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I.- Introduccion.

La interconexidon normativa de los ordenamientos juridicos internos (nacionales)
con diversos sistemas normativos internacionales (Convenciones, Tratados,
Pactos ) obliga a abordar las diversas areas tematicas de la ciencia del derecho
desde la doble perspectiva nacional e internacional.

El denominado fendmeno de la constitucionalizacion de determinados tratados
internacionales provoca, generalmente, una fuerte discusidn de primer orden
vinculada al sistema de fuentes del derecho; la produccién y aplicacion parcial
del ordenamiento juridico interno proviene de dérganos y organismos que se
encuentran fuera del sistema interno tradicional de creacién, produccion vy
aplicacion del ordenamiento juridico.

Muestra de tal fendmeno, entre otros, es la influencia en Europa y América de
las resoluciones emitidas por los sistemas continentales de proteccion de
derechos humanos. Se comienza a tematizar sobre la incidencia de las
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos! - Corte de Estrasburgo
- y de la Corte Americana de Derechos Humanos? — Corte de San José -

1 En Espaia, Lorenzo Martin-Retortillo Baquer ha tematizado con su conocida solvencia y
riqueza intelectual las distintas doctrinas sentadas por el Tribunal de Estrasburgo; sus ultimas
publicaciones se han ocupado de estudiar los efectos en el ordenamiento interno espanol y del
derecho publico europeo en general de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a quien gustosamente convoca a llamarlo en el ambito interno espanol “nuestro
Tribunal” y a sus decisiones “nuestra jurisprudencia”. Recomendamos enfaticamente la lectura
de las diversas publicaciones del autor, entre ellas “La afirmacién de la libertad religiosa en
Europa: de guerras de religion a meras cuestiones administrativas” — Leccidon inaugural del
Curso Académico 2006-2007 Universidad Complutense 2006; “La Interconexion de los
ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho”, Civitas, Madrid, 2004; "La
Jurisprudencia de Estrasburgo y el control de quien controla a la Administracion, en “La Justicia
Administrativa”. Libro Homenaje al Profesor Estrena Cuesta, Atelier, Barcelona 2003.

2 Ver en relacion al sistema constitucional argentino nuestro articulo “El derecho administrativo
argentino y su desafio frente al régimen americano de derechos humanos” en la obra colectiva



La materia ambiental no es ajena a tal proceso de " internacionalizacion” de los
ordenamientos juridicos, siendo de por mas interesante el relevamiento —
ciertamente introductorio — que podamos efectuar respecto del tratamiento que
se ha brindado a la proteccién del medio ambiente desde los sistemas tuitivos
de los derechos humanos tanto en Europa como en América.

El estudio de las decisiones de tales sistemas internaciones reviste mayor
interés en la materia ambiental ya que se parte de la realidad que tanto la
Convencidon Europea como la Americana carecen de una prevision puntual y
expresa en materia ambiental, dejando a salvo —en el caso de esta ultima- el
articulo 11 del Protocolo de San Salvador. Sin embargo, esa carencia ha sido
subsanada por la integracion jurisprudencial, extrayendo la dimension
convencional del derecho a un medio ambiente sano del derecho a la vida —en
el caso americano- y del derecho a la vida privada y familiar en el caso
europeo.

II.- El medio ambiente ante la Corte Europea de Derechos Humanos.
Criterios rectores.

La Corte Europea ha dotado de proteccién al medio ambiente como parte
integrante de la vida privada y familiar del art. 8 de la Convencion y —en menor
grado- del derecho a la vida consagrado en el art. 2. El punto de partida ha
sido la necesidad de asegurar por parte del Estado un adecuado equilibrio entre
los intereses del individuo y de la comunidad en su conjunto.3

El art. 8 reconoce el derecho al respeto de la vida privada y familiar bajo los
siguientes apartados:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencidn de las infracciones penales, la proteccién de
la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos vy las libertades de los
demas.

Es asi que el Tribunal ha trasladado el ambito de aplicacion del art. 8 a la
materia ambiental a partir de entender que la contaminacién ambiental severa
puede afectar el bienestar de las personas e impedirles el disfrutar de sus

Derecho Administrativo Iberoamericano.100 Autores en homenaje al postgrado de Derecho
Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello. Coordinacion Victor Hernandez-
Mendible.Ediciones Paredes Tomo I Caracas.Venezuela.2007,

3 Caso POWELL AND RAYNER v. THE UNITED KINGDOM, del 21 Febrero de 1990.



hogares de un modo tal que se afecte negativamente su vida privada y familiar
aun sin poner en riesgo, sin embargo, su salud.?

Por otra parte, y teniendo en cuenta el alcance de las obligaciones establecidas
en los apartados 1y 2, el Tribunal ha destacado que, tanto cuando el asunto es
analizado en términos de obligaciones positivas en cabeza del Estado de
adoptar medidas razonables y apropiadas para asegurar el derecho a la vida
privada y familiar en los términos del art. 8.1, como cuando se analiza la
justificacion de una interferencia por parte de la autoridad publica de acuerdo al
art. 8.2, los principios son esencialmente similares, especialmente porque en
ambos supuestos el estandar fundamental consiste en la necesidad de
garantizar un adecuado equilibrio entre los intereses particulares y los de la
comunidad, para lo cual el Estado detenta un cierto margen de apreciacion.

El caso Lopez Ostra® presenta, elementos de especial gravitacion, pues refiere
a una afectacidon sufrida por el presentante originado en los ruidos y olores
molestos provocados por una planta de tratamiento de residuos solidos y
liquidos instalados en Lorca-Murcia, Espafia. En tal caso el Tribunal afirmo que
si bien la planta fue construida para solucionar un serio problema de
contaminacién, la misma causaba molestias y problemas de salud a varios
vecinos. Especialmente se destacd que si bien las autoridades nacionales, y en
especial la municipal, no eran directamente responsables de las emisiones
contaminantes, cierto era que el Municipio habia permitido por su parte la
construccion de la planta en su ejido habiendo el Estado subsidiado dicho
emprendimiento.

En virtud de ello la Corte sostuvo que a todo evento, aun suponiendo que el
Municipio cumplié las funciones conferidas por el ordenamiento doméstico, lo
relevante del caso consistia en determinar si las autoridades nacionales habian
adoptado las medidas necesarias para proteger el derecho del afectado al
respeto de su hogar y su vida privada y familiar de acuerdo al art. 8 del
Convenio de Roma.

De acuerdo a tal marco de analisis, y aun reconociendo la legitimidad del curso
de accién adoptado por parte de las autoridades internas y del margen de
apreciacion propio de aquellas, la Corte concluyd en la existencia de una
violacion al art. 8 teniendo en miras la falla del Estado en lograr un adecuado
equilibrio entre los intereses del bienestar del Municipio consistente en contar
con una planta de tratamiento de desechos, y el derecho del afectado a
disfrutar de su hogar y su vida privada y familiar.

4 Caso LOPEZ OSTRA v. SPAIN, del 9 de Diciembre de 1994,; Caso GUERRA AND OTHERS v.
ITALY del 19 de Febrero del 1998; Caso KYRTATOS v. GREECE, del 22 de Mayo de 2003; Caso
TASKIN AND OTHERS v. TURKEY del 10 de Noviembre de 2004; Caso GIACOMELLI v. ITALY,
del 2 de Noviembre de 2006; POWELL AND RAYNER V. THE UNITED KINDGDOM, del 21 de
Febrero c[e 1990.

5 Caso LOPEZ OSTRA v. SPAIN citado.



En asuntos posteriores se reiterd tal criterio, destacandose un caso en el cual
se denunciaba la omision estatal en adoptar acciones apropiadas para reducir el
riesgo de contaminacidn de una planta quimica y evitar asi el riesgo de
accidentes. Todo ello a la luz de los arts. 2 y 8 de la Convencién. Si bien en tal
caso no podia sostenerse que el Estado hubiera interferido con el derecho a la
privacidad de los denunciantes - aun cuando el objeto del art. 8 radica
esencialmente en la proteccion de los individuos contra la interferencia
arbitraria en la vida privada por parte de las autoridades publicas - dicha norma
no se limita tan solo a imponer al Estado el deber de abstenerse de
determinadas interferencias. Por el contrario, tal abordaje inicialmente negativo
debe complementarse con la existencia de diversas obligaciones de caracter
positivas inherentes al efectivo respeto a los derechos reconocidos en el art. 8.°

Es por ello que, a los efectos de verificar la sujecion a las mandas
convencionales, era necesario corroborar si las autoridades nacionales habian
adoptado las medidas necesarias encaminadas a asegurar la efectiva proteccion
del derecho a la vida privada y familiar, y no solamente a constatar la ausencia
de una interferencia.

