldgico e industrial, convir-
tiéndose en realidad a través de su transformacion en catastrofes.

Asi, a partir del momento en que los recursos hidricos, el suelo y el aire estan sien-
do contaminados, desde el instante en que las lluvias arrastran sustancias toxicas y
dainas para la vida, desde el envenenamiento sistematico de personas, de otros seres
y de alimentos, todo apuntando al desarrollo econdmico, se produce la conversién
de los riesgos en una situacion demarcada por una catastrofe real. De esta manera se
impone, en favor de las presentes y futuras generaciones, la prohibicion del retroceso
en los niveles de proteccion ambiental, donde el papel del Estado es esencial para su
implementacién (Dal Bosco y Abreu, 2023).

Aunque una parte de la doctrina discrepe del contenido de la prohibicion del re-
troceso en los niveles de proteccion ambiental,* es evidente su validez y existencia en
el escenario internacional, ademds de su intima relacidén con el desarrollo sostenible
y con la solidaridad intergeneracional. De igual manera, el no retroceso ambiental
mantiene un vinculo directo con la precaucion ambiental.

A pesar de su importancia para el derecho internacional del medio ambiente, no
existe un consenso sobre su terminologia. Mientras que en Bélgica se habla de un
principio de standstill, en Francia se utiliza el concepto de efecto cliquet o regla del
cliquet anti-retour (Prieur, 2012). Entre los autores tampoco hay uniformidad, ya que
para el brasilefio Carlos Molinaro (2007) lo mejor seria utilizar el término «prohibicién
de la retrogradacion ambiental»; por otro lado, de acuerdo con lo que certifica Gyula
Bandi (2021), podria ser nombrado como «no derogacién» o «no retroceso», 0, como
prefiere Michel Prieur (2012), «principio de no regresion». Para evidenciar literalmente
su contenido mas amplio, permanece como mejor expresion la formula «prohibicion
del retroceso en los niveles de proteccion ambiental».>

A partir de la solida construccion normativa internacional ya existente y consi-
derando los avances doctrinarios actuales, es necesario analizar la naturaleza de la
prohibicidon del retroceso en los niveles de proteccion ambiental, ademas de buscar su
relacién con otros contenidos principiolégicos ambientales igualmente importantes.

49. Véanse, entre otros, los autores Monteduro (2021: 4-17), Antunes (2021: 13-47) y Garcia y Pereira
(2018: 9-26), conforme serd analizado con mayor profundidad en los préximos items.

50. Entre otros autores, DelgadoSchneider (2021: 10) seniala las demas terminologias, las cuales son
principio de no retorno, clausula de intangibilidad y clausula de no status quo.
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Lo anterior se debe realizar sin distanciarse de los aspectos criticos contemporaneos
y de las perspectivas actuales del tema.

¢Principio, clausula o mero instrumento de soft law?

Una parte de la doctrina viene debatiendo acerca de la naturaleza juridica de la prohibi-
cion del retroceso en los niveles de proteccion ambiental. Hay referencias al enunciado
sefialado ya sea como una mera clausula® o como un simple instrumento de soft law
(Vordermayer-Riemer, 2020). De esta manera, compone un reglamento o un acuerdo,
sea este comercial o no.”

Para Michel Prieur (2012), inequivocamente se trata de un principio general del
derecho ambiental y no de una simple cldusula, pues la no regresion apunta a la «sal-
vaguarda de los progresos obtenidos», resguardando la proteccion y la preservacion
ambientales, y evitando o limitando, asi, la deterioracién ecoldgica.* Por ende, la
prohibicidn del retroceso, en el aspecto ambiental en especial, se presenta como un
principio sistémico que proviene del conjunto de normas que componen el derecho
del medio ambiente, tanto nacional como internacional.

En el contexto de graves crisis ambientales compuestas por los cambios climaticos
antropogénicos, por la pérdida definitiva de parte de la biodiversidad y por los impactos
de la contaminacion en la salud humana, se extrae, como un principio orientador de
todo el reglamento vigente, que la proteccion juridica del medio ambiente no debera
ser removida o reducida. De esta forma se evidencia su naturaleza principiologica
(Bryner, 2020: 127-129).

