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Presentacion 15

El Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, por decisiéon
de sus miembros, ha elegido el tema “Relaciones entre Derecho Ambien-
tal y Derechos Humanos” como tépico de trabajo anual para las investi-
gaciones y sesiones ordinarias del aflo 2018 por entender que se trata de
un tema de creciente interés y evolucion.

Hasta hace unas décadas, el derecho a vivir y a vivir en un ambiente
sano se ubicaba en el plano del jus inter privatos y era concebido en las pri-
meras etapas de construccion del derecho de los derechos humanos como
un derecho de primera generacion, requiriéndose al Estado solamente que
no interfiriera en el ejercicio de esos derechos (no hacer). La evolucion hizo
pasar al derecho a vivir en un ambiente sano a los derechos humanos de
segunda generacion (econdmicos, sociales y culturales, que requerfan un
accionar positivo del Estado), mas tarde a los de tercera generacion (de vo-
cacién comunitaria, reclamando no sélo una conducta activa del Estado
sino también de la comunidad en general) y, finalmente, a los de cuarta ge-
neracion (de solidaridad y responsabilidad frente a las generaciones veni-
deras).

La interconexion entre Derecho Ambiental y Derechos Humanos es
indubitable, ya que -como sefiala Michael Anderson en una de las pri-
meras obras que se ha ocupado del tema'- la degradacion del medio am-
biente afecta severamente el uso y goce de la mayoria de los derechos
humanos reconocidos internacionalmente e incorporados a los derechos
nacionales. Asi, por ejemplo, el derecho a la vida y a la salud se ven cri-
ticamente afectados por problemas de degradacion ambiental; el derecho
de igualdad ante la ley es vulnerado por la manera desproporcionada en
que ciertos sectores de la poblacién soportan mayor carga ambiental -
discriminaciéon ambiental-; el derecho al trabajo es restringido por las
condiciones ambientales del dmbito laboral; el derecho de propiedad es
impactado por la degradacién ambiental, especialmente, la contamina-

cion, etc. Las multiples dimensiones de ambos derechos estan cada vez

! ANDERSON, M.R. “Human Rights Approaches to Environmental Protection:
An Overview”, en Boyle — Anderson (Eds.) Human Rights Approaches to Envi-
ronmental Protection, Clarendon Press, 1996, p. 3 y ss.
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mas imbricadas, compartiendo elementos comunes tales como la uni-
versalidad, la globalidad, la interdependencia, la indivisibilidad, la mul-
tidimensionalidad. Mds atin, ambos son necesarios para el logro de dos
objetivos esenciales de la sociedad humana: no menoscabo de la digni-
dad del ser humano y derecho del ser humano a un desarrollo arménico
e integral.

En los tltimos afios, el reconocimiento formal institucionalizado del
vinculo entre ambos derechos ha ido aumentando incesantemente. El
nimero y el alcance de las normas internacionales y nacionales, de las
decisiones jurisprudenciales y cuasi-jurisprudenciales, de los estudios
académicos sobre esa relacion se ha ido profundizando y diversificando.
De alli que las presentaciones de este Cuaderno sean variadas, poniendo
en evidencia -si bien sélo parcialmente- esa riqueza. Asi, los trabajos
abarcan la formulacién normativa de las politicas ambientales y de las
politicas de derechos humanos, la relacion entre derechos humanos y el
debido proceso legal, el derecho humano a la vida sana, el derecho a la
participacion e informacién ambiental como derecho humano, las im-
plicancias ambientales del derecho humano a la alimentacion, la visua-
lizacién de la relacién entre ambos derechos en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, la elaboracion de directrices en
materia de derechos humanos y medioambiente en el &mbito de las Na-
ciones Unidas, entre otros.

Como todos los afos, para nutrir el feed back de sus labores, el Ins-
tituto antes de dar por concluidos los resultados finales de las investiga-
ciones de sus miembros, organiz6 conjuntamente con la Secretaria de
Extension y Relaciones Internacionales de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba un Seminario de Reflexion sobre “Re-
laciones entre Derecho Ambiental y Derechos Humanos”, en el participa-
ron como presentantes las Profesoras Alicia Morales Lamberti, Marta
Julia, Graciela Rosa Salas, Maria Alejandra Sticca, Marta Susana Sartori,
Cristina del Campo, Carmen Arévalo, Ofelia Zamzem, Adriana Lis-
toffsky, Rafael Consigli, Laura Rennella y Zlata Drnas, despertando activa
participacion del piblico, con comentarios y discusion en materia de en-
foques.

Reforzando la apertura a la ciudadania, se convoco -como todos los

aflos- a un concurso de monografias sobre la “Relacién entre Derecho
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Ambiental y Derechos Humanos”. El Jurado, tras examinar los trabajos
recibidos, adjudicé primer premio al trabajo presentado bajo el seudé-
nimo “Pelambres’, titulado Industrias extractivas y derechos humanos.
Andlisis del caso ‘Los Pelambres” a la luz de la Opinion Consultiva OC-
23/17 sobre ‘Medio Ambiente y Derechos Humanos’ de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, perteneciente al Ab. Federico Enrique
Martinez y adjudic6 primera mencién al trabajo presentado bajo el seu-
dénimo “Inés de la Cruz’, titulado La gestion de la variable ambiental y
la infraestructura puiblica, perteneciente a la Ab. Lorena Eva Dasenchich.
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Una aproximacion a los Derechos Humanos desde el derecho...

Resumen: El presente articulo tiene como objetivo indagar en el vin-
culo entre los derechos humanos y el medio ambiente desde la
perspectiva del derecho y las politicas ambientales en Argentina.
La complejidad para el andlisis de este vinculo radica en la diver-
sidad de discursos y saberes que conforman por un lado a la co-
rriente de los derechos humanos, y por otro, al derecho ambiental.
Pero, més alla de esas diferencias, debemos tener presente que el
derecho a un medio ambiente sano es en si mismo un derecho hu-
mano fundamental, y constituye un presupuesto indispensable
para el disfrute y ejercicio de los demds derechos humanos. En
otras palabras, el objetivo del articulo se traduce en la pregunta:
scomo se relacionan la formulacién normativa con las politicas

ambientales y los derechos humanos en Argentina?

Abstract: This article aims to investigate the link between human
rights and the environment from the perspective of environmental
law and policies in Argentina. The complexity for the analysis of
this link lies in the diversity of discourses and knowledge that cor-
respond, on the one hand, to the current of human rights, and on
the other, to environmental law. But, beyond these differences, we
must bear in mind that the right to a healthy environment is in it-
self a fundamental human right, and constitutes an indispensable
presupposition for the enjoyment and exercise of other human
rights. In other words, the objective of the article focuses on the
question: How is normative formulation related to environmental

policies and human rights in Argentina?

Palabras-clave: Politica Ambiental - Derechos Humanos - Medio

Ambiente - Argentina.

Keywords: Environmental Policy - Human Rights - Environment -

Argentina.

Sumario: Introduccién. I. Una aproximacién al Derecho humano al
ambiente. II. Los derechos fundamentales y su relacién con los de-
rechos instrumentales. III. La evolucion institucional ambiental

en los ultimos 40 afios en Argentina. IIL.1. El regreso a la demo-
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cracia. ITL.2. Las gestiones gubernamentales y las particularidades
ambientales. IV. Aspectos del derecho humano al ambiente en el

marco normativo nacional. V. Algunas reflexiones finales.

Introduccién

La vinculacién conceptual entre los derechos humanos y el derecho am-
biental implica una tarea compleja de didlogo de saberes entre dos len-
guajes y discursos que han tenido su propio desarrollo juridico y politico
tanto a nivel internacional como nacional.

En este sentido, podemos notar que los derechos humanos adoptan
un enfoque netamente antropocéntrico, donde la realidad se aproxima
principalmente desde el valor de lo humano haciendo foco en la idea de
la dignidad humana. Mientras que, el derecho ambiental oscila entre dos
enfoques ético-filosoficos: el enfoque antropocéntrico y el bio-céntrico
0 eco-céntrico, donde la naturaleza adquiere valor en si misma y no s6lo
en la medida de su utilidad para la humanidad.

El desarrollo de la temética de los derechos humanos como del de-
recho ambiental a nivel internacional ha tenido su impacto en el desa-
rrollo regional y local a través del tiempo. La temdtica ambiental cobra
impulso en los ultimos cuarenta afos y se observa su manifestacion, en
primer término, en las cartas magnas de los diferentes paises, como lo
tuvo la temdtica de derechos humanos también.

La tutela del ambiente puede observarse como un proceso que ha
variado a través del tiempo, relacionando la percepcion que se tiene sobre
el ambiente, la definicién de ambiente desde la cual se parte y las preci-
siones que cada sistema juridico, politico e institucional ha determinado
en cada pais.

Los doctrinarios se han preocupado tanto a nivel internacional como
nacional por tutelar el ambiente a partir del desarrollo normativo, contri-
buyendo a precisar los significados y alcances de las normativas vigentes y
la proteccion y defensa de los elementos que conforman el ambiente. Es por
ello que puede distinguirse dicho proceso en el desarrollo doctrinario.

Se puede observar en materia constitucional una percepcién parti-
cular del derecho ambiental que se ha manifestado en distintos enfoques:

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 19-44
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podemos afirmar que el derecho al ambiente sano en principio fue pen-
sado como un derecho humano basico que sigui6 su trayectoria consti-
tucional en América Latina en la década de los ochenta y tuvo su
influencia directa en las constituciones de un conjunto de provincias ar-
gentinas.

La fuerza de la clausula ambiental en la reforma constitucional de
1994, con la incorporacién de nuevos derechos, incluy6 la tematica am-
biental en sus diferentes expresiones en el sistema argentino, quedando
la vinculacién a los derechos humanos menos visible ante la multiplici-
dad de tematicas que involucra la materia ambiental.

Otro enfoque alternativo es el que receptan las modernas constitu-
ciones de Ecuador y Bolivia que replantean su vision sobre el ambiente
y la naturaleza desde la construccion de sus propias identidades cultu-
rales.

El objetivo del presente trabajo es describir la formulaciéon normativa
de las politicas ambientales y como se relacionan e insertan las politicas
de derechos humanos en Argentina. Consideramos que el derecho a un
medio ambiente sano es en si mismo un derecho humano fundamental,
el que a su vez constituye un presupuesto indispensable para el disfrute
y ejercicio de los demds derechos humanos. En base a ello nos pregun-
tamos: ;como se relacionan la formulacién normativa con las politicas
ambientales y los derechos humanos en Argentina?

En este marco el desarrollo de la temdtica ambiental en nuestro pais
ha tenido sus particularidades en vinculacion a la consideracion de los
derechos humanos por lo cual nos proponemos: sintetizar su evolucion,
sus manifestaciones en las gestiones gubernamentales y en la expresion
de los derechos fundamentales y derechos instrumentales.

I. Una aproximacion al Derecho humano al ambiente

La proteccién de los derechos humanos en la historia ha tenido una evo-
lucién muy lenta. Los avances del derecho internacional en materia de
derechos humanos se concentraron durante muchas décadas en los de-

rechos civiles y politicos, que son derechos de naturaleza individual
(Ponce Nava, 2014:28). “En el terreno del derecho de los derechos humanos
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la temdtica ambiental ha sido relegada a un segundo plano y aunque esta
tendencia estd en proceso de revertirse, todavia no ha habido por parte de
la comunidad juridica una reaccion que se corresponda con la real dimen-
sién de este problema” (CEDHA, 2002:195).

Lépez Alfonsin y Tambussi (2007) consideran que la conciencia de
la intima relacién entre los derechos humanos y el medio ambiente surge
como consecuencia de, por un lado, la profundizacién de los problemas
ambientales tanto en los paises desarrollados como subdesarrollados, y
por otro, de la imposibilidad de ejercer libremente otros derechos hu-
manos como consecuencia de las condiciones ambientales desfavorables.

Podemos decir que los efectos de la degradacion ambiental no son
percibidos como violaciones a los derechos humanos (CEDHA, 2002).
Ello tiene como consecuencia que sus victimas no se reconozcan como
tales, quedando en una absoluta indefension; mientras que los grandes
contaminadores quedan impunes.

Las violaciones a derechos humanos originadas en problemas am-
bientales revisten una extrema gravedad, ya que en la mayoria de los
casos se trata de conductas o actividades sistematicas, que afectan a gru-
pos de personas o comunidades enteras, con continuidad en el tiempo y
efectos que se multiplican y trascienden su origen, vulnerando multiples
derechos humanos. Son en especial los sectores mas desposeidos, y por
ende mas expuestos, quienes soportan, casi sin oponer resistencia, las
consecuencias de la degradacion ambiental. Esta falta de reaccién es atri-
buible a diversas razones, tales como: el desconocimiento imperante en
torno a las consecuencias de la problemédtica ambiental; la escasa o nula
informacion disponible sobre situaciones potenciales o actualmente pe-
ligrosas, la no percepcion de las victimas de degradacién ambiental de
su condicién de victimas de violaciones de derechos humanos, y la difi-
cultad de acceder a la justicia. (CEDHA, 2002, p. 7)

Enlo que respecta a los derechos humanos, se distinguen tres gene-
raciones: a) los derechos de primera generacion son fundamentalmente
los derechos civiles y politicos; b) los derechos de segunda generacion
conformados por los derechos econémicos, sociales y culturales; ¢) los
derechos de tercera generacion que son los derechos colectivos o intere-
ses difusos, también llamados derechos de la solidaridad y derechos de
la humanidad. Entre estos tltimos derechos encontramos: a la paz, a un
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medio ambiente sano, a la proteccion del patrimonio comun de la hu-
manidad, a la proteccion de los usuarios y consumidores, la defensa de
la competencia, entre otros (Lopez Alfonsin, 2012).

Cabe destacar que en el ultimo tiempo varios doctrinarios conside-
ran que el derecho a un ambiente sano podria calificarse tanto como de-
recho humano de tercera generacion -en cuanto esta basado en valores
fundantes de la paz, la solidaridad y la cooperacién- y como de cuarta
generacion -por velar no sélo por la defensa de las generaciones presen-
tes, sino también futuras, y perseguir fines de calidad de vida- (Cafferatta,
2013).

Los autores que trabajan derechos humanos ven incorporada la pro-
blematica ambiental con fuerte impacto en los derechos objeto de estudio
Y, quienes estudian el derecho ambiental no pueden dejar de considerar
el derecho humano involucrado en la tematica ambiental. Vemos la in-

terrelacion y el didlogo entre ambos lenguajes.

II. Los derechos fundamentales y su relacidn con los derechos instrumentales

Conforme a lo anterior, y profundizando en esa linea, podemos afirmar
que la conexién entre los derechos humanos y la preocupacién ambien-
tal, se verifica por lo menos en tres dimensiones a las que haremos men-
cion:

a) el derecho a un medio ambiente sano o equilibrado es parte fun-
damental del derecho a la vida y a la integridad personal, ambos derechos
de primera generacion;

b) los dafios ambientales pueden resultar en discriminacién y ra-
cismo, ademds de que grupos en desventaja econdmica y social en gene-
ral sufren mds que otros grupos los problemas ambientales; y

c) los derechos humanos procedimentales (también llamados ins-
trumentales), como son el acceso a la informacion, a la participacién en
las decisiones politicas y a la justicia ambiental, herramientas frecuente-
mente cruciales para garantizar politicas en relacién con cuestiones am-
bientales (Fernandez, 2011).

De tal modo, “el acceso a la informacién no es solo fundamental para
proteger el derecho a la vida y a la seguridad en casos de degradacion del
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ambiente, sino también para garantizar politicas ambientales sostenibles
mediante una toma de decisiones fundamentada, inclusiva y participativa”
(CEPAL, 2016:23).

Tal vez el derecho mas importante de todo ser humano es el derecho
ala vida porque son inconcebibles los demds derechos sin tener ese de-
recho basico. Fue asi como distintos instrumentos internacionales co-
menzaron a reflejar esa proteccion. Sin embargo, este concepto ha ido
evolucionando a lo largo de la historia desde una concepcion que se li-
mitaba solo a los derechos civiles y politicos hasta la actualidad donde
se percibe la recepcion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
que hacen a la “calidad de vida” (Rodriguez, 2012:18). Hoy esa calidad
de vida se ha extendido a la necesidad y obligacién de respeto al medio
ambiente natural, y es asi como los derechos ambientales se mencionan
expresamente en los documentos internacionales sobre derechos huma-

nos'.

! Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales. Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolu-
ci6n 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de
1976. Articulo 12. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental. 2.
Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de ase-
gurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para: [...] b) El
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente.
Protocolo adicional a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”. Articulo
11. Derecho a un Medio Ambiente Sano. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en
un medio ambiente sano y a contar con servicios puiblicos bdsicos; 2. Los Estados
Partes promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.
Convencién sobre los derechos del nifio. Articulo 24. 1. Los Estados Partes reconocen
el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para
el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. [...] 2. Los Es-
tados Partes asegurardn la plena aplicacién de este derecho y, en particular, adop-
tardn las medidas apropiadas para: [...] ¢) Combatir las enfermedades y la
malnutricion en el marco de la atencién primaria de la salud mediante, entre otras
cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutri-
tivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente.

Carta Democrdtica Interamericana. Adoptada en el vigésimo octavo perfodo ex-
traordinario de sesiones, el 11 de septiembre de 2001 en Lima, Pert. Articulo 15.
El ejercicio de la democracia facilita la preservacion y el manejo adecuado del
medio ambiente. Es esencial que los Estados del hemisferio implementen politicas
y estrategias de proteccion del medio ambiente, respetando los diversos tratados y
convenciones, para lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras gene-
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Ademas de mencionarse esta vinculacion en los instrumentos, es de
destacar también que el Sistema Interamericano de Promocién y Protec-
cién de los Derechos Humanos incorpora los derechos ambientales en
su propia institucionalidad. Asi, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) avanz recientemente en la incorporacion de un
drea que acopla los derechos ambientales en sus tareas de defensa de los
derechos humanos en la regién. Se trata de la “Relatoria Especial sobre
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales” que paso a ser en agosto
de 2017 la “Relatoria Especial sobre los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales”

Dado que el derecho a un ambiente sano reconocido en el Art. 11
del Protocolo de San Salvador no activa el “Sistema de Peticiones y

Casos™?

por medio del cual se accede a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el marco del Sistema Interamericano, se ha dado el
fenémeno de la “proteccion refleja o indirecta” del ambiente a través de
otros derechos humanos civiles y politicos que si activan el Sistema de
Peticiones y Casos Individuales. Algunos autores denominan a esta si-
tuacion “ecologizacion, greening o reverdecimiento” del derecho inter-

nacional de los derechos humanos®.

raciones.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Articulo 37. Proteccion
del medio ambiente. Las politicas de la Union integrardn y garantizardn con arreglo
al principio de desarrollo sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente
y la mejora de su calidad.

Carta africana de derechos humanos y de los pueblos, también conocida como
la Carta de Banjul, fue aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea
de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana, reunida
en Nairobi, Kenya. La Carta entr6 en vigor el 21 de octubre de 1986. Estipula en
el mismo documento el reconocimiento de los derechos civiles, politicos, sociales
y culturales. A la vez que al lado de los derechos individuales pone especial én-
fasis en los derechos colectivos, los de los grupos y los de los pueblos. Es asi como
el Articulo 24 reza lo siguiente: Articulo 24. Todos los pueblos tendrdan derecho a
un entorno general satisfactorio favorable a su desarrollo.

2 El Protocolo estipula en su Art. 19.1 la obligacion de progresividad como medida
de proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales, me-
diante la presentacion de los Estados de “informes periddicos respecto de las medi-
das progresivas que se hayan adoptados para asegurar el debido respeto de los
derechos consagrados en el mismo Protocolo”. Y es la CIDH la que puede efectuar
observaciones o recomendaciones a los Estados en sus Informes.

* Ver conforme MAZZUOLI, Valerio de Oliveiray MOREIRA TEIXEIRA, Gus-
tavo de Faria “Proteccién juridica del medio ambiente en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Internacional de Derechos
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Con respecto a ello, el Relator Especial sobre los derechos humanos
y el medio ambiente del Consejo de Derechos Humanos de la ONU emi-
ti6 un Informe donde reconoce que “la proteccion del medio ambiente re-
sulta ser una garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales pero
también de derechos civiles y politicos, pues sin un ambiente sano y salu-
dable no se pueden ejercer plenamente otros derechos como los de expresion
e informacion, de igualdad y no discriminacién, y el derecho a elegir y ser
elegido” (Knox, 2012:10).

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha referido expresamente al medio ambiente y los derechos humanos en
la Opinién consultiva del 2017 solicitada por Colombia. Alli, reconoce
“la existencia de una relacion innegable entre la proteccién del medio am-
biente y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la degradacién
ambiental y los efectos adversos del cambio climdtico afectan el goce efectivo
de los derechos humanos” (CIDH, 2017: 21-22).

En palabras del experto independiente del Consejo de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas: “Los derechos humanos se basan en el res-
peto de atributos humanos fundamentales como la dignidad, la igualdad
y la libertad. La realizacion de esos atributos depende de un medio am-
biente que les permita florecer. Al mismo tiempo, la proteccion eficaz del
medio ambiente depende con frecuencia del ejercicio de derechos humanos
que son vitales para la formulacion de politicas informadas, transparentes
y adecuadas” (Knox, 2012; citado en CIDH, 2017: 23).

Directamente relacionado con este apartado del articulo, distingue
dos grupos de derechos: los derechos sustantivos y los derechos de pro-
cedimiento. Expresa: “El derecho a un medio ambiente sano como derecho
auténomo es distinto al contenido ambiental que surge de la proteccion de
otros derechos, tales como el derecho a la vida o el derecho a la integridad
personal. [...] Algunos derechos humanos son mds susceptibles que otros a
la degradacion ambiental. Los derechos especialmente vinculados al medio
ambiente se han clasificado en dos grupos: i) los derechos cuyo disfrute es
particularmente vulnerable a la degradacion del medio ambiente, también
identificados como derechos sustantivos (por ejemplo, los derechos a la vida,
a la integridad personal, a la salud o a la propiedad), y ii) los derechos cuyo
ejercicio respalda una mejor formulacion de politicas ambientales, también

Humanos, 2015 Ao V, NO 5.
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identificados como derechos de procedimiento (tales como derechos a la li-
bertad de expresion y asociacion, a la informacion, a la participacion en
la toma de decisiones y a un recurso efectivo)” (CIDH, 2017: 29).

La evolucidn historica de los derechos humanos indica que estos han
aparecido documentalmente en tanto se fueron identificando como una
necesidad de la sociedad, justamente porque venian siendo ignorados.
De esta forma, no existia ninguna preocupacién por el ambiente hasta
tanto no hubo una necesidad inmediata, tangible y preocupante.

El derecho al disfrute de un ambiente sano es un derecho humano
ubicado dentro de los derechos econémicos, sociales y culturales, cuya
caracteristica esencial es la complejidad de su reclamacién. El sujeto ac-
tivo puede ser una colectividad de personas o una persona que se vea
afectada individualmente por un dafio ambiental especifico*. El sujeto
pasivo, aquel que estd ocasionando el dafio, puede estar identificado o
desconocerse por completo (Cuadrado Quesada, 2009:104).

Sin embargo, dicha proteccion refleja o indirecta del ambiente me-
diante la referencia directa de otros derechos, es un tema que desde hace
tiempo se trabaja sea desde la afectacion de la vida e integridad personal
y/o desde el derecho a la propiedad, reconociendo incluso que subsidia-
riamente se lo ha vinculado también con el derecho a la informacion (en
términos de derecho individual a la libertad de expresion).

En los primeros instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos la relacion de estos con el medio ambiente se consideraba
implicita, pero para “las consecuencias del descontrol de la contamina-
ciéon ambiental tanto en los paises desarrollados como en los paises en
desarrollo y la imposibilidad del disfrute y ejercicio de los derechos hu-

manos en condiciones ambientalmente desfavorables, crearon la con-

* En este sentido, la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva citada ex-
presa: “El derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como un
derecho con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimension co-
lectiva, el derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal, que
se debe tanto a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medio
ambiente sano también tiene una dimension individual, en la medida en que su
vulneracion puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas de-
bido a su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integri-
dad personal o la vida, entre otros. La degradacion del medio ambiente puede
causar darios irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente
sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad” (CIDH,
2017: 27).
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ciencia generalizada del intimo vinculo entre derechos humanos y medio
ambiente” (Lopez Alfonsin y Tambussi, 2012:1).

En la lucha por reivindicar este derecho es fundamental la incorpo-
racion de las normas internacionales en materia ambiental dentro de los
sistemas juridicos de los paises, asi como la garantia de su efectiva apli-
cacion (Cuadrado Quesada, 2009:104).

Para los estudiosos y practicantes de los derechos humanos, el An-
tropoceno plantea desafios sin precedentes. La extrema degradacion am-
biental (cambio climatico, escasez de agua, extincidon répida de especies
y bosques, contaminacién descontrolada) se convirtié en una de las ame-
nazas mds graves para los derechos humanos. Después de todo, estos no
tienen mucho sentido silo que esta en peligro es la vida sobre el planeta”
(Rodriguez Garavito, C., 2017:9).

La afirmacion del derecho al medio ambiente sano tiene dos efectos.
Desde un punto de vista moral y juridico, actualiza el enfoque de dere-
chos humanos a las condiciones del Antropoceno. Desde una perspectiva
politica, se suma a la “politica de la nueva Tierra” (New Earth Politics),
el conjunto de discursos y estrategias de movilizacion colectiva en las es-
calas local, nacional y global basados en la idea de que “los seres y las
prdcticas humanas estdn imbricadas profundamente en flujos y procesos
naturales” y en “una ciencia de los sistemas de la Tierra que resalta la pro-
funda conexién material entre los seres humanos, independientemente de
las fronteras dibujadas por los estados sobre esa Tierra” (Deudney y Men-
denhall, 2016: 54; Rodriguez Garavito, 2017: 13).

Esta relacién entre los derechos ambientales y los derechos humanos
se realiza de la mano de los derechos de acceso (a la informacidn, a la
participacién y a la justicia) con base en la idea conceptual de que habra
una proteccion mds adecuada del ambiente y de los territorios si las per-
sonas pueden participar en la toma de decisiones fundamentales que
afectan sus derechos humanos, incluyendo plenamente a los sectores de
la sociedad civil, recibiendo informacion, participando en distintas ins-
tancias como las audiencias publicas asi como en los procesos de eva-
luacién de impacto ambiental y de ordenamiento ambiental del territorio,
e interponiendo acciones legales y/o administrativas cuando sea nece-

sario acudir a la justicia para el cumplimiento de estos derechos.
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El tema de la participacion ciudadana, el rol de las instituciones de
la sociedad civil y su insercién al sistema juridico-institucional vigente,
no debe ser tomado como un elemento mas de los derechos humanos
en las politicas ambientales, sino que es éste un elemento base de garantia
a vivir en un medio ambiente sano y equilibrado, estando intimamente
relacionado con la idea de sustentabilidad en el Estado y de democracia
participativa. Es decir que el cabal acceso a la informacién ptblica es un
canal imprescindible para la participacidn de la ciudadania en las politi-
cas publicas que procuran plasmar derechos sociales (Bazan y Quesada,
2014:98).

Dicha afirmacion ha quedado sentada en el Acuerdo sobre el acceso
a la informacion, la participacién publica y el acceso a la justicia en asun-
tos ambientales en América Latina y el Caribe, mds conocido como
“Acuerdo de Escazt”, suscripto en San José de Costa Rica el 4 de marzo
de 2018. Se trata de un acuerdo regional vinculante que introduce la idea
de democracia ambiental en los procesos de toma de decisiones de poli-
ticas publicas. Asimismo, dicho instrumento internacional reconoce ex-
plicitamente una problematica de gravedad en la region latinoamericana
en torno a los derechos humanos de los defensores ambientales. Esta-
blece la necesidad de proteger a todos quienes detenten el caracter de de-
fensores de derechos humanos en materias ambientales, en particular
dispone los siguientes deberes estatales:

“(G)arantizar entornos seguros y propicios en donde puedan actuar sin
amenazas, restricciones e inseguridad” (Art. 9.1); “tomar medidas adecuadas
y efectivas para reconocer, proteger y promover todos los derechos de los de-
fensores de los derechos humanos en asuntos ambientales, incluidos su derecho
a la vida, a la integridad personal, a la libertad de opinion y expresion, a los
derechos de reunion y asociacion pacificas y derecho a circular libremente”
(Art. 9.2); “tomar medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir,
investigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones a los cuales sean
sometidos” (Art. 9.3).

De este modo no solo se visibiliza en el derecho internacional una
realidad sobre las situaciones de amenazas, intimidacién, acoso y asesi-
nato que sufren defensores del ambiente, del territorio y sus recursos na-
turales en todo el mundo, sino que también se efectiia un llamado de

atencion apelando a la responsabilidad de las autoridades.
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Segtin los datos que aporta la Global Witness, 369 lideres ambienta-
les fueron asesinados en América Latina entre 2015-2017, en 2017 el in-
forme revela que 207 personas activistas de la tierra y el medio ambiente
(lideres indigenas, activistas comunitarios y ecologistas) fueron asesina-
dos.’