Si bien el enfoque dado al art. 8 por la Corte Europea denota inicialmente una
gran amplitud, el Tribunal ha precisado que el elemento crucial a efectos de
vincular la afectacion del medio ambiente con la proteccion de dicha norma
reside en determinar la presencia de un efecto nocivo de la contaminacién en la
esfera privada o familiar de la persona, no alcanzando a esos fines con
acreditar el sblo deterioro del medio ambiente. En efecto, postula el Tribunal
que ni el art. 8 ni ninguna otra norma de la Convencién se encuentran
especificamente previstos para proveer una proteccion general del medio
ambiente como tal.’

Se observa aqui la impronta “privatista” de la Convencién, en cuanto requiere
la afectacién de intereses de indole privada y no siendo suficiente a tales
efectos la lesion de intereses colectivos tales como el medio ambiente. La
proteccion convencional, desde tal Optica, resulta sustancialmente acotada en
relacion a otros instrumentos de tutela del medio ambiente como bien de
pertenencia difusa. En otras palabras, e/ medio ambiente no cuenta con
proteccion convencional como tal, como bien juridico autdbnomo, sino que se
activa su tutela cuando el deterioro de aquél se traduce en la lesién de otros
derechos si protegidos, tal el caso de la vida privada. Como ilustra la Corte no
existe en la Convencidon un derecho explicito a un medio ambiente saludable,
pero cuando un individuo es directa y seriamente afectado por el ruido u otra
contaminacién puede configurarse un caso bajo el art. 8.8

Es asi que el tribunal considera inaceptable que la interferencia en las
condiciones de la vida de la fauna en un determinado ecosistema constituya un

6 Caso GUERRA AND OTHERS v. ITALY del 19 de Febrero de 1998.
7 Caso KYRTATOS v. GREECE citado.
8 Caso HATTON AND OTHERS v. THE UNITED KINGDOM, citado.



ataque de la vida privada y familiar del denunciante, razén por la cual, ain
cuando se pruebe el deterioro ambiental, la proteccién internacional regira
solamente cuando pueda vincularse causalmente tal deterioro con una
afectacion negativa en el disfrute de los derechos expresamente reconocidos en
el art. 8.°

Esta impronta privatista puede observarse claramente al evaluar Ia
aproximacion que hace la Corte a los presupuestos de aplicacion del art. 6.1 en
materia ambiental. En efecto, ha precisado el Tribunal que la proteccion de
derechos colectivos no configura por si sola una disputa de caracter civil en los
términos de dicha norma, sino que es necesario que se presenten en el caso
afectaciones a derechos de caracter privado. Es asi que, por ejemplo, en el caso
Gorraiz Lizarraga no alcanzaba con que las partes invocaran la lesion al medio
ambiente derivado de la inundacion del pueblo en el cual vivian, sino que la
Corte exigi6 —a fin de aplicar el art. 6.1- que se encontraran involucrados los
bienes y estilo de vida de los peticionantes desde una perspectiva econémica. 0

La Corte ha enfatizado la relevancia que un correcto proceso de toma de
decisiones posee en este plano. Ha explicado que asi como la contaminacion
ambiental puede incidir en el disfrute de los derechos del art. 8, sucede ello
también cuando los efectos peligrosos de una actividad a la que los individuos
se encuentran expuestos ha sido establecida como parte de un procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental de un modo tal que permita establecer un
nexo cercano con la vida privada y familiar a los efectos del art. 8. Una
interpretacion contraria desvirtuaria la obligacién positiva del Estado de tomar
medidas razonables y apropiadas para asegurar los derechos bajo el art. 8.1.11

Es por eso que el andlisis del cumplimiento del art. 8 se efectua desde dos
vertientes, una sustancial, la otra procedimental. Como ha expresado la Corte,
en un caso que involucra decisiones estatales relativas a la materia ambiental
existen dos aspectos a dilucidar. En primer lugar, la Corte debe evaluar los
méritos sustanciales de la decision de las autoridades nacionales para asegurar
que la misma sea compatible con el art. 8. En segundo lugar, el tribunal debe
escrutar el proceso de toma de la decision para verificar que se haya acordado
la importancia debida a los intereses del individuo.!2

Desde el punto de vista sustancial se destaca, por una parte, el margen de
apreciacion conferido a cada Estado, limitado en definitiva por el deber de
asegurar el debido equilibrio entre los intereses individuales y los comunitarios,
parametro que debe ser alcanzando tanto mediante la abstencién de
interferencias arbitrarias, como mediante la adopcién de medidas positivas
tendientes a garantizar el disfrute efectivo de los derechos.

9 Caso KYRTATOS v. GREECE citado.

10 Caso GORRAIZ LIZARRAGA AND OTHERS v. SPAIN, del 27 de Abril de | 2004.

11 Caso TASKIN AND OTHERS v. TURKEY del 10 de Noviembre de 2004.

12 Caso HATTON AND OTHERS v. THE UNITED KINGDOM y caso TASKIN AND OTHERS v.
TURKEY, citados.



Por su parte, desde el punto de vista procedimental, la Corte tiene dicho que
aun cuando el art. 8 no contiene requisitos procedimentales explicitos, el
proceso de toma de decisiones encaminado a la adopcién de medidas de
interferencia debe ser equitativo de modo tal de permitir el debido respeto a los
derechos de la persona salvaguardados por el art. 8. Resulta, por lo tanto,
necesario considerar todos los aspectos procedimentales, incluido el tipo de
decisién o politica involucrada, la extension en que las opiniones de los
individuos fueron tomadas en cuenta a lo largo del proceso de adopcién de la
decisidn y las garantias procedimentales disponibles.!3

Estas precisiones de la Corte Europea ponen de manifiesto una vez mas la
importancia que la participacion genuina de los afectados posee en la adopcidn
de decisiones publicas, presentandose este fendmeno como uno de los rasgos
distintivos de la internalizacion de los tratados de derechos humanos como
condicionante de los mecanismos de adopcion de politicas publicas. En efecto,
el denominador comin de las obligaciones estatales desde el plano
procedimental, consiste en el deber de garantizar procedimientos participativos
genuinos respecto de la emisién de normas sobre planes vinculados con un
determinado derecho, actos administrativos y contrataciones publicas. Ello dota
de legitimacién directa a los afectados para la intervencion e impugnacion en
esos procesos de toma de decisiones.

Dicha circunstancia permite afirmar que en el plano del procedimiento y el
proceso administrativos la directa incidencia del plexo internacional de derechos
conlleva a la proporcional ampliacién del concepto de afectado o interesado, de
cara a valorar la legitimacion administrativa y judicial para impugnar las
medidas que involucren el goce del derecho en cualquier forma.

Es asi que cuando un Estado debe determinar cuestiones complejas de politica
ambiental y econdmica, el proceso de adopcion de la decisién debe involucrar
en primer término la realizacién de investigaciones y estudios apropiados que
permitan predecir y evaluar anticipadamente los efectos de aquellas actividades
que puedan dafar el medio ambiente e infringir los derechos individuales, asi
como posibilitar el logro de un adecuado equilibrio entre los varios intereses en
juego. Desde tal prisma, la importancia del acceso publico a las conclusiones de
esos estudios y a la informacidon que permita a los miembros del publico evaluar
el peligro al cual estan expuestos es considerada por la Corte como “fuera de
toda duda”. Por ultimo, los individuos afectados deben contar con la posibilidad
de impugnar ante los tribunales cualquier decisidn, acto u omision respecto de
la cual consideren que sus opiniones o intereses no han sido sopesados
suficientemente durante el proceso de toma de la decisién.!*

La amplitud de las salvaguardas procedimentales reconocidas a los afectados
por parte del Tribunal Europeo merece destacarse: participacion plena en el
proceso de toma de la decisidn, acceso a la informacion y posibilidad de atacar

13 Caso TASKIN AND OTHERS v. TURKEY citado.
14 Caso TASKIN AND OTHERS v. TURKEY citado.



cualquier acto u omision que se considere ha omitido valorar adecuadamente
los intereses individuales. En otras palabras, al momento de determinar el
alcance del margen de apreciacion permitido al Estado, debe examinarse si se
ha dado suficiente peso a los intereses de los particulares, asi como si se han
puesto a disposicion de aquellos suficientes garantias procedimentales.®