En el mismo sentido, José Rubens Morato Leite y Elisa Beckhauser (2021) reconocen
que la prohibicion del retroceso en materia ambiental puede ser comprendida como
un principio juridico que surge a partir de la comprension politica de avance hacia un
futuro de salvaguarda de los derechos humanos, del patrimonio natural y de las gene-
raciones futuras. Asi, se veda que el legislador suprima la concretizacion de las normas
ambientales. Para los citados autores, en razon del papel de defensa de los niveles de
proteccion ambiental ya alcanzados y por la fuerza del objetivo de evitar o limitar la
deterioracion del ambiente, la prohibicion del retroceso debe ser comprendida como
un principio general de derecho ambiental.

51. En el informe para la Comision de Derechos Humanos sobre las Politicas de Desarrollo en el con-
texto de la Globalizacion, del 7 de junio de 2004 (E/CN.4/sub.2/2004/18), hubo referencia al enunciado
como clausula de status quo.

52. Véase Prieur (2012: 14), quien menciona haber encontrado, en lengua inglesa, las expresiones eternity
clause y entrenched clause.

53. En la doctrina brasilefa, siguiendo ese entendimiento, véanse Benjamin (2012: 55-72) y Molinaro
(2007: 73-120).
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Vinculando tanto al Poder Publico como a la iniciativa privada, incluyendo a todo y
cualquier individuo, la prohibicion del retroceso en los niveles de proteccion ambiental
esta en expansion. Para aquellos que sostienen su naturaleza juridica principiolégica
(Prieur, 2020), se fija una linea roja que no debe ser traspasada, bajo pena de un re-
troceso ambiental contrario al ordenamiento juridico internacional.

Sin embargo, contrariamente a las posiciones anteriormente sefialadas, Markus
Vordermayer-Riemer (2020) refuta la tesis de que la prohibicion del retroceso am-
biental es un principio general de derecho vinculante. En su opinion, posee la natu-
raleza juridica de mero instrumento de soff law, a pesar de su reiteracion en variados
documentos internacionales.

Pese a las divergencias presentadas, a partir de un analisis contenido en el derecho
internacional del medio ambiente, no hay ninguna duda de que la prohibicién del re-
troceso en los niveles de proteccién ambiental deriva del sistema juridico-normativo,
siendo asi, un principio juridico. Con esto, la prohibicién del retroceso ambiental
resulta en crear posiciones juridicas propias de normas y medidas sociales, lo que se
armoniza con la nocién de un Estado ecolégico de derecho, asi fundamentado en el
caracter intangible e inderogable de los derechos humanos.

Esta posicion guarda consonancia con la idea de que la prohibicion del retroceso
en los niveles de proteccion ambiental, como ya advirtié Mario Pefia Chacén (2013),
enuncia que las normas y la jurisprudencia ambiental no deberan ser revisadas si va
a implicar un retroceso al nivel de proteccion ya asegurado. La finalidad es impedir
la supresién normativa o la reduccion de sus exigencias por intereses contrarios al
interés publico ambiental.

Aspectos criticos y perspectivas actuales

Una vez evidenciado el contenido del principio de prohibicion del retroceso en los
niveles de proteccion ambiental en el derecho internacional del medio ambiente,
surgen varios aspectos criticos abordados por la doctrina. Sin embargo, a pesar de la
construccion consolidada, tanto normativa como doctrinaria, del principio, se han
formulado objeciones a su contenido y también a su vigencia y eficacia, las cuales
seran abordadas a continuacion.

Objeciones doctrinales al principio de prohibicion del retroceso
en los niveles de proteccion ambiental

En la literatura mas reciente, el principio de prohibicion del retroceso ambiental ha
recibido severas criticas. En ocasiones se han sefialado posibles excesos o eventua-
les fragilidades e inconsistencias, formuladas a partir de argumentos estructurados,
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que ponen en duda tanto su vigencia como su eficacia.s4 Esto ha ocurrido a pesar
de la consolidada arquitectura normativa observada en el derecho internacional del
medio ambiente.