I1l. La evolucin institucional ambiental en los dltimos 40 afios en Argentina
IIIL1. El regreso a la democracia

El regreso a la democracia en 1983 abre un nuevo proceso politico en
Argentina, con la recuperacién del estado de derecho, la construccion
de la gestion democratica que implicé el disefio de la estructura guber-
namental del gobierno y la incorporacién de un conjunto de tematicas
que no se venian desarrollando por multiples motivos: por la propia res-
triccion de derechos, por no formar parte de la agenda de los gobiernos
militares, etc.

La década previa fue de gran relevancia en materia ambiental en el
ambito internacional. Es en los ailos setenta y principios de los ochenta
donde empiezan a discutirse problemas ambientales, a conocerse y di-
fundirse graves efectos sobre el medio de un conjunto de actividades hu-
manas, ademas, se discuten los modelos de desarrollo alcanzado y se
construyen nuevas teorfas. Este marco que precede la década en que re-
cuperamos la democracia en nuestro pais va a sentar las bases de las prin-
cipales discusiones sobre la problematica y también la necesidad de que
los Estados empiecen a reconocer estos problemas y diseiiar espacios
para atenderlos, es el momento donde se inicia la incorporacién de la di-
mension ambiental en el Estado.

En nuestro analisis consideramos que no puede hablarse de institu-
cionalidad ambiental sin democracia, por lo que sdlo reconocemos esta
institucionalidad y algunas gestiones democraticas anteriores que son

un antecedente relevante como es la creacion de la Secretaria de Medio

* Para mas informacion ver: Reporte de Global Witness (2018) ;A qué precio? Ne-
gocios irresponsables y el asesinato de personas defensoras de la tierra y del medio
ambiente en 2017 (Recuperado de http://www.global witness.or g/en/camp
aigns/env ironmental-act ivists/a-qué-p recio/).
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Ambiente en el gobierno de Perén en 1974, que fue el primer sector am-
biental en América Latina.

A partir de la recuperacién de la democracia se reconocen los nue-
vos derechos ambientales, se disefian las dreas encargadas de gestionar
las problemadticas y se van a desarrollar los instrumentos, requerimien-

tos y modalidades de estos derechos.
II1.2. Las gestiones gubernamentales y las particularidades ambientales

Las gestiones gubernamentales desde 1983 hasta el presente han mos-
trado rasgos particulares con relacién a la temdtica ambiental, al reco-
nocimiento del derecho al ambiente y a su relacién con los derechos
humanos.

La consolidacién de la institucionalidad ambiental gubernamental
permitié incorporar los instrumentos de gestion de tipo preventivo como
la evaluacidon de impacto ambiental, la educacion ambiental, el acceso a
la informacion, la participacion ciudadana y los instrumentos de control
como las auditorias ambientales y las formas de fiscalizacion de las acti-
vidades que pueden ocasionar impactos. En la actualidad se amplian los
instrumentos con el ordenamiento ambiental del territorio, la evaluaciéon
ambiental estratégica, la evaluacién ambiental en salud, reconociéndose
la necesidad de avanzar en la prevencion sobre las actividades que pue-
den tener efectos en las personas y en el ambiente.

En forma paralela se reconoci6 la importancia de los derechos de
acceso a la informacidn, a la participacion ciudadana y a la justicia como
centrales en la problematica ambiental.

Las provincias argentinas han dictado leyes ambientales que reco-
nocen los derechos e incorporan los principales instrumentos de gestion.
Sin embargo, en este escenario en el que venia desarrolldndose el sistema
juridico politico e institucional en Argentina se va a producir un impor-
tante cambio: la reforma constitucional de 1994 y la incorporacion de la
clausula ambiental con jerarquia constitucional. Este acontecimiento
configura la insercion definitiva de la dimension ambiental en el campo
juridico-politico nacional, generando un proceso de asimilacién, ubica-
cién, impacto, analisis e interpretacion en todo el sistema juridico, poli-

tico e institucional que en la actualidad se encuentra en pleno desarrollo.
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IV. Aspectos del derecho humano al ambiente en el marco normativo nacional

En cuanto al marco normativo constitucional, antes de la reforma de
1994 se consideraba que el derecho a un medio ambiente sano estaba in-
cluido entre los derechos no enumerados o implicitos a los que se refiere
el articulo 33. Luego, en 1994, se han incorporado en la Constitucion
Nacional los derechos de incidencia colectiva dentro del Capitulo Se-
gundo “Nuevos Derechos y Garantias”

En el articulo 41 expresamente se reconoce al medio ambiente sano
como presupuesto para el desarrollo humano, como derecho fundamen-
tal para la vida del hombre. En un todo de acuerdo con los principios re-
conocidos en la Conferencia Internacional de Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente celebrada en Estocolmo en 1972, como asi también en
la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo
de Rio de Janeiro de 1992 y a nivel nacional el Pacto Federal Ambiental
firmado el 5 de julio de 1993, en sintonia con la linea adoptada por las
Constituciones provinciales, los constituyentes reformadores incorpora-
ron la cuestién ambiental en la cldusula del Art. 41 CN.

Es muy importante destacar que, ademas del articulo 41, con la re-
forma de 1994 se ha dado jerarquia constitucional a los tratados de de-
rechos humanos enumerados en el articulo 75 inciso 22, lo que ensancha
enormemente el marco normativo constitucional. Particularmente, el
derecho humano al ambiente fue incorporado en importantes instru-
mentos juridicos internacionales, ya sea de manera explicita como im-
plicita. Explicitamente, en el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, conocido cominmente como Protocolo de
San Salvador de 1988, se establece el derecho de toda persona a vivir en
un medio ambiente sano, y la obligacién de los Estados de proteger, pre-
servar y mejorar el medio ambiente (Articulo 11). De manera implicita,
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica se reconoce en el articulo 4 inciso 1° -Derecho a la
vida-, y en el articulo 5 inciso 1° -Derecho a la integridad personal-.

En Argentina, las ultimas décadas delinearon y otorgaron un perfil
juridico, institucional y administrativo a las gestiones ambientales en los

distintos niveles de Gobierno, avanzando en numerosos aspectos desde
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las provincias y municipios hasta como vimos el reconocimiento cons-
titucional con la reforma de 1994 a la CN.

En el sistema argentino la incorporacién de la clausula ambiental en
la Constitucién por una parte y el dictado de las leyes de presupuestos
minimos ambientales por otra han modificado el esquema juridico-am-
biental existente, configurando un nuevo orden ambiental a nivel nacio-
nal (Julia, 2010: 91).

La reforma constitucional de 1994 introdujo la proteccién ambiental
como derecho humano de todos los habitantes, asi como el deber de pre-
servarlo. Para describir coémo se introduce la tematica en la CN pueden
considerarse dos aspectos, que pasamos a sefialar.

Por un lado, la recepcion de la problemadtica ambiental en relacion
con los derechos, deberes y garantias de los habitantes. Se incorpora asi
en la primera parte, también conocida como parte Dogmatica, donde se
le da rango constitucional al derecho a un ambiente sano y equilibrado,
reconociéndolo como un derecho de tercera generacién (derecho hu-
mano de cooperacidn y solidaridad) segtn la clasificacion de derechos
humanos que distingue tres grupos de acuerdo con su naturaleza. Los
de Primera Generacion (derechos civiles y politicos) se refirieron a la li-
bertad, son obligaciones de no hacer por parte del Estado en beneficio
de lalibertad individual; los derechos de Segunda Generacién (derechos
econdmicos, sociales y culturales) importan obligaciones de dar o de
hacer por parte del Estado; y los de Tercera Generacién denominados
“nuevos derechos” (derecho a la paz, al medio ambiente, al desarrollo, a
la conservacion del patrimonio histérico y cultural, al patrimonio gené-
tico de la especie humana, a la libertad informatica) surgen como res-
puesta al problema de la contaminacién de las libertades por los nuevos
avances tecnolédgicos (Lorenzetti, 1995:113).

El primer pérrafo del articulo 41 CN contempla la dimension del
desarrollo sostenible, lo que significa un desarrollo con mensura y pru-
dencia sin comprometer las necesidades de las generaciones futuras. Esta
afirmacién lleva a sostener a algunos autores que el derecho ambiental
encierra también Derechos de Cuarta Generacion por su cardcter inter-
generacional, en favor de los que vendrdn y se exteriorizaran en el futuro,
por tanto, conlleva un deber actual exigible de conservacién y preserva-

cion de los recursos naturales en favor de un tercero, un nuevo sujeto re-
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conocido constitucionalmente: las generaciones futuras (Morello y Caffe-
ratta, 2004:39).

Por otro lado, se puede observar el aspecto de la incorporacion de
lo ambiental en la estructura y organizacién de los poderes del Estado,
cuyo esquema descentralizador esta disefiado en el segundo y tercer pa-
rrafo del articulo 41 CN.

El segundo parrafo del articulo establece un mandato programatico
destinado a cada poder del Estado: ejecutivo, legislativo y judicial, que
de acuerdo a sus funciones debera incorporar y actuar en relacion a esta
problemdtica: “Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho,
a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del pa-
trimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacion
y educacion ambientales”.

Este proveer por parte de las autoridades constituye un verdadero
imperativo y se relaciona estrechamente con la gestion, ya que hace hin-
capié en un conjunto de actividades a tener en cuenta en el desarrollo de
las gestiones de cada jurisdiccion.

En el tercer pérrafo del articulo se establece un nuevo reparto de
competencias en el esquema federal del Estado, consagrando reglas de
concertacion en cuanto a la funcién competencial normativa, que deben
ser interpretadas en un todo coherente con el articulo primero de la
Constitucion de 1853/1860, que establece la forma federal de gobierno
para la Nacion Argentina, teniendo en consideracién las normas de la
segunda parte de la CN, que en Derecho Publico se denomina parte or-
ganica porque establece las facultades y atribuciones de los 6rganos y 6r-
denes del poder, en especial, en los articulos 121, 123 y 124 CN. El tercer
parrafo dispone: “Corresponde a la Nacién dictar las normas que conten-
gan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesa-
rias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones
locales™.

Ese tercer parrafo es probablemente el mas debatido del articulo, ya
que establece la distribucion de competencias en materia ambiental en
el sistema e introduce la facultad de la Nacién de dictar los presupuestos
minimos de proteccién ambiental. Se trata de normas de base, de umbral
minimo, normas piso, uniformes, comunes en todo el territorio de la Na-

cion, sobre las cudles se va a construir el edificio normativo ambiental
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en la Argentina. Es decir que la facultad de dictar normas basicas ha sido
delegada a la Nacion por las provincias “siempre que la misma no importe
un vaciamiento de tal dominio” (Lépez Alfonsin, 2008:938-943). En el
esquema seleccionado por los constituyentes son las Provincias las que
instrumentardn la aplicacion de los presupuestos minimos y -sin contra-
riarlos- podran complementar, extender, o aumentar las exigencias de
tutela del ambiente. Lo que las hace complementarias es la caracteristica
de que ambos sectores son llamados a concurrir en la formacion de un
sistema unificado.

En este marco, las nuevas leyes de presupuestos minimos irrumpie-
ron en el sistema juridico argentino. La facultad que otorga a la Nacion
el art. 41 de dictar las normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental recién se vio materializada a partir del afio 2002, fecha en que
se sancionaron cuatro leyes de presupuestos minimos: Ley N° 25612 Ges-
tion integral de residuos provenientes de actividades industriales y de
actividades de servicios, Ley N° 25670 Presupuestos minimos para la
gestion y eliminacion de PCBs, Ley N° 25675 General del Ambiente. Este
nuevo orden permite, desde los principios incorporados y los objetivos
de politica ambiental, establecer una reconstruccién del propio sistema
juridico ambiental ordenando el material normativo existente. La Ley
General del Ambiente modifica la legislacién ambiental vigente en forma
substancial, ya que la ordena, le introduce nuevos principios, fija los ob-
jetivos politicos y establece nuevos mecanismos de concertacion politica.
A las leyes de presupuestos minimos sefialadas les siguieron otras: Ley
N° 25688 Régimen de gestion ambiental de Aguas, Ley N° 25831 Régi-
men de Libre Acceso a la Informacién Publica Ambiental, Ley N° 25916
Gestion integral de Residuos Domiciliarios (vetada parcialmente por De-
creto 1158/04). Entre 2004 y 2007 no hubo legislacion sobre presupuestos
minimos ambientales, pese a que la tematica era una constante en la ges-
tién y el discurso politico. En 2007 apareci6 la Ley de Presupuestos Mi-
nimos de Proteccién Ambiental de Bosques Nativos N° 26331, y en 2009
la Ley de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental para Control
de actividades de Quema (N° 26562). En 2010 se sancion6 el Régimen
de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y Am-
bientes Periglaciares (N° 26639). En 2012 se sancion¢ la Ley de presu-
puestos minimos que organiza el Sistema Federal de Manejo del Fuego
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N° 26815y en 2016 la Ley de Presupuestos Minimos de Proteccién Am-
biental para la Gestion de los Envases Vacios de Fitosanitarios N° 27279.

De este modo, con el esquema de las normas de presupuestos mini-
mos de proteccién ambiental y las leyes complementarias provinciales y
municipales, se logra una cierta coherencia y homogeneidad en la pro-
teccion juridica del ambiente, garantizando a todos los habitantes de la
Republica Argentina la calidad del ambiente a nivel nacional y respe-
tando al mismo tiempo las diversidades locales naturales y culturales.
Esta complejidad de competencias y jurisdicciones, es un elemento que,
por una parte limita la gestién ambiental nacional en tanto existen ges-
tiones ambientales provinciales y municipales con competencia y, por
otra parte, concurren las competencias en ciertas materias y situaciones
y se excluye la competencia local en las situaciones de interjurisdiccio-
nalidad de ciertas situaciones ambientales.

Es importante sefialar el Capitulo 3 Ejercicio de los Derechos del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién que contiene una de las disposi-
ciones de directa aplicacién en el campo del Derecho Ambiental. Se trata
de la norma que pone limites al ejercicio de derechos individuales, pro-
pios o subjetivos, por causas socio-ambientales: “Articulo14 - Derechos
individuales y de incidencia colectiva. En este Codigo se reconocen: a) de-
rechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al
ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”.

El articulo citado debe analizarse junto al Articulo 240 del Titulo III,
Capitulo I Bienes con relacién a las personas y los derechos de incidencia
colectiva, que presenta una Seccién 3°, la cual regula los Bienes con re-
lacién a los derechos de incidencia colectiva: “El ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones anteriores debe
ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse
a las normas de derecho administrativo nacional y local dictadas en el in-
terés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de
los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segiin los criterios previstos en la ley es-
pecial”.

Sostiene Lorenzetti en la presentacion del proyecto de Cédigo Civil
y Comercial que: “En el Cédigo Civil y Comercial se reconoce la categoria
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de derechos de incidencia colectiva (articulo 14) y se introducen criterios
para armonizar los derechos individuales con la integridad de lo colectivo
mediante la figura del abuso de derecho (articulo 14) y el ejercicio compa-
tible con la sustentabilidad (articulo 240). El paradigma colectivo pone el
acento en las relaciones grupales y en los bienes colectivos”.

Esto significa que el ejercicio de derechos individuales debe ser ar-
moénico con los derechos de incidencia colectiva y, de esta forma, se da
un marco para los casos de ponderacion de derechos.

Hemos podido observar en este apartado que la incorporacion tanto
del derecho ambiental como de los derechos humanos ha ido creciendo
en el sistema juridico argentino a partir de la reforma constitucional con
la incorporacién del art. 41 (apoyado por el Art. 43-accién de amparo),
asi como con la insercién de los tratados de derechos humanos; y luego
con la modificacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién que in-
corpora los derechos de incidencia colectiva y toma en cuenta los trata-
dos en general, en particular los de derechos humanos, asi como los
derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad produ-
ciendo un nuevo paradigma de constitucionalizacién del derecho pri-

vado y de internacionalizaciéon del derecho constitucional.

V. Algunas reflexiones finales

Aunque el vinculo entre derechos humanos y medio ambiente es un area
relativamente nueva en el derecho internacional, el gran numero de de-
claraciones juridicas que se han venido produciendo sobre la materia es-
tablecen practicas y estdndares internacionales relevantes para los
Estados que deben buscar las modalidades y adoptar medidas para su
incorporacidén en los sistemas de cada pais.

Se ha visto, por un lado, el reconocimiento legal directo del derecho
humano al medio ambiente sano tanto en la dimensién internacional
como nacional. Explicitamente ha sido recogido en varias declaraciones
dela ONU como la Resolucién de la Asamblea General 45/94 que sefiala
que: “todas las personas tienen derecho a vivir en un ambiente adecuado
para su salud y bienestar”. Algo similar se da en el ambito de la Organi-
zacion de los Estados Americanos en el Protocolo de San Salvador (Art.
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11) y en la Carta Democratica Interamericana (Art. 15). En la dimensién
nacional, hay un reconocimiento de este derecho en la clausula consti-
tucional del articulo 41. También por otro lado, un reconocimiento legal
indirecto a través de los derechos que puedan ser afectados por la degrada-
cién ambiental (contaminacién, destruccion de recursos) como el derecho
alavida, a la alimentacién, a la participacion y consulta, a la igualdad, a la
integridad, a la intimidad de la vida familiar, y a la salud como para enunciar
algunos.

En la dimensién nacional, se ha visto el reconocimiento juridico
constitucional, por una parte, del derecho a un medio ambiente sano y
el deber de los particulares y del Estado a conservarlo y, por otra parte,
el reconocimiento legal en el sistema de presupuestos minimos de la ca-
lidad de bien juridico tutelado con autonomia de fines directamente an-
tropogénicos. Asi, podemos referir algunas particularidades del derecho
al ambiente sano, en tanto:

- derecho subjetivo a favor de todos los habitantes;

- norma programatica de la actividad de los poderes publicos;

- criterio para la distribucién de competencias entre niveles del Es-
tado: nacién, provincias y municipios.

Estas referencias nos llevan a considerar que el derecho humano a
un medio ambiente sano y adecuado puede desdoblarse en virtud de su
caracter hibrido: aunque predominantemente se trata de un derecho so-
cial, colectivo y grupal que refiere a la proteccion de la humanidad frente
a las amenazas de deterioro ambiental; el derecho ambiental debe ser
considerado a su vez como un derecho individual, subjetivo, personali-
simo -0 lo que es lo mismo-, un derecho humano basico, ya que la salu-
bridad del ambiente es una condicién para el desarrollo de la persona y
la calidad de vida.

Es por esto que cada vez es mayor la tendencia a reconocer en el de-
recho ambiental un derecho auténomo de la personalidad. Sin un medio
ambiente saludable, no podemos hacer realidad nuestras aspiraciones,
ni vivir en un nivel acorde con unas condiciones minimas de dignidad
humana. Al mismo tiempo, la proteccion de los derechos humanos ayuda
a proteger el medio ambiente.

De este modo se considera al derecho ambiental como un derecho

eminentemente preventivo, con caracteres propios, con principios que
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de ninguna manera pueden contrariar los derechos humanos ya que
estos son parte de su configuracion.

Hablamos de los principios de precaucién y de prevencién, por
cuanto no se trata de reparar, sino de prevenir el dailo, ya que, una vez
ocurrido, sus efectos son casi siempre de caracter irreversible. Piénsese
en casos de fendmenos como la lluvia dcida, el calentamiento de la tierra
y su inevitable impacto sobre el derretimiento de los glaciares, el debili-
tamiento de la capa de ozono por la contaminacién atmosférica, la
muerte de extensas zonas de bosques con su biodiversidad a causa de la
deforestacion indiscriminada, la ampliacion de la frontera agropecuaria
para los monocultivos.

Cuando las personas estan informadas sobre las decisiones que los
afectan, y tienen la posibilidad de participar en ellas, pueden ayudar a
garantizar que esas decisiones respeten su necesidad de tener un medio
ambiente sostenible. Estos son los derechos relacionados que efectiviza-
rian el derecho humano a un medio ambiente sano. Asi lo reafirma la
Carta Democridtica Interamericana de 2001 cuando sostiene que el ca-
récter participativo de la democracia en nuestros paises en los diferentes
ambitos de la actividad publica contribuye a la consolidacién de los va-
lores democraticos y a la libertad y la solidaridad en el hemisferio; ade-
mds de reconocer que un medio ambiente sano es indispensable para el
desarrollo integral del ser humano, lo que contribuye a la democracia.
Mis recientemente lo confirma el Acuerdo sobre el sobre el acceso a la
informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales en América Latina y el Caribe.

Cada actor politico -sea legislador, ejecutor, fiscal, juez, abogado/a,
educador- y las comunidades deben asumir su rol en el desafio por re-
conocer el vinculo y la posibilidad de complementacion entre el sistema
de los derechos humanos y el derecho ambiental. En este sentido, la re-
lacién entre derechos humanos con el derecho y la politica ambiental se
convierte en un circulo virtuoso.

No obstante, no podemos olvidar que las problematicas ambientales
deben ser abordadas de manera integral, atendiendo al contexto. En ese
marco, en Latinoamérica, desde hace varios afios se viene construyendo
un pensamiento propio, que da cuenta de nuestra realidad y de las iden-
tidades culturales de nuestros pueblos, intentando romper y superar la
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mirada eurocéntrica, acritica y hegemonica. Este pensamiento debe ser
tenido en cuenta a la hora de abordar los problemas ambientales latinoa-
mericanos y su relaciéon con los derechos humanos vulnerados en la re-
gion, ya sea en lo que respecta a anilisis tedricos, como también y
especialmente, en las estrategias y acciones concretas de politicas publicas
para enfrentarlos.
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Derechos Humanos y debido proceso ambiental

Resumen: El presente trabajo procura evaluar -en base al principio
de no regresividad de los derechos, que es compartido por el Sis-
tema Internacional de Derechos Humanos (SIDH) y el derecho
ambiental- algunos indicadores de necesidades, problemas y obs-
taculos de acceso al debido proceso ambiental, tomando como
base las categorias transversales comunes a todos los derechos hu-
manos: igualdad y no discriminacion, acceso a la justicia y acceso

a la informacién y participacion.

Abstract: The present work seeks to evaluate -based on the principle
of non-regressivity of rights, which is shared by the International
Human Rights System (IACHR) and environmental law - some
indicators of needs, problems and obstacles to access due process,
based on the transversal categories common to all human rights:
equality and non-discrimination, access to justice and access to

information and participation.

Palabras-clave: Debido proceso ambiental - Principio de no regresi-
vidad- Acceso a la justicia ambiental.

Keywords: Due environmental process - Principle of non-regressivity

- Access to environmental justice.

Sumario: I. Planteamiento. II. El principio de progresividad en ac-
cion: el derecho de acceso al agua y saneamiento como derecho
humano y colectivo. II. 1. Reglas y conflictos en torno al derecho
de acceso al agua y saneamiento. II. 2. Realizacion progresiva de
los derechos al agua y el saneamiento. II. 3. Universalidad y no dis-
criminacion: Los principios y garantias de generalidad e igualdad.
I1. 4. Disponibilidad, continuidad absoluta y calidad. II. 5. Control
de la contaminacion, preservacion de los recursos hidricos y per-
cepcion de derechos especiales por vertidos directos en los cursos
de agua. II. 6. Accesibilidad fisica y accesibilidad econdmica. II. 7.
Derecho al agua y saneamiento, acceso a la justicia y derechos co-
lectivos relativos a intereses individuales homogéneos. III. Progre-
sividad en los derechos de participacion publica: audiencias

publicas en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetasiagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 48

48 Alicia Morales Lamberti

III. 1. El debido proceso ambiental y las audiencias publicas pre-
vias. IV. Acceso irrestricto a la justicia ambiental y tutela judicial
efectiva para los derechos de incidencia colectiva. IV. 1. Concen-
tracion territorial de competencias jurisdiccionales en razén de la
persona publica demandada: incidencia en las acciones de amparo
ambiental colectivo. IV. 2. La materia ambiental posee una com-
petencia especifica, que prevalece sobre cualquier otra norma pro-
vincial sustantiva o procesal que la contradiga. IV. 3. Afectacién
del principio de acceso efectivo a la justicia ambiental. IV. 4. Vio-
lacion del principio de inmediatez judicial. IV. 5. La reforma pro-
fundiza la desigualdad de armas. V. A modo de conclusion: las

tensiones entre progresividad y regresividad.

. Planteamiento

La Asamblea General de las Naciones Unidas, a través de su resolucion
2398 (XXIII) de 1968, reconoci6 por primera vez que los dafios graves
al medio ambiente afectan la vigencia de los derechos humanos basicos?.

Con la vigencia del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PSS), se recept6 en su articulo 11 el derecho a un ambiente
sano, estableciendo que “Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos bdsicos”, y que “los Estados
partes promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente”. Por su parte, el Articulo 10 (Derecho a la Salud), dispone que

! Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 2398 (XXIII) del 3 de di-
ciembre de 1968. Problemas del medio humano. La relacién entre calidad del
medio ambiente y goce de derechos fue reconocida desde 1972, mediante la De-
claracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente hu-
mano (mds conocida como Declaracién de Estocolmo). Posteriormente, este
postulado fue reiterado por la ONU, en 1982, mediante la Carta Mundial de la
Naturaleza.

? En particular, manifestd su preocupacion por los efectos ocasionados por el
deterioro constante y acelerado de la calidad del medio humano causado par fac-
tores tales como la contaminacion del aire y de las aguas, la erosién y otras formas
de deterioro como la deforestacion, los desechos, el ruido y los efectos secunda-
rios de los biocidas, que se veian acentuados por el rdpido crecimiento de la po-
blacién y por la urbanizacion acelerada.
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“Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mds
alto nivel de bienestar fisico, mental y social”, consagrando que “Con el
fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien piiblico”

El PSS resalta la estrecha relacion entre la vigencia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales -que incluye el derecho a un medio am-
biente sano - y la de los derechos civiles y politicos, e indica que las dife-
rentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona hu-
mana,

De esta relacion de interdependencia e indivisibilidad entre los de-
rechos humanos y el medio ambiente surgen multiples puntos de cone-
xién, por los cuales todos los derechos humanos son vulnerables a la
degradacién ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de todos
los derechos humanos depende de un medio propicio. Esta interrelacion
y condicionalidad mutua, no deberia verse afectada por el reconoci-
miento del derecho a un medio ambiente sano como derecho auténomo,
por ser diferente al contenido ambiental que surge de la proteccion de
otros derechos, tales como el derecho a la vida o el derecho a la integridad
personal’. Los seres humanos son parte de la naturaleza y nuestros de-
rechos humanos estan interrelacionados con el entorno en que vivimos.
Los dafios ambientales interfieren en el disfrute de los derechos humanos
y el ejercicio de esos derechos contribuye a proteger el medio ambiente.

De la misma manera, la Corte Internacional de Justicia ha resaltado
que “el medio ambiente no es una abstraccién, sino que representa el es-
pacio vital, la calidad de vida y la propia salud de los seres humanos, in-
cluyendo a las futuras generaciones™.

La Comisién y la Corte Interamericanas han resaltado, a través de
informes de pais y de la revision de peticiones individuales y casos, que
los Estados tienen obligaciones relativas a la proteccién del medio am-
biente que son necesarias para el cumplimiento de otros derechos garan-
tizados por los instrumentos del Sistema Interamericano. Asimismo,

estos dos drganos han sostenido que las afectaciones al medio ambiente

* Cfr. Opinién Consultiva 23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH), del 15 de noviembre de 2017.

* Caso Gabc¢ikovo-Nagymaros (Hungria / Eslovaquia). Sentencia del 25 de sep-
tiembre de 1997, parr. 112.
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pueden constituir graves lesiones a otros derechos justiciables del Sistema
interamericano como, por ejemplo, el derecho a la vida. Por ello, exigir
alos Estados que garanticen la proteccién del medio ambiente se ha con-
vertido en una via idénea para garantizar otros derechos humanos®.

Asimismo, el PSS incluye el mejoramiento del medio ambiente como
una de las medidas de que deben adoptar los Estados para asegurar el
derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud
fisica y mental. Si bien no existe una Observacion General referida es-
pecificamente al derecho al medio ambiente sano, las observaciones 14
(sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud), 15 (sobre
el derecho al agua) y 12 (sobre el derecho a una alimentacién adecuada),
aportan criterios sobre la dimensién ambiental de los derechos protegi-
dos, tales como disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabili-
dad y adaptabilidad.

Por su parte, la jurisprudencia de la Comision y la Corte interame-
ricanas permite identificar algunas obligaciones especificas de los Estados
que, ademas de proteger al medio ambiente, son utiles a la proteccién de
otros derechos. Algunas de ellas son: adoptar medidas previas para pro-
teger la seguridad y salubridad de la poblacién en los casos de explota-
cién de los recursos naturales® y las obligaciones de conservacién del
medio ambiente, especialmente en aquellos casos referidos a proyectos
de desarrollo; hacer cumplir las normas tendientes a la proteccion del
medio ambiente y no unicamente crearlas, pues como lo sefialé la Co-
misioén, “Cuando el derecho a la vida, a la salud y a vivir en un ambiente
sano ya estd protegido por la ley, la Convencién exige la efectiva aplicacion
y cumplimiento de la ley”, entre otras.