Vale destacar que el plexo juridico que se ha aplicado para la tutela del medio
ambiente no es sodlo el art. 8 de la Convencion, sino también el art. 2 que
protege el derecho a la vida. Tiene dicho asi la Corte que la proteccidon de este
derecho puede invocarse en relacién al medio ambiente cuando los riesgos
potenciales de la actividad en juego lo ameritan. De tal forma, rigen en materia
de riesgo ambiental las obligaciones positivas del Estado tendientes a la
adopcion de medidas adecuadas para preservar las vidas de aquellos sujetos a
su jurisdiccion establecidas en el art. 2.16

De modo tal que la violacion al art. 2 de la Convencién no se limita a los
supuestos de muertes resultantes del uso de la fuerza por parte de agentes
estatales, sino también por la falta de adopcién de medidas adecuadas para
proteger las vidas de las personas. Tal deber rige en el contexto de cualquier
actividad, sea publica o no, en la cual el derecho a la vida se encuentre en
juego y por ende se aplica en el caso de actividades industriales, las cuales por
su propia naturaleza son peligrosas.!’

Admitida con esos alcances la aplicabilidad del art. 2 en esta materia, la Corte
ha puntualizado que la obligacion positiva de tomar todas las medidas
apropiadas para proteger la vida implica sobre todo un deber primario en
cabeza del Estado de poner en marcha un marco legislativo y administrativo
disefiado para proveer una neutralizaciéon efectiva de las amenazas al derecho a
la vida.18

Tal obligacién se aplica sin dudas en el particular contexto de actividades
riesgosas, donde, ademas, se debe poner especial énfasis en las regulaciones
orientadas a los aspectos especiales de la actividad, en particular con respecto
al nivel del riesgo potencial para las vidas humanas. Es asi que aquellas deben
regir la autorizacién, puesta en marcha, funcionamiento, seguridad y
supervisién de la actividad, tornando como obligatoria para los interesados la
realizacion de medidas practicas tendientes a proteger de modo efectivo a los
ciudadanos cuyas vidas pueden verse en peligro por los riesgos inherentes a la
actividad. Dentro de estas medidas preventivas, especial atencion debe darse al
acceso publico a la informacion, a lo cual se adiciona que las regulaciones
deben proveer procedimientos apropiados, en funcién de los aspectos técnicos
de la actividad, para identificar deficiencias en los procesos en cuestion y
cualquier error cometidos por los responsables a diferentes niveles.?

15 Caso OF GIACOMELLI v. ITALY citado.

16 Caso ONERYILDIZ v. TURKEY del 30 de Noviembre de 2004.
17 Caso ONERYILDIZ v. TURKEY citado.

18 Caso ONERYILDIZ v. TURKEY citado.

19 Caso ONERYILDIZ v. TURKEY citado.



La faceta preventiva que delimita al contenido de las obligaciones estatales en
este plano queda, de ese modo, plenamente remarcada por la Corte. Sin
embargo, las obligaciones derivadas del art. 2° no terminan alli. Ante la pérdida
de vidas en circunstancias que potencialmente comprometen la responsabilidad
del Estado, dicha prevision implica el deber del Estado de asegurar, por todos
los medios a su disposicion, una respuesta adecuada —judicial o de otro tipo- de
modo que el marco legislativo y administrativo establecido para la proteccion
del derecho a la vida sea apropiadamente implementado y que cualquier
violacion de ese derecho sea penada.

En tal linea, cuando la lesion del derecho a la vida o a la integridad personal no
es causada intencionalmente, la obligacién de establecer un sistema judicial
efectivo no requiere necesariamente que en todos los casos se pongan en
marcha procesos criminales, sino que puede satisfacerse mediante la puesta a
disposicion de las victimas de remedios civiles, administrativos o auln
disciplinarios.

En suma, el sistema judicial requerido por el art. 2 debe garantizar una
investigacion oficial independiente e imparcial que satisfaga ciertos estandares
minimos de efectividad y sea capaz de asegurar la aplicacion de penas cuando
se produzca la pérdida de vidas como resultado de una actividad riesgosa. En
tales casos, las autoridades competentes deben actuar con diligencia vy
celeridad ejemplares y deben por si mismas iniciar investigaciones capaces de
determinar las circunstancias en las cuales el incidente tuvo lugar y las
deficiencias del sistema regulatorio u operativo, ademas de identificar a los
agentes estatales o autoridades de cualquier jerarquia involucradas en la
cadena de acontecimientos.

Por otra parte, la Corte ha destacado que los tribunales nacionales no deben
bajo ninguna circunstancia estar dispuestos a permitir que las faltas que ponen
en riesgo la vida queden impunes. Ello resulta esencial para mantener la
confianza publica y asegurar adhesion al Estado de Derecho, ademas de
prevenir cualquier apariencia de tolerancia o complicidad con actos ilegales.

Es importante destacar que el art. 8 se aplica en casos ambientales tanto
cuando la contaminacion es causada por el Estado como cuando la
responsabilidad estatal surge de la falta en regular el las actividades del sector
privado adecuadamente. Es por ello que tanto si el caso es analizado en
términos de obligaciones positivas del Estado de adoptar las medidas
razonables y apropiadas para asegurar los derechos bajo el art. 8.1 como si se
lo enfoca en términos de interferencia de la autoridad publica de acuerdo al art.
8.2 los principios son similares.

En ciertos casos la Corte ha manifestado que, dada la gravedad del problema
ambiental analizado, el Estado tenia la carga de probar como ha afrontado el
mismo. Por tal razon, resulta central que la politica estatal tendiente a revertir
procesos de contaminacion resulte obligatoria para el sector privado. El factor



esencial en esos casos consiste en corroborar como el Estado protege los
derechos de los individuos por medio de la regulacién de la industria privada.
Debe valorarse, por lo tanto, la capacidad de reaccidn del Estado ante la
persistencia de situaciones de dafio ambiental, esto es, cuales son los
mecanismos legales empleados para reducir la contaminacién a niveles
aceptables o, al menos, excluir a los afectados de sus efectos.20

La responsabilidad internacional del Estado por la omisidon en la regulacién de
las actividades privadas nocivas para el medio ambiente no resulta, como
vemos, discutible. Es a esta altura claramente insuficiente considerar que el
deber estatal en la materia se limita a la abstencion de incurrir en actividades
nocivas; es clara la obligacion positiva de regular y monitorear la actividad de
los particulares de modo de evitar que aquellos lesionen el medio ambiente. Las
omisiones en este plano determinan la responsabilidad.

De tal manera, la Corte considera que se configura una violacion al art. 8
cuando —pese al margen de apreciacion dispensado al Estado- aquel no logra
un equilibrio adecuado entre el interés de la comunidad en contar con
determinados emprendimientos industriales y el derecho de los individuos al
disfrute de la vida privada y familiar. Ello ocurre, especialmente, cuando se
priva de efecto Util a la maquinaria procedimental provista por el derecho
doméstico para la proteccion de los derechos individuales, especialmente
aquella que impone la obligacion de llevar a cabo una evaluacién de impacto
ambiental en forma previa a cualquier proyecto con consecuencias ambientales
potencialmente nocivas y de brindar a los particulares la posibilidad de
participar en el proceso de autorizacion del emprendimiento y de presentar sus
impugnaciones a las autoridades judiciales para obtener, en su caso, una orden
de suspensidn de la actividad riesgosa.?!

III1.- El medio ambiente y la Convencion Americana.
III.- 1.- Protocolo de San Salvador.

La Corte Interamericana inserta al medio ambiente sano como un componente
mas del corpus juris internacional que se desprende del articulo 4 de la
Convencién, en relacién con el deber general de garantia contenido en el
articulo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26
de la misma, y de los articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un
Medio Ambiente Sano); 12 (Derecho a la Alimentacién); 13 (Derecho a la
Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo de San
Salvador.??