Entre esas objeciones a la prohibicion del retroceso ambiental, hay argumentos que
sostienen que su adopcion llevaria a la paralizacion de la dindmica socioecondmica y
a la fosilizacion del sistema juridico en su conjunto. Ademas, se ha elaborado la tesis
de que el mencionado principio no seria aplicable en la practica, dado que resulta
inviable debido a la frecuencia cotidiana de emergencias que imponen, cada vez mas,
la adopcion de medidas de emergencia y excepcionales, bajo el riesgo de insolubles
problemas en el mantenimiento de la cohesion social y econdémica.

También se alega una posible violacion al principio democratico, ya que a los
parlamentarios les seria posible alejarse de las elecciones normativas ya realizadas, lo
que estaria dificultado por la fuerza de la prohibicion del retroceso ambiental. Asi se
impediria que el parlamento actuase regularmente en el ejercicio de su independencia
legislativa. Resaltan de esas voces criticas el argumento de que el mencionado prin-
cipio atentaria frontalmente contra el prisma del desarrollo sostenible, que impone
la conciliacion entre las dimensiones ambiental, social y econdmica, induciendo, al
contrario, como un alegado mondlogo, la primacia del aspecto ecologico sobre los
factores sociales y econdmicos restantes.

Si eso no fuera suficiente, la doctrina también argumenta, aunque en menor medida,
que el principio de prohibicion del retroceso, en el campo ambiental, seria excesiva-
mente genérico o, aun, impreciso e indeterminado (Antunes, 2021: 19-27). Ademas,
seria insuficiente para asegurar un cambio de paradigma que evite un estado avanzado
de degradacion ambiental.

Sin duda, todas estas criticas al principio de prohibicién del retroceso ambiental
merecen ser evaluadas, para demostrar que el tema no puede ser tratado de manera
simplista y binaria. Persisten cuestiones conflictivas a examinar bajo la éptica del
principio en cuestion, el cual no posee, ciertamente, un contenido reduccionista o
meramente esquematico. No obstante, ninguna de las objeciones mencionadas ante-
riormente es insuperable, todas pueden ser refutadas a partir de un analisis juridico
amplio basado en tres argumentos centrales.

En primer lugar, es necesario registrar, desde ya, que el principio de prohibicion del
retroceso en los niveles de proteccién ambiental no tiene un caracter absoluto (Ben-
jamin, 2012: 69; Delgado Schneider, 2021: 12-14), hasta el punto de no provocar una
irreversibilidad automatica perjudicial y, en consecuencia, atentar, de manera ilegitima
y abusiva, contra el principio democratico o de la mayoria parlamentaria (Hachez,
2008). El principio en estudio sefiala, como ya se ha demostrado, hacia una prohibicion
de la reversion y hacia una garantia de no retorno a niveles de protecciéon ambiental

54. Entre otros autores, Monteduro (2021: 10-17) presenta las objeciones que serdn abordadas en este item.
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ya superados. En consecuencia, veda una reversibilidad de las etapas de desarrollo y
de proteccion ya proporcionadas a una determinada sociedad (Ayala 2012: 230), lo
que, sin embargo, no puede darse de manera absoluta (Mitchell y Munro, 2023). En
términos practicos, una determinada legislacion ambiental, una jurisprudencia con
repercusiones ecoldgicas, una politica ambiental a ser ejecutada, en situaciones ex-
cepcionales para atender otros intereses publicos urgentes (De Nuccio, 2021), pueden
retroceder en el nivel de proteccion a los bienes y recursos ambientales.

Contrario a lo que las objeciones mencionadas pueden indicar erréneamente, los
principios juridicos no son absolutos. Por esta razdn, en la dimension ecolédgica en
estudio, la ley ambiental, las politicas publicas en ejecucion y los derechos ambientales
deben coexistir con otros derechos, garantias e intereses (Bryner, 2020), aunque la
proteccion y la preservacion ambientales sean necesarias para la sana calidad de vida
de las presentes y futuras generaciones.

De esta manera, por no tener un caracter absoluto, la prohibicién del retroceso no
debe implicar un inmovilismo normativo o de politicas publicas. Debe ser interpretada
de manera dindmica, acompanando, sin admitir retrocesos ilegitimos e injustificados,
los cambios sociales, economicos y ambientales, adscrita a la proteccién ambiental,
al modelo de desarrollo sostenible y a la dignidad de la persona humana (Silva y
De Aratjo, 2021: 198-209).