> Los que con mayor frecuencia resultan lesionados por las afectaciones medioam-
bientales son los derechos a la vida, la salud, la propiedad, el acceso a la justicia y
el desarrollo. De manera particular, los pueblos indigenas son quienes mas han
visto afectados sus derechos fundamentales pues, como lo han reconocido multi-
ples instrumentos de derecho internacional —como la Declaracion de la ONU sobre
los derechos de los pueblos indigenas, y el Convenio 169 de la OIT-, el bienestar
fisico, espiritual y cultural de las comunidades indigenas esta intimamente ligado
con la calidad del medio ambiente en que desarrollan sus vidas.

¢ Ver por ejemplo el caso Yanomami vs. Brasil. Comision Interamericana de De-
rechos Humanos. Caso Yanomami, Res. No. 12/85, Caso 7615 (Brasil), en In-
forme Anual de 1984 -1985, OEA / Serie L / V / I1. 66, doc. 10, rev. 1 (1985).

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la Situacion de
los Derechos Humanos en Ecuador, OEA / Serie L/ V /II. 96, doc. 10 rev. 1 (1997).
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En especial, los casos en los que las afectaciones al medio ambiente
han jugado un papel relevante, tanto la Comisién como la Corte Intera-
mericanas han sido enfaticas en la importancia de los derechos procesa-
les al acceso a la informacion, a la participacion y al acceso a la justicia.
Asi, por ejemplo, en el informe de Ecuador de 1997, la Comisién sefial6
que cuando se presenten afectaciones al medio ambiente que puedan, a
su vez, poner en riesgo la salud, “es imperativo que la poblacién tenga ac-
ceso a la Informacién, participe en los procesos pertinentes de toma de de-
cisiones y cuente con recursos judiciales”®.

Esas categorias operan a modo de principios transversales: igualdad
y no discriminacion; acceso a la justicia y acceso a la informacion y par-
ticipacion publica. Estos principios transversales resultan sumamente
utiles para relevar informacion sobre la situacion de los sectores sociales
que padecen problemas graves de desigualdad estructural e inequidad
en materia ambiental, pero también para verificar la efectividad de las
politicas que se encuentre implementando el Estado para garantizar a
estos sectores el acceso a sus derechos sociales y ambientales. La impor-
tancia de los mismos es que no solo captan las situaciones de desigualad
o falta de participacion de sectores en condiciones de vulnerabilidad,
sino que su propia entidad de transversales, permite identificar los re-
cursos institucionales que en cada Estado se encuentran disponibles, para
remediar problemas especificos de discriminacion en el ejercicio de los
derechos sociales y ambientales. Se aplican siempre y para cada derecho
reconocido en el Protocolo’.

La principal obligacién en lo que ataiie a resultados' (efectividad de
los derechos), se refleja en el parrafo 1 del articulo 2° del PSS y es la de
adoptar medidas “para lograr progresivamente (...) la plena efectividad
de los derechos reconocidos [en el Pacto]”. La expresion “progresiva efec-
tividad” constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efecti-

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Op. ult. cit, parrafos 92 a 93.
® Estos principios integran los estandares contemplados en el enfoque de dere-
chos humanos, a saber: 1) contenido minimo de los derechos y universalidad;
2) utilizacion al méaximo de los recursos disponibles; 3) progresividad y no re-
gresividad; 4) igualdad y no discriminacidn; 5) acceso a la justicia y mecanismos
de reclamo; 6) produccion de informacion y acceso; y 7) participacion de los sec-
tores afectados en el disefio de las politicas publicas.

10 El modelo adoptado para la mediciéon de cumplimiento de derechos del Pro-
tocolo parte de la seleccion de tres tipos de indicadores que son: i) estructurales;
ii) de proceso, y iii) de resultados.
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vidad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales y ambien-
tales en general, no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. En
este sentido, la obligacion difiere de manera importante de la que figura
en el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que incorpora una obligacién inmediata de respetar y garantizar todos
los derechos pertinentes.

Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o
en otras palabras progresivamente, se prevea en relacién con el Pacto no
se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacién de
contenido significativo, por cuanto la obligaciéon minima del Estado en
la realizacién plena y progresiva de los derechos consagrados en el PSS
consiste en observar la prohibicién de regresividad. La misma posibilita
el goce y exigibilidad de los derechos ambientales, cuanto menos en el
nivel que se hubiera alcanzado en un momento determinado.

El principio de no regresividad veda a las autoridades puiblicas la po-
sibilidad de adoptar medidas que reduzcan el nivel de los derechos so-
ciales y ambientales de los cuales goza la poblacién, mas aun si se
encuentran en situacion de vulnerabilidad y exclusién social''. Este prin-
cipio supone la prohibicién de adoptar politicas y medidas que empeoren
el estandar de vigencia de los derechos ambientales. La obligacién de no
regresividad constituye una limitacién constitucional a la reglamentacién
de los derechos sociales, que veda en consecuencia a las autoridades pu-
blicas la posibilidad de adoptar medidas que reduzcan el nivel de los de-
rechos sociales y ambientales de que goza la poblacién'?, porque ello
configura una violacion al articulo 26 de la Convenciéon Americana.

La progresividad impone a los Estados la obligacién de avanzar tras
el objetivo de plena efectividad de los derechos receptados en el Pacto.
Reciprocamente, la obligacién de no regresividad se constituye, en uno
de los pardmetros de juicio de las medidas adoptadas por el Estado. En
consecuencia, el derecho internacional de los derechos humanos esta-

blece pautas minimas a las que los Estados se obligan®’. El Estado se com-

1 “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia c. Ciudad de Buenos Aires”, Ca-
mara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, sala I, 18/07/2007.

12 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General
N° 4.

13 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha establecido que “la violacién de
un tratado internacional [y de un derecho] puede acaecer tanto por el estableci-
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promete, entonces, a garantizar un minimo de derechos, pero nada im-
pide reconocer en su derecho interno mas derechos o reconocerlos en
mayor medida que los instrumentos internacionales. El concepto de pro-
gresividad y no regresividad se relaciona con el conjunto de medidas y
de derechos alcanzados por las previsiones del PSS en funcién del ma-
ximo de recursos disponibles, y las medidas deben ser las mejores que
permitan los recursos de que se dispone.

A partir de esos dos parametros, se derivaria que las obligaciones
para los Estados respecto del derecho al medio ambiente sano (art. 11
PSS), son al menos las siguientes: a) garantizar a toda persona, tanto en
su faz individual como colectiva, sin discriminacion alguna, un medio
ambiente sano para vivir; b) garantizar a toda persona, sin discrimina-
cion alguna, servicios de agua y saneamiento; ¢) promover la protecciéon
del medio ambiente; d) promover la preservacion del medio ambiente; y
e) promover el mejoramiento del medio ambiente.

Las obligaciones enunciadas en los apartados c), d) y e), contienen la im-
pronta y alcance paradigmatico adoptado en su funcién hermenéutica por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que ha considerado importante
resaltar que “el derecho al medio ambiente sano como derecho auténomo, a dife-
rencia de otros derechos, protege los componentes del medio ambiente, tales como
bosques, rios, mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia
de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de pro-
teger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una
utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacién podria causar en
otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal,
sino por su importancia para los demds organismos vivos con quienes se comparte

el planeta, también merecedores de proteccion en si mismos™*.

miento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente con-
traria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan posible su
cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias con la previa rati-
ficacién internacional del tratado (...)” (Ekmekdjian Miguel ¢/Sofovich, Gerardo
y otros, sentencia del 07/07/92, Fallos: 315:1492). En sentido concordante en otro
precedente (Fallos: 323:1339), el Méximo Tribunal sostuvo que “el Estado no sélo
debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos, sino que tiene, ade-
mas, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de
aquéllos no se torne ilusorio” (Asociacion Benghalensis y otros ¢/Ministerio de
Salud y Accién Social - Estado Nacional - s/Amparo Ley 16.986, sentencia del
01/06/2000, Causa A.186 LXXXIV).

' Cfr. Opinién Consultiva 23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
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Con ese marco, el presente trabajo procura evaluar en base al prin-
cipio de progresividad y no regresividad de los derechos -que es com-
partido por el Sistema Internacional de Derechos Humanos (SIDH) y el
derecho ambiental-'*, algunos indicadores de progresos en la protecciéon
de los derechos ambientales, asi como necesidades, problemas y obsta-
culos de acceso al debido proceso ambiental, tomando como base las ca-
tegorias transversales comunes a todos los derechos humanos: igualdad
y no discriminacion, acceso a la justicia y acceso a la informacién y par-

ticipacion.

I1. El principio de progresividad en accion: El derecho de acceso al agua y saneamiento
como derecho humano y colectivo

Durante las tltimas décadas se produjo un notable desarrollo de la le-
gislacion internacional en materia de derechos humanos en el ambito
del agua y el saneamiento. En 2002, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC) aprobé su Observacion General N 15,
que reconoce que el derecho al agua es un componente implicito, pero
esencial, del derecho a disfrutar de un nivel de vida adecuado y del de-
recho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, consagrados en los articulos 11 y 12 del PSS. Posteriormente,
a través de la Resolucion 64/292 (2010), la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas reconocié explicitamente el derecho humano al agua y al
saneamiento, reafirmando que el agua potable limpia y el saneamiento
son esenciales para la realizacion de todos los derechos humanos. La Re-
solucién exhorta a los Estados, a proporcionar suministro de agua pota-
ble y saneamiento saludable, limpio, accesible y asequible para todos.
El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamen-
tal para la vida y la salud. El derecho humano al agua es indispensable
para vivir dignamente y es condicién previa para la realizacién de otros

derechos humanos. Ese mismo criterio se aplica también al saneamiento,

manos (CIDH), del 15 de noviembre de 2017.

15 Cfr. Art. 4° Ley 25675: Principio de progresividad: Los objetivos ambientales de-
berdn ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyec-
tadas en un cronograma temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las
actividades relacionadas con esos objetivos.
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de conformidad con los principios de no discriminacidn, igualdad de gé-
nero, participacion y rendicién de cuentas™'.

Con ello, la concepcion del derecho al agua como derecho humano
a la satisfaccion de necesidades bésicas de uso, consumo y saneamiento
y el correlativo rol que asume el Estado respecto a su provision, impide
concebir al agua potable exclusivamente desde una perspectiva de eco-
nomia de mercado'’. Su acceso se relaciona con la prestacion de servicios
publicos, pero bajo una visién ampliada de los principios que gobiernan
la prestacién de los mismos, ya que su tratamiento es el de un bien social
destinado a la mejora de los resultados en términos de salud publica, re-
duccién de la pobreza, el desarrollo econdmico y social y el medio am-
biente. No obstante, el informe de la Organizaciéon Mundial de la Salud
y del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia'® daba cuenta que
2.600 millones de personas siguen sin tener acceso a esos servicios.

A diferencia de otros servicios publicos, la prestacion del servicio de
agua y saneamiento, debe contemplar distintas variables sociales, eco-
noémicas, ambientales y culturales que se encuentran implicadas, por
cuanto el derecho al agua potable y el saneamiento es jerarquizado como
un derecho humano. En ese sentido, los principios de universalidad,
equidad y cobertura resultan inherentes del derecho humano al agua,
con el fin de garantizar la universalidad del acceso al agua potable y sa-
neamiento; la equidad en el acceso, sobre una base no discriminatoria y
la adopcion de medidas para prevenir, tratar y controlar las enfermeda-
des asociadas al agua.

Por ello, siendo que el derecho humano al agua es indispensable para
vivir dignamente y constituye condicion previa para la realizacion de

otros derechos humanos®, su regulacién comprende no sélo la relacion

6 La Asamblea General de las Naciones Unidas reiterd el reconocimiento del
agua y el saneamiento como derechos humanos en julio de 2010 y el Consejo de
Derechos Humanos hizo lo propio en septiembre de 2010 (A/RES/64/292 y
A/HRC/RES/15/9).

17 Cfr. ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD: Agua y Sanea-
miento: Evidencias para politicas puiblicas con enfoque en derechos humanos y re-
sultados en salud publica, Washington, D.C. OPS, 2011.

'8 Programa Conjunto OMS/UNICEF de Monitoreo del Abastecimiento de Agua
y del Saneamiento, Progresos en materia de saneamiento y agua: informe de ac-
tualizacion 2010 (Ginebra, 2010).

' La Organizaciéon de las Naciones Unidas, mediante Resolucién A/64/
L.63/Rev.1 (2010), sobre Derecho Humano al Agua y el Saneamiento, declard
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concedente-prestador-usuario, sino también su preexistente condicion
de recurso natural limitado y escaso, cuyo acceso incide directamente
sobre la vida y la salud de las personas, razén por la cual debe ser tutelado
mediante una adecuada regulacién y un debido proceso judicial®.

Complementariamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
in re “Kersich™', ha aportado a la progresividad de este derecho, adicio-
nando la valoracién de su dimensidn biocéntrica: “La regulacion juridica
del agua se ha basado en un modelo antropocéntrico, que ha sido pura-
mente dominial al tener en cuenta la utilidad privada que una persona
puede obtener de ella o bien en funcion de la utilidad publica identificada
con el Estado; esta vision ha cambiado: ahora el paradigma juridico que
ordena la regulacién del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en
cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo
sistema, como bien lo establece la Ley General del Ambiente”.

Mis ampliamente, el Maximo Tribunal ha reconocido que “El am-
biente no es un objeto destinado al exclusivo servicio del hombre, apropia-
ble en funcién de sus necesidades y de la tecnologia disponible, ello surge
del art. 41 de la Constitucién Nacional, que al proteger al ambiente permite
afirmar la existencia de deberes positivos, es decir, hacer obras en defensa
del ambiente, deberes que en el derecho infraconstitucional se desarrollan
en la Ley General del Ambiente y en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién de modo coherente, tanto en el dmbito piiblico como privado”

“el derecho al agua potable y el saneamiento como un derecho humano esencial
para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”. Asimismo, volvio
a exhortar alos Estados y las organizaciones internacionales a intensificar los es-
fuerzos por proporcionar a toda la poblacion un acceso econémico al agua po-
table y el saneamiento.

2 Por Res. A/HRC/RES/27/7 (2014), el Consejo de Derechos Humanos de la
Asamblea General de Naciones Unidas exhorta a los Estados. a que “velen por
que todas las personas tengan acceso sin discriminacion a recursos efectivos en caso
de violacién de sus obligaciones respecto del derecho humano al agua potable y el
saneamiento, incluido recursos judiciales, cuasi judiciales y otros recursos apropia-
dos”.

! “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo”,
02.12.2014. Mas recientemente, Cfr. “Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de
Mendoza”, sentencia del 01.12.2017. pérr. 8° del consid. 5 donde la Corte Su-
prema en ejercicio de su jurisdiccion dirimente, sostuvo: “El ambiente no es para
la Constitucién Nacional un objeto destinado al exclusivo servicio del hombre, apro-
piable en funcion de sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal como aquello
que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario”.
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II. 1. Reglas y conflictos en torno al derecho de acceso al agua y sanea-
miento

El servicio publico de agua y saneamiento, por integrar genéricamente
la nocion de servicios ptblicos domiciliarios, comparte con estos los
principios basicos de generalidad, igualdad, regularidad, continuidad y
obligatoriedad. En el orden constitucional, el art. 42 de la Constitucién
Nacional requiere que dicho servicio garantice a los usuarios la protec-
cion de la salud, su seguridad e intereses econémicos, el acceso a una in-
formacion adecuada y veraz, a la libertad de eleccion (aun cuando su
prestacion se caracteriza por ser un monopolio natural y legal) y a con-
diciones de trato equitativo y digno. En todos los casos, recae sobre el
Estado garantizar la calidad y eficiencia de dichos servicios ptblicos.

La evidente desigualdad y desproporcion existente entre el usuario
del servicio y el concesionario determind que, ademas de los medios de
control y proteccién genéricos -que quedan a cargo de todas las autori-
dades-, se previera la creacién de érganos de control especificos que se
ocupen del control y la proteccion del usuario. Sin embargo, y a pesar de
las previsiones constitucionales y legales, en la practica, la actuacion de
los organismos de control de los servicios publicos ha sido pasible de nu-
merosas criticas por parte de la sociedad, la doctrina y la jurispruden-
cia®. Sobre todo, en lo referido a su ineficacia e ineficiencia para llevar a
cabo las tareas encomendadas, su falta de independencia respecto del
poder politico y su “captura’, en algunos casos, por parte del concesio-
nario®.

La provisién de agua potable constituye un servicio publico vital
para la salud que debe ser prestado en condiciones que garanticen su
continuidad, regularidad, calidad y generalidad, de manera tal que se

asegure su eficiente prestacion a los usuarios, la proteccion del medio

22 La practica judicial, ha determinado una riquisima produccidn jurisprudencial
en la materia, admitiendo cada vez mas la legitimacion amplia de las asociaciones
de usuarios para actuar en defensa de los intereses de los mismos. La generali-
zacion del recurso de amparo, contemplado por el art. 43 de la Constitucion ar-
gentina, como forma de hacer efectiva la proteccion del derecho al agua, ha dado
cuenta de ello.

23 PINTO, Mauricio - LIBER, Martin - TORCHIA, Noelia - RUIZ FREITES, San-
tiago - GONZALEZ DEL SOLAR, Nicolds. “Configuracién del derecho al agua:
del uso comun al derecho humano. Particularidades de su integracion y expan-
sién conceptual”, en LLGran Cuyo 2007 (mayo), 386.
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ambiente y el uso racional del recurso. Con ese marco, los variados con-
flictos que se verifican en torno al acceso al servicio de agua y sanea-
miento, reconocen la influencia e interconexién de los principios de
universalidad, equidad y cobertura del servicio, con las caracteristicas
que resultan inherentes del derecho humano al agua.

La conceptualizacion del derecho al acceso al agua ha producido un
nuevo salto cualitativo en la proteccién de tal prerrogativa humana, con-
solidandose sus caracteristicas de valor indispensable no sélo para la sub-
sistencia, sino también en el campo propio de los derechos humanos*.
El derecho al agua y al saneamiento se vincula con la calidad de vida y
con la satisfaccion de otros derechos humanos, porque vincula tal pre-
rrogativa humana, a las necesidades vitales de subsistencia que amparaba
el uso comun?®. Conforme a ello, se ha considerado procedente disponer
la inmediata rehabilitacion del servicio, pues el Estado a través del Poder
Judicial, tiene la obligacion de asegurar el acceso de las personas al agua
potable, en tanto, se trata de un derecho humano fundamental que nace
de la Constitucion Nacional®, debiendo ser brindado de ser necesario,
por medios alternativos dado que el agua es esencial para la vida.”’

I1.2. Realizacién progresiva de los derechos al agua y el saneamiento

Corresponde a los Estados la responsabilidad de una concrecién progre-
siva de los derechos al agua y el saneamiento a través de un marco legis-
lativo y regulador que rija la accién de todos los suministradores del
servicio, publicos y privados®. Esta obligacion de los Estados, aprove-
chando al maximo los recursos disponibles, supone el principio de no
retroceso (no regresion) y el principio de no discriminacién.

El cambio de paradigma que supone el reconocimiento del derecho

al agua como derecho humano basico, incide directamente en los requi-

2 “Club Defensores de Torino v. Aguas de Corrientes SA”, Cam. de Apelac. en

lo Civil y Com. de Corrientes, sala IV, 24/02/2012.

» “Benitez, M. y otros v. Munic. de Neuquén y otro”, Cam. de Apel. Civil, Com.,
Lab. y Min. de Neuquén Sala I, 05/10/2012.

6 “Vallejos Ripoll, C. c. Aguas de Corrientes S.A.”, Cam. de Apelac. Civil y Com.
de Corrientes, sala IV, en LLLitoral 2009, 907.

7 “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia c. Ciudad de Bs. As”, Cam. de
Ap. Contenc. Adm. y Trib. CABA, Sala I, 18/07/2007.

% Suprema Corte de Buenos Aires, A 69021, in re: “Utilducto S.A.”, sent. del
08/07/2008.
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sitos administrativos y procesales para acceder a su defensa, cualquiera
sea la calidad del concesionario (privado o estatal)®. La prestacién de
servicios por operadores privados también puede resultar preocupante
en lo que respecta a otros principios y normas importantes de derechos
humanos, como los principios de “realizacion progresiva” y no regresion,
de participacién y rendicién de cuentas. Adoptada la decision de priva-
tizar, especialmente en el contexto de crisis econémica, la participaciéon
del sector privado en la prestacion de servicios publicos de agua y sanea-
miento, ha sido una de las condiciones impuestas para los rescates fir-
mados con los paises endeudados®, el proceso de venta de activos no
ofreceria suficientes oportunidades para una participacién ciudadana

significativa®.

I1.3. Universalidad y no discriminacion: los principios y garantias de ge-
neralidad e igualdad

Generalidad e igualdad, prescriben que el servicio debe ser prestado en
igualdad de condiciones, sin que sea posible discriminar entre los usua-
rios, lo que no obsta a que se establezcan categorias, en tanto dentro de
las mismas se dispense el mismo trato a todos.

La violacién de dichos principios de generalidad e igualdad se ha
visto patentizada en variados precedentes jurisprudenciales, vinculados
a pueblos originarios®, no obstante que se trata de un servicio universal

bésico que forma parte de las politicas en materia de salud®, que desde

» Los derechos humanos son neutrales en cuanto a modelos econdémicos y mo-
dalidades de prestacion de servicios. Los Estados pueden recabar la participacion
de actores no estatales en la prestacion de servicios, como empresas privadas.
Sin embargo, la delegacion del servicio de suministro de agua y saneamiento no
exime al Estado de sus obligaciones en materia de derechos humanos.

* Vg. los Memorando de Politicas Econdmicas y Financieras y Técnico de En-
tendimiento entre el Fondo Monetario Internacional y Grecia del 21 de diciem-
bre de 2012. Disponible en www.imf.org/external/np/loi/2012/grc/122112.pdf.
31 Consejo de Derechos Humanos: Informe de la Relatora Especial sobre el de-
recho humano al agua potable y el saneamiento, (A/HRC/24/44), 2013.

32 Vid. “Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay”, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 17/06/2005 y CSJN “Defensor del Pueblo de la Nacion v.
Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/proceso de conocimiento”,
18/09/2007.

# “Quevedo Miguel A. y otros ¢/ Aguas Cordobesas S.A. Amparo”, Juzg. de 1°
Inst. y 51 Nom. Civil y Com. de Cérdoba, 2002.
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el punto de vista normativo, esta reconocido en tratados internacionales
con rango constitucional siendo extensivo no sé6lo a la salud individual
sino también a la colectiva®; no pudiendo el juzgador escudarse en cues-
tiones formales, sin abrir la efectiva investigacion del hecho y dar una
pronta solucién al problema, frente a la ausencia de prestacion del ser-
vicio publico de agua potable®.

También se ven comprometidos frecuentemente ambos principios
en relacion a grupos sociales vulnerables, tales como barrios de emer-
gencias® o personas indigentes®, a cuyo respecto el Estado debe garan-
tizar el suministro de agua potable, aun cuando “si bien el acceso al agua
potable requiere de una politica estatal en la materia que establezca sis-
temas de suministro, ello no implica que el servicio pueda ser relegado
mientras tales politicas son implementadas, sino que debe ser brindado
por medios alternativos dado que el agua es esencial para la vida” De
esta manera, los principios de generalidad e igualdad, se encuentran aso-
ciados a la superacién de las pre-existentes desigualdades sociales en
cuanto al medio ambiente y condiciones de vida de residentes de zonas
marginales®. Por tratarse de un elemento esencial que se erige como de-
recho humano fundamental®, se ha ordenado garantizar a un barrio de
emergencia el suministro de agua potable mediante camiones cisterna,
por cuanto constituye parte esencial del derecho a la vida y a la salud.®

En correlacién a la obligatoriedad de la prestacion del servicio de

agua y saneamiento, sin discriminaciones de ninguna clase, se impone

3 “Florit, Carlos A. y otro v. Provincia de Buenos Aires y otra”, S.C. de J. de la

Provincia de Buenos Aires, 25/04/2012.

3 “Rodriguez, Victor ¢/ Prov. de Buenos Aires — Min. de Educ. de la Prov. de
Buenos Aires”, C. Cont. Adm. de San Martin, 02/10/2007.

3 Cfr. “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia c. CABA”, Cam. de Apel. en
lo Cont. Administ. y Trib. de la CABA, Sala I, 18/07/2007 y “Asociacién de Ve-
cinos de la Boca s/ archivo”, Cdm. en lo Contenc. Adm. Federal de la CABA, Sala
1, 05/05/2011.

7 Vid. “Bustos Rubén Alberto y otros ¢/ Aguas Cordobesas-Amparo”, Juzgado
de 12y 51° Nom. Civil y Com. de Cérdoba, 2002.

3 “Contaminacion Rio Reconquista”, Camara Federal de Apelaciones de San
Martin, 26/08/1992.

¥ “Negrelli, Oscar y otro v. Poder Ejecutivo y otro”, Cimara de Apelaciones en
lo Cont. Administrativo de La Plata, 20/11/2012.

40 Cfr. “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia c. Ciudad de Buenos Aires”,
Cam. de Apel. en lo Contenc. Administ. y Tributario de la CABA, Sala I,
18/07/2007 y “S.N.C. c. Aguas de Formosa S. A.”, Juzgado de 12 Inst. Civil y Co-
mercial N° 1 de Formosa, 17/05/2001.
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la conexidn forzosa e irrenunciable del usuario, basado en razones de
sustentabilidad del servicio. En ejercicio de ese monopolio natural y legal,
la autoridad de aplicaciéon o el concesionario, pueden obligar a los pro-
pietarios de inmuebles ubicados en las dreas a servir al pago por el ser-
vicio puesto a su disposicién -se haga o no uso de él-, por cuanto es
compulsiva la conexién para quienes tienen la red a su disposicion?.
Dicha obligacion es forzosa e irrenunciable para usos domésticos, pero
como contrapartida, en ningun caso dichos servicios pueden suspen-
derse por falta de pago ni por ninguna otra causa*?.

En ese marco, se ha cuestionado si la anulacion por parte de la au-
toridad de aplicacion, de una nueva red de cafierias instalada, habilita al
amparista a ingresar a su domicilio agua potable, por ser un derecho per-
sonalisimo que no ofende el orden, ni la moral publica, ni perjudica a
terceros (art. 19, CN), sosteniendo el tribunal que “s6lo transgrediria el
monopolio legal, si pretendiera instalar una red de cafierias de agua po-
table paralela; pero no si sélo procura proveer de agua potable a su do-
micilio mediante el camidn cisterna™.

En estos casos, resulta esencial percibir la limitacion de contratacion
o negociacion de los usuarios de agua, tanto respecto de las peculiarida-
des fisicas del suministro, la conexién o habilitacién, como frente a las
necesidades basicas de quienes reciben el servicio. Por ello, si la Consti-
tucion Nacional (art. 42) prevé que los usuarios de los servicios tienen
derecho a la proteccién de sus intereses econdmicos y a la libertad de
eleccion con un trato equitativo y digno y el control de los monopolios,
las normas provinciales que obligan a la conexién, permitiendo de ma-
nera frecuente el cobro por servicios no prestados, resultarian violatorias
de las normas constitucionales, dando sustento a un trato arbitrario e
inequitativo™.

Se advierte asi, que varios problemas se relacionan con el discerni-
miento de si la prestadora puede o no cobrar por un servicio que no

presta concretamente, cuestion que se vincula a la distincion entre precio

1 Vid. ley mendocina 6044 (arts. 18 y 19); Codigo de Aguas de Cérdoba (ley
5589, arts. 98 y 99) y Dec. 878/2003 de Buenos Aires.

2 Arts. 98 y 99, Cédigo de Aguas de la Provincia de Cordoba.

# “Kobylansky, M. N. c. Dalvian S. A”, Cdmara 2¢ de Apelac. Civil, Com., Minas,
de Paz y Tributaria de Mendoza, 15/06/2000.

* “Bucca, Madalit ¢/ Aguas Provinciales de Santa Fe S.A. y otros”, Corte Sup.
Just. Santa Fe, 23/02/2005.
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y tarifa, segtin las caracteristicas de la prestadora, asi como si el canon
constituye una tasa que, por su propia naturaleza, supone una efectiva y
definida contraprestacion. Comprende también la situacion del “no usua-
rio” fuera del drea de cobertura del servicio de agua potable, por inexis-
tencia de red de distribucién de agua, por lo que cualquier intento de
cobro por la concesionaria de un servicio no prestado, deviene incau-
sado®. También careceria de causa, si el prestatario pretende cobrar
dicho servicio de modo individual, en relacién a cada unidad funcional
de un edificio, si el mismo reviste cardcter general y comun, pues al no
existir prestacién particularizada el importe abonado no retribuye ni
compensa un servicio efectivamente prestado a cada propietario®.