20 Caso LEDYAYEVA, DOBROKHOTOVA, ZOLOTAREVA and ROMASHINA v. RUSSIA, del 26 de
Octubre de 2006.

21 Caso GIACOMELLI v. ITALY citado.

22 Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005,
(Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 66



El Protocolo?? fue aprobado en Argentina por la Ley 24.658 del afio 1996 y
entrd en vigor en 1999. No surge de la ley la utilizacion del mecanismo
agravado del art. 75 inc. 22 para su jerarquizacidon constitucional y por ende
desde el plano interno tiene caracter supralegal e infraconstitucional. Sin
embargo, en el marco del Pacto de San José de Costa Rica el mismo posee el
efecto de obligar frente a los dérganos convencionales, con lo cual el Protocolo
adquiere el rango propio del art. 27 de la Convencion de Viena.

El Protocolo de San Salvador, sin embargo, se nos presenta como un
instrumento cuyos alcances en los sistemas internos parece ser de dudosa
efectividad en punto a su obligatoriedad interna.

En efecto, el art. 19, relativo a los medios de proteccion de los derechos alli
reconocidos, aparece como una norma restrictiva que indicaria una vez mas la
persistente negativa de los Estados a obligarse en el plano de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Si bien esa reticencia va cediendo
paulatinamente, la realidad es que todavia subsisten normas como la
comentada, que limita los medios de proteccion al esquema de informes
periodicos respecto de las medidas progresivas adoptadas. Esos informes son
presentados al Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos, quien los transmitira al Consejo Interamericano Econdmico y Social
y al Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, a fin que
los examinen conforme a lo dispuesto en el dicho articulo. También se prevé
que el Secretario General envie copia de tales informes a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, puntualizandose en el apartado 7° de
esta disposicidn la posibilidad de que dicha Comisién formule las observaciones
y recomendaciones que considere pertinentes sobre la situacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales establecidos en el Protocolo en todos o en
algunos de los Estados partes, las que podra incluir en el informe anual a la
Asamblea General o en un informe especial, segun lo considere mas apropiado.

Unicamente se admite la utilizacion de los dispositivos naturales de proteccidn
establecidos en la Convencién Americana respecto de los derechos de organizar
sindicatos y educacion. Asi, el apartado 6 del art. 19 del Protocolo establece
que “En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8
y en el articulo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a un
Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la
participacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando
proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del
sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”.

De manera que la composicion de la norma que establece los medios de
proteccién de los derechos reconocidos en este Protocolo trae aparejado:

23 Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, adoptado en San Salvador el 17 de noviembre de
1988. Aprobada por la Republica Argentina por ley 24.658 del 15 de julio de 1996.



a) Que la Corte Interamericana no pueda aplicar el Protocolo propio del sistema
regional pero si el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

b) Que los estamentos internos queden obligados a cumplir el compromiso
contenido en el tratado sin que su o6rgano internacional de aplicacion por
excelencia —la Corte Interamericana- pueda controlar ese cumplimiento. Ello asi
en tanto, de acuerdo al art. 77 de la Convencion, el Protocolo es una norma de
rango supralegal e imperativa para los drganos internos de sus Estados Parte,
pero no para el érgano natural del sistema americano en funcién del limite
planteado en su art. 19. Creemos que ello constituye una infraccién al art. 29,
b) pues la Convencidon pasa a garantizar una menor proteccion que el
ordenamiento interno, cuando ella debe ser el estandar minimo. El Protocolo es
juridicamente exigible en el plano nacional pero no en el regional.

c) Que las personas puedan lograr la tutela internacional efectiva de los
derechos de sindicalizacién y educacion, pero no de salud, vivienda, agua o
medio ambiente. Se incurre en un trato diferencial no admitido desde la
perspectiva del art. 24 de la Convencion.

Estos elementos llevan a preguntarnos si la severa limitacion derivada del art.
19 del Protocolo, que claramente contraviene la tendencia hacia el
reconocimiento de la exigibilidad juridica de estos derechos, puede ser
sorteada. Una posibilidad seria considerar que el Protocolo es aplicable por la
Corte en funcion del art. 29 de la Convencién Americana. Ello seria consecuente
con el sistema integral del Pacto pero se opondria a la clara voluntad de los
Estados firmantes del Protocolo en el sentido de excluir al tribunal de su
aplicacion.

En tal sentido, es posible observar que si los instrumentos internacionales
deben ser interpretados y aplicados en el cuadro del conjunto del sistema
juridico en vigor en el momento en que la interpretacién tiene lugar,?* no cabe
mas que concluir que el art. 19 del Protocolo fractura el cuadro del conjunto del
sistema americano, por lo que la Unica forma de solucionar sus severas
secuelas es postular su invalidez. En efecto, el art. 31 del Pacto de San José de
Costa Rica establece que el procedimiento de los Protocolos tiene como objetivo
incluir nuevos derechos “en el régimen de proteccion de esta Convencion”. Las
competencias de la Comision y la Corte son inherentes y esenciales en ese
régimen y por ende el Protocolo que sustrae a los nuevos derechos de tales
garantias organicas y procedimentales de proteccién vulnera esa clausula.

Por lo dicho, entendemos que el art. 19 del Protocolo infringe los arts. 24, 29,
31, 62.1 y 64 de la Convencién y por ende el limite alli fijado a las
competencias propias de la Comision y de la Corte Americanas no debe regir.
De acuerdo a lo expuesto, las instituciones interamericanas cuentan con plenas

24 corte IDH, OC-10/89, cit., parr. 37.



facultades para ejercitar sus funciones de proteccidn en relacién a los derechos
garantizados en el Protocolo de San Salvador.

I1I1.2.- Criterios de la Corte Interamericana

Dentro de tal contexto la Corte ha desarrollado con precisién cuales son las
garantias exigibles frente a restricciones que pongan en riesgo el medio
ambiente. Si bien estos criterios se han expuesto en torno de las comunidades
indigenas, entendemos que resultan de aplicacion general a la tematica
ambiental siempre que nos encontremos frente a un colectivo afectado. Es por
ello que los requisitos impuestos al Estado para la habilitacion de actividades
que repercuten en el ecosistema resultarian aplicables a supuestos diferentes
de las comunidades indigenas, destacandose los siguientes:2>

a) La efectiva participaciéon de los grupos afectados, obligacion que implica que
el Estado debe aceptar y divulgar informacion, que las consultas deben ser de
buena fé, por medio de procedimientos culturalmente adecuados y con el
objetivo de alcanzar el consenso. Ademas, la consulta debe hacerse efectiva
desde el primer momento de elaboracién del proyecto y teniendo en cuenta los
métodos propios de la comunidad para la toma de decisiones, especialmente en
el tiempo que ellos puedan insumir. El gobierno también debe garantizar que la
comunidad conozca fehacientemente los riesgos involucrados, tanto para la
salud como el ambiente.

b) El Estado debe garantizar que ninguna concesion sera otorgada en territorio
de la comunidad a menos y hasta que entidades independientes e iddneas
técnicamente, bajo la supervision estatal, ejecuten un estudio previo de
impacto ambiental y social.

En suma, en la linea desarrollada por la Corte Americana entendemos que los
requisitos de participacion y evaluacion previa de impacto ambiental resultan
exigibles de forma genérica por parte de todos los grupos afectados, aun
cuando no sean comunidades indigenas.

II1.3. Criterios de la Comision Interamericana
Por su parte, la Comision Interamericana tiene dicho que:2°
“El ejercicio del derecho a la vida y a la seguridad e integridad fisica esta

necesariamente vinculado y, de diversas maneras, depende del entorno fisico.
Por esa razdn, cuando la contaminacion y la degradacion del medio ambiente

25 Caso THE SARAMAKA PEOPLE v. SURINAME, del 28 de Noviembre de 2007.

26 Comisién IDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en ecuador. La situacion
de los derechos humanos de los habitantes del interior del Ecuador afectados por las
actividades de desarrollo. OEA/Ser.L/V/I1.96, Doc. 10 rev. 1, 24 abril 19997



constituyen una amenaza persistente a la vida y la salud del ser humano, se
comprometen dichos derechos”.

“El derecho a la vida, consagrado en el articulo 4 de la Convencién Americana
es fundamental en el sentido de que no es derogable y constituye la base para
el ejercicio de todos los demas derechos... El derecho a que se respete la vida
individual no se limita, sin embargo, a la proteccidon contra la muerte provocada
de manera arbitraria. Los Estados partes deben tomar ciertas medidas positivas
para salvaguardar la vida y la integridad fisica. La contaminacion ambiental
grave puede presentar una amenaza a la vida y la salud del ser humano, y en
su debido caso puede dar lugar a la obligacion del Estado de tomar medidas
razonables para evitar dicho riesgo, o las medidas necesarias para responder
cuando las personas han sido lesionadas”.