Aunque, por la fuerza de la prohibicién del retroceso ambiental, en regla no se ad-
mitan retrocesos en las legislaciones, jurisprudencias y politicas publicas ambientales
para garantizar condiciones adecuadas de vida a la poblacién (Dal Bosco y Abreu,
2023), no se pretende una rigidizacion absoluta de los instrumentos existentes. Segiin
Canotilho (2008), esto representaria una mera confusion entre forma y contenido.

A partir de lo expuesto, es posible concluir que el principio en cuestion no impide
alteraciones normativas, jurisprudenciales o de politicas publicas. Sin embargo, si cohibe
los cambios ambientales que tengan como unica finalidad la reduccién o eliminacién
de los niveles de proteccion ya realizados. Por lo tanto, se admiten medidas retroce-
sivas siempre que estén justificadas y sean validas a la luz del derecho internacional
del medio ambiente (Pefia Chacdn, 2000). Una vez reconocido el caracter relativo del
principio de prohibicién del retroceso en los niveles de proteccion ambiental, puede
encontrarse en la doctrina contempordnea la indicacion de variados criterios justifi-
cadores de eventuales medidas retrocesivas,’ los cuales deben estar en armonia con
el derecho internacional vigente.

En este punto, para que se admita una medida retrocesiva en los niveles de protec-
cion ambiental, es necesario que se cumplan, de manera acumulativa, las siguientes

55. Considérense los siguientes autores, Machado y Aragdo (2022: 201-204), Canotilho (2010: 14 y
15), Delgado Schneider (2021: 14) y Pefia Chacén (2000: 176 y 177), que proporcionan subsidios para la
construccion de las condiciones presentadas a continuacion.

455



AMARAL MOTTA
EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE Y LA PROHIBICION DEL RETROCESO EN EL AMBITO NORMATIVO INTERNACIONAL

condiciones generales. La primera, que sea de naturaleza temporal, en el sentido de que
toda medida retrocesiva sea temporal y excepcional, para atender una circunstancia
de emergencia y provisional. La segunda, en una dimension teleoldgica, condiciona la
medida retrocesiva a salvaguardar necesariamente intereses ptblicos relevantes, por
lo que las razones deben ser justificantes graves, y las medidas retrocesivas necesarias,
razonables, justas y proporcionales. Por ultimo, como una condicién de orden conse-
cuencial, debe ser indispensable que la medida retrocesiva no signifique un retroceso
absoluto en los niveles de proteccién ambientales que aniquile por completo el bien
o recurso ambiental, por lo tanto, irreversible. Entonces, es necesario que exista la
adopcion de medidas compensatorias. Con la observancia acumulativa de estas con-
diciones, la relativizacion del principio de prohibicion del retroceso ambiental estaria
en armonia con el derecho internacional del medio ambiente, ya que se permitiria su
aplicacion dinamica ante las circunstancias socioeconémicas que puedan surgir en el
desarrollo de la vida humana en el planeta.

Como segundo argumento para refutar las objeciones al principio en analisis,
delimitado en el aspecto temporal, se impone su reconocimiento en una modalidad
dindmica. Asi, se admiten retrocesos puntuales, siempre que, a largo plazo, se preserve
el objetivo final de una no regresion estable (Monteduro, 2021).

En la esfera ambiental, no cabe hablar de un congelamiento estatico de las dis-
posiciones legislativas y reglamentarias, ni en las politicas publicas o decisiones ju-
risdiccionales, las cuales seguiran evolucionando por la fuerza del progreso de los
conocimientos cientificos y técnicos (Machado y Aragdo, 2022). Con esto en la linea
temporal, pueden ocurrir retrocesos puntuales, siempre que sean excepcionales y jus-
tificados. Por lo que se debe buscar, a partir de una dinamica permanente, el resultado
final de la no regresion en los niveles de proteccién ambiental.