También se ha considerado inadmisible e inconstitucional el corte
de agua potable como respuesta a la falta de pago -no importa si lo im-
pone un particular, una empresa privada o el mas alto nivel del Estado-
, en razén que es inoficioso abocarse a considerar el planteo respecto a
que la normativa actual otorga esta atribucién a la prestadora, sin prever
una segunda instancia de revisién administrativa y/o judicial previa®.

En estos casos, la prolongacién en el tiempo de un servicio que sélo
en forma espordadica satisface niveles de presién minimos no puede con-
siderarse regular en esta materia puesto que de tal forma se estaria tras-
ladando el mantenimiento del servicio al usuario quien deberia ocuparse
constantemente de la recoleccion del liquido en los momentos en que
éste se encuentra disponible. Por lo demas, dicha posibilidad genera a su
vez riesgos respecto de la salubridad del agua depositada por el propio
usuario quien, en general, no cuenta con instalaciones apropiadas a tal
fin en ambitos residenciales*.

Los principios de generalidad e igualdad en la prestacién de servicios
publicos de agua y saneamiento, también dan cuenta de la importancia

de la existencia de un unico plan director, que permita analizar en forma

> “Sosa, José E. v. Ente Regulador de Servicios Publicos -ERSEP”, Cimara Con-
tenc. Adm. de Cordoba, sala 12, 11/04/2005.

4 “Pizarro, Eduardo J. y otros c. Aguas Cordobesas S.A”, Camara de Apelac.
Civil y Com. de 72 Nom. de Cérdoba, 27/05/2004.

47 “Usuarios y Consumidores en Defensa de sus Derechos Asociacion Civil c.
Aguas del Gran Buenos Aires S.A.”, Juzgado de Paz de Moreno, 21/08/2002.

4 Cfr. “Vecinos Distrito Oeste Rosario Usuarios Serv. Sanit. Favario, Ivan v. Pro-
vincia de Santa Fe”, Cadmara de Apelacion en lo Civil y Comercial de la ciudad
de Rosario, 30.11.2005.
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conjunta las deficiencias y las necesidades estructurales como asi también
las posibles soluciones, que no deberan hallar restricciones ni obstaculos
en funcién de las divisiones politicas del territorio en cuestién®. El cum-
plimiento de dichos principios, se adunan a la exigencia del nivel de co-
bertura del servicio en relacién a la poblacién y un plan director unico,
por cuanto éste “responde a la necesidad de dar un tratamiento homogéneo
e igualitario a la totalidad cuenca, unificando los pardmetros de calidad,
los criterios de medicién de los distintos indicadores de incidencia ambien-
tal, y en definitiva tiende a lograr la unidad en el cumplimiento de las nor-
mas de tutela de los recursos naturales de la cuenca y un tratamiento
igualitario de sus habitantes™.

I1.4. Disponibilidad, continuidad absoluta y calidad

Los principios y garantias de regularidad, continuidad absoluta y calidad
implican la continuidad importa la obligacién de prestar el servicio de
manera ininterrumpida que, en el caso de los servicios de agua y sanea-
miento se caracteriza por su continuidad absoluta, por estar en juego
condiciones basicas de higiene y salud comunitarias.

Al respecto, si bien aun persisten regulaciones que habilitan al corte
del servicio por falta de pago®, la regla de la mayoria de los marcos re-
gulatorios provinciales, es la prohibicién de interrumpir o suspender por
falta de pago ni por ninguna otra causa, su suministro por entender que

responde a una necesidad vital.

* La CSJN con fecha 08-07-08, in re “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado
Nacional y otros” ordend a la ACUMAR el cumplimiento del programa dis-
puesto, tendiente a la recomposicion del ambiente en la cuenca en todos sus com-
ponentes (agua, aire y suelos). En relacion a la expansién de la red de agua
potable y saneamiento cloacal, ordend informar periddicamente sobre los avan-
ces en las obras tendientes a brindar estos servicios basicos a los habitantes de la
cuenca.

0 “Acumar s/expansiéon de Red de Agua Potable y Desagiies Cloacales en la
Cuenca Alta y Partido de Merlo”, Juzgado Federal de Quilmes, 23/03/2011.

1 Vg. la ley tucumana N° 6529 (1994) regulatoria del servicio de agua potable,
no obstante que la misma norma, taxativamente establece: “Deberd en todo mo-
mento, tenerse en consideracion la proteccion de la salud publica” y que el Dec.
N°1091/2003, reglamentario de la citada ley, califica al agua y saneamiento como
“servicios de medicina preventiva” que evitan innumerables enfermedades de
origen hidrico.
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La provision de agua constituye un servicio de caracter permanente
o constante que requiere una continuidad absoluta. Con este alcance, se
ha considerado que “la provisién de agua potable compromete el bienestar
y salud general de la poblacion (...) el corte de dicho servicio es una medida
de extrema gravedad que debe ser interpretada restrictivamente™. A ello
cabe agregar que la provision de agua potable es un servicio insustitui-
ble*, constituye una necesidad colectiva que no puede ser interrumpida,
ya que su continuidad es absoluta, y su prestacion debe ser igualitaria y
en uniformidad de condiciones™.

Otro aspecto de la continuidad se relaciona con la regularidad del
servicio. Ello significa que el servicio debe ser prestado conforme a reglas
y condiciones preestablecidas que importan, entre otras cuestiones la im-
posicién a la concesionaria de planes de operacién y expansién, asi como
del mantenimiento, la conservacion, la renovacién y la sustitucion de los
bienes afectados al servicio publico de agua potable®, asi como la obli-
gacion de la empresa concesionaria del mantenimiento de las instalacio-
nes averiadas®®.

La disponibilidad del acceso al agua y saneamiento, implica también
el cumplimiento de las condiciones de cantidad y calidad suficientes en
las que el servicio debe ser prestado (niveles de presion, composicion
quimica, potabilidad del agua, etc.), cuyo incumplimiento habilita un
amparo iniciado con el objeto de que la calidad y potabilidad del agua
de uso domiciliario cumpla con los mddulos de calidad contemplados
en el marco regulatorio y el Cédigo Alimentario Argentino®.

Lo anterior se relaciona con la necesidad de establecimiento de ni-
veles guia de calidad de agua ambiente, que sirvan como criterios refe-

32 “Ramos, Elsa M. v. Sociedad Aguas del Tucuman -SAT SAPEM”, C. Cont.
Adm. Tucuman, sala 12, 30/10/2006.

>3 “Santino, Vicente Alberto v. Aguas Argentinas S.A. s/amparo”, C. Nac. Civ. y
Com. Fed,, sala 12, 22/10/2002.

5 Cfr. “Quevedo Miguel Angel y otros ¢/ Aguas Cordobesas S.A”, Juzg. de 1°
Inst. y 51 Nom. Civil y Com. de la ciudad de Cérdoba, 2002 y Cam. Nac. Fed.
Civ. Com. Capital Federal, Sala de feria, in re “Torre, Hugo ¢/ Aguas Argentinas
S.A. s/ Amparo”, 22.01.2001.

3> “Aguas Cordobesas S.A. c. Provincia de Cérdoba”, TS] de la Provincia de Cor-
doba, Sala Cont. Administrativa, 14/10/2005.

% Camara Cont. administrativa de 22 Nom. de Cdérdoba, in re “Caminos, Victor
Hugo c. Aguas Cordobesas S.A.”, 31/05/2012.

37 “Conde, Alberto v. Aguas Bonaerenses SA - ABSA”, Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, 30/11/2011.
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renciales para definir su aptitud en relacion con los usos que le sean asig-
nados. Sobre la base de tales criterios, las autoridades hidricas provin-
ciales tienen el cometido de establecer objetivos y estandares de calidad
para sus cuerpos de agua y el de diseflar e implementar las acciones de
evaluacion y control tendientes a proteger o restaurar la calidad de sus
cuerpos de aguas de acuerdo a los usos que les asignen a los mismos.

Parte esencial de la regla de “continuidad” de la prestacion del ser-
vicio de agua potable, se basa en que toda persona tiene derecho a gozar
de un medio ambiente sano y el agua es un elemento vital para el hombre
y en relacion al uso de los servicios, los consumidores tienen derecho a
la protecciéon de su salud y seguridad, los que se ven resentidos ante el
corte del servicio de provision de agua o su reduccién. La atemperacién
de los efectos de los cortes del servicio de provision de agua potable, por
tratarse de la provision de agua potable de un servicio insustituible®®, ha
sido considerada cualquiera sea la causa por la falta de pago, garanti-
zando la provisiéon de un minimo de agua potable para cubrir las nece-
sidades vitales de una familia, hasta cubrir 200 litros diarios® como
dotacién de consumo minimo doméstico; o bien garantizando la entrega
de agua envasada con las condiciones de potabilidad garantizadas y de
calidad apta para el consumo humano, hasta tanto el servicio se restituya
con la normalidad requerida®.

La provision domiciliaria de bidones de agua potable, no inferior a
los 200 litros mensuales por persona, ha sido el parametro de respeto a
la salud y dignidad humana de un pronunciamiento de la Corte de Jus-
ticia de la Provincia de Buenos Aires, confirmando el pronunciamiento
que acogio la adhesion de 2.641 nuevos actores al amparo planteado por
Juan Gabriel Kersich y otros -para que se suministre agua potable, de

conformidad con los niveles de arsénico, cloruros, fluoruros y soélidos

58 «

Santino, Vicente Alberto v. Aguas Argentinas S.A. s/amparo”, C. Nac. Civ. y
Com. Fed,, sala 12, 22/10/2002.

* “Argafiaraz, M. Francisco Godoy Juan Carlos y Otros” c/Aguas Cordobesas
S.A., Camara 82 de Apelaciones Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba,
24.03.2004 y “Marchisio José Bautista y otros - Amparo” (Expte. N° 500003/36),
Juzgado Civil y Comercial de 8° Nominacion, de la Ciudad de Cordoba,
19.10.2004.

% Cfr. “Asoc. Ambientalista del Sur c. Azurix S. A. y otros”, Cam. 1* de Apelac.
en lo Civil y Com. de Bahia Blanca, sala II, 03/05/2000 y “Solari, M. y Otros c/
Municipalidad de Alberti”, Cam. de Apelac. en lo Contenc. Adm. de La Plata,
10/08/2010.
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dispuestos en el Codigo Alimentario Argentino, atento a los altos niveles
de arsénico que registraba el agua de consumo en una localidad®.

El fundamento de esa medida cautelar, residi6 en que el agua que su-
ministraba la prestataria, no era potable para consumo humano, de acuerdo
a los valores guias de la OMS, de acuerdo a los resultados de analisis fisico-
quimicos realizados y adjuntados a la causa judicial, los cuales revelaron un
nivel de arsénico en agua de hasta 17 veces superior (0,17 mg/l As) al ma-
ximo permitido por la OMS (0,01 mg/l As), como asi también, valores muy
elevados en nitratos, evidenciandose una situacién de riesgo de dafo grave

e irreparable a la salud de todos los habitantes de la ciudad®?.

IL5. Control de la contaminacién, preservacion de los recursos hidricos y
percepcion de derechos especiales por vertidos directos en los cursos de agua

La potestad regulatoria que poseen las Provincias conforme los preceptos
constitucionales y legales, no anulan las facultades legislativas que poseen
municipios en orden al ejercicio de poder de policia ambiental y de salud
humana®, el cual, en virtud de su autonomia y dentro de los limites que
esta importa, se dan su propio marco legal. Los municipios y comunas
tienen en general competencia en materia de regulacién de las edifica-
ciones, con facultad para la exigencia de construcciéon y mantenimiento
de plantas depuradoras de liquidos cloacales, incluyendo barrios priva-
dos, siendo obvio que resulta titular de la competencia para controlar su
ejecucion y correcto funcionamiento, asi como para controlar el vertido
de efluentes cloacales como manera de evitar la contaminacién ambiental
en el ejido urbano, pudiendo aplicar sanciones en caso de comprobar in-

fracciones®.

81 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires “Kersich Juan Gabriel y otros
¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo -Legajo art. 250 C.P.C.C.-”,
22.02.2012.

62 Camara Contencioso Administrativo de la Plata “Kersich Juan Gabriel y otros
¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo -Legajo art. 250 C.P.C.C.-”, 2011.
En sentido similar, Suprema Corte de Justicia de la Prov. de Buenos Aires, “Bo-
ragina, Juan Carlos, Miano, Marcelo Fabian y Ladica, Juan Ignacio ¢. Municipa-
lidad de Junin”, 15/07/2009.

6 “Galvanotécnica Cérdoba S.A. ¢/ Municipalidad de Cérdoba — Plena Jurisdic-
cién”, Camara Contencioso Administrativa de Primera Nominacion de la Prov.
de Cérdoba, 29.10.2010.

64 “Las Delicias SA v. Municipalidad de Cérdoba”, Camara 1° de Apelac. en lo

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 4591

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetasiagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 67

Derechos Humanos y debido proceso ambiental 67

I1.6. Accesibilidad fisica y accesibilidad econémica

Cortes del servicio de agua por falta de pago y sobrefacturaciones: La pro-
blemética de los cortes del servicio por falta de pago, han suscitado dos
tendencias jurisprudenciales contradictorias. Por una parte, una postura
minoritaria que continta sosteniendo que sin perjuicio del caracter de
derecho inalienable que debe reconocerse al “agua saludable”, como per-
teneciente a la persona humana (art. 41 CN), Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 25), Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (art. 11), entre otras de igual jerarquia nor-
mativa, ello “no implica que ninguna norma reglamentaria o de concesién
del servicio puiblico de agua potable, pueda autorizar el corte del servicio
por cualquier motivo, aunque lo sea por el no pago de tales servicios®. El
suministro de agua potable —se sostiene- trata de una relacién de con-
sumo de acuerdo a lo establecido por el art. 42 de nuestra Constitucion
Nacional que “no solamente protege la salud, sino también la seguridad e
intereses econdmicos”®.

La otra postura —que se aparta progresivamente de esa tendencia-
constata que no puede desconocerse que los servicios publicos de agua
potable y saneamiento “son actividades estrictamente vinculadas al bie-
nestar general y la calidad de vida, a la vez que de su calidad final y efi-
ciencia dependen, en gran medida, la dignidad de los habitantes y que su
ausencia puede afectar la salud de los habitantes”, lo que implica en
todos los casos, que se garantice un minimo de caudal diario que permita
subvenir las necesidades basicas de una familia®.

Es por ello que los caracteres generales de todo servicio publico se
ven reconfigurados en funcién de la naturaleza del derecho al agua, ya
que su ausencia tiene numerosas implicancias que afectan la salud, en
especial de la poblacién mds vulnerable social y ambientalmente®, re-

Contenc. Administrativo de Cérdoba, 16.04.2010.

 “Vallejos Ripoll Carlos Maria ¢/ Aguas de Corrientes S.A. s/ Amparo”, citado
anteriormente.

6 “Marcoré Marta S. c/Aguas de Corrientes S.A. s/Amparo”, Camara de Ap. Civil
y Comercial de Corrientes, N° 4, 06/12/2011.

¢ Cfr. “Conet c. Cooperativa de Luz y Fuerza de Villa de Soto”, TS] de la Pro-
vincia de Cérdoba, sala civil y com., 05/03/1991.

6 “Arganaraz, M. Francisco y Otros” ¢/Aguas Cordobesas S.A., Camara 82 de
Ap. Civil y Com. de Cérdoba, 24.03.2004.

% “Quevedo Miguel Angel, Marquez Ramoén Héctor y Otros ¢/ Aguas Cordobe-
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sultando procedente ordenar la restitucion del servicio de provision de
agua potable en condiciones que aseguren la continuidad y generalidad
del mismo?”, frente al dafio inminente que traeria aparejado la falta de
pago de la facturacién cuestionada, esto es, el corte del servicio de agua
al usuario”.

En todos los casos, debe tenerse en cuenta, que se trata de un servicio
publico que se presta bajo la figura de un monopolio natural y legal que
ejercen las concesionarias para la prestacion del servicio de agua potable
y saneamiento, lo que no autoriza el trato arbitrario al consumidor’, ni
al corte del suministro del agua corriente por falta de pago sin dar al
usuario la posibilidad de ejercer reclamos administrativos previos’; ha-
bilitando a suspender la obligacién de pago por parte de usuarios de las
facturaciones emitidas por la empresa demandada, por tener un incre-
mento injustificado’, por cuanto una tarifa es proporcional cuando los
precios efectivamente pagados por los usuarios guardan una razonable
correspondencia con la prestacion efectiva, calidad y cantidad del servi-
cio suministrado”.

Asimismo, la aprobacién de un nuevo régimen tarifario para el ser-
vicio de provisién de agua potable y desagiies cloacales resulta esencial
que se encuentre garantizado el derecho a la informacién publica, el que
no se agota en la solicitud de la informacion, sino que cumple una fun-
cién instrumental, para el ejercicio del derecho de los usuarios a contro-
lar la razonabilidad de las tarifas, cuyo aumento requiere como requisito

de validez la realizacion previa de una audiencia ptblica” y la articula-

sas S.A?, Juzgado de 12 y 51° Nom. Civil y Com. de Cérdoba, 2002. Similar cri-
terio sostuvo el mismo tribunal in re “Bustos Rubén A. y otros ¢/ Aguas Cordo-
besas-Amparo”

70 “Kobylansky, Mercedes N. c. Dalvian S. A.”, Cam. 2* de Ap. Civil, Com., Minas,
de Paz y Tributaria de Mendoza, 15/06/2000.

7! “Ronchi, Pablo J. c/Aguas Argentinas S.A. s/Amparo (incid. apelacién)”, Ca-
mara Federal de Apelac. de La Plata, 07.02.2002.

72 “Kobylansky, Mercedes N. c. Dalvian S. A", citado anteriormente.

Vallejos Ripoll, C. c. Aguas de Corrientes S.A.”, Cam. de Apelac. Civil y Com.
de Corrientes, sala IV, 2009.

7 “Defensor del Pueblo de Santiago del Estero c. Aguas de Santiago S. A”, ST de
Justicia de Santiago del Estero, 10/03/1999.

7> “Negrelli, Oscar R. y otro v. Poder Ejecutivo y otro”, Cdmara de Ap. en lo Cont.
Administrativo de La Plata, 20/11/2012.

76 “Conde, Alberto J. L. v. Aguas Bonaerenses SA — ABSA”, Suprema Corte de
Justicia de la Prov. de Buenos Aires, 30/11/2011.

73 ««
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cién de mecanismos de gestion transparentes que garanticen a los usuarios
el preaviso de la medida con razonable antelacidn, la debida informacién
previa, la ponderacion de la tarifa en los sectores mas desprotegidos, y el
escalonamiento y segmentacion progresivo del aumento para mitigar el im-
pacto en los usuarios y para que estos ultimos puedan previsionar, con de-
bida informacién y tiempo adecuado, el efectivo cumplimiento de pago de
la tarifa”.

En consecuencia, resultaria inadmisible que se estipule, como pena-
lidad, suspender el suministro de agua a una familia cuando no tiene re-
cursos para hacer frente al servicio ni obtener esa sustancia de fuente
alternativa, en tanto no se compadece con las medidas apropiadas para
el suministro de agua potable salubre a los nifios con la Convencién sobre
los Derechos del Nino, art. 24, 2, inc. ¢)”. El punto relevante a definir,
seria si el corte de servicio de provision de agua y saneamiento por falta
de pago afecta derechos constitucionales. En tal sentido se han pronun-
ciado algunos tribunales, resolviendo que “la falta de pago no puede con-
dicionar la continuidad de la prestacion de un servicio de cardcter esencial
que resulta irremplazable y fundamental para la subsistencia de cualquier
ser vivo, y su provision estd intimamente relacionada con la dignidad, mad-
xime cuando el amparista es una persona de escasos recursos y con afec-
ciones en su salud...”™.

77 Cfr. “Negrelli Oscar Rodolfo y otro c. Poder Ejecutivo y otros/amparo’, cit.
anteriormente, donde frente a la sentencia que declar¢ la nulidad del Decreto
245/12 de la Prov. de Buenos Aires y ordend a la empresa proveedora del servicio
de agua emitir su facturacion de conformidad con el régimen tarifario anterior,
la Camara —sin tomar nota de la clara regresividad de la normativa aplicable-, la
revoco y rechazd la accion, aunque exhorto a la Administracion a articular me-
canismos de gestion transparentes respecto de los aumentos de tarifas, con fun-
damento que en dicha Provincia no se requiere como requisito de validez la
realizacion previa de una audiencia publica, pues al sancionar el nuevo marco
regulatorio (Decreto provincial 878/03) el legislador omitié contemplarlo tal
como si lo estaba en el régimen anterior.

78 Cfr. “DE.U.CO. Defensa de usuarios y Consumidores ¢/Org. Regulador de AB
y Aguas del Gran Bs. As. s/Amparo”, 07.03. 2007 y “Vivacqua, J. c. Coop. Ltda.
de Consumo de Elect. y Serv. de Olavarria”, Cam. de Ap. Civil y Com. de Azul,
sala II, 26/03/2002.

7 Cfr. “Usuarios y Consumidores en Defensa de sus Derechos A.C. c. AGBA
S.A”, Juzgado de Paz de Moreno, 21/08/2002.

80 “Ramos, Elsa M. ¢/ Sociedad Aguas del Tucuman”, Cam. de Apelac. Contenc.
Administrativo de Tucuman, Sala I, 25/02/2010.
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También se ha considerado inadmisible e inconstitucional el corte
de agua potable como respuesta a la falta de pago, en razén que es inofi-
cioso abocarse a considerar el planteo respecto a que la normativa actual
otorga esta atribucion a la prestadora, sin prever una segunda instancia
de revision administrativa y/o judicial previa®'. Con ese alcance, el corte
por falta de pago ha sido considerado abusivo (art. 1071 del Céd. Civil),
si no se ha probado la imposibilidad de obtener el pago por via de apre-
mio®, no siendo viable utilizar el corte del servicio de agua como una
medida coercitiva para lograr su cobro, sin ningtn tipo de defensa por
parte del usuario®.

Tampoco es ajeno a esta problematica, definir si el pago por el ser-
vicio de agua potable es un precio o una tasa, segiin que el servicio sea
prestado por el Estado o empresas concesionarias. La distincion entre
precio o tasa, cobra relevancia cuando se plantea la legitimidad de la pre-
tension de cobrar por un servicio que no se presta, o no resulta adecuado
ala calidad o cantidad o presién prevista reglamentariamente®. En prin-
cipio, toda tasa se genera con la sola disponibilidad por el usuario del
servicio respectivo, es decir con prescindencia de su efectiva utilizaciéon
particular, la que s6lo habra de incidir en el monto a abonar, segtin cuales
sean las modalidades de medicién y tarifacion adoptadas, pero éste no
puede rehusar su pago, aun cuando no haga uso de aquél, o no tenga in-
terés en él, ya que el servicio mira el interés general®.

Se parte del reconocimiento de tres derechos -en distintos grados-
de las empresas prestadoras, tales como su derecho a contar con ingresos
suficientes para cubrir sus costos operativos; a contar con ingresos para
mejorar y extender el servicio de acuerdo al pliego de condiciones y com-
promisos contraidos con el Estado. y su derecho a obtener una renta ra-
zonable para el capital aportado por sus accionistas e inversores.
Admitidos esos derechos, corresponde armonizarlos con el derecho de

81 “Usuarios y Consumidores en Defensa de sus Derechos Asoc. Civil c. AGBA
S.A”, Juzgado de Paz de Moreno, 21/08/2002.

82 “Conet c. Cooperativa de Luz y Fuerza de Villa de Soto”, Trib. Sup. de Justicia
de la Prov. de Cérdoba, Sala civ. y com., 05/03/1991.

8 “Quintana de Monzdn, R. y otro v. Aguas de Corrientes SA”, Cam. de Apelac.
Civil y Com. de Corrientes, N° 4, 11.06.2010.

8 “Sosa, José E. v. Ente Regulador de Servicios Publicos”, Camara Contenc. Ad-
ministrativa de Cordoba, sala 12, 11/04/2005.

% Vid. “Ente Intermunicipal Aguas de Traslasierras ¢/ Besso, Jorge”, Camara
Civil, Com., de Trab. y Flia de Villa Dolores, 13/05/2010.
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los habitantes a contar con agua potable, aun de quienes carecieren de
recursos para pagar ese suministro. En ese contexto, si bien son atendi-
bles algunas predicciones respecto a que la supresion de la atribucién del
corte del servicio ante la falta de pago puede provocar una actitud laxa e
incumplidora de una parte de los usuarios que cuentan con recursos para
afrontar el costo del suministro, esta consecuencia no buscada pero pro-
bable, debe ser computada como perjuicio menor, por cuanto la solucién
no residiria en potenciar su capacidad coercitiva habilitando los cortes
de servicios ante la falta de pago, sino mediante una nueva reglamenta-
ci6én que habilite una via judicial mas agil para que la prestadora recupere
sus créditos.

Con ese alcance, el corte por falta de pago ha sido considerado abu-
sivo, si no se ha probado la imposibilidad de obtener el pago por via de
apremio®. Es que dichos cargos en concepto de tarifa o precio del agua
deberdn tramitarse por la via contenciosa que la empresa prestadora con-
sidere conveniente y/o ademds, la denuncia penal que pueda impetrarse,
pero lo que no es viable es utilizar el corte del servicio como una medida
coercitiva para lograr el cobro del servicio, sin ningtn tipo de defensa
por parte de la actora® o bien, frente a aumentos de tarifas cuya legiti-
midad y legalidad se encuentra cuestionada judicialmente®®.

Tampoco es ajeno a esta problematica, definir si el pago por el ser-
vicio de agua potable es un precio o una tasa, segun que el servicio sea
prestado por el Estado y las empresas privatizadas, aun cuando en ambos
casos sus caracteristicas deben ser la proporcionalidad, la irretroactividad
y la legalidad en la prestacién. La distincion entre precio o tasa, cobra
relevancia cuando se plantea la legitimidad de la pretensién de cobrar
por un servicio que no se presta, o no retne la calidad, cantidad o presion
prevista reglamentariamente®.

La naturaleza juridica del crédito emergente del servicio publico de
agua potable, exige acordar eficacia al mecanismo legal previsto para su

8 “Conet c. Cooperativa de Luz y Fuerza de Villa de Soto”, citado anteriormente.
8 “Quintana de Monzdn, R. v. Aguas de Corrientes SA”, Cam. de Apelac. en lo
Civil y Com. de Corrientes, N° 4, 11.06.2010.

8 “Defensor del Pueblo de Santiago del Estero c. Aguas de Santiago S. A.”, Supe-
rior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, sala criminal, laboral y minas,
10/03/1999.

8 “Sosa, José E. v. Ente Regulador de Servicios Publicos”, Cadmara Contenc. Ad-
ministrativa de Cérdoba, sala 12, 11/04/2005.
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cobro, atendiendo al juego de intereses supraindividuales o colectivos re-
presentados en la necesidad de toda la comunidad de preservar un ser-
vicio publico esencial. En principio, toda tasa se genera con la sola
disponibilidad por el usuario del servicio respectivo, es decir con pres-
cindencia de su efectiva utilizacion particular, la que sélo habrd de incidir
en el monto a abonar, segun cuales sean las modalidades de medicién y
tarifacion adoptadas. La particular identidad tributaria de la tasa, deter-
mina que desde el momento en que el Estado organiza el servicio y lo
pone a disposicién del particular, éste no puede rehusar su pago, aun
cuando no haga uso de aquél, o no tenga interés en €1, ya que el servicio

mira el interés general®.

II. 7. Derecho al agua y saneamiento, acceso a la justicia y derechos colec-
tivos relativos a intereses individuales homogéneos

La defensa del derecho al agua y al saneamiento, requieren el acceso efec-
tivo a la justicia para actuar frente a sistemas de provision de agua y sa-
neamiento deficientes, cuando se plantean -entre otros-, conflictos
relativos a: a) La interrupcion o desconexion arbitraria o injustificada;
b) Los aumentos desproporcionados o discriminatorios del precio del
aguay saneamiento; ¢) El suministro del agua no apta para consumo hu-
mano; d) La contaminacion de acuiferos y disminucién de los recursos

de agua en detrimento de la salud humana y el ambiente y e) La ausencia

% Vid. doctrina del fallo “Ente Intermunicipal Aguas de Traslasierras EINAT ¢/
Besso, Jorge”, Camara Civil, Comercial, de Trabajo y Familia de Villa Dolores,
13/05/2010. Segtin el régimen tarifario “Todos los inmuebles ocupados o desocu-
pados, ubicados con frente a carierias distribuidoras de agua, estardn sujetas al
pago de las cuotas por servicios de acuerdo con el presente régimen tarifario. Las
cuotas deberdn abonarse aun cuando los inmuebles carecieran de las instalaciones
domiciliarias respectivas o si, teniéndolas, éstas no se encontraran enlazadas a las
redes externas”. Por su parte, el marco regulador del servicio, aprobado por de-
creto 529/94, en su art. 9° expresa: “Obligatoriedad del pago y de la conexién del
servicio: Cuando los servicios de agua potable y desagiies cloacales estén disponibles
y ello haya sido notificado a los propietarios, poseedores y tenedores de inmuebles
ubicados dentro del drea de jurisdiccion de la entidad prestadora, éstos estardn obli-
gados al pago de los servicios en las condiciones que se establecen en este marco re-
gulador. Estardn a su vez obligados a efectuar la correspondiente conexion a las
redes cuando en los inmuebles se utilice agua para consumo humano, comercial,
de servicios o industrial o se generen aguas servidas de cualquier tipo, debiendo re-
alizar a su cargo las instalaciones internas de agua potable y desagiie cloacal’.
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de regulacion y control eficaz de los servicios de suministro de agua y
saneamiento.