“La Comisidn reconoce que el derecho al desarrollo implica que cada Estado
tiene la libertad de explotar sus recursos naturales, incluyendo el otorgamiento
de concesiones y la apertura a inversiones internacionales. Sin embargo, la
Comision considera que la ausencia de regulacion, la regulacion inapropiada o
la falta de supervision en la aplicacién de las normas vigentes, puede crear
serios problemas al medio ambiente que se traduzcan en violaciones de
derechos humanos protegidos por la Convencion Americana”.

“La Convencion Americana sobre Derechos Humanos se sustenta en el principio
de que los derechos son inherentes al individuo por el solo hecho de ser
humano. El respeto a la dignidad inherente de la persona es el principio en el
que se basan las protecciones fundamentales del derecho a la vida y a la
preservacion del bienestar fisico. Las condiciones de grave contaminacion
ambiental, que pueden causar serias enfermedades fisicas, discapacidades y
sufrimientos a la poblacién local, son incompatibles con el derecho a ser
respetado como ser humano”.

“El acceso a la informacion es un prerrequisito para la participacion publica en
la toma de decisiones y para que los individuos puedan seguir de cerca y
responder a las acciones del sector publico y el privado. Las personas tienen
derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, de
conformidad con lo que prescribe el articulo 13 de la Convencién Americana.
Las leyes nacionales disponen que las partes que soliciten autorizacion para
llevar a cabo proyectos que puedan afectar el medio ambiente deben realizar,
como condicidn previa, evaluaciones de las repercusiones ambientales vy
suministrar otra informacion especifica”.

“La participacién publica en la toma de decisiones permite, a quienes tienen en
juego sus intereses, expresar su opinion en los procesos que los afectan. La
participacion del publico estd vinculada al articulo 23 de la Convencidn
Americana, donde se establece que todos los ciudadanos deben gozar del
derecho de "participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos", asi como al derecho de
recibir y difundir informacion”.



IV.- El medio ambiente sano y los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

La proteccién transnacional del medio ambiente, en muchos casos, se vincula
con la tutela especifica de ciertos derechos econdmicos, sociales y culturales
contemplados en el Protocolo de San Salvador en el ambito americano y en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el
sistema universal.

Ello aparece légico dada la relevancia que posee un medio ambiente sano para
el disfrute de los derechos mas esenciales. En definitiva, la indivisibilidad de los
derechos nos muestra, en este caso, que la proteccion del medio ambiente
ingresa al sistema de proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, por conducto de las diversas normas que seguidamente
analizaremos. Previo a ello, brevemente describiremos el sistema universal
previsto en el Pacto Internacional aludido.

IV. 1.- Pacto Internacional de Derechos EconOmicos, Sociales y
Culturales. Comité

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue
aprobado y abierto a la firma en 1966 y entrd en vigor el 3° de enero de 1976.
Nuestro pais le confirid rango constitucional en 1994. El cumplimiento por los
Estados Parte de las obligaciones que les impone el Pacto y el grado de
efectividad de los derechos y las obligaciones en cuestion son vigilados por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual se ha ocupado
de discernir el contenido basico de los compromisos asumidos por los
contratantes.

Dicho Comité fue creado por el érgano de aplicacidn previsto en la Parte IV del
Pacto —el Consejo Econédmico Social- en 198527 y se compone por un cuerpo de
expertos independientes que tiene la funcion de monitorear el grado de
implementacion del Pacto en el ambito de los Estados Parte y de emitir
observaciones generales sobre el sentido y alcance de las disposiciones del
tratado. Podria decirse que el Consejo Econdmico Social ha delegado en ese
cuerpo la ejecucion de los mecanismos de supervision propios de esta
convencion y por ende que es el Comité el érgano de referencia para indagar
en torno de la aplicacion concreta del tratado.?®

A esos efectos, los Estados se encuentran obligados a presentar reportes cada
cinco afnos sobre las modalidades internas de implementacion de los derechos,
esto es, las medidas judiciales, legislativas y de politica adoptadas, asi como los

27 ONU, Resolucién del Consejo Econdmico Social (ECOSOC) 1985/17.

28 La Corte Federal ha definido al Comité como “el intérprete autorizado del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en el plano internacional y actta, bueno es
acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por recordar los términos del art. 75, inc.
22, de la Constitucion Nacional. (CSIN, Aquino, 2004, Fallos, 327:3753, cons. 8°).



progresos realizados con el fin de asegurar el goce de los derechos reconocidos
en el Pacto. EI Comité evalla cada reporte y expone sus comentarios y
recomendaciones en la forma de observaciones finales.??

Es importante precisar que el Comité no puede tratar reclamos o denuncias
individuales, teniendo actualmente una funcidén acotada a la evaluacion de los
informes de los Estados.3? Ello marca una diferencia fundamental con el Comité
de Derechos Civiles y Politicos previsto en la Parte IV del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual cuenta con amplias facultades de
intervencion frente a planteos individuales, especialmente a partir de la puesta
en funcionamiento del Protocolo Facultativo de dicho tratado.

Se observan, de esta manera, diferentes asimetrias procedimentales entre los
dos Pactos que seguramente obedecen a la reticencia de los Estados a
obligarse juridicamente en el campo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales:

a) El Comité de Derechos Civiles y Politicos ha sido creado por el Pacto,
mientras que el de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no posee
tal rango sino que proviene de una resolucion del Consejo Econémico
Social.

b) El art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece la obligacion de adoptar medidas para la efectividad de los
derechos de modo incondicional, mientras que el art. 2.1 del Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, matiza
esa obligacion por medio de la sujecion a la disponibilidad de recursos y
realizacion progresiva.

c) El art. 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
consagra de modo expreso al derecho a un recurso nacional efectivo en
caso de violacién. Esa previsién no se observa en el tratado de derechos
econdmicos, sociales y culturales, cuyo mecanismo de proteccion se
acota a la evaluacidn de informes y elaboracidon de recomendaciones.

29 Las mismas se encuentran compiladas por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Representacién Regional para América Latina y el Caribe c/o Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en Compilaciéon de observaciones finales del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre paises en América Latina y el
Caribe (1989-2004) Santiago, Chile, noviembre 2004. Por ejemplo, en la Ultima observacién
final respecto de los informes presentados por Argentina, el Comité sugirié al gobierno de
nuestro pais que tome medidas institucionales, en la Administracion Publica, para garantizar
que se tengan en cuenta las obligaciones que ha contraido en virtud del Pacto al formular
politicas nacionales sobre cuestiones como la vivienda, la salud y la educacién. (Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales E/C.12/1/Add.38, 8° de diciembre de 1999, parr.
27).

30 Tanto en los trabajos preparatorios del Pacto Internacional como del Protocolo de San
Salvador se concibieron mecanismos de aplicacion no contenciosos a partir del supuesto
caracter programatico de los derechos econémicos, sociales y culturales.



d) EI Comité de Derechos Civiles y Politicos posee competencia para
intervenir en denuncias individuales de violacién, mientras que el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales tiene limitada su
capacidad de accién al examen de los informes periddicos de los
Estados.

Estas diferencias de orden formal no deben llevarnos a concluir en una
debilidad del sistema de tutela internacional de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Si bien es evidente la necesidad de dotar de mayores
atribuciones al organo de aplicacion, el mismo ha realizado una labor
interpretativa de indudable valor para los sistemas internos. El contenido de
esas interpretaciones cumple, asi, la exigencia Ultima de este tipo de modelos
de proteccion, que es fundamentalmente la aplicacién espontanea de sus
directivas en el plano doméstico. Como ya hemos dicho, la eficacia de los
tratados se veria seriamente comprometida si dependiera de la intervencion de
los érganos internacionales; ellos despliegan una labor orientadora —y en su
caso de control subsidiario- que cumple su propdsito cuando es receptada y
aplicada por las autoridades nacionales.

En ese orden, consideramos que uno de los instrumentos mas Utiles para esa
tarea reside en las observaciones generales elaboradas por el Comité, las cuales
se asimilan a la competencia consultiva de la Corte Interamericana, en el
sentido de propender a la definicion de los preceptos convencionales en
abstracto.3! A la fecha un total de diecinueve observaciones generales nos
ilustran de modo acabado sobre las medidas concretas que el Estado debe
adoptar para mantenerse dentro de las fronteras del Pacto.