Aunque se permitan estos retrocesos, la evolucion juridica debe conducir, al final,
a una circunstancia de mejoramiento de la tutela de los bienes y recursos ecolégicos.
Para Paulo Affonso Leme Machado y Maria Alexandra de Sousa Aragio (2022), los
niveles de proteccion ambiental, desde una perspectiva dinamica, pueden variar, incluso
retrocediendo, si las condiciones ecoldgicas también hubieren variado, mejorando.
En este sentido, si el estado natural de los bienes y recursos evoluciona, los niveles
de proteccion ambiental pueden ser alterados, lo que ocurre, por ejemplo, segin los
mencionados autores, cuando las medidas protectoras adoptadas producen, de inme-
diato, el efecto pretendido, de forma que dejan de ser necesarias, justificando asi un
determinado retroceso provisional.

Por ello, el principio de prohibicién del retroceso ambiental siempre debe ser
comprendido de manera dindmica, y no meramente estdtica, en la linea temporal,
posibilitando, incluso, eventuales retrocesos puntuales. En efecto, una reducciéon
temporal en los limites de contaminacién, una simplificacion justificada en los tra-
mites procedimentales ambientales, una posible reduccion provisional en una zona
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protegida, entre otras medidas regresivas, deberan siempre estar fundamentadas en
términos cientificos, con el necesario mantenimiento de la proteccion y tutela am-
bientales a largo plazo.

Al final, como tercer argumento en contraposicion a las objeciones aducidas por
la doctrina, se impone el necesario enfoque sistémico del principio en cuestion. Debe
ser considerada, para apreciar una posible retrocesion en los niveles de proteccion
ambiental, toda orden juridica vigente de manera sistémica y no un unico acto nor-
mativo, una sola sentencia judicial o una politica publica aislada, de forma atomistica
(Monteduro, 2021).

La prohibicion del retroceso ambiental no debe interpretarse como la prohibicion
de cualquier retroceso. No habria que hablar de violacion del referido principio cuando
se adopten medidas compensatorias adecuadas para eventuales intervenciones lesivas
en el ambiente, maxime cuando esas medidas contribuyan a una mejora de la situacion
ambiental o cuando, a pesar de observarse un eventual retroceso casuistico —en un acto
normativo dado, en una sentencia o en una politica publica especifica—, se extraiga
de los macrosistemas juridico y politico vigentes la permanencia de la manutencién o
el perfeccionamiento de los niveles de proteccion ambiental (Silva y De Araujo, 2021).

El principio de prohibicién de retroceso ambiental, aplicable a la totalidad del
ordenamiento juridico, se fundamenta en el imperativo de mejora continua, conside-
rando los avances cientificos y técnicos actuales (Lallemant-Moe, 2018). Se concede la
facultad de modificar legislaciones existentes siempre y cuando, desde una evaluacion
sistematica, se pueda inferir del marco juridico vigente la persistencia o, incluso, el
avance en los niveles de protecciéon ambiental. Con estos tres argumentos es posible
contrarrestar las objeciones formuladas criticamente por la doctrina respecto al prin-
cipio en analisis.

Una conclusion propositiva

Mediante la conjuncién de diversos instrumentos internacionales de soft law con tra-
tados internacionales vigentes, tanto en el sistema global de proteccion de los derechos
humanos como en los sistemas regionales europeo e interamericano, persiste actual-
mente la prevision del derecho a un medio ambiente saludable para las generaciones
presentes y futuras como un derecho humano auténomo. Por consiguiente, también
existe una consolidacion normativa, en el ambito internacional, de la prohibicion del
retroceso en los niveles de proteccion ambiental. Esta busca satisfacer una exigencia
ética de desarrollo sostenible que tiene como objetivo una tutela mas eficiente del me-
dio ambiente. Lo anterior en un contexto actual marcado por severos retrocesos que
han redundado en el deterioro de la proteccién y la preservacion del medio ambiente.

En consecuencia, la prohibicion del retroceso, en la dimensién analizada en este
texto, debe ser comprendida como un principio general del derecho ambiental que se
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deriva del sistema juridico-normativo vigente. Por lo que se crean posiciones juridicas
propias de normas y medidas sociales, lo que se armoniza, incluso, con la idea de un
Estado ecoldgico de derecho, asi fundado en el caracter inderogable de los derechos
humanos.
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