Como consecuencia inevitable, surge la necesidad del establecimiento
de vias procesales especificas para su defensa, por cuanto se plantea en este
ambito la nocion del conflicto colectivo como algo suficientemente distinto
del conflicto tradicional individual representado en la relacién prestador-
usuario.

El ejercicio de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos®, cuando por ejemplo, se produce un corte del
servicio de agua potable, o la presion o calidad del agua no se corres-
ponde con pardmetros técnicos o sanitarios, representa uno de los cam-
pos més frecuentes de configuracion de conflictos sociales en materia de
agua y saneamiento, por cuanto si bien en principio se afectaria a usua-
rios individuales, el mismo hecho reconoce una causa factica homogénea
comun a muchos usuarios, existiendo un fuerte interés estatal en su pro-
teccién, sea por su trascendencia social o en virtud de las particulares
caracteristicas de los sectores afectados, cuyo ejercicio individual repre-
senta variados problemas de acceso a la justicia.

La evolucién de la jurisprudencia sobre derechos de incidencia co-
lectiva referentes a intereses individuales homogéneos, cuando el con-
flicto se plantea en relacion al derecho al agua y saneamiento, implica
realizar un primer y breve anélisis aproximativo sobre los avances o re-
trocesos que -en términos de garantia consolidada- se han sucedido en
este campo.

La tendencia negativa al reconocimiento de los derechos de inciden-
cia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, reconoce
origen en situaciones donde la pretension procesal se centraba a partir
de hechos que causan dafos estrictamente patrimoniales e individuales

a una inmensa cantidad de personas, considerandose que estos casos

%1 La Constitucién Nacional admite en el 2° parrafo del art. 43 una tercera cate-
goria de derechos, conformada por aquellos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos -entre ellos derechos personales o patrimo-
niales derivados de afectaciones al ambiente y los derechos de usuarios y consu-
midores-, en cuyo caso existe un hecho, unico o continuado, que provoca la
lesién a todos ellos y por lo tanto es identificable una homogeneidad factica y
normativa que lleva a considerar razonable la realizacion de un solo juicio con
efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la
prueba del dafio.
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eran diferentes a los contemplados en el art. 43 de la Constitucion Na-
cional (CN). En tales condiciones, se sostuvo que no resulta admisible,
en el caso la representacion de la Defensora del Pueblo local por los dam-
nificados (usuarios y terceros), por cuanto el defensor del pueblo no estd
habilitado a ejercitar remedios u acciones dejados de utilizar por la per-
sona cuyo derecho habria sido vulnerado, sino en los casos de derechos
subjetivos publicos o intereses generales de los miembros de la comuni-
dad®.

Dichos fundamentos desconocian que, cuando la accién entablada
es por los usuarios de un servicio publico, en la que la legitimacion viene
dada expresamente por el art. 43 de la CN, encontrandose comprometido
el interés de un determinado grupo (usuarios del servicio de que se trate),
también queda comprometido el propio interés de la comunidad, por lo
que no aparece como razonable dejar librado exclusivamente a la inicia-
tiva individual la gestion de ese interés, pues el dailo que se ocasiona a
las personas individualmente consideradas puede no ser significativo o
resultar insuficiente como para afrontar los riesgos y erogaciones de una
accion singular. Con ese alcance restrictivo, se ordené como medida in-
novativa, el restablecimiento del servicio de provisién de agua potable
en los inmuebles de los actores, pero dicha medida no tuvo efectos erga
omnes por cuanto “los usuarios particulares del servicio de agua potable
carecen de legitimacion activa en forma individual para solicitar como me-
dida cautelar innovativa, que el concesionario de dicho servicio se abstenga
de efectuar cortes en el suministro respecto de todos los usuarios pertene-
cientes a su comuna”®>.

Con similar fundamento restrictivo, se reconocié que si bien “la Fun-
dacion Pro Tigre y Cuenca del Plata tiene legitimacion suficiente para re-
clamar la salvaguarda de los recursos naturales y del medio ambiente, que
son de tipo colectivo’, en relacion a la pretension referida a derechos in-
dividuales homogéneos, la accionante (Fundacion Pro Tigre) “carece de
legitimacion para reclamar la inmediata provisién de agua potable a los
vecinos afectados por la contaminacion del agua subterrdnea, porque tal

22 “Ombudsman de la Ciudad de Buenos Aires c. Munic. de la Ciudad de Bs As.
s. amparo’, Cam. Nac. Civil, sala B, 04/05/1995.

% “Ranero, Edgardo y otro c. Aguas del Gran Buenos Aires”, Cam. de Apelacio-
nes Civ. y Com. de Mercedes, sala I, 18/09/2001.
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requerimiento debe ser efectuado por los perjudicados™*. Mds reciente-
mente un grupo de vecinos, atento que el agua que suministraba la de-
mandada no era potable para consumo humano, de acuerdo a las pautas
del Cédigo Alimentario Nacional (CAN) y la ley provincial 13230, pro-
movieron acciéon de amparo contra la Municipalidad de Alberti, solici-
tando como medida cautelar innovativa, se provea a todos los actores de
agua potable hasta tanto se dicte sentencia. En el caso, la Camara, con-
sideré que los actores ostentaban interés juridico suficiente como para
considerarlos provisoriamente legitimados para interponer la accién de
amparo “toda vez que su calidad de habitantes de la ciudad de Alberti, y su
vinculacién directa con el objeto procesal que tramita por la acciéon de am-
paro (potabilidad de agua), dan por sentado una potencial afectacién del
circulo vital de derechos de las personas que promueven la jurisdiccién,
con caracter cualificado en relacion al resto de la comunidad™, en aplica-
cién del principio precautorio, resolvié mantener la vigencia de la tutela
cautelar otorgada en primera instancia, pero sostuvo que “la decision recu-
rrida extiende sus alcances a la provision de agua potable para los actores y
terceros’, lo que desbordaba el confin mismo del objeto principal de la ac-
cion.

Similar criterio restrictivo se mantuvo en la conocida causa “Dia-
crom’, donde la actora solicitd que se ordene a las demandadas proveer
de agua mineral a los vecinos de la zona y el tribunal denego la pretensiéon
con fundamento en: a) la falta de capacidad procesal de la ONG actora
para reclamar la provisién de “agua mineral a la totalidad de los vecinos
en toda la zona denunciada’, y b) por no estar demostrada con la prueba

producida, la necesidad de que se les suministre agua mineral®. Con ar-

94 <«

Fundacién Pro Tigre y Cuenca del Plata c. Municipalidad de Tigre y otro”,
Cam. de Apelac. Civ. y Com. de San Isidro, 09.06.1998.

% “Solari, Marta y otros”, Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo de La Plata, 10.08.2010.

% Cfr. “Fundacion Ecosur Ecoldgica Cultural y Educ. desde los pueblos del sur
¢. Municipalidad de Vicente Lopez y otro”, Camara de Apelaciones en lo Con-
tencioso administrativo de San Martin, 25/07/2008. La denegacion del suminis-
tro de agua mineral, no guardoé relacion con el obiter donde se sostuvo que “el
juez no puede cerrar los ojos frente a la realidad que le llega dentro de la investiga-
cion del expediente, so pretexto de escudarse en los estrictos limites cldsicos del prin-
cipio de congruencia, mal podria limitarme al sentenciar a resolver el reclamo
efectuado en favor de las personas que viven en los alrededores de la firma Diacrom
SAIC, y desentenderme de la poblacién que reside en los cinco partidos afectados
por la contaminacién del agua potable distribuida por AySA por las causas antes
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gumentos andlogos, se considerd que carecia de razonabilidad la admi-
sion de una medida cautelar innovativa, por la que se ordeno a los de-
mandados entregar agua envasada con las condiciones de potabilidad
garantizadas, hasta tanto el servicio se restituya con la normalidad re-
querida, en virtud de su dificultosa configuracion préactica®.

Bajo esta perspectiva reduccionista del ambito normativo del art. 43
CN, cada uno de los afectados tiene en este caso un derecho subjetivo,
individual y exclusivo, y por lo tanto posee legitimacion para reclamar
el resarcimiento de los dafios que ha sufrido, pero el Defensor del Pueblo
no puede invocar la legitimacion para interponer las acciones que su ti-
tular exclusivo dejo de utilizar®®. Se desconoce asi, que los hechos que
afectan con frecuencia a usuarios de servicios publicos, tienen caracte-
risticas como para afectar en forma masiva a distintas categorias de usua-
rios, no justificindose la iniciaciéon de miles de acciones judiciales. Es
que aun cuando se trate de derechos individuales patrimoniales, los pro-
blemas suscitados a partir de los danos masivos, que se relacionan con
la necesidad de facilitar el acceso a la justicia de una gran cantidad de
afectados que reclaman la reparacion de dafos y perjuicios (que indivi-
dualmente pueden tener escaso monto) y, al mismo tiempo, de evitar la
proliferacion innecesaria de litigios similares -en los que puedan recaer
sentencias contradictorias- afectando una eficaz prestacion del servicio
de justicia, requieren otorgar una proteccién mayor de los derechos de
los usuarios de los servicios publicos.

Con posterioridad, la legitimacién constitucional del Defensor del
Pueblo para iniciar acciones judiciales fue analizada en relacién a la li-
mitacién introducida por el legislador en el art. 21 de la ley 24284 al con-
signar que: “Si iniciada la actuacion se interpusiere por persona interesada
recurso administrativo o accion judicial, el Defensor del Pueblo debe sus-
pender su intervencion”, determindndose que ‘debe entenderse referida ex-
clusivamente a la representacién del afectado directo sin que ello constituya
obice para su intervencion en los supuestos que constituyen problemas ge-
nerales susceptibles de afectar intereses difusos o colectivos (...). (L)a pre-

analizadas”.

7 “Asociacion Ambientalista del Sur c. Azurix S. A. y otros”, Camara 1¢ de Apel.
Civil y Comercial de Bahia Blanca, sala II, 03/05/2000.

% Doctrina de CNCiv., sala B, in re: “Ombudsman de la Ciudad de Buenos Aires
¢. Municipalidad de Buenos Aires’, JA, 1995-1V-33.
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tendida exclusion de la actuacion del Defensor del Pueblo como consecuen-
cia de la intervencion del particular afectado, o de una asociacion, desna-
turaliza el texto constitucional en la materia”.

La admision de acciones para la defensa de derechos de incidencia
colectiva, referentes a intereses individuales homogéneos, ha tenido pro-
gresiva recepcion aun con anterioridad a la causa “Halabi”. Por ejemplo,
la admisién de la accién por la cual el Defensor del Pueblo de la Ciudad
de Buenos Aires solicita se determine la responsabilidad de la empresa
prestadora del servicio de energia eléctrica, por los dafos sufridos en
forma individual por cada uno de los afectados por fallas en el suminis-
tro, para su posterior individualizacién mediante citacién publica'®, fue
una decision judicial que facilité el acceso de los usuarios a la justicia y
garantizo el derecho de igualdad ante la ley, pues se trata de personas
que generalmente ven dificultado su acceso a los tribunales debido a la
posicién débil que ocupan en relacién con la empresa prestadora. Segun
este precedente judicial, la intencién del constituyente plasmada en el
art. 43 de la CN fue crear una categoria especial de legitimados para pro-
mover acciéon de amparo en circunstancias en las cuales “el dato caracte-
rizante reside en la proyeccion del agravio -proteccion de los derechos
difusos o colectivos- y no necesariamente en la concurrencia o gran niimero
de perjudicados”, doctrina judicial que no puede cuestionarse con fun-
damento en la legitimacién individual que tiene cada uno de los usuarios
para reclamar su derecho, cuando se observa que la accién intentada re-
sulta, en este caso, la mds idonea para la efectiva proteccién de una gran
cantidad de usuarios afectados por la interrupcién de un servicio pu-
blico.

% “Iglesias, José J. s/sucesion v. Aguas Argentinas S.A. s/incidente de apelacion”,

C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 12, 19/12/2006. Cfr. asimismo Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, in re “Defensor del Pueblo de la Nacion v. Estado Nacional
-PEN.- M.E. - decreto 1738/1992 y otros/proceso de conocimiento” del
24/5/2005, Fallos 328:1652, del voto del Dr. Maqueda). Dicho criterio, fue man-
tenido recientemente en “Negrelli, Oscar R. y otro v. Poder Ejecutivo y otro”,
Juzgado de 1@ Instancia en lo Contencioso administrativo N° 1 de La Plata,
11/07/2012: “El Defensor del Pueblo de la Provincia se encuentra suficientemente
legitimado para ejercer judicialmente la representacion colectiva en defensa de los
derechos del universo de usuarios del servicio puiblico de provision de agua potable
y desagiies cloacales afectados”.

100 “Defensoria del Pueblo de la CABA c. Edesur”, Cam. Nac. de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal, sala I, 16/03/2000.
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Estos cambios en los criterios jurisprudenciales, cobran especial tras-
cendencia, habida cuenta que la defectuosa prestacién de este tipo de
servicios publicos es susceptible de provocar dafios con impacto social y
ambiental.

En esta linea, la idoneidad del amparo colectivo, para la defensa de
usuarios de agua, se ha reconocido que aunque ciertamente existen otras
vias que permiten canalizar reclamos de usuarios de servicios publicos,
resultaba vélido “hacer lugar al amparo ordenando que hasta tanto sea
prestado el servicio de cloacas en forma perfecta no se les cobre la tarifa
correspondiente a tal rubro, debiendo tan solo cobrdrseles a los amparistas
lo correspondiente a la provision de agua potable, y abstenerse la deman-
dada de cortar y/o reducir la provision de agua corriente a los actores por
falta de pago del servicio de cloacas hasta tanto se solucionen los problemas
referidos”'"'. Por su parte, la defensa del derecho al agua y saneamiento
y la calidad del servicio resulta justificada “si se toma en consideracién
que la materia no puede ser reducida a un mero conflicto contractual entre
los titulares del servicio y la empresa prestadora atento que el déficit sefia-
lado en la demanda atarie a un niimero considerable de vecinos de distintos
barrios de la ciudad de Rosario”, lo que obliga a contemplar la posible
existencia de “afectados no contratantes” que refieren a intereses tras-
cienden los meros derechos subjetivos o intereses legitimos que se cana-
lizan a través de los recursos administrativos ordinarios'®.

Mas recientemente, la Corte Suprema de Justicia establecio el carac-
ter erga omnes de una sentencia dictada en una causa en donde se ventil6
la plena vigencia de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos de usuarios del servicio de provision de agua
potable y desagiies cloacales'®, resolviendo que “corresponde dejar sin
efecto la sentencia que no asigno efectos erga omnes al fallo de la Corte Su-
prema que declaré la invalidez del sistema de facturacion de consumos glo-
bales del servicio de aguas, con cargo a los consorcios de propietarios, al
considerar que la falta de tratamiento de la legitimacion del Defensor del
Pueblo, aceptado como parte actora junto con la usuaria afectada, impor-

101 “Zalazar Hilda I. y otros ¢/ Aguas Provinciales de Santa Fe s/ queja”, Corte

Suprema de Justicia de la Prov. de Santa Fe, 07.09.2005.

102 “Vecinos Distrito Oeste Rosario y otro v. Prov. de Santa Fe”, Camara Civil y
Comercial de Rosario, sala 12, 30/11/2005.

103 CSJN: “Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nacional - Ministerio de
Economia y Obras y Serv. Ptiblicos”, 11/08/2009.
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taba que el pronunciamiento solo producia efectos para los inmuebles su-
puestamente “individualizados”, pues el reconocimiento implicito de su ca-
rdcter de legitimado activo supone la existencia de una especial vinculacién
con la cuestion debatida y que el éxito de su pretension reportard alguna
utilidad o beneficio a quienes representa o evitard un perjuicio o un me-
noscabo en sus derechos”.

En consecuencia, el Maximo Tribunal reiter6 en lo que hace a nues-
tro interés, que “cabe asignar efecto erga omnes a la sentencia de la Corte
Suprema, en cuanto confirmé la nulidad de las resoluciones del ETOSS re-
lativas a la facturacién de consumos globales del servicio de aguas, con
cargo a los consorcios de propietarios, aunque sin pronunciarse en forma
expresa acerca de la intervencion en autos del Defensor del Pueblo, pues,
corresponde interpretar que su participacién resultaba conducente -al mar-
gen de los derechos de la usuaria afectada-, ya que sus planteos se vincu-
laban a la proteccién de derechos de incidencia colectiva, los cuales
adquieren una particular dimensién social por tratarse de la defensa de
usuarios de un servicio esencial, funcién constitucional que fue invocada
por dicho érgano desde el inicio de las actuaciones”.

Asimismo ratificé que “tratdndose de la participacion del Defensor
del Pueblo en una accion de amparo en la que un usuario de un servicio
publico alega una afectacion de sus derechos en forma directa, no corres-
ponde interpretar que esa intervencion se limita a acompariar al afectado,
pues, ello privaria de contenido a la actuacion procesal de quien, pese a
encontrarse habilitado a procurar una adecuada tutela judicial a tenor de
lo dispuesto por los arts. 43 y 86 de la CN, sélo obtendria sentencias sin
mayor eficacia que meras declaraciones de cardcter tedrico en caso de que
sus pretensiones fueran admitidas, con total desconocimiento de las fun-
ciones encomendadas por la Ley Fundamental’.

En esos casos no hay un bien colectivo, como ocurre con el am-
biente, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles.
Sin embargo, hay un hecho, tinico o continuado, que provoca la lesién a
todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea.
Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracién
de los presupuestos de la pretension es comun a todos esos intereses, ex-
cepto en lo que concierne al dafio que individualmente se sufre. Hay una

homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la
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realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada
que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dano.

Existen variados precedentes jurisprudenciales donde, si bien con
objeto diferenciado al derecho a acceso al agua y saneamiento, se han
ido delinenado perfiles de la legitimacion activa para la defensa de dere-
cho individuales homogéneos. En el afio 2000 se dicté una sentencia tras-
cendente en cuanto califica adecuadamente el supuesto de intereses
individuales homogéneos, diferencidndolos de los derechos colectivos
relativos a la defensa de bienes colectivos (accién de amparo ambiental),
interpretando que la legitimacion sustancial de la Defensoria para accio-
nar por la repeticién de danos a derechos subjetivos individuales homo-
géneos'™, no era contradictoria con la prevista en la Constitucién
Nacional, sino ampliatoria.

Por su parte, en junio del aiio 2000, la CSJN dicté sentencia en los
autos “Asociacion Benghalensis y otros™%, declarando que en materia
de salud al Estado no le cabe solamente un deber de abstenerse de inter-
ferir en el ejercicio de los derechos individuales, sino la obligaciéon de
efectuar prestaciones positivas, reconociendo los derechos individuales
homogéneos de un sector de la poblacion (los infectados por HIV) res-
pecto de un derecho colectivo como la salud. También, en la causa Mig-
none'%, se abordé una sumatoria de derechos individuales de naturaleza
subjetiva no patrimoniales, sometidos a una misma situacion factica y
normativa'” y en otro antecedente se reconocio la existencia conceptual
de derechos de incidencia colectiva relativos a intereses individuales ho-
mogéneos no patrimoniales, a partir de una restriccion de un derecho
fundamental subjetivo ampliado a una comunidad de personas (“Ver-
bitsky'®®”), que siguiendo los lineamientos planteados en el caso “Mig-
none’, revitalizo el habeas corpus colectivo que responde al modelo de
un derecho colectivo conformado por subjetividades idénticas.

104 Cfr. C.N.Fed. C.C,, sala I en autos: “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Bs
As c¢/Edesur”, en LL 2000 C-399.

105 Fallos. 323:1339 Publicado en LL 2001 B-126.

106 CSJN 325:524, publicado en LL 2002-C, 377.

197 En el caso, los votos de los ministros Fayt y Petracchi -si bien no hicieron di-
ferencia alguna acerca de la tipologia individual homogénea- sostuvieron que
frente a una restriccién inadmisible de un derecho fundamental, se justificaba
una tutela judicial colectiva, aunque se trataba de situaciones de naturaleza in-
dividual, pero que alcanzaba a un determinado colectivo.

108 Publicado en LL, 2005-C, 276.
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Mas recientemente, la CSJN en la causa: “Mendoza Beatriz y Otros
c/Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios'®””, diferenci6 entre dere-
chos colectivos y procesos disponibles e indisponibles. Para ello, definié
claramente los derechos colectivos a partir de las pretensiones esgrimidas
por los actores que perseguian la reparacion del daiio ambiental como
bien colectivo y la segunda pretension, por dafio ambiental indirecto o
par ricochet, por los dafos y perjuicios sufridos por el vertido de residuos
toxicos y peligrosos en la cuenca hidrica Matanza-Riachuelo.

Bajo la denominacion de “intereses individuales homogéneos”, se es-
tablecié como requisitos para la conformacion de bienes colectivos ge-
nerados a partir de situaciones individuales, la existencia de “un sélo
hecho ilicito que cause lesiones diferenciadas a los sujetos peticionantes”, a
ello le agregd como exigencia procesal: a) que la demanda contenga una
descripcion precisa que permita relacionar el nexo causal existente entre
el dafio sufrido por los actores y cada uno de los sujetos pasivos, y b) que
exista una adecuada descripcidn de los grados de entidad de las lesiones
sufridas en los patrimonios y en las personas por partir de cada uno de
los sujetos activos. El Alto Tribunal incorporé asi -como elemento es-
tructural- el criterio colectivo subjetivo, perfilindolo como la sumatoria
de derechos subjetivos signados por un condicionamiento factico y nor-

mativo comin u homogéneo.

I Progresividad en los derechos de participacion piblica: audiencias publicas en el pro-
cedimiento de evaluacion de impacto ambiental

Los Estados deben prever y facilitar la participacién publica en el proceso
de adopcién de decisiones relacionadas con el medio ambiente y tener
en cuenta las opiniones de la sociedad en ese proceso. Esa adopcion de
decisiones abarca la formulacién de politicas, leyes, reglamentos, pro-
yectos y actividades. El hecho de velar por que esas decisiones ambien-
tales tengan en cuenta las opiniones de las personas afectadas por ellas
aumenta el apoyo social, promueve la sustentabilidad de proyectos y con-
tribuye a proteger el disfrute de los derechos que dependen de un medio

ambiente sano.

109 CSJN 329:4741.
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Para que sea efectiva, la participacion publica debe estar abierta a
todos los miembros de la sociedad que puedan verse afectados y debe
tener lugar al comienzo del proceso de adopcién de decisiones. Los Es-
tados deben prever la evaluacion previa de los impactos de las propuestas
que puedan afectar considerablemente al medio ambiente y garantizar
que toda la informacién publica pertinente sobre la propuesta y el pro-
ceso de adopcion de decisiones de que se trate pueda ser consultada por
la poblacién afectada de manera objetiva, comprensible, oportuna y efec-
tiva.

Esos requisitos han sido reforzados a nivel interamericano por el re-
ciente Acuerdo de Escazu, en cuyo Articulo 7°, regula la “Participacién
publica en los procesos de toma de decisiones ambientales™!°. Dicho
Acuerdo, establece que “Cada Parte deberd asegurar el derecho de parti-
cipacion del publico y, para ello, se compromete a implementar una parti-
cipacion abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones
ambientales, sobre la base de los marcos normativos interno e internacio-
nal”. Asimismo, “Cada Parte garantizard mecanismos de participacion del
ptiblico en los procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones
o actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en otros pro-
cesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto
significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar
la salud”.

En especial, la difusion de las decisiones que resultan de las evalua-
ciones de impacto ambiental y de otros procesos de toma de decisiones
ambientales que involucran la participacion publica debera realizarse a
través de medios apropiados, que podran incluir los medios escritos,
electrénicos u orales, asi como los métodos tradicionales, de forma efec-
tiva y rdpida. La informacién difundida deberd incluir el procedimiento
previsto que permita al publico ejercer las acciones administrativas y ju-
diciales pertinentes.

Entre los procedimientos administrativos preventivos ambientales,
sin lugar a dudas resalta el caracter paradigmatico del proceso de eva-
luacién de impacto ambiental (EIA).

110" Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participaciéon Publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
2018.
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El procedimiento de EIA es basicamente una herramienta preventiva
y participativa para la toma de decisiones, su omisién conlleva la afecta-
cion de la garantia constitucional de derecho de acceso a la informacion
ambiental con caracter previa, oportuna e integral, como condicién -a
su vez- para el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana, cuyo
cumplimiento es un elemento constitutivo de la razonabilidad y legiti-
mada del proceso y decisiéon administrativa.

El reciente fallo “Mamani” de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, actualiza y completa la doctrina judicial acerca del debido proceso
en la accién de amparo ambiental, y su procedencia ante la existencia de
irregularidades en torno al procedimiento de EIA, como es la omision
de participacion publica con anterioridad al otorgamiento de las autori-
zaciones'!! (licencia ambiental).

Conforme el Art. 41 de la Constitucién Nacional, los arts. 19 a 21 de
la Ley General del Ambiente (LGA) garantizan la participacién ciudadana
en los procedimientos que se relacionen con la preservacion y proteccion
del ambiente, previendo instancias obligatorias de consultas o audiencias
publicas, y remarcando expresamente que tal participacién ciudadana “de-
berd asegurarse” principalmente, en los procedimientos de EIA, lo que no
resulta abastecido con la mera publicacion en el Boletin Oficial, de las re-
soluciones cuestionadas. Asimismo, la ley 26331 de Ordenamiento Terri-
torial de Bosques Nativos, sefiala en forma especifica que para los proyectos
de desmonte cada jurisdicciéon debera garantizarse el cumplimiento es-

tricto de las disposiciones de la LGA antes referidas (articulo 26).
III. 1. El debido proceso ambiental y las audiencias puiblicas previas

El Maximo Tribunal revoco la sentencia recurrida y declaré la nulidad de
los actos administrativos mediante las cuales la Provincia de Jujuy otorgo
autorizaciones de desmonte. Las resoluciones exhibian una clara contra-
diccion frente a los antecedentes de hecho y derecho que precedieron su
dictado, entre ellas, que la autorizacion de desmonte comprendia una su-
perficie mayor a la detallada en el estudio de EIA, y especialmente, la omi-
sion de celebracion de audiencias publicas antes del dictado de las mismas.

"1 Mamani, Agustin Pio y otros ¢/ Estado Provincial - DP de PA y RN y la Em-
presa CRAM S.A. s/recurso, M. 318. L. RHE 05/09/2017.
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Con ello, la Corte no sélo considerd como vicios del procedimiento
de EIA que las resoluciones impugnadas carecieran de motivacién ante
el apartamiento de las observaciones e inspecciones producidas en el
curso del procedimiento, sino que considerd dirimente la ausencia de
celebraciéon de consultas o audiencias publicas previas, y con ello el de-
recho a opinar de los grupos sociales potencialmente afectados.

Se ratifica asi, que las audiencias publicas previas constituyen un re-
quisito e instancia obligatoria, consustancial a la legalidad y razonabili-
dad del acto administrativo aprobatorio del EIA, atento a la creciente
litigiosidad por autorizaciones de desmonte, que se hicieron en contra-
diccién al art. 26 de la ley 26331''2 en la misma Provincia.

De todo ello, podemos derivar algunos perfiles que caracterizan a
las audiencias publicas en el marco del proceso de EIA:

a) Los estudios de EIA y su aprobacion deben ser previos a la ejecu-
ci6n de la obra o actividad. La potestad de la administracion para aprobar
o rechazarlos, se limita a conferirle facultades regladas que no incluyen
la autorizacion para una aprobacion condicionada (Fallos: 339:201); o
tal como lo justifica el fallo del superior tribunal jujefio “con sugerencias
o recomendaciones”, porque ninguno de estos supuestos se ajusta al
marco normativo aplicable (ley 26331, articulos 18, 22 y ss; ley 25675,
articulos 11y 12).

b) Las audiencias publicas deben garantizar que “toda persona’,
pueda verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de
decisiones. Se trata de un mecanismo participativo “abierto” (desde el
punto de vista de los participes), “amplio” (desde el punto de vista temd-
tico) y “deliberativo” (desde el punto de vista actitudinal), requisitos que
no se congregan en cualquiera otra modalidad participativa (Fallos:
339:1223).

¢) Las audiencias publicas son un mecanismo que integra el proceso
de preparacion de la voluntad estatal previo a la declaracién de impacto
ambiental o licencia ambiental, constituyendo un recaudo esencial para
el debido procedimiento, previo a la emision del acto administrativo (Fa-
llos: 331:2119).