Debemos, sin embargo, interrogarnos sobre el valor de esas interpretaciones
para los érganos internos, éSon meras opiniones? ¢Son decisiones vinculantes?
¢Son criterios genéricos de aplicacion?

En la Argentina la respuesta a este interrogante debe atender en primer
término al hecho de que estos Pactos han sido dotados de rango constitucional
y que nuestro pais ha decidido someterse al control del cumplimiento de los
mismos por parte de 6rganos internacionales. No seria ldgico deducir de estas
dos decisiones la voluntad de considerar a las interpretaciones de esos érganos
como meras opiniones. Desde el momento en que se confiere la atribucion de
supervisar el cumplimiento de los tratados, esto es, realizar juicios comparativos
entre las practicas nacionales y las normas convencionales, indudablemente la
existencia o no de una violacién podra ser definida por las instituciones de los
tratados. En otras palabras, no es dudoso que de la gama de atribuciones
delegadas por el Estado al someterse a estos acuerdos, la competencia

31 "La labor interpretativa que debe cumplir la Corte en ejercicio de su competencia consultiva
busca no sdlo desentranar el sentido, propdsito y razén de las normas internacionales sobre
derechos humanos, sino, sobre todo, asesorar y ayudar a los Estados miembros y a los érganos
de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales en la
materia” (Corte IDH, OC-14/94, cit., parr. 23).



interpretativa no sdlo es una de las mas relevantes, sino que resulta
consustancial a la efectividad misma de los plexos normativos en juego.

Ello trae a colacion nuevamente el sentido de la remisién al plano internacional
fijada en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, especialmente en la
alusion alli efectuada respecto a la jerarquia constitucional de los tratados “en
las condiciones de su vigencia”.

El elemento a nuestro juicio definitorio es el efecto Util de los tratados,
condicion que depende en grado sumo de su aplicacion espontanea por las
autoridades internas. Si el objetivo final del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales es que se produzca una gradual
internalizacion de los estandares interpretativos internacionales que prevenga la
ocurrencia de violaciones por medio de la accion directa de los propios
estamentos internos, no puede menos que admitirse que las directivas del
Comité son de obligatorio seguimiento por parte de esos estamentos. En efecto,
si éstos pudieran adoptar cursos de accién diferentes, los mismos serian
evaluados y considerados por el Comité como violaciones al Pacto, generando
con ello una contradiccidn interna con nuestro propio ordenamiento
constitucional.

En definitiva el concepto de juridicidad se integra en nuestro sistema tanto con
la normativa supranacional como con la interpretacion que de ella hagan los
organos convencionales amen de la normativa infraconstitucional.

Sumado a lo dicho, las directivas desarrolladas por el Comité poseen caracter
prescriptivo para nuestro pais no solamente en atencién a la jerarquia
constitucional del Pacto, sino también como resultado de dos principios
centrales de nuestro ordenamiento: a) El principio de buena fé establecido en el
art. 31 de la Convencion de Viena y b) Los principios interpretativos de los arts.
29, b) y 64 de la Convencién Americana.

Respecto de la buena fé basta remitirse a la observacion anterior.
Indudablemente contradiria ese deber la pretension estatal de desconocer la
delegacion interpretativa inherente a la ratificacion del tratado. Ello sucederia si
una de las partes intentara privar de valor prescriptivo a las indicaciones de los
organos de aplicacion internacionales.

A su turno, tanto el inciso b) del art. 29 como el art. 64 de la Convencion
explicitan la apertura del sistema interamericano a los demas tratados de
proteccion que celebren sus miembros.

Por una parte, el art. 29 inc. b) fija las normas de interpretacién de la
Convencién Americana, de acuerdo a las cuales ninguna disposicién de ese
instrumento puede entenderse en el sentido de limitar el goce y ejercicio de un
derecho reconocido en otra Convencidén en que sea parte cualquiera de los
Estados sometidos a la primera, o excluir otros derechos y garantias que sean
inherentes al ser humano. En tanto se encuentra vedado entender a la



Convencién Americana como justificativo para limitar el goce y ejercicio de un
derecho reconocido en otro tratado al que pertenezca cualquiera de los Estados
sometidos a ella, si a una misma situacion son aplicables la Convencion
Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable
a la persona.

Por su parte, el art. 64 de la Convencion extiende la competencia consultiva de
la Corte Interamericana a la interpretacion de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos.

De manera que, por un lado, el art. 29 de la Convencion opera como norma de
reenvio al sistema de proteccion mas favorable del que sea parte el Estado
sometido a ese tratado y por ende el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se transforma en norma aplicable por la Corte
Interamericana en el marco de su competencia contenciosa y aun consultiva.
En otras palabras, ese Pacto es una norma aplicable por los o6rganos
americanos de proteccion en funcién de los arts. 29, b) y 64 de la Convencion y
en consecuencia los ciudadanos sometidos a la jurisdiccion del Estado parte de
la Convencion Americana y del Pacto Internacional pueden recurrir a la
Comision y a la Corte a fin que ejerzan sus competencias para garantizar el
cumplimiento del segundo. Por medio de esas normas se integran las
competencias de la Convencidon Americana con los derechos protegidos del
Pacto Internacional.

Esta interpretacion ha sido claramente respaldada por la Corte Interamericana
al indagar en torno de los alcances de su competencia consultiva en los
términos del art. 64 de la Convencion.32 En ese pronunciamiento se percibe
claramente la naturaleza universal de los sistemas de proteccion de los
derechos humanos, universalidad que opera en el plano interpretativo por
medio de remisiones juridicas o normas de reenvio que permitan garantizar el
mayor grado de amparo de todos los derechos protegidos, aun aquellos que no
se encuentren previstos en la Convencidn Americana pero si en otro tratado del
que sea parte el Estado miembro del régimen interamericano. De ese modo, el
modelo de San José de Costa Rica funciona bajo una cldusula de apertura
directa a los sistemas de proteccién universal, residiendo el limite en la
imposibilidad de aplicar tratados celebrados por Estados que no sean parte del
sistema regional americano.

La historia confirma esta interpretacion, pues -como ha relatado la Corte
Interamericana- en la fase preparatoria de la Convencion quedd evidenciada la
oposicion de la mayoria de las partes a considerar una distincion radical entre
universalismo y regionalismo. En efecto, con motivo de la apertura a la firma
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Protocolo Facultativo de
este Ultimo, concebidos dentro del marco de las Naciones Unidas, el Consejo de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), consultd en junio de 1967 a

32 Corte IDH, OC-1/82, cit.



sus miembros si debia proseguirse la preparacion de una convencion
americana, no obstante la aprobacién de aquellos instrumentos por las
Naciones Unidas. Diez de los doce Estados que respondieron la consulta se
inclinaron por la continuacidon de los trabajos preparatorios de esa convencion,
dentro de la idea de que la misma se coordinaria con las disposiciones de los
pactos aprobados por la Asamblea General de la ONU. Como resultado de esta
encuesta, se celebrd finalmente la Conferencia Interamericana Especializada
sobre Derechos Humanos en Costa Rica, en noviembre de 1969, de la cual
emergeria la actual Convencion Americana, revelando la tendencia a integrar el
sistema regional con el universal.33

A partir de esa vocacion de integracion, la Corte ha establecido que, si bien no
esta llamada a asumir, ni en lo contencioso, ni en lo consultivo, una funcion
orientada a determinar el alcance de los compromisos internacionales asumidos
por Estados que no sean miembros del sistema interamericano, o a interpretar
las normas que regulan la estructura o funcionamiento de dérganos u
organismos internacionales ajenos al mismo, en cambio si puede abordar la
interpretacion de un tratado siempre que esté directamente implicada la
proteccion de los derechos humanos en un Estado miembro del sistema
interamericano.34

Es que el fondo mismo de la materia se opone a una distincion tajante entre
universalismo y regionalismo. La unidad de naturaleza del ser humano y el
caracter universal de los derechos y libertades que merecen garantia, estan en
la base de todo régimen de proteccién internacional. De modo que resultaria
impropio hacer distinciones sobre la aplicabilidad del sistema de proteccion,
segun que las obligaciones internacionales contraidas por el Estado nazcan o no
de una fuente regional. Por ello, se reclama la existencia de ciertos patrones
minimos en esta materia.3>

Si la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre
toda disposicion concerniente a la proteccién de los derechos humanos de
cualquier tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con

33 Corte IDH, OC 1/82, cit., parrs. 41, 42 y 47. La tendencia de la Convencion a integrar el
sistema regional y el sistema universal de proteccion de los derechos humanos se advierte en
su Preambulo, que reconoce que los principios que sirven de base a ese tratado han sido
también consagrados en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y que han sido
reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal
como regional. Igualmente, varias disposiciones de la Convencién hacen referencia a otras
convenciones internacionales o al derecho internacional, sin restringirlas al ambito regional
(arts. 22, 26, 27 y 29, por ejemplo). Dentro de ellas, cabe destacar muy especialmente lo
dispuesto por el art. 29, que contiene las normas de interpretacion de la Convencion y que se
opone, en términos bastante claros, a restringir el régimen de proteccion de los derechos
humanos atendiendo a la fuente de las obligaciones que el Estado haya asumido en esa
materia. En funcién de lo anterior, excluir, a priori, de la competencia consultiva tratados
internacionales que obliguen a Estados americanos en materias concernientes a la proteccion
de los derechos humanos, constituiria una limitacion a la plena garantia de los mismos, en
contradiccion con las reglas consagradas por el art. 29, b).