12 Cfr. “Rodriguez Carlos A. y otros ¢/ Estado Provincial, Amparo Ambiental”,
Trib. en lo Cont. Administrativo de Jujuy, 30.12.2011 y “Amparo: Ger6nimo S. -
Comunidad Aborigen Piedra Negra ¢/ EJESA”, Cam. C. y Com. Sala I de Jujuy,
19.08.2011, entre otros.
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d) Desde el punto de vista democratico la audiencia expresa la con-
crecion practica de la deliberacion publica, exigencia imprescindible para
el ejercicio de los derechos de los ciudadanos en materia ambiental.

e) Se trata de un recaudo que, aunque procesal en su origen, es sus-
tantivo por su consecuencia, en tanto formador de ciudadania. La parti-
cipacién deliberativa es lo que diferencia al ciudadano del mero
administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decisién
de la autoridad de aplicacion. La practica de las audiencias contribuye a
fortalecer “el valor epistemolodgico de la democracia” (Fallos: 339:1223).

IV. Acceso irrestricto a la justicia ambiental y tutela judicial efectiva para los derechos
de incidencia colectiva

Las obligaciones de los Estados de proporcionar acceso judicial y otros
procedimientos para interponer recursos efectivos por las violaciones de
los derechos humanos, incluyen los recursos por las violaciones de los
derechos humanos relativas al medio ambiente!". Por consiguiente, los
Estados deben prever recursos efectivos por el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en estos principios marco, incluidas las relativas
alos derechos alalibertad de expresion, de asociacion, de acceso a la in-
formacién sobre el medio ambiente y a la participacién publica en la
adopcidén de decisiones.

En octubre de 2017, el Relator Especial en Derechos Ambientales de
la ONU, public6 un proyecto de directrices sobre los derechos humanos

y el medio ambiente'*

, entre los que resaltan: “Los Estados deben facilitar
el acceso a recursos efectivos por las violaciones de los derechos humanos y
las leyes nacionales referentes al medio ambiente”, y “para establecer re-
cursos efectivos, los Estados deben velar por que los particulares tengan ac-
ceso a procedimientos judiciales y administrativos que se ajusten a
requisitos bdsicos, entre ellos que los procedimientos: a) sean imparciales,

independientes, asequibles, transparentes y justos; b) sirvan para examinar

13 En este caso, el concepto de acceso a la Justicia implica que la Justicia debe
ser entendida, en el plano procesal donde se manifiesta, en cuanto mecanismo
hetero-compositivo de resolucion de conflictos.

14 Cfr. A/HRC/37/59, Consejo de Derechos Humanos, 37° periodo de sesiones.
26 de febrero a 23 de marzo de 2018.
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reclamaciones de manera oportuna; c) dispongan de la competencia técnica
y los recursos necesarios (...)"

En especial, dichas directrices y principios''*, establecen que “(p)ara
facilitar el acceso a la justicia del puiblico en asuntos ambientales, cada
Parte establecerd: a) medidas para reducir o eliminar barreras al ejercicio
del derecho de acceso a la justicia...”. A esos lineamientos de acceso a la
justicia, debe agregarse una dimension estructural referida a las condi-
ciones sociales, para que el proceso reconozca y resuelva factores de de-
sigualdad real, de lo contrario, dificilmente se podria decir que quienes
se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero

acceso a la justicia ambiental y se benefician de un debido proceso legal.

IV. 1. Concentracién territorial de competencias jurisdiccionales en razén
de la persona publica demandada: incidencia en las acciones de amparo
ambiental colectivo

Con una técnica legislativa discutible, la Legislatura Unicameral cordo-
besa mediante las leyes N° 10249 y 10323 (2015), formul6 modificaciones
a leyes tributarias, de catastro y transito, incluyendo la Ley de Amparo
Ne 4915, que atribuia la competencia para conocer de las acciones de
amparo, a los jueces de Primera Instancia cualquiera sea la calidad de la
demandada.

Ese sistema de competencia desconcentrado y amplio, basado en el
principio de inmediatez, fue alterado por las citadas leyes, que incorpo-

115 Articulo 8. Acceso a la justicia en asuntos ambientales. Para garantizar el dere-
cho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte, considerando sus
circunstancias, contard con: a) érganos estatales competentes con acceso a conoci-
mientos especializados en materia ambiental; b) procedimientos efectivos, oportu-
nos, publicos, transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos; c) legitimacion
activa amplia en defensa del medio ambiente, de conformidad con la legislacion
nacional; d) la posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para,
entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer dafios al medio am-
biente; e) medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental,
cuando corresponda y sea aplicable, como la inversion de la carga de la prueba y
la carga dindmica de la prueba; f) mecanismos de ejecucion y de cumplimiento
oportunos de las decisiones judiciales y administrativas que correspondan; y g) me-
canismos de reparacion, segiin corresponda, tales como la restitucién al estado pre-
vio al dario, la restauracion, la compensacion o el pago de una sancién econémica,
la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la atencion a las personas afectadas
y los instrumentos financieros para apoyar la reparacion.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 4591

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetasiagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 87

Derechos Humanos y debido proceso ambiental 87

raron el articulo 4° bis, estableciendo que la competencia para conocer
de la accién de amparo en contra de los Poderes Ejecutivo, Legislativo o
Judicial de la Provincia de Cérdoba, las municipalidades y comunas, sus
entidades autdrquicas o descentralizadas, empresas del Estado, Socieda-
des del Estado y Sociedades de Economia Mixta, recaera en la Camara
en lo Contencioso Administrativo que esté de turno y, en las Circuns-
cripciones del interior de la Provincia, las Camaras Civiles y Comerciales
de turno competentes en lo contencioso administrativo.

Igual fuero especial, serd competente cuando “un mismo acto u omi-
sién afectare el derecho de varias personas” o “si la acciéon de amparo se
interpone en contra de mas de una persona, y alguna de ellas fueran las
mencionadas en el primer pérrafo”, creando asi una suerte de fuero de
atraccién en razon de las personas demandadas!'c.

Este nuevo marco normativo, obliga a un breve ejercicio hermenéu-
tico en relacion a su incidencia en la tramitacion de acciones de amparo
ambiental, por cuanto esas nuevas reglas en materia de competencia
comprometerian el acceso irrestricto a la justicia ambiental y la tutela ju-
dicial efectiva para los derechos de incidencia colectiva, restringiendo el
ejercicio de garantias constitucionales (arts. 41 y 43 CN).

IV. 2. La materia ambiental posee una competencia especifica, que prevalece
sobre cualquier otra norma provincial sustantiva o procesal que la contradiga

Sila primera regla que surge de los ordenamientos procesales en materia
de competencia, es que ella se determina por la naturaleza de las preten-
siones deducidas en la demanda, toda accién de amparo fundada en el
particular dmbito de las prescripciones de la Ley General del Ambiente
25675 (LGA) y especialmente en los principios de prevencion y precaucion,
posee una especificidad que le otorga singulares caracteres'?”, delineando
la morfologia del proceso ambiental, desde una moderna concepcién de las
medidas necesarias para la proteccion del medio ambiente!*®,

16 Transitoriamente, las acciones promovidas en dias y horas judiciales inhabiles,

los jueces que estuvieran de turno “por los otros amparos”, podran “arbitrar las
medidas urgentes”, para luego remitir la causa a la Camara que corresponda (TS],
Acuerdo Reglamentario 1257, serie “A”.

117 (Fallos: 331:1622).

118 (Fallos 333:748).
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Con ello, es posible identificar aspectos de contradiccién de esas
nuevas reglas competenciales provinciales con la LGA, ya que conforme
el art. 32 “la competencia judicial ambiental serd la que corresponda a las
reglas ordinarias de la competencia’, y especialmente, “el acceso a la ju-
risdiccion por cuestiones ambientales no admitird restricciones de ningiin
tipo o especie”.

Siendo que queda desplazada la competencia difusa de los jueces de
primera instancia de turno en toda la Provincia, haciendo de este modo
excepcion al principio de doble instancia ordinaria que ha regido en la
materia, también se evidencia contradiccion con la ley de politica am-
biental provincial (10208), cuyas normas en relacién a la accién de am-
paro ambiental (art. 72) establecen la competencia del “juez inmediato
sin distincién de fuero o instancia, quien debe recibir el recurso interpuesto
por cualquier forma y medio de comunicacién y a cualquier hora”.

IV. 3. Afectacion del principio de acceso efectivo a la justicia ambiental

El desplazamiento de la competencia a favor de dos Cdmaras en lo Conten-
cioso Administrativo en la Capital, y de diez Camaras Civiles y Comerciales
competentes en lo contencioso administrativo en las circunscripciones del
interior, de una Provincia con una superficie de 165.321 Km2, implica un
innecesario e injusto dispendio de gastos y tiempo, ademas de un quebranto
de la garantia de efectivo acceso a la justicia, lesionandose la garantia cons-
titucional de igualdad de trato para los litigantes y un privilegio irrazonable
a favor del Estado.

Este irritante privilegio por la sola circunstancia de la calidad juri-
dica que ostenta una de las partes demandadas, coloca en una notoria
desigualdad ante la ley a los amparistas, obligandolos a litigar fuera del
ambito en el que residen y que es donde se desarrolla el conflicto que
motiva la promocion del amparo ambiental, para desplazarse a otra com-
petencia territorial en procura del reconocimiento de sus derechos cons-
titucionales.

Elart. 32 de la LGA califica al acceso como irrestricto sin condicio-
nes, sin limitaciones, sin reservas y completo, inclusive temporalmente,
y esto implica la eliminacién de todos los obstaculos, cargas o exigencias

-incluido lo concerniente a la competencia- que pudieren regir para otro

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 4591

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetasiagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 89

Derechos Humanos y debido proceso ambiental 89

tipo de procesos, sin que puedan erigirse vallas de ningun tipo o especie
que de cualquier manera restrinjan la amplitud del criterio asi legislado,
siendo intrascendente discutir en cada caso, si tales limitaciones pueden
o no ser sorteadas por el litigante.

La concentracion territorial de las competencias jurisdiccionales lo-
cales en materia de amparos, afecta la proximidad que debe observar el
proceso con el lugar donde se denuncian los hechos, situacién que se
agravaria cuando los amparistas del interior formulen planteos recursi-
vos, en cuyo caso el juicio se desplazard territorialmente, comprome-
tiendo el acceso a la jurisdiccién revisora por ante el Tribunal Superior
de Justicia (Capital). Todo ello obstaculiza la finalidad de un concreto
acceso las instituciones judiciales, y constituye una contradiccion y re-
gresion con los criterios mantenidos por ese Maximo Tribunal provin-
cial'” cuando anteriormente retiré la competencia en amparos a las
Cdmaras, “por inadecuacion en orden a la celeridad y agilidad que deben
presidir la tramitacion de los procesos de amparo’, “toda vez que la ins-
tancia recursiva obliga al desplazamiento de la causa fuera del ambito te-
rritorial pertinente, con las consecuentes dificultades y mayores recaudos

que ello obliga”
IV. 4. Violacion del principio de inmediatez judicial

En los casos ambientales, la inmediatez que debe tener el juez de la causa
con el nucleo de la cuestion controvertida justifica la primacia de la LGA
por sobre otra norma que limite la competencia a una jurisdiccion, pues
el proceso ambiental requiere la realizacion de diligencias técnicas in
situ, para lo cual la inmediacién se encuentra incardinada al principio
de acceso irrestricto a la justicia que la norma intenta proteger.

Esa inmediatez procesal, cercana a la nocién de “juez natural’, es la
que exige el art. 72 de la ley provincial 10208 cuando atribuye compe-
tencia para entender en las acciones de amparo ambiental al “juez inme-

diato” sin distincion de fuero o instancia.

119 Acordada N° 592/2001.
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IV. 5. La reforma profundiza la desigualdad de armas

Es frecuente la patente desigualdad real que se verifican en los conflictos
ambientales, los que -trasladados al terreno procesal- profundizan la de-
sigual situacion procesal de las partes basado en un criterio subjetivo,
por cuanto la reforma sélo se justificé en la calidad de uno de los sujetos
de la relacién juridico procesal (“la Provincia o municipios parte”). Con
ello, se contraria el “principio de igualdad de armas procesales”, como
manifestacion del debido proceso legal, que requiere que el proceso se
construya en todas sus fases, instancias y tramites de forma equilibrada

para las partes.

V. A modo de conclusion: los tensiones entre progresividad y regresividad

De acuerdo al breve y seguramente incompleto analisis anterior, puede
inferirse provisionalmente del relevamiento de las tres dimensiones am-
bientales analizadas que el principio de progresividad en el acceso al agua
y saneamiento como derecho humano basico ha evolucionado favora-
blemente desde la perspectiva de los derechos humanos individuales y
colectivos.

En lo que respecta a la puesta en valor de la participacion social en
los procesos de toma de decisiones ambientales, asegurando que la par-
ticipacion del puablico sea posible desde etapas iniciales del proceso de
toma de decisiones en los procedimientos administrativos de evaluacion
de impacto ambiental, el precedente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién analizado, ratifica una vez mds la necesidad que las observa-
ciones del publico sean debidamente consideradas y contribuyan en di-
chos procesos.

La Corte no solo revoco la sentencia que modificé la pretensién al
exigir acreditacion o inminencia del dafio ambiental, cuando en rigor la
actora demando la nulidad de los actos administrativos que autorizaron
los desmontes; sino también, frente a un acto en ejecucién y conforme
la facultad que le confiere el articulo 16, 2° parte de la ley 48, declar6 la
nulidad de las autorizaciones de desmonte cuestionadas.
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Con ello, ratific6 que el amparo ambiental ante la inexistencia o vi-
cios del procedimiento de EIA, se constituye en una “accion de puro de-
recho”? y que la ausencia de audiencia publica previa es causal de
nulidad del acto administrativo y no de su revocacion. Ello resulta tras-
cendente, en la medida en que la revocacidn tiene efecto a futuro, mien-
tras que la nulidad afecta al acto desde el momento de su dictado.

Sin embargo, la realidad demuestra que atin persisten graves tensio-
nes entre progresividad y regresividad en relacién a los procesos de eva-
luacién de impacto ambiental, asi como con la formulacién de politicas,
leyes y reglamentos. Dichos proyectos deberian ponerse a disposicion de
la opinién publica y la sociedad deberia tener la oportunidad de formular
observaciones directamente, no s6lo a través de sus drganos de repre-
sentacion.

Subyace una creciente inconformidad social en torno a las propues-
tas de proyectos o actividades especificos, donde la poblacién potencial-
mente afectada carece de oportunidades de participar en una etapa
temprana del proceso de adopcién de decisiones y acceder a la informa-
cion pertinente, incluidos datos centrales sobre el proyecto o actividad
propuestos y sus posibles impactos en los derechos humanos y el medio
ambiente. Similares dificultades se manifiestan en el proceso de adopcién
de decisiones que debe seguirse, incluidos el calendario para formular
observaciones y preguntas, los horarios y lugares seleccionados por las
autoridades para llevar a cabo las audiencias publicas.

Por ultimo, un claro supuesto de regresividad en el derecho de acceso
irrestricto a la justicia ambiental, constituye la reforma del régimen de accion
de amparo en la Provincia de Cérdoba. No es posible propiciar el manteni-
miento de una atribucién competencial, que se ha configurado legalmente
a partir de la consideracion exclusiva de la calidad subjetiva de la persona
publica que es parte en el proceso, pues ello no traduce una interpretacion
constitucional conforme a la garantia del debido proceso sustantivo y adje-
tivo y a la defensa en juicio en igualdad de armas procesales. No entenderlo
asi, importa reconocer que en toda accién de amparo ambiental subyace
como presupuesto una posicion privilegiada a favor del Estado, con prima-
cia sobre el ejercicio de garantias constitucionales.

120 ESAIN, José: “La medida autosatisfactiva ambiental. La suspension de activi-
dades iniciadas en su ejecucion sin procedimiento preventivo ambiental”, en LA
LEY 2004-C, 275.
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Resumen: El presente articulo analiza comparativamente el sistema
europeo de derechos humanos y el sistema interamericano de de-
rechos humanos, como asi también la doctrina elaborada por los
organos de aplicaciéon del Convenio Europeo sobre Derechos Hu-
manos y el Protocolo Adicional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Protocolo de San Salvador-, en parti-
cular la Opinién consultiva OC 23-17. Estudia la relacién que
existe entre la existencia -o no- de una norma expresa que reco-
nozca el derecho humano al ambiente sano y equilibrado, y la efec-
tividad de la tutela judicial efectiva del ambiente. El enfoque
antropocentrista y el biocentrista de la tutela del ambiente, con-
fluyen actualmente en distintos instrumentos juridicos que prote-
gen el medio ambiente, no solamente como un derecho de las
personas, sino también por si mismo, considerando al ambiente

como un nuevo sujeto de derechos.

Palabras-clave: Derechos humanos - Derecho a la vida - Vida pri-
vada — Derecho al ambiente sano - Antropocentrismo - Biocen-

trismo.

Abstract: This article analyzes comparatively the European human
rights system and the interamerican human rights system, as well
as the doctrine elaborated by the organs of application of the Eu-
ropean Convention on Human Rights and the Additional Protocol
of the American Convention on Human Rights -Protocol of San
Salvador-, in particular, the Advisory Opinion AO 23-17. It is
studied the relationship between the existence -or not- of an ex-
press norm that recognizes the human right to a healthy and bal-
anced environment, and the effectiveness of operative judicial
protection of the environment. The anthropocentric and the bio-
centric approach to the protection of the environment, currently
converge in different legal instruments that protect the environ-
ment, not only as a right of people, but also by itself, considering

the environment as a new subject of rights.

Key words: Human rights - Right to life - Private life - Right to a

healthy environment -Anthropocentrism - Biocentrism.
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flexiones Finales. VIII. Bibliografia.

I. Introduccion

En el presente trabajo analizamos la recepciéon normativa y jurispruden-
cial del derecho humano al ambiente sano y equilibrado, mediante el
analisis comparativo del sistema europeo de derecho humanos y el sis-
tema americano.

El proposito de este analisis es identificar qué impacto tiene la existencia
de una norma expresa de derecho internacional, que reconozca el derecho
al ambiente sano, con relacion a la efectividad de la tutela judicial.

El estudio comparativo de las normas convencionales internaciona-

les del sistema europeo y del sistema americano sobre derechos humanos
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es el objeto de nuestro analisis, como asi también la jurisprudencia y la
doctrina que han producido los 6rganos de aplicacién de los tratados en
cada uno de esos sistemas, en especial, la Opinion Consultiva OC 23-17
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ( Corte IDH).

II. Sistema Europeo de Derechos Humanos y el ambiente

El Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales de Roma de 1950 (en adelante CEDH), no con-
sagra expresamente el derecho humano al ambiente como un derecho
autonomo, pero si reconoce el derecho de toda persona a la vida (art. 2);
el derecho al respeto a la vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia (art. 8) y el derecho de propiedad (Protocolo 1, art. 1).

Este Tratado cre6 tanto la Comision Europea de Derechos Humanos
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, instancias ante las
cuales el derecho al ambiente sano y adecuado ha obtenido tutela judicial
indirectamente, por su interdependencia con otros derechos humanos,
cuya proteccion es directamente exigible ante esos drganos de aplicaciéon
del Tratado.

Si la preocupacion mundial por la proteccion del medio ambiente
se acentda en la década del 70, se comprende la razén por la cual al mo-
mento de formalizarse el CEDH, el derecho al ambiente no era por en-
tonces, una prioridad para ser expresamente incorporada al texto de ese
instrumento por los Estados signatarios.

Idéntica situacion se configura en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos de 1948, que tampoco se refiere expresamente al medio
ambiente, pero -sin embargo- sienta las bases para su reconocimiento en
el art. 25 que declara que “toda persona tiene el derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar (...)"".

La primera vez que se realiza un reconocimiento expreso del derecho

al medio ambiente es en la Declaracién de Naciones Unidas sobre el

! En el mismo sentido, art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, cuando consagra el derecho de todas las personas a un ade-
cuado nivel de vida y a una mejora continua de las condiciones de vida y art. 6
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que reconoce el derecho
universal a la vida.
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Medio Humano, de Estocolmo de 19722 1a cual establece, en su Principio
I, que “El hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y
el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de ca-
lidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene
la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio ambiente para las ge-
neraciones presentes y futuras”. Esta Conferencia fue precedida de la de-
cisién del Consejo de Europa que proclamé a 1970 como el “Afio de la
Naturaleza”

En el afio 1982, la Asamblea General de Naciones Unidas adopta la
Carta Mundial de la Naturaleza, que declara que “la Humanidad es una
parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento ininterrum-
pido de los sistemas naturales que aseguran el suministro de energia y nu-
trientes (...)">.

El Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacién pua-
blica en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en cuestiones am-
bientales, aprobado por la IV Conferencia Ministerial para el Medio
Ambiente en Europa, celebrada en Aarhus, Dinamarca, del 23 al 25 de
junio de 1998, en el art. 1, reconoce como derecho humano el “(...) de-
recho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en
un medio ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar”.

Del mismo modo que el derecho a la vida es inherente a la persona
humana?, y el derecho a la salud estd comprendido dentro del derecho a
la vida -que es el primer derecho natural de la persona humana preexis-
tente a toda legislacion positiva-°, el derecho a un ambiente sano y ade-

? «Predmbulo. 1. El hombre es a la vez obra y artifice del medio ambiente que lo
rodea, el cual le da el sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse
intelectual, moral social y espiritualmente. En la larga y tortuosa evolucion de la
raza humana en este planeta se ha llegado a una etapa en que, gracias a la rdpida
aceleracion de la ciencia y la tecnologia, el hombre ha adquirido el poder de trans-
formar, de innumerables maneras y en una escala sin precedentes, cuanto lo rodea.
Los dos aspectos del medio ambiente humano, el natural y el artificial, son esenciales
para el bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales,
incluso el derecho a la vida misma”, de la Declaracién de Estocolmo; Acta final
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
A/CONE48/14/Rev. 1, de 16 de junio de 1972.

3 AGNU. Res. 37/7, de 28 de octubre de 1982.

* Observacion General N° 6 del Comité de Derechos Humanos sobre el Derecho
a la vida (articulo 6) del 30/04/1982, 16.° Periodo de sesiones, parrafo 5.

> C.S.J.N. Argentina, 01/06/2000, Fallos: 323:1339 “ASOCIACION BENGHA-
LENSIS Y OTROS ¢/ MINISTERIO DE SALUD Y ACCION SOCIAL -ESTADO
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cuado también es inherente al derecho a la vida de la persona y su dig-
nidad.

Asi lo afirma Loperena® cuando expresa que “(e)l medio ambiente
adecuado no es un fruto del desarrollo social sino un prius para su exis-
tencia. Es un derecho vinculado a la propia vida humana: ubi homo, ibi
societas; ubi societas, ibi ius. El medio ambiente adecuado precede l6gica-
mente al propio Derecho: sin medio ambiente adecuado no hay hombre,
ni sociedad, ni Derecho”. Reconoce

La falta de una norma expresa que reconociera el derecho humano
al ambiente se mantuvo en la Carta Social Europea de 1961, cuyo art. 11
reconoce el derecho de proteccion de la salud, a partir del cual, el Comité
Europeo de Derechos Sociales de aplicacion de la Carta, en interpreta-
cion extensiva reconoci6 la relacion directa entre el derecho a la salud y
el medio ambiente. Los Protocolos posteriores al CEDH tampoco inclu-
yeron una referencia expresa al ambiente.

Esta circunstancia no ha sido obstaculo alguno para que la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos brinde tutela judicial
efectiva al ambiente -indirectamente- a partir de la proteccion directa de
los derechos humanos a la vida, a la vida privada y familiar, a la integri-
dad personal, a la propiedad, mediante una interpretacién dinamica y
evolutiva del Tratado.

El art. 8 declara que no podra haber injerencia de la autoridad pu-
blica en el ejercicio de este derecho sino en tanto y en cuanto esa inje-
rencia esté prevista por la ley y constituya una medida que -en una
sociedad democratica- sea necesaria para la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas.

Fernandez Egea’ explica que la ausencia de un derecho al medio am-
biente no ha sido ébice para que el medio ambiente haya sido objeto de

NACIONAL s/AMPARO LEY 16986” y sus citas Fallos: 302:1284; 310:112.

¢ LOPERENA ROTA, Demetrio, “Los derechos al medio ambiente adecuado y
a su proteccion”, Revista Electrénica de Derecho Ambiental, N° 3, Espana, 1999,
disponible en: https://huespe des.cica.es/gi madus/03 /decre chos.htm

7 FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria. “La proteccién del medio ambiente por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ultimos avances jurisprudenciales”,
articulo de enero 2015, consultado en https://www.resea rchgate .net/publica-
tion/281836073
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proteccion de forma indirecta, a través de los casos con implicaciones
ambientales que han sido resueltos por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).

Por esa razon, con posterioridad, se ha elaborado gradualmente un
extenso corpus iuris de derecho ambiental internacional.

En el régimen de la Union Europea, la Carta de los Derechos Fun-
damentales establece en su articulo 37 que en “las politicas de la Unién
se integrard y garantizard, conforme al principio de desarrollo sostenible,
un nivel elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora de su cali-
dad™®.

El Tribunal Europeo si bien no ha admitido la existencia de un de-
recho auténomo a la proteccién del medio ambiente, si brinda proteccién
al interés ecoldgico al que considera “un interés publico especialmente
digno de proteccion™.

Un medio ambiente saludable es inescindible de las minimas con-
diciones de vida dignas. Los casos resueltos por el TEDH son un testi-
monio acerca de la efectiva consideracion ambiental de diversos derechos
humanos que pueden tener una clara incidencia medioambiental o que
pueden ser limitados en base al interés general a un medio adecuado o a
la racional utilizacién de los recursos territoriales'.

En conclusion, la tutela judicial a un ambiente sano y adecuado se ha
desarrollado indirectamente, mediante la proteccion directa de los dere-
chos humanos a la vida, a la vida privada y familiar, a la salud, a la integri-
dad de la persona humana en todas sus dimensiones, a la propiedad.

I1l. Sistema Americano de Derechos Humanos y el derecho al ambiente

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos tampoco contiene

un articulo referido al derecho al ambiente como derecho humano ex-

8 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, proclamada el
07/12/2000, enmendada por el Tratado de Lisboa del 01/12/2009, 2012/C 326/02.
9 SIMON, Fernando. “La construccion de la tutela ambiental en la jurisprudencia
de Estrasburgo”, Persona y Derecho, N° 63 2010/2, pp. 87/110. ISSN 0211-4526.
10 BOUAZZA ARINO, Omar. “El contenido medioambiental del Convenio Eu-
ropeo de Derecho Humanos”, 27/09/2018, disponible en Pensamiento Civil
(https://www.pen samientocivil.com.ar/doctrina/3817-contenido-medioambien-
tal-del-convenio-europeo-derechos-humanos).
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presamente reconocido en el texto de la Convencion, por lo que su tutela
se alcanza por la interrelaciéon de este derecho con el derecho a la vida
(art. 4) y a la integridad personal (art. 5).

La consagracion expresa del derecho al ambiente sano, se hizo efec-
tiva recién con el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales “Protocolo de San Salvador”, de fecha 17/11/1988 que entrd en
vigor el 16/11/1999"".

El tinico antecedente similar a este Protocolo es la Carta Africana de
los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul), adoptada en
Nairobi el 27/06/1981, que es el primer tratado de derechos humanos
que a la par de reconocer tanto derechos individuales como colectivos,
establece deberes correlativos a los derechos'? En el art. 24 establece que
“(t)odos los pueblos tendrin derecho a un ambiente general satisfactorio
favorable a su desarrollo”.

La Carta Arabe de Derechos Humanos de 2004" reconoce en el art.
38 el derecho a un nivel de vida adecuado que asegure el bienestar y una
vida digna. Asimismo, la Declaracién de Derechos Humanos aprobada
por la Asociacién de Naciones del Asia Sudoriental de noviembre de
2012 en el apartado 28. f) reconoce el derecho a un medio ambiente sin
riesgos, limpio y sostenible como elemento del derecho a un nivel de vida
adecuado.

El Preambulo del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”), resalta la estrecha
relacién entre la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales -que incluye el derecho a un medio ambiente sano- y la de los de-
rechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos

constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconoci-

! Lo han ratificado: (1) Argentina, (2) Bolivia, (3) Brasil, (4) Colombia, (5) Costa
Rica, (6) Ecuador, (7) El Salvador, (8) Guatemala, (9) Honduras, (10) México,
(11) Nicaragua, (12) Panama, (13) Paraguay, (14) Perd, (15) Suriname y (16)
Uruguay.

12 SAAVEDRA ALVAREZ, Yuria. “El Sistema Africano de Derechos Humanos”,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/25346.pdf

13 Ver DRNAS DE CLEMENT, Zlata, “La Carta Arabe sobre los Derechos Hu-
manos”, disponible en http://www.acad erc.org.ar/do ctrina/la-carta- arabe-so
bre-dere chos-humanos/at_download/file
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miento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tu-
tela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena,
sin que jamas pueda justificarse la violacién de unos en aras de la reali-
zacion de otros.