34 Corte IDH, OC-1/82, cit., parr. 21.

35 Corte IDH, OC-1/82, cit., parr. 40.



independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal
0 de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos a nuestro sistema
regional, es dable colegir que ese tribunal goza de aptitud para interpretar y
aplicar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y
por ende que las personas pueden resguardar los derechos que tal tratado les
reconoce utilizando los mecanismos provistos por la Convencion Americana.
Esta interpretacion permite suplir algunas falencias que el Pacto posee en
materia de dispositivos de proteccion.

IV.- 2 . La proteccion ambiental y su vinculacion con los derechos al
agua, alimentacion y vivienda adecuaday salud.

Explicabamos al inicio del presente titulo la vinculacion entre los derechos
econdmicos, culturales y sociales con el derecho a un ambiente sano, siendo
ello légico dado la relevancia que posee este Ultimo para el disfrute de los
derechos mas esenciales. Veremos seguidamente las normas que
especificamente explicitan tal fendmeno.

i) Derecho al Agua

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales3® ha explicado que,
aun cuando el art. 11 del Pacto Internacional no enuncia expresamente dentro
del derecho a un nivel de vida adecuado al acceso al agua, indudablemente el
mismo cae bajo su esfera, dado que es una de las condiciones esenciales para
la supervivencia. Cabe aclarar que el derecho al agua no se limita al acceso al
recurso para consumo personal, sino también para el desarrollo sustentable del
mismo en funcion de actividades tales como la agricultura.

Como dijimos, el sentido de trazar un paralelo con este régimen reside en que
el derecho a un medio ambiente sano, aun cuando no posea una regulacion
expresa en los tratados vigentes de derechos humanos, se ve incorporado
dentro de sus mecanismos procedimentales y organicos de proteccidon por
encontrarse directamente interrelacionado con el disfrute de los derechos si
expresamente consagrados.

Muestra de lo anterior sera que las medidas concretas de proteccion del
derecho al agua que se traducen en acciones gubernamentales en materia
ambiental seran aquellas que aseguren condiciones de:

a) Disponibilidad: El suministro de agua para cada persona debe ser suficiente
y continlo para uso doméstico y personal, tales como bebida, aseo personal,
preparacion de comida.
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b) Calidad: El agua debe ser segura y por lo tanto libre de microorganismos,
sustancias quimicas o riesgo de radiacién que constituyan una amenaza para la
salud. Ademas, el agua para uso doméstico debe ser de color, olor y sabor
aceptables.

c) Accesibilidad: El agua y los servicios para su suministro deben ser accesibles
a todos sin discriminacion de ninguna indole. Este recaudo presenta cuatro
dimensiones superpuestas:

(i) Accesibilidad fisica: Los servicios de abastecimiento
adecuado de agua deben encontrarse al alcance seguro de
todos los sectores de la poblacidon. Una cantidad de agua
suficiente, segura y aceptable debe ser accesible dentro —o
en inmediata cercania- de cada hogar, institucion educativa
y lugar de trabajo. Todos los servicios de suministro deben
ser de suficiente calidad, culturalmente apropiados y
sensibles a los requerimientos de género, edad vy
privacidad. La seguridad fisica no debe ponerse en riesgo
durante el acceso a los servicios de abastecimiento.

(ii) Accesibilidad econdmica: Los servicios de abastecimiento
deben ser asequibles para todos. Los costos directos e
indirectos y los cargos para asegurar el recurso deben ser
asequibles y no deben comprometer el ejercicio de otros
derechos.

(iii) No discriminacion: Los servicios de abastecimiento deben
ser accesibles para todos, incluidos los sectores mas
vulnerables o marginados de la poblacién, de hecho o de
derecho, sin discriminaciéon basada en ningin factor
prohibido.

(iv) Accesibilidad a la informacion: La accesibilidad incluye el
derecho a buscar, recibir y difundir informacion
concerniente al agua.

Al igual que con los restantes derechos humanos, las conductas exigibles al
Estado se desagregan frente al acceso al agua en las obligaciones de respeto,
proteccion y cumplimiento (aplicacion), bajo el deber de facilitar, promover y
proporcionar el derecho. Todas estas obligaciones tienen correlato légico en
asegurar la preservacion del medio ambiente.

a) Obligacion de respeto

Implica en esta materia abstenerse de realizar cualquier practica o actividad
que obstaculice o limite el acceso igualitario a agua adecuada, de interferir
arbitrariamente en los mecanismos consuetudinarios o tradicionales para el
suministro de agua, de disminuir o contaminar el agua. Ello implica un deber



estatal de abstencidon concreto respecto de toda practica nociva para el medio
ambiente.

b) Obligacion de proteccion

Enfatiza el indelegable deber regulatorio que prevenga la interferencia de
terceros, incluyendo individuos, grupos, corporaciones y otras entidades, en el
disfrute del derecho. Ello comprende la adopcidon de medidas legislativas o de
otro caracter que resulten eficaces para evitar que esos terceros lleven a cabo
actividades de obstaculizacién del acceso igualitario al recurso, contaminacion o
extraccion inequitativa del mismo.

Puntualmente, cuando los servicios de agua (redes, tanques, acceso a rios o
lagos) son operados o controlados por terceros, los Estados deben evitar que
los mismos comprometan el acceso igualitario y accesible a suficiente agua de
calidad. Para prevenir esos abusos debe establecerse un sistema regulatorio
efectivo de conformidad con el Pacto, que incluye:

a) Monitoreo independiente (entes reguladores);

b) Participacion publica genuina (participacion directa de los usuarios en el
diseno de los marcos regulatorios y tarifas);e

c) Imposicion de penalidades por incumplimiento (prerrogativas sancionatorias
en el marco de contratos de concesion de servicio publico o licencias);

Como puede notarse, la regulacion del servicio publico de suministro de agua
potable o saneamiento encuentra parametros concretos desde el prisma de los
derechos en juego en materia tarifaria, control por autoridades independientes,
participacion ciudadana y medidas frente a incumplimientos. Esos mismos
parametros regiran la regulacién de las obligaciones de los prestadores en
materia ambiental.

c) Obligacion de cumplimiento

En este campo, cumplir implica, al menos:

i) facilitar, por medio de medidas positivas para la asistencia de individuos y
comunidades, el goce del derecho al agua;

ii) Promover, por medio de una educacidon apropiada sobre el uso higiénico del
agua, proteccion de las fuentes de agua y métodos para su ahorro;

iii) Proveer el agua a aquellas personas o grupos impedidos, por razones
ajenas a su control, de realizar el derecho por medios a su alcance.

Ello se traduce en medidas tales como implementacion legislativa de una
estrategia nacional respecto del agua, el aseguramiento de su disponibilidad por
medio de politicas de acceso a bajo costo o gratuito, proporcion tarifaria entre



pobres y ricos, tratamiento sustentable, extension progresiva de las redes de
saneamiento, especialmente a medios rurales y zonas urbanas privadas de ella,
entre muchas otras que detalla el Comité.

Entre las obligaciones basicas inderogables, esto es, el deber inmediato de
aseguramiento de niveles minimos de goce de cada derecho, en materia de
agua se destacan:

a) Acceso a una cantidad minima de agua para uso doméstico;

b) No discriminacion en el acceso a los servicios;

c) Acceso fisico a agua suficiente, segura y regular, evitando cortes de
suministro o distancias excesivas entre el usuario y la fuente del recurso;

d) Seguridad personal en el acceso al agua;

e) Distribucidn equitativa de todos los servicios de suministro existentes;

f) Adopcidn de un plan de accidn nacional destinado a toda la poblacion, en
base a un proceso transparente y participativo, que incluya métodos
tales como indicadores y puntos de referencia que permitan su
monitoreo y tome especialmente en cuenta a los sectores menos
aventajados;

g) Monitoreo del alcance de la realizacion o no del derecho al agua;

h) Adopcién de programas de agua a bajo costo para grupos vulnerables;

i) Adopcién de medidas para prevenir, tratar y controlar enfermedades
vinculadas con el agua.

Las violaciones por comision comprenden la adopcién de medidas regresivas
incompatibles con las obligaciones esenciales, la derogacion o suspension de las
normas necesarias para el disfrute del derecho, la adopcidon de normas o
politicas  incompatibles con obligaciones internas o internacionales
preexistentes, entre otras. Las violaciones por omisidbn comprenden, por
ejemplo, el fracaso en la adopcidon de medidas o la carencia de un plan nacional
en la materia.

Otra obligacidén relevante en esta tematica consiste en dotar de remedios
efectivos para todo afectado en su derecho al agua. Ello tiene su correlato en el
plano ambiental en la necesidad de disefiar mecanismos efectivos de proteccién
de los individuos o grupos que se vean afectados en el disfrute de este
derecho.

ii) Derecho a una alimentacion adecuada

De modo similar a lo que sucede con el agua, este derecho determinara la
incorporacion del derecho al medio ambiente sano dentro del sistema de
proteccion convencional, pues una alimentacion adecuada demandara en
muchos casos practicas estatales concretas de preservacion del habitat. En ese
marco, el manejo sustentable de los recursos —tanto naturales como de otra
indole-, aparece como un factor determinante en el éxito de la accion estatal
para garantizar la alimentacion de su poblacion, lo cual nuevamente nos
muestra la imposibilidad de realizar un abordaje aislado de los derechos



humanos. El derecho a un medio ambiente sano encuentra una de sus premisas
en derechos tales como los aqui analizados.

Rigen respecto de este derecho las mismas condiciones de accesibilidad
comentadas sobre el agua, asi como similares pautas en relaciéon al contenido
de las conductas debidas por el Estado.

iii) Derecho a la Salud

Dentro de las violaciones al deber de proteccion, el Comité ha destacado a las
omisiones en la adopcidon de las medidas necesarias para proteger a las
personas de las violaciones del derecho a la salud por terceros, lo cual incluye
las falencias en la regulacion de las actividades de individuos, grupos o
corporaciones destinada a prevenir que aquellos incurran en actividades nocivas
y —especialmente- en la prevencion de la contaminacion por parte de empresas

iv) Derecho a una vivienda adecuada

Otro derecho que ha sido objeto de un detenido abordaje por el Comité es el
relativo a la vivienda.3” En este punto, el Comité ha declarado que en funcion
de la dignidad inherente a la persona de la cual derivan los derechos del Pacto,
el término vivienda debe ser asegurado a todas las personas
independientemente de su ingreso o0 acceso a recursos econdmicos y contiene —
como minimo- exigencias relativas a privacidad, espacio, seguridad,
iluminacion, ventilacion, infraestructura y ubicacion adecuados, todo ello a un
costo razonable.

Los aspectos centrales de este derecho también dan cuenta de la indivisibilidad
que existe entre el goce del derecho a un medio ambiente saludable y otros
derechos consagrados expresamente en el plano convencional.

V.- La responsabilidad estatal en la tutela de los valores
constitucionales.

El sistema constitucional argentino impone la concrecion de determinados
valores constitucionales, siendo el ambiental uno de ellos; proyectando la
necesidad estatal de adoptar conductas activas — positivas en algunos casos -
en procura de concretar los estandares protectorios constitucionalmente
exigibles.

El contexto internacional descripto en los apartados anteriores, adquiere, en el
derecho interno argentino, una relevancia mayor en virtud de Ia
supranacionalidad de los tratados y convenios mencionados por imperio del
articulo 75 inc. 22 de nuestra constitucion.
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Desde tal perspectiva constitucional es dable recordar que las acciones u
omisiones de cada uno de los poderes estatales se encuentran delimitadas por
la regla general impuesta al Estado por los arts. 1.1 y 2 de la Convencidn
Americana, los cuales constituyen la base para la determinacién de la
responsabilidad internacional.

En efecto, el art. 1.138 prevé la obligacion estatal de respetar y garantizar en
forma genérica los derechos previstos en la Convencidn Americana, mientras
que el art. 23 obliga al Estado y a cada uno de sus dérganos a remover
cualquier obstaculo para el goce de aquellos y, por consiguiente, a llevar
adelante medidas positivas tendientes a asegurar y efectivizar los derechos
consagrados en ese tratado.

De alli que las autoridades publicas deben en base al principio de
subsidiariedad,*® adecuar su comportamiento a la creencia que sera el propio
Estado Parte del tratado quien, segun sus preceptos internos, adecuara su

38 Esa disposicién permite deducir que lo relevante para la Convencidn es que el ejercicio —
entendido como goce efectivo en la vida cotidiana- de los derechos se asegure por medidas
estatales, sean legislativas o de otro caracter. Ello se ha visto confirmado por la Corte
Interamericana al poner de resalto que esa norma de la Convencién obliga a los Estados Partes
no solamente a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, ampliando asi el deber inicial de no
incurrir en conductas violatorias a la necesaria adopcion de medidas de contenido positivo, en
tanto “garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los
derechos que la Convencién reconoce”. (Corte IDH, OC-11/90, “Excepciones al Agotamiento de
los recursos internos -Art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos
Humanos-”, del 10 de Agosto de 1990. Serie A N© 11).

39 Como se ha dicho, en la ldgica del sistema americano de derechos humanos que se
desprende del art. 2° de la Convencion reside la idea de que los pronunciamientos de la Corte
Interamericana deben trasladarse, en la forma y términos que provea el derecho interno a las
leyes nacionales, a los criterios jurisdiccionales domésticos, a los programas especificos en este
campo y a las acciones cotidianas que el Estado despliega en materia de derechos humanos;
trasladarse, en fin, al conjunto de la experiencia nacional. (Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C No. 114, voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 6).

40 Desde el propio predmbulo de la Convencidon Americana se declara que la proteccion
internacional es coadyuvante o complementaria de que la ofrece el derecho interno. El papel
primario de proteccién sigue siendo efectivamente del orden doméstico, de las practicas
estatales nacionales, pero necesariamente a partir del traslado a la dinamica interna del plexo
normativo e interpretativo que los tratados imponen. En otras palabras, el Americano no es un
sistema limitado a la institucion de drganos supranacionales, sino que se compone de dos
niveles diversos de proteccidn de relevancia equivalente: Inicialmente, la tarea fundamental se
encuentra en el plano nacional, donde los Estados deben dar vigencia a sus obligaciones —y en
caso de incurrirse en violaciones- indemnizar a las victimas y sancionar a los responsables. El
segundo nivel del sistema —encarnado en la Comision y la Corte Interamericanas- solo opera
cuando el primero no ha cumplido su rol, y es por ello subsidiario y coadyuvante de la labor
nacional (Corte IDH. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de
2001. Serie C No. 90, parr. 33).



normativa y las practicas domésticas a las diversas obligaciones contenidas en
la norma internacional.*!

Asume, la prevencion estatal, un papel fundamental en la materia ambiental
tanto desde la oOptica de la responsabilidad internacional como a partir del
propio texto constitucional que impone en su articulo 41 la obligacion de
prevencion.

La administracion debe desplegar sus potestades en procura de la concrecidn

del denominado interés publico determinado por los valores constitucionales
seleccionados legitimamente por el poder constituyente.

kkxk

41 En efecto, no solo se debe ajustar toda normativa interna al tratado, sino que, ademas, las
practicas estatales relativas a su aplicacion deben adecuarse al derecho internacional. Es decir
que no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al derecho internacional, sino
que es menester que los 6rganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo,
legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y
sentencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable (Corte IDH
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidén Consultiva OC-18/03
del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 171).