Su art. 11 declara el “Derecho a un Medio Ambiente Sano” de la si-
guiente forma: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio am-
biente sano y a contar con servicios piiblicos bdsicos. 2. Los Estados partes
promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio am-
biente”.

El derecho a un medio ambiente sano, también se considera indi-
rectamente incluido entre los derechos econémicos, sociales y culturales
protegidos por el art. 26 de la Convencién Americana, que consagra que:
“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente eco-
némica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educa-
cion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apro-
piados™.

La Declaracién de Rio de Janeiro sobre el medio ambiente y el desa-
rrollo de 1992, en el Principio Primero, reconocié que: “Los seres huma-
nos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza”.

La Asamblea General de la OEA ha destacado “(...) la importancia
de estudiar el vinculo que puede existir entre el medio ambiente y los dere-
chos humanos, reconociendo la necesidad de promover la proteccién del
medio ambiente y el pleno goce de todos los derechos humanos™.

4 Asilo ha interpretado la Corte IDH en el Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 a 144; en el Caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria®) Vs. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198,
parr. 100.

15 OEA, Resolucién de la Asamblea General, titulada “Derechos Humanos y
Medio Ambiente”, aprobada en la tercera sesion plenaria, celebrada el
05/06/2001, OEA/Ser.P AG/ RES. 1819 (XXXI-O/01), resolutivo primero.
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En la Resolucion titulada “Los Derechos Humanos y el Medio Ambiente
en las Américas’, la Asamblea General de la OEA reconoci6 “la creciente im-
portancia que se le asigna a la necesidad de administrar el medio ambiente
en un forma sostenible para promover la dignidad y el bienestar humanos”,
y resolvio continuar alentando la cooperacion institucional en la esfera de
los derechos humanos y el medio ambiente en el marco de la Organizacion,
en particular, entre la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Co-
misionIDH) y la Unidad de Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente'®.

Los Estados miembros de la OEA declararon en la Carta Democra-
tica Interamericana del 11/09/2001, que el ejercicio de la democracia fa-
cilita la preservacién y el manejo adecuado del medio ambiente. Es
esencial que los Estados del Hemisferio implementen politicas y estrate-
gias de proteccion del medio ambiente, respetando los diversos tratados
y convenciones, para lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las
futuras generaciones (art. 15).

El Programa Interamericano para el Desarrollo Sostenible 2016-
2021, aprobado el 14/06/2016, reconoce las tres dimensiones del desa-
rrollo sostenible: “econdémica, social y ambiental”, de caracter “integrado
e indivisible”, para lograr “el desarrollo, erradicar la pobreza y promover
la igualdad, la equidad y la inclusion social”. Establece acciones estraté-
gicas para asegurar que el trabajo de la Secretaria General de la OEA se
encuentre alineado a la implementacion de la Agenda 2030 para el De-
sarrollo Sostenible (Resolucion A/RES/70/1 de la Asamblea General de
la Organizacién de Naciones Unidas, 21 de octubre de 2015), como asi
también, con el Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico en el hemis-
ferio, y que sus objetivos y resultados estén guiados por los nuevos Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de alcance mundial aprobados
por los Estados Miembros y que contribuyan a alcanzarlos'’.

Todos estos instrumentos internacionales desarrollan progresiva-
mente los principios y obligaciones concretas que los Estados deben
cumplir en materia de proteccién del medio ambiente para respetar y

garantizar los derechos humanos.

6 OEA, Resolucion de la Asamblea General, titulada “Derechos Humanos y
Medio Ambiente”, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 10/06/2003,
AG/RES. 1926 (XXXIII—- O/03) de 2003, preambulo y resolutivo segundo.

17 Cfr. OEA, Resolucion de la Asamblea General, titulada “Programa Interame-
ricano para el Desarrollo Sostenible”, AG/RES. 2882 (XLVI-O/16), 14 de junio
de 2016.
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IV. El valor de la jurisprudencia en la determinacidn de los principios y obligaciones am-
bientales y la tutela judicial efectiva del ambiente

IV.1. Jurisprudencia Tribunal Europeo de los Derecho Humanos

A partir de un corpus iuris de derecho internacional, la jurisprudencia
del sistema europeo también ha contribuido a la determinacién de los
principios generales y de las obligaciones concretas que los Estados
deben cumplir en materia de proteccion del medio ambiente, para que
se respeten y garanticen los derechos humanos de las personas bajo su
jurisdiccién, y se adopten las medidas que resulten adecuadas y perti-
nentes.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido que la
degradacion severa del medio ambiente, puede afectar el bienestar del
individuo y, como consecuencia, generar violaciones a los derechos de
las personas, tales como:

a) Los derechos a la vida (art. 2 C.E.D.H.)8.

b) El derecho a la vida privada y familiar e inviolabilidad del domi-
cilio (art. 8 ib.)".

8 Cfr. Corte L.D.H. OC 23-17 que resume los siguientes casos: TEDH, Caso
Oneryildiz Vs. Turquia [GS], N°. 48939/99. Sentencia de 30 de noviembre de
2004, parrs. 71, 89, 90 y 118; TEDH, Caso Budayeva y otros Vs. Rusia, N°
15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02 y 15343/02. Sentencia de 20 de marzo
de 2008, parrs. 128 a 130, 133 y 159, y TEDH, Caso M. Ozel y otros Vs. Turquia,
N° 14350/05, 15245/05 y 16051/05. Sentencia de 17 de noviembre de 2015, parrs.
170, 171 y 200.

¥ Cfr. Corte L.D.H. OC 23-17 que resume los siguientes casos: TEDH, Caso
Lépez Ostra Vs. Espana, N° 16798/90. Sentencia de 9 de diciembre de 1994,
parrs. 51, 55 y 58; TEDH, Caso Guerra y otros Vs. Italia [GS], N° 14967/89. Sen-
tencia de 19 de febrero de 1998, parrs. 57, 58 y 60; TEDH, Caso Hatton y otros
Vs. Reino Unido [GS], N°. 36022/97. Sentencia de 8 de julio de 2003, pérrs. 96,
98, 104, 118 y 129; TEDH, Caso Tagkin y otros Vs. Turquia, N° 46117/99. Sen-
tencia de 10 de noviembre de 2004, parrs. 113, 116, 117, 119 y 126; TEDH, Caso
Fadeyeva Vs. Rusia, N° 55723/00. Sentencia de 9 de junio de 2005, pérrs. 68 a
70. 89, 92 y 134; TEDH, Caso Roche Vs. Reino Unido [GS], N° 32555/96. Sen-
tencia de 19 de octubre de 2005, parrs. 159, 160 y 169; TEDH, Caso Giacomelli
Vs. Italia, N° 59909/00. Sentencia de 2 de noviembre de 2006, parrs 76 a 82, 97
y 98; TEDH, Caso Tatar Vs. Romania, N° 67021/01. Sentencia de 27 de enero de
2009, parrs 85a 88,97,107, 113 y 125, y TEDH, Caso Di Sarno y otros Vs. Italia,
N° 30765/08. Sentencia de 10 de enero de 2012, parrs. 104 a 110 y 113. Caso
Grimkovskaya c. Ucrania, de 21 de julio de 2011: El TEDH sefialé que el go-
bierno ucraniano no ha realizado un estudio ambiental antes de permitir la ca-
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¢) El derecho a la propiedad privada (art. 1 del Protocolo 1).

d) La prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos o degra-
dantes (art. 3)*..

e) El derecho a un proceso equitativo (art. 6)*

f) La libertad de conciencia y de asociacién (art. 9)%.

g) La libertad de expresion (art. 10)*.

rretera, ni ha realizado esfuerzo alguno para atenuar sus efectos nocivos. Por otro
lado, la demandante no ha tenido una posibilidad real de discutir la politica apli-
cada en este caso. Se constata que los tribunales internos no han motivado sufi-
cientemente sus decisiones al inadmitir la demanda y concluye que ha habido
una violacién del articulo 8 CEDH.

2 Cfr. Corte .D.H. OC 23-17 que resume los siguientes casos: TEDH, Caso Pa-
pastavrou y otros Vs. Grecia, N° 46372/99. Sentencia de 10 de abril de 2003,
pérrs. 33y 36 a 39; TEDH, Caso Oneryildiz Vs. Turquia [GS], N° 48939/99. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2004, parrs. 124 a 129, 134 a 136 y 138, y TEDH,
Caso Turgut y otros Vs. Turquia, N° 1411/03. Sentencia de 8 de julio de 2008,
parrs. 86 y 90 a 93; Haider c. Austria, de 29 de enero de 2004; Caso Trimeg Li-
mited c. Malta, de 27 de septiembre de 2011; Caso Hamer c. Bélgica, de 27 de
noviembre de 2007: el Tribunal indica en esta sentencia que no se debe otorgar
primacia a los imperativos econdmicos y a ciertos derechos fundamentales, como
el derecho de propiedad, frente a las consideraciones medioambientales, en par-
ticular cuando el Estado ha abordado de manera expresa la materia.

2l Un medio ambiente saludable en las prisiones dignifica la vida de los presos.
El TEDH condend a Rumania por no contemplar celdas separadas para no fu-
madores: Casos Florea c. Rumania, de 14/09/2010 y Elefteriadis c. Rumania, de
25/01/2011, referido a un prisionero que padece una enfermedad pulmonar
como consecuencia del tabaquismo pasivo.

22 Caso Apanasewicz c. Polonia, de 3 de mayo de 2011, la demandante acude
ante el TEDH alegando una violacion del art. 6 del Convenio, en lo que a la eje-
cucién de sentencias se refiere, y del art. 8 CEDH., en lo referido a la interferencia
de las molestias en su vida privada. El TEDH. considera que se ha producido
una violacion de ambos preceptos ya que las autoridades polacas han reconocido
los dafios ocasionados por la actividad sin licencia de la fabrica, pero no han eje-
cutado sus decisiones sobre la paralizacion de su actividad ni la orden de demo-
licion.

# TEDH Caso Chassagnou y otros c. Francia, de 29 de abril de 1999: obligar a
un individuo por ley a una adhesion profundamente contraria a sus propias con-
vicciones y obligarle, por el hecho de esta adhesion, a aportar el terreno del que
es propietario para que la asociacién en cuestion realice objetivos que él desa-
prueba, va mas alla de lo que es necesario para garantizar un justo equilibrio
entre intereses contradictorios y no podria ser considerado como proporcionado
al fin perseguido.

2 TEDH Caso Vides Aizsardzibas Klubs c. Letonia, de 27 de mayo de 2004, la
asociacion demandante, el “Club para la proteccién del medio ambiente” fue
condenada por un delito de difamacién por denunciar el comportamiento de
una alcaldesa en la adjudicacion irregular de permisos de obra en las zonas es-
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Los derechos humanos reconocidos en los articulos 2 (derecho a la
vida) y 8 (derecho ala vida privada y familiar e inviolabilidad del domi-
cilio) han proporcionado la cobertura para que la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos brinde proteccion al ambiente de
manera indirecta, por la via de proteger directamente tales derechos. La
jurisprudencia mas reciente del TEDH es testimonio de ello.

IV.1.a. Contaminacion industrial: Falta de reaccion a la contaminacion
del aire por una aceria, en detrimento de la salud de la poblacion circun-
dante

En la causa Cordella y Otros c. Italia (Ricorsi nn. 54414/13 e 54264/15),
Sentencia del 24/01/2019, el TEDH abord¢ el tema de la contaminacién
industrial que producia una fabrica de acero, que operaba desde 1965 en
Taranto (una ciudad con aproximadamente 200.000 habitantes), propie-
dad de una corporacion publica hasta que fue privatizada en 1995. En
1990, una resolucién del Consejo de Ministros declar6 a Taranto y otros
territorios contiguos como de “alto riesgo ambiental” a causa de las emi-
siones de la planta fabril.

En 1998, el Presidente de la Republica aprob¢6 un plan de desconta-
minacion, se declar6 a esos municipios “sitios de interés nacional para la
descontaminacion” y las autoridades firmaron acuerdos con la empresa.
En 2011 se impusieron condiciones sustantivas y relacionadas con la in-
formacién en el contexto de una licencia administrativa de explotacion.
Los plazos impuestos se extendieron y en 2015, como resultado de su in-
solvencia, al administrador de la empresa se le otorgd una exencién de
responsabilidad administrativa y penal en las medidas ambientales pro-
puestas. Mientras tanto, las instituciones de la Unién Europea (el Tribu-
nal de Justicia y la Comisién) concluyeron que Italia no habia cumplido
con las directivas aplicables. Se iniciaron varios procedimientos civiles y

penales. No obstante, las emisiones téxicas persistieron.

pecialmente protegidas de los sistemas dunares del Golfo de Riga. Se entendio
que la demandante no solo tenia el derecho, sino que también tenia la obligacion,
como ONG ecologista, a denunciar cuestiones que afectan al interés general. Se
reconoce tanto la participacion ciudadana cooperativa, mediante las ONG, como
la directa, es decir, mediante la denuncia de cualquier persona de hechos que tie-
nen que ver con el interés general, como los medioambientales.
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La sentencia pone de relieve que si bien no es tarea del Tribunal de-
terminar exactamente qué medidas deberian haberse tomado en el pre-
sente caso para reducir la contaminacion de una manera mas eficiente,
si es de la competencia del Tribunal evaluar si las autoridades nacionales
habian abordado el problema con la debida diligencia y considerado
todos los intereses en conflicto. La responsabilidad recae sobre Estado
que no actud con eficiencia para evitar que ciertas personas soportaran
una carga o sacrificio especial con respecto al resto de la comunidad.

En definitiva, el T.E.D.H. concluy6 que el trabajo de descontamina-
cion para limpiar la fébrica y la region afectada por la contaminacion
ambiental era esencial y urgente. Por lo tanto, el plan ambiental aprobado
por las autoridades nacionales, que establece las medidas y acciones ne-
cesarias para garantizar la proteccién del medio ambiente y la salud de
la poblacion, se implementaria lo mas rapido posible. A partir de este
analisis declar6 una violacién de los art. 8 y 13 del C.E.D.H.

IV.1.b. Falta de regulacion de una central térmica que operaba en las pro-
ximidades de residencias familiares

En la causa Jugheli and Others v. Georgia - 38342/05, Sentencia del
13/07/2017 [Section V], el TEDH declar6 una violacién al art. 8 del Con-
venio.

Segun la Ley de Licencias Ambientales del 15/12/1996, las activida-
des industriales generadoras de energfa, incluidas las centrales térmicas,
requerian un permiso ambiental emitido por el Ministerio del Medio
Ambiente basado en un estudio de evaluacién de impacto ambiental y
un estudio ecoloégico. Sin embargo, la Ley se aplicaba solo a las activida-
des industriales que comenzaron después de su entrada en vigor. Para
las empresas que habian comenzado sus actividades industriales antes,
el plazo para presentar los estudios de evaluacion de impacto ambiental
fue establecido para el 01/01/2009.

Los demandantes vivian en un bloque de pisos en el centro de la ciu-
dad muy cerca (aproximadamente 4 metros) de una central térmica que
proporcionaba electricidad y calor a las areas residenciales adyacentes.
La planta habia estado en funcionamiento desde 1939, pero dejé de ge-
nerar electricidad en 2001 debido a problemas financieros. Segun los so-

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 108

108 Irma Pastor de Pelrotti | Maria Inés Ortiz de Gallardo

licitantes, mientras estaba en funcionamiento, las actividades peligrosas
de la planta no estaban sujetas a las regulaciones pertinentes y, como re-
sultado, emitian varias sustancias téxicas a la atmosfera que afectaban
negativamente su bienestar.

El Tribunal expresé que aun suponiendo que la contaminacién del
aire no causo ningun dafio cuantificable a la salud de los solicitantes, los
hizo mas vulnerables a diversas enfermedades. Ademds, ha afectado ne-
gativamente su calidad de vida en el hogar. Por lo tanto, hubo una inter-
ferencia con los derechos de los solicitantes que alcanzé un nivel de
severidad suficiente como para ponerla dentro del alcance de proteccién
del art. 8 de la Convencién.

La cuestién se resume en la ausencia virtual hasta 2009 de un marco
regulatorio aplicable a las actividades peligrosas de la planta y a la inca-
pacidad estatal de abordar la contaminacién del aire resultante que afect6
negativamente los derechos de los solicitantes.

En el contexto de actividades peligrosas en particular, los Estados
tienen la obligacién de establecer regulaciones orientadas a las caracte-
risticas especificas de la actividad en cuestidn, especialmente con res-
pecto al nivel de riesgo potencialmente involucrado. Dichas normas
deben regir la concesion de licencias, el establecimiento, el funciona-
miento, la seguridad y la supervision de la actividad y deben obligar a
todos los interesados a tomar medidas practicas para garantizar la pro-
teccion efectiva de los ciudadanos cuyas vidas podrian estar en peligro
por los riesgos inherentes.

La ausencia virtual de cualquier marco legislativo y administrativo
aplicable a las actividades potencialmente peligrosas de la planta, en el
presente caso, le habia permitido operar en las inmediaciones de las casas
de los solicitantes sin las garantias necesarias para evitar o al menos mi-
nimizar la contaminacion del aire y su impacto negativo en la salud y el
bienestar de los vecinos afectados.

La situacion se habia exacerbado por el hecho de que, a pesar de or-
denar a la planta que instalara el equipo de filtracion y purificacion per-
tinente para minimizar el impacto de las emisiones toxicas en los
residentes del edificio, las autoridades competentes no tomaron medidas

efectivas para dar seguimiento a esa medida.
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En estas circunstancias, el Estado demandado no asegur6 un equi-
librio justo entre los intereses de la comunidad de tener una planta de
energfa térmica operativa y el disfrute efectivo de los afectados a su de-
recho al respeto de su vida privada y familiar. La violacion del art. 8, tam-
bién fue declarada.

IV.1.c. Contaminacion actstica: falta de una respuesta adecuada y efectiva
por parte de las autoridades nacionales para poner fin a la molestia de un
bar ubicado en una casa familiar

En el Caso Udovici¢ v. Croatia - Application no. 27310/09, del 24/04/2014,
el Tribunal reiteré que el art. 8 de la Convencién protege el derecho del in-
dividuo al respeto de su vida privada y familiar, su hogar y su correspon-
dencia. Una casa generalmente sera un lugar, un drea fisicamente definida,
donde la vida privada y familiar contintia. El individuo tiene derecho a que
se respete su hogar, lo que significa no solo el derecho al drea fisica real, sino
también al disfrute tranquilo de esa area. Las violaciones del derecho al res-
peto por el hogar no se limitan a infracciones concretas o fisicas, como la
entrada no autorizada a la casa de una persona, sino que también incluyen
aquellas que no son concretas o fisicas, como ruido, emisiones, olores u
otras formas de interferencia. Una violacién grave puede resultar en la vio-
lacion del derecho de una persona al respeto de su hogar si le impide dis-
frutar de las comodidades de su hogar (Hatton y otros Vs. Reino Unido
[GC], N° 36022/97, § 96, CEDH 2003-VIII).

El Tribunal expres6 que, aunque no existe un derecho explicito en la
Convencién a un ambiente limpio y tranquilo, en la medida que un indivi-
duo se ve directa y gravemente afectado por el ruido u otra contaminacidn,
puede surgir un problema en virtud del art. 8 de la Convencién (Hatton y
otros, citado anteriormente, § 96; Lopez Ostra v. Espana, sentencia de 9 de
diciembre de 1994, Serie A N° 303-C; Powell y Rayner v. Reino Unido, sen-
tencia de 21 de febrero de 1990, Serie AN° 172, p. 18, § 40; y Furlepa v. Po-
lonia (dec.), N° 62101/00, 18 de marzo de 2008).

Aunque el objeto del art. 8 es esencialmente proteger a la persona
contra la interferencia arbitraria de las autoridades publicas, esto puede
implicar que esas autoridades adopten medidas destinadas a garantizar
el respeto de la vida privada, incluso en el ambito de las relaciones entre
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las personas (Stubbings y otros Vs. el Reino Unido, Sentencia de
22/10/1996, Reports 1996-1V, pp. 1505, § 62, y Surugiu v. Romania, N°
48995/99, § 59, 20/04/2004). Si el caso se analiza en términos de un deber
positivo para el Estado de tomar medidas razonables y apropiadas para
garantizar los derechos de los solicitantes en virtud del parrafo 1 del Ar-
ticulo 8 o en términos de una injerencia de una autoridad publica para
justificarse de conformidad con el parrafo 2, los principios aplicables son
ampliamente similares. En ambos contextos, debe tenerse en cuenta el
justo equilibrio que debe lograrse entre los intereses en conflicto del in-
dividuo y de la comunidad en su conjunto. Ademas, incluso en relacién
con las obligaciones positivas que se derivan del primer parrafo del art.
8, al alcanzar el equilibrio requerido, los objetivos mencionados en el se-
gundo parrafo pueden ser de cierta relevancia.

IV.1.d. Consumo domiciliario de agua potable contaminada por liquidos
cloacales

En el Caso Otgon Vs. Republica de Moldavia (Demanda N° 22743/07),
Sentencia del 25/10/2016, la demandante se quejaba de que su salud
habia sido puesta en peligro como consecuencia de haber bebido agua
contaminada. Consider6 que habia una violacion del articulo 8 del Con-
venio.

En las proximidades del bloque de pisos donde vivia la demandante,
la tuberia de aguas residuales estaba situada encima de la tuberia de agua
potable y tenfa fugas. La tuberia de agua se agrietd el 26/10/2005 y el
agua residual se infiltrd en la tuberia de agua potable. Las tuberias se ha-
bian utilizado desde 1977 y su vida util era de quince afos. Un total de
cinco personas que habian bebido agua de grifos conectados a la misma
tuberia ingresaron en el hospital con el mismo diagnéstico -disenteria
aguda grave- y aproximadamente al mismo tiempo que la demandante.

La demandante alegd que, si bien los tribunales nacionales habian
declarado que se habian violado sus derechos, la indemnizacion conce-
dida fue demasiado pequefia para compensar el sufrimiento fisico y men-
tal causado a ella y a su familia. Ademds, presenté documentos que
confirmaban que después de los acontecimientos de 2005, siguid te-

niendo problemas de salud, como ulceracién aguda, colecistitis crénica,
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hipotiroidismo no compensado y trastorno metabdélico. Desde entonces
ha sido regularmente tratada por estas enfermedades.

El TEDH record6 que el concepto de “vida privada” es un término
amplio que no puede ser definido de manera exhaustiva. Abarca, entre
otras cosas, la integridad fisica y moral de una persona®.

El Convenio no reconoce expresamente el derecho a un medio am-
biente limpio y tranquilo, pero cuando una persona sufre directa y se-
riamente a causa de ruido u otras formas de contaminacién, la cuestion
puede ser planteada en virtud del articulo 8%.

El art. 8 puede aplicarse en casos medioambientales, tanto si la con-
taminacion es causada directamente por el Estado, como si la responsa-
bilidad del Estado se deriva de la falta de regulacion adecuada de la
industria privada. Tanto si el caso se aborda en términos de una obliga-
ci6n positiva del Estado de adoptar medidas razonables y adecuadas para
proteger los derechos de los demandantes en virtud del parrafo 1 del ar-
ticulo 8, como en términos de una injerencia de una autoridad publica
justificada de conformidad con el parrafo 2, los principios aplicables son,

en lineas generales, similares.
IV.2. Jurisprudencia de la Corte IDH

La Corte IDH. en el Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009, Serie C No. 196.
parr. 148. expresé que “existe una relacién innegable entre la proteccién
del medio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos”. Las for-
mas en que la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio
climético han afectado al goce efectivo de los derechos humanos en el
continente ha sido objeto de discusién por parte de la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos” y las Naciones Unidas®.

» Caso X e Y c. Holanda, 26 de marzo de 1985, § 22, Serie A nim. 91, Pretty c.
El Reino Unido, nim. 2346/02, § 61, TEDH 2002 IIT y G.B. y R.B. c. la Reptiblica
de Moldavia, nim. 16761/09, § 29, 18 de diciembre de 2012.

26 Powell y Rayner c. el Reino Unido, 21 de febrero de 1990, § 40, Serie A num.
172, Lépez Ostra c. Espaiia, 9 de diciembre de 1994, § 51, Serie A nim. 303 C,
Guerra y otros c. Italia, 19 de febrero de 1998, § 57, Compilacién de sentencias
y decisiones 1998 Iy Hatton y otros c. el Reino Unido [GS], ndm. 36022/97, §
96, TEDH 2003 VIII.

¥ OEA/Ser.P AG/RES. 1819 (XXXI-O/01) “Derechos humanos y medio am-
biente”, Aprobada en la tercera sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de 2001
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Diversos Estados partes de la Convenciéon Americana han adoptado dis-
posiciones constitucionales reconociendo expresamente el derecho a un
medio ambiente sano®.

La Corte IDH también ha desarrollado el derecho a la vida, a la inte-
gridad personal, el derecho a la propiedad, el derecho a la salud®. También
se ha pronunciado sobre los derechos de procedimiento con respecto al im-
pacto ambiental de un proyecto de industrializacion forestal, refiriéndose
tanto al acceso a la informacion como a la participacion publica®..

En casos sobre derechos territoriales de pueblos indigenas y tribales,
la Corte IDH se ha referido a la relacién entre un medio ambiente sano

(disponible en: http://www.oas.or g/juridico/s panish/ag0 1/agres_18 19.htm);
AG/RES. 1896 (XXXII-O/02) “Derechos humanos y medio ambiente en las Américas’,
Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2002 (disponible en:
http://www.oas.org/ juridico/spa nish/ag02/agr es_1896.htm); AG/RES. 1926
(XXXIIIO/03) “Los derechos humanos y el medio ambiente en las Américas’, Apro-
bada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 10 de junio de 2003 (disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/ag03/agres _1926.htm); AG/RES. 2349
(XXXVII-O/07) “El agua, la salud y los derechos humanos”, Aprobada en la
cuarta sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de 2007 (disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/ AG-RES_2349_XXXVII-007.doc), y AG/RES. 2429
(XXXVIIIO/08) “Derechos Humanos y Cambio Climadtico en las Américas’,
Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008 (disponible
en: http://www.oas.o rg/DIL/ESP /AGRES_ 2429.doc).

8 Resolucion 2005/60 adoptada por la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, titulada “Los derechos humanos y el medio ambiente como
parte del desarrollo sostenible”, aprobada el 10/04/2005,
E/CN.4/2005/L.10/Add.17 (disponible en:
http://ap.ohchr.org/documents/S/CHR/resolutions/E-CN_4-RES-2005- 60.doc).
¥ Constitucion de la Nacion Argentina, articulo 41; Constitucion de la Republica
Federal de Brasil, articulo 225; Constitucion de la Republica de Chile, articulo
19.8; Constitucion de la Republica de Colombia, articulo 79; Constitucion de la
Republica de Ecuador, articulo 14; Constitucion de Haiti, articulos 253 y 254;
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 4; Constitucion de la
Republica de Nicaragua, articulo 60; Constitucion de la Republica de Panama,
articulos 118 a 121; Constitucion de la Republica del Paraguay, articulo 7, Cons-
titucion de la Republica de Perd, articulo 2.22; Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, articulo 127.

% Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 163; Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, supra, parrs. 145, 232y 249; Caso de
los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, parr. 111, y Caso Pueblos Kalifia y
Lokono Vs. Surinam, supra, parr. 172.

31 Cfr. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, pérr. 86.
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y la proteccién de derechos humanos, considerando que el derecho a la
propiedad colectiva de estos, estd vinculado con la proteccién y acceso a
los recursos que se encuentran en los territorios de los pueblos, pues estos
recursos naturales son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo
y continuidad del estilo de vida de dichos pueblos®.

Se ha reconocido la estrecha vinculacién del derecho a una vida digna
con la proteccién del territorio ancestral y los recursos naturales. La situacién
de especial vulnerabilidad de los pueblos indigenas y tribales, impone a los
Estados el deber de adoptar medidas positivas encaminadas a asegurar a los
miembros de estos pueblos, el acceso a una vida digna -que comprende la
proteccién de la estrecha relacién que mantienen con la tierra- y su proyecto
de vida, tanto en su dimensién individual como colectiva®.

La falta de acceso a los territorios y a los recursos naturales corres-
pondientes puede exponer a las comunidades indigenas a condiciones
de vida precarias o infrahumanas, a mayor vulnerabilidad ante enferme-
dades y epidemias, asi como someterlas a situaciones de desproteccién
extrema que pueden conllevar varias violaciones de sus derechos huma-
nos, ademas de ocasionarles sufrimiento y perjudicar la preservacion de
su forma de vida, costumbres e idioma’.

La Comision Interamericana ha resaltado que varios derechos de
rango fundamental requieren -como precondicién necesaria para su ejer-
cicio- una calidad medioambiental minima, y se ven afectados en forma

profunda por la degradacion de los recursos naturales®.

32 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 137; Caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr 118; Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parrs. 121 y 122, y Caso
Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, parr. 173.

3 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 163, y Caso
Pueblos Kalina y Lokono Vs. Surinam, supra, parr. 181.

* Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra, parr. 164; Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 147 y Caso de las
comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Ope-
racion Génesis) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 354.

> CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ances-
trales y Recursos Naturales - Normas y jurisprudencia del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, 30 de diciembre de 2009, OEA/Ser.L/V/II. Doc.
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IV.2.a. Ecuador: pueblos indigenas en aislamiento voluntario: Tagaeri y
Taromenani

La peticion inicial fue presentada ante la ComisiénIDH en relacién con
la falta de adopcién por parte del Estado ecuatoriano de mecanismos
efectivos para proteger la existencia de los pueblos indigenas en aisla-
miento voluntario Tagaeri y Taromenani y su territorio ancestral. Los
peticionarios alegan que ello se manifiesta en actos de violencia y asesi-
natos de los que han sido victimas estos pueblos, en particular de pre-
suntas dos matanzas cometidas en mayo de 2003 y abril de 2006 por
taladores ilegales e indigenas Waorani. Tales hechos hacen parte de una
situacion de invasion del territorio ancestral Tagaeri y Taromenani, y de
la explotacion legal e ilegal de sus recursos naturales.

Durante el tramite ante la ComisiénIDH, los peticionarios informa-
ron que la persistencia de la ausencia de medidas efectivas de proteccion
por parte del Estado, condujo a que se produjera una nueva presunta
masacre contra los pueblos en aislamiento en marzo de 2013. En abril
de 2013, los peticionarios informaron que la evidencia disponible hasta
el momento sugiere que en el Yasuni ha ocurrido una nueva masacre de
pueblos indigenas en aislamiento voluntario Tagaeri y Taromenani. In-
dicaron que el 05/03/2013 miembros del pueblo Taromenani mataron
con lanzas a Ompore y Buganey, una pareja de adultos Waorani, en Ya-
rentaro dentro del Bloque Petrolero 16. La muerte de la pareja condujo
a que un grupo de entre 12 y 18 Waorani organizara un ataque para ven-
gar los asesinatos. Luego de varias incursiones en el drea para identificar
su ubicacion, el 30 de marzo el grupo de Waorani atacé con armas de
fuego y lanzas a los Taromenani, como consecuencia de lo cual se calcula
habrian muerto entre 30 y 50 hombres, mujeres y nifios. Dos nifias Ta-
romenani, de aproximadamente 2 y 6 ailos de edad y hermanas entre si
fueron retenidas y permanecieron con los Waorani que participaron en
los hechos. Alegan que el Estado no tomo las medidas necesarias para
evitar esta masacre.

La Comision recomendo al Estado de Ecuador que adoptase las me-
didas necesarias para evitar el dafo por la actividad petrolera que se es-
taba llevando a cabo, para proteger la vida e integridad personal de los

56/09, parr. 190.
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miembros de los pueblos Tagaeri y Taromenani, en especial, para prote-
ger el territorio en el que habitan, incluyendo las acciones requeridas

para impedir el ingreso a terceros.

IV.2.b. Guatemala: La represa hidroeléctrica de Chixoy: masacre y elimi-
nacion de la comunidad de Rio Negro

El caso se refiere al derecho a vivir en tierras ancestrales y autodermina-
cion. En 1982 a partir de la construccién de la represa Chixoy ubicada
en pleno centro del pais, el gobierno desplazé a pobladores de la comu-
nidad maya achis asentados en el lugar, lo que gener6 la reaccion de los
lugareios.

Para la construccion de tal emprendimiento, considerado como una
de las obras mds grandes de infraestructura de la historia de Guatemala, el
gobierno resolvié desplazar a pobladores de la comunidad maya achis asen-
tados en el lugar, lo que gener6 que los lugarefios reaccionaran con ira.

Hubo detenciones ilegales, allanamientos de domicilio, tortura, vio-
lacién, ejecucion individual y grupal de individuos, traslado forzoso de
ninos y ninas a las comunidades de los asesinos y desplazamiento forzoso
de sobrevivientes en las montafias®.

El Ejército confronté a las poblaciones de Xococ con la de Rio Negro,
conformo Patrullas de Autodefensa Civil, y ocurrieron reiteradas masa-
cres en la zona de Rabinal.

El Caso Chixoy es un testimonio de la negligencia en los estudios de
factibilidad, desplazamiento forzoso, masacres y otras violaciones a los
derechos humanos, dafos irreparables al medio ambiente, incumpli-

miento en las politicas de reasentamiento.
IV.2.c. Perti: Derecho sobre la tierra

La tierra constituye para los pueblos indigenas una condicién de la se-
guridad individual y de enlace del grupo. La recuperacién, reconoci-
miento, demarcacion y registro de las tierras significan derechos
esenciales para la supervivencia cultural y para mantener la integridad

comunitaria.

% Corte I.LD.H. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala, Sentencia de
04/09/2012 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
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En junio de 2000, la Comision IDH constaté que cerca de 300 co-
munidades nativas del Pert no estaban reconocidas ni tenian titulo de
propiedad, y aproximadamente 3431 comunidades campesinas carecian
de un respaldo sobre sus tierras tradicionales, lo que implicaba que no
pudiesen inscribir sus titulos en los Registros Publicos por carecer de los
planos y/o las memorias descriptivas. El procedimiento vigente para la
titulacion de las tierras comunales indigenas es largo y reiterativo.

Muchas comunidades nativas han sufrido afos de tramites y eleva-
dos costos, excesivo rigor legal que termina perjudicando a los interesa-
dos.

El art. 88 de la Constitucion de Pert contiene un capitulo relativo a
las tierras abandonadas respecto de las cuales establece que pasan al do-
minio del Estado para su adjudicacién en venta. Ello constituye una seria
amenaza al funcionamiento del sistema tecnoldgico-productivo comunal
andino que se basa en la utilizacién extensiva del territorio, en el uso
temporal del cultivo, en la rotacién y en los descansos que erréneamente
pretenden ser entendidos como sintomas de abandono.

A suvez, la Comision fue informada sobre la explotacion desmesu-
rada de los recursos naturales y materia prima de la selva peruana en te-
rritorios indigenas. La accién de empresas madereras y petroleras en esas
zonas, sin la consulta y consentimiento de las comunidades afectadas,
ocasiona en numerosos casos un deterioro en el medio ambiente, y ponia
en peligro la supervivencia de estos pueblos.

Sobre la base de lo expuesto, la Corte IDH ha sostenido que los Es-
tados deben adoptar “medidas apropiadas para garantizar el proceso de
demarcacion legal, reconocimiento y otorgamiento a las comunidades in-
digenas de titulos de propiedad sobre la tierra y para que ese proceso no
perjudique el normal desarrollo de la propiedad y vida comunitaria™.

También solicit6 que “(a)segure, en consonancia con lo estipulado por
el Convenio 169 de la OIT, que todo proyecto de infraestructura o de ex-
plotacion de recursos naturales en drea indigena o que afecte su hdbitat o
cultura, sea tramitado y decidido con participacion y en consulta con los

37 CorteIDH. Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parr. 39 -
Recomendacion 4. Ver también: Corte I.D.H., Tercer Informe sobre la Situacion
de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52,9 de
marzo de 2001, parrs. 45, 50 - Recomendacion 4.
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pueblos interesados con vistas a obtener su consentimiento y eventual par-
ticipacion en los beneficios™ .

El derecho al territorio resulta fundamental, ya que en el caso de los
pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial la interdependen-
cia con el medio ambiente es total y su vida gira en torno a una simbiosis
casi perfecta con su medio ambiente, que les permite mantener sus vidas
y culturas, gracias a los conocimientos profundos que tienen sobre los
usos, aplicaciones y cuidados de su entorno. Esto significa que el respeto
de su decision de mantenerse en aislamiento requiere que se garantice y
respete el ejercicio de sus derechos territoriales, ya que cualquier agresion
ambiental que sufran significaria una agresién a sus culturas y la puesta

en riesgo del mantenimiento de su aislamiento®.

IV.2.d. Paraguay: Caso Yakye Axa vs. Paraguay y la falta de demarcacion
de las tierras indigenas

Se trata de un conflicto por los efectos adversos a la falta de demarcacién
de las tierras indigenas.

La Corte fortalece el entendimiento de que “el derecho a la vida no
se limita al derecho a la supervivencia en si, sino que se extiende a la pro-
mocion de una vida con dignidad, ejercida de forma completa con el acceso
a los beneficios de la cultura, la salud, la alimentacion, educacion y un
medio ambiente sano™*.

V. La visién antropocéntrica y auténoma del derecho a un ambiente sano

El Experto independiente nombrado por el Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU en 2012 sobre la cuestion de las obligaciones de dere-

% CorteIDH. Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parr. 39 -
Recomendacién 5.

¥ ONU - Consejo de Derechos Humanos — Mecanismo de Expertos sobre los
derechos de los pueblos indigenas: Proyecto de Directrices de Proteccion para
los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Region Amazé-
nica y el Gran Chaco. Informe preparado por la Secretaria. Doc. ONU
A/HRC/EMRIP/2009/6, 30 de junio de 2009, parrs. 7, 13, 23.

% Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia 17 de junio
2005. Serie C, N° 125.
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chos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox, expres6 que “todos
los derechos humanos son vulnerables a la degradacion ambiental, en el
sentido de que el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de
un medio propicio™'.

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha resaltado que “el medio
ambiente no es una abstraccién sino que representa el espacio vital, la ca-
lidad de vida y la propia salud de los seres humanos, incluyendo a las fu-
turas generaciones”*2.

En la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas reconocié que el alcance de los derechos
humanos de todas las personas depende de la consecucion de las tres di-
mensiones del desarrollo sostenible: la econémica, social y ambiental®.

La Corte IDH, en la Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de no-
viembre de 2017 solicitada por la Reptblica de Colombia, sobre Medio
Ambiente y Derechos Humanos (Obligaciones estatales en relacién con
el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos
alaviday alaintegridad personal - Interpretacién y alcance de los arts.
4.1.y5.1. en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos*, ha expresado que “El derecho humano
a un medio ambiente sano se ha entendido como un derecho con connota-
ciones tanto individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el de-
recho a un medio ambiente sano constituye un interés universal, que se
debe tanto a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al
medio ambiente sano también tiene una dimension individual, en la me-
dida en que su vulneracion puede tener repercusiones directas o indirectas
sobre las personas debido a su conexidad con otros derechos, tales como el
derecho a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La degra-

4 Informe preliminar del Experto independiente sobre la cuestion de las obli-
gaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio am-
biente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox, 24 de diciembre
de 2012, Doc. ONU A/HRC/22/43, parr. 19.

42 CIJ Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares. Opinion consul-
tiva del 8 de julio de 1996, parr. 29, y CIJ, Caso Gab¢ikovo-Nagymaros (Hungria
/ Eslovaquia). Sentencia del 25 de septiembre de 1997, pérr. 112.

4 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 70/1, titulada “Transfor-
mar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’, 25 de septiembre
de 2015, Doc. ONU A/RES/70/1, preambulo y parrs. 3, 8,9, 10, 33, 35 y 67.

* Parrafo 59.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 93-124

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 119

El ambiente sano y equilibrado... 119

dacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres
humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad™.

La Corte advierte una tendencia a reconocer personeria juridica y,
por ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales*.

El enfoque antropocentrista fue receptado ya por la Constitucion de
Weimar de 1919 que en su art. 150 establecia que “la Naturaleza goza de
la proteccién y auxilios del Estado”

La perspectiva biocentrista ha sido receptada ademas en el art. 71
de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 que establece:
“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evoluti-
vos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad puiblica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para
aplicar e interpretar estos derechos se observardn los principios establecidos
en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivard a las personas
naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y
promoverd el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema’.

Asimismo, el Predmbulo de la Constitucion Politica del Estado de
Bolivia de 2009 expresa que: “En tiempos inmemoriales se erigieron mon-
tafias, se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro
chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores
y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y com-
prendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra
diversidad como seres y culturas”. El articulo 33 de la misma constitucion
prevé que: “Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable,
protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los in-
dividuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademds
de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente’.

45 Pérrafo 59.

4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622-16 de 10 de noviembre
de 2016, parrs. 9.27 a 9.31; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 218-
15-SEP-CC de 9 de julio de 2015, pags. 9y 10, y Corte Superior de Uttarakhand
At Naintal (High Court of Uttarakhand At Naintal) de la India. Decision de 30
de marzo de 2017. Escrito de Peticion (PIL) No. 140 de 2015, pags. 61 a 63.
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El derecho a un medio ambiente sano -como derecho auténomo- es
distinto al contenido ambiental que surge de la proteccién de otros de-
rechos, tales como el derecho a la vida o el derecho a la integridad per-
sonal.

Asi como el derecho a la vida es fundamental en la Convencién
Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la realizacién de los
demas derechos, del mismo modo, el derecho a un ambiente sano y
adecuado es fundamental para la realizacién del derecho a la vida, a la
vida digna y a la integridad personal y a la integridad de la propiedad.

V1. Antropocentrismo y biocentrismo ambiental: su desarrollo hacia la confluencia de
ambas teorias

El desarrollo doctrinal de las teorias antropocentristas -por una parte- y
biocentristas o ecocentristas -por la otra- que definen el ambiente y pro-
mueven su proteccién juridica, estdn ambas presentes en la actual cons-
truccion universal del corpus iuris ambiental.

La teoria antropocentrista entiende que existe un derecho humano al
ambiente sano y adecuado y la proteccion del medio ambiente reside en su
condicién de bien perteneciente a toda la humanidad y el dafio ambiental
produce una lesién a todas las personas. Seguin este enfoque, la proteccion
ambiental estd condicionada a los intereses y/o necesidades humanas, frente
alos cuales la naturaleza es una propiedad, sometida al dominio de la ley.

La teoria biocentrista o ecocentrista se fundamenta en el concepto
que el medio ambiente es digno de protecciéon por si mismo, de ser objeto
de derecho pasa a ser sujeto de derecho en todos sus elementos. Por esta
razon se reconoce el deber que tiene la sociedad internacional de prote-
ger el medio ambiente mediante el reconocimiento de los derechos de la
naturaleza, que brinda el sustento necesario para el desarrollo de la vida
humana. El ser humano es parte de la naturaleza y la conservacion de la
naturaleza es un deber del ser humano: ambos, deben coexistir para el

perfecto equilibrio orgénico del planeta.

47 Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo,
supra, parr. 144, y Caso Ortiz Hernandez y otros V. Venezuela. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de agosto de 2017. Serie C No. 338, pérr. 100.

48 BORRAS PENTINAT, Susana, “Del derecho humano a un medio ambiente
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Esta perspectiva biocentrista fue receptada por la Conferencia Mun-
dial de los pueblos sobre el cambio climatico y los derechos de la Tierra,
que elabor¢ el Proyecto de Declaracion Universal sobre los derechos de
la Madre Tierra, que reconoce a la Madre Tierra como un ser vivo, es
una comunidad tnica, indivisible y auto-regulada, de seres interrelacio-
nados que sostiene, contiene y reproduce a todos los seres que la com-
ponen; y que tiene derechos inherentes e inalienables, como el derecho
a la vida y a existir, a ser respetada en sus ciclos vitales sin alteraciones
genéticas producidas por la intromisién humana.

Como expresa Elena de Luis Garcia®, en la actualidad, ambas po-
siciones confluyen y asi se desprende de los distintos instrumentos ju-
ridicos que protegen el medio ambiente, no solamente como un

derecho de las personas, sino también por si mismo.

VII. Reflexiones finales

La falta de recepcién normativa expresa en el sistema europeo de dere-
chos humanos del reconocimiento a un derecho al ambiente sano, ade-
cuado y equilibrado, no ha constituido obstdculo alguno para que los
6rganos permanentes de aplicacion del CEDH brinden una proteccién
efectiva al ambiente, en funcién de considerarlo un “interés puiblico es-
pecialmente digno de proteccion” inescindiblemente interrelacionado con
otros derechos humanos.

Si bien la jurisprudencia del TEDH no reconoce un derecho subje-
tivo -individual o colectivo- a la proteccion del entorno natural como
tal, esto es, al medio ambiente como bien colectivo, sin embargo, ha pro-
ducido una notable ampliacidn, a través de la interpretaciéon dindmica y
evolutiva del Tratado, de los bienes juridico-individuales protegidos

frente a las agresiones medioambientales.

sano al reconocimiento de los derechos de la naturaleza”, Revista Vasca de Ad-
ministracion Pablica, N° 99-100, 2014, Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria,
ISSN 0211-9560 (Ejemplar dedicado a: Homenaje a Demetrio Loperena y Ramoén
Martin Mateo), pp. 649-680.

4 DE LUIS GARCIA, Elena, “El medio ambiente sano: La consolidacién de un
derecho”, Rev. Boliv. de Derecho, N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 550-
569, p. 552 y ss.
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La innumerable jurisprudencia europea sobre la materia ambiental es
la evidencia mas clara que confirma esta conclusién.

En el sistema americano de derechos humanos, el reconocimiento
expreso del derecho subjetivo al ambiente sano se concreta en el Proto-
colo de San Salvador. No obstante, las violaciones a la protecciéon del am-
biente son mayores a las intervenciones de la Corte y de la Comision.
Los casos resueltos se han vinculado mds a la proteccion de sectores vul-
nerables de la poblacién, como son las comunidades indigenas, que ala
proteccion directa del ambiente como derecho subjetivo sobre un bien
colectivo.

A partir de esta observacion, es posible centrar y anidar las expecta-
tivas en el impacto que ha de tener la Opinion Consultiva OC-23/17 para
los futuros casos a resolver, que asume de este modo un trascendental
rol al ser un instrumento para fortalecer la necesidad de los Estados par-
tes, de asumir mediante acciones concretas, el cumplimiento de las obli-
gaciones ambientales establecidas en los compromisos regionales e
internacionales, para asegurar el goce efectivo de un derecho humano
fundamental al ambiente sano y adecuado.

Las nuevas tendencias normativas llegan incluso a reconocer al am-
biente como un nuevo sujeto de derecho, y no simplemente como un
bien colectivo digno de proteccién juridica, o como un derecho humano

de las personas.
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Resumen: La vinculacién entre derechos humanos y medio ambiente ha
sido una de las incorporaciones mas recientes en la evolucion de ambas
dreas del conocimiento. En efecto, en las Declaraciones americana y
universal sobre derechos humanos (1948) no existen referencias a este
derecho, sino que el mismo se desarrollaria con posterioridad a través
delos pactos firmados a nivel universal y otros instrumentos regiona-
les, conferencias internacionales, comités y estudios especificos. Una
mencion especial merece la tarea realizada en la materia por las comi-
siones y tribunales regionales, como asi también los avances alcanzados

a nivel de derecho interno de los respectivos Estados.
Palobras-clave: Derechos humanos - Medio ambiente sano.

Abstract: The link between human rights and the environment has been
one of the most recent additions in the evolution of both areas of
knowledge. In fact, in the American and universal Declarations on
Human Rights (1948) there are no references to this right, but it would
be developed later through the pacts signed at universal level and other
regional instruments, international conferences, committees and spe-
cific studies. A special mention merits the task carried out in the matter
by the regional commissions and courts, as well as the progress made

in the domestic law of the respective states.

Keywords: Human rights - Healthy environment.

Sumario: I. Introduccién. II. Antecedentes. II1. Los derechos huma-
nos y el derecho a un medio ambiente sano. IV. El derecho a un

medio ambiente sano y sus diferentes acepciones. V. En el émbito

interno.VI. Conclusiones.
l. Introduccion
La preocupacioén por la vinculacion entre derechos humanos y medio

ambiente ha sido una de las incorporaciones mds recientes en la evolu-

cion de ambas dreas del conocimiento.
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En efecto, si volvemos la mirada sobre la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y sobre la Declaraciéon Universal de De-
rechos Humanos, ambas de 1948, no encontraremos mayor referencia al
tema que nos ocupa. Tampoco lo encontraremos en los sistemas consti-
tucionales hasta tiempos muy cercanos a nosotros. En efecto, en muchos
casos recién fue incorporandose paulatinamente a través de las reformas
introducidas en los respectivos sistemas nacionales, o a través del dictado
de legislacion especifica.

Particularmente en nuestro continente americano, la preocupacion
ambiental fue vinculdndose a problemas del desarrollo y especialmente
del desarrollo sostenible, a partir de la Conferencia de Rio de Janeiro de
1992.

De alli que, entre los Objetivos del Milenio, en el ambito del desa-
rrollo se incorpor¢ la necesidad de garantizar la sostenibilidad del medio
ambiente, asegurando la proteccion de la diversidad bioldgica, el acceso
al agua potable y a servicios basicos de saneamiento, mediante la incor-
poracién de estos objetivos a las politicas y programas nacionales.

Fue asi que los sistemas regionales se hicieron eco de esta preocu-
pacion, que se inserta también en los avances que fueron encabezando
en materia de promocién y proteccién de los derechos humanos. En el
caso americano, esta tendencia se recogié en el art. 11 paragrafo 1 del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Proto-
colo de San Salvador’.

A nivel de Naciones Unidas vemos aparecer esta tematica ya en la
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano (Conferencia de Estocolmo) de 1972, pero seria recién en la
Declaracion de Rio de 1992 que se reconoceria que los seres humanos
tenemos derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza (principio 1).

Del mismo modo existen referencias al tema en otros sistemas re-
gionales como en el caso del Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (2003) en relacién a los derechos de las mu-
jeres, o en el sistema europeo que solamente lo ubica dentro del derecho
al acceso a la informacion, a la participacién del publico en la toma de

! Disponible en: https://www.oas.org/juridico/s panish/tratados/a-52.html
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decisiones y el acceso a la justicia en temas ambientales, en la Convencién
de Aarhus (1998)>.

Por su parte, los tribunales regionales de derechos humanos han pro-
ducido una importante jurisprudencia relativa a derechos humanos y
medio ambiente y han desempefiado un rol importantisimo. Asi ha ocu-
rrido también con la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos, que han considerado que
los daios al medio ambiente a su vez generan violaciones a los derechos
alavida, a la salud, a la propiedad, entre otros’.

En este punto es donde aparece la vinculacion del medio ambiente
con los derechos humanos y el derecho a la salud, dentro de los derechos
econdmicos, sociales y culturales’. Y es en este caso que nos ocuparemos
de casos producidos en el sistema interamericano para el andlisis de los

temas que nos ocupan.

* Disponible en: http://www.oas .org/es/sla/ ddi/docs/a cceso_info rmacion_d
esarrollos_c onvenio_aa hrus.pdf

* Derecho ala vida: Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
comunicacion N° 155/96, Social and Economic Rights Action Center vs. Nigeria
(Ogoniland Case), decision, pérr. 67; Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Oneryildiz vs. Turkey (demanda N° 48939/99), sentencia, 30 de noviembre de
2004, parr. 118; Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe sobre
la situacion de los derechos humanos en el Ecuador, documento
OEA/Ser.L/V/IL.96 doc. 10 rev. 1. Derecho a la salud: Comité Europeo de Dere-
chos Sociales, demanda N° 30/2005, Marangopoulos Foundation for Human
Rights vs. Greece, parr. 221. Derecho a la propiedad: Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, caso del Pueblo Saramaka vs. Suriname, serie C, N° 172, sen-
tencia de 28 de noviembre de 2007, pérrs. 95, 158; caso Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay, serie C, N° 125, sentencia de 17 de junio de 2005, parrs.
143, 156; Comision Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades Indi-
genas Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, caso 12.053, informe N° 40/04, do-
cumento OEA/Ser.L/V/11.122, doc. 5 rev. 1, pérr. 153. Derecho a la intimidad:
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Fadeyeva vs. Russia (demanda N°
55723/00), sentencia de 9 de junio de 2005, parr. 134; Taskin and others vs. Turkey
(demanda N° 46117/99), sentencia de 10 de noviembre de 2004, parr. 1.

* Estos vinculos llevan directamente al cuestionamiento sobre la justiciabilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, segin lo establecido en la De-
claracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y especialmente por el
capitulo tercero de la Convencién Americana de Derechos Humanos y su pro-
gresividad en el art. 26 de este ultimo cuerpo legal. Ver PARRA VERA, Oscar.
La proteccion del derecho a la salud a través de casos contenciosos ante el sistema
interamericano de derechos humanos. Disponible en:

http://www.corteid h.or.cr/tabl as/r324 59.pdf
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El Relator Especial de Naciones Unidas sobre la cuestion de las obli-
gaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible de Naciones Unidas®
en su informe de diciembre de 2015 precisamente pone de relieve que
las comisiones regionales que se ocupan de la promocién y proteccién
de los derechos humanos establecen mecanismos especiales, que pueden
abordar cuestiones ambientales.

Fue asi que, en el ambito especifico del continente americano, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos cred la Relatoria Especial
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2012), la que deberd
actuar en el marco del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador). Uno de los problemas que
debié enfrentar esta Comision en lo relativo al medio ambiente es la si-
tuacion de los defensores de los derechos humanos ambientales®, parti-
cularmente respecto de las industrias extractivas, y sobre las mujeres y

el medio ambiente.

II. Antecedentes

Deciamos mas arriba que en las Declaraciones Americana de Derechos
y Deberes y Derechos del Hombre y Universal de Derechos Humanos
(1948) no existen referencias al medio ambiente, ni en las constituciones
nacionales de la época. Lo mismo ocurria con el mundo cientifico que
comenzaria a ocuparse de esta problematica recién en las décadas si-
guientes. Esta tarea comenzaria mediante la legislacion nacional en ma-
teria de contaminacion de la atmdsfera, del agua, entre otras, y la
celebracién de tratados vinculados con el medio ambiente.

Recién seria con la convocatoria a la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano (1972) que comenzarian a apa-
recer los principios que hoy regulan la asignatura, con un sentido interes-
tatal podriamos decir. Y recién veinte ailos después, en la ultima década del

pasado siglo, la comunidad internacional logrd unir esa preocupacién a la

* Naciones Unidas. A/HRC/31/53, puntos 46, 47 y 48.
¢ Comisién Interamericana de Derechos Humanos Caso Kevin Donaldo Ramirez
y familia contra Honduras. 2015.
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sostenibilidad y al contenido social, con la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (1992). En ella el principio 4 a) sostiene:
“...) afin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio am-
biente deberd constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no
podra considerarse en forma aislada”.

El paso siguiente fue dado por los Objetivos de Desarrollo del Mile-
nio, cuyo objetivo 7, se centra directamente en garantizar la sostenibili-
dad del medio ambiente, ya en el ambito de las Naciones Unidas, en lo
que pareceria alejarse del tema que nos ocupa. Sin embargo, si volvemos
la mirada sobre la evolucidn de los derechos humanos, vemos que al
mismo tiempo los sistemas de promocién y proteccion tanto a nivel uni-
versal como regional, fueron poniendo en préctica su progresividad, en
el rumbo que comparten con los lineamientos generales de la ONU, par-
ticularmente a través de la obra de los tribunales internacionales sobre
derechos humanos, como veremos mas adelante.

De alli al reconocimiento de la vinculacién entre derechos humanos
y medio ambiente, hubo un solo paso, en virtud del cual, se reconocié
explicitamente el derecho al medio ambiente saludable y sostenible, en
relacién directa con los derechos a la vida, a la integridad personal y por
ende a la salud, como apuntdramos en el titulo anterior.

A nivel de Naciones Unidas se sucedieron innumerables resoluciones
como la Res. 2997 (XXVII) de la Asamblea General (1972), en la que se
creo el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, y las
demas resoluciones que refuerzan su mandato, la Declaracion de Nairobi
sobre el papel y el mandato del Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (1997)’, y la Declaracién Ministerial de Malmo (2000)8,
entre otros.

7 52° periodo de sesiones, Suplemento niim. 25 (A/52/25), anexo, decision 19/1,
anexo.

8 520 periodo de sesiones, Suplemento niim. 25 (A/55/25), anexo I, decisiéon
SS.VI/1, anexo. En este caso sélo se refiere a la salud humana en el punto 5)
cuando dice “(...) los quimicos peligrosos y sus consecuencias sobre la salud hu-
mana y el medio ambiente y las fuentes de contaminacion procedentes de activi-
dades terrestres, todos estos son problemas que deben ser atendidos”.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 132

132 Graciela R. Salas

I1l. Los derechos humanos y el derecho a un medio ambiente sano

En los primeros instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
en los que no se mencionaba atn al medio ambiente, las relaciones con
éste se consideraban implicitas. Sin embargo, la realidad de las condicio-
nes ambientalmente desfavorables que impiden el ejercicio pleno de esos
derechos contribuyo al reconocimiento de la profunda vinculacion exis-
tente entre ambos’.

Decfamos mas arriba que el vinculo entre medio ambiente y dere-
chos humanos adquirié notoriedad con la Declaracién de Estocolmo de
1972 al afirmar que el hombre tiene: “(...) el derecho fundamental a la
libertad y a la igualdad, dentro de condiciones de vida satisfactorias, en
un ambiente cuya calidad le permita vivir en dignidad y bienestar. Asi-
mismo, tiene el deber fundamental de proteger y de mejorar el ambiente
para las generaciones presentes y futuras”™.

Aqui aparece la concepcion derecho - deber, sobre la que volveremos
mas adelante. Reaparecio6 luego en diversas oportunidades en instrumen-
tos como los que venimos citando y en un estudio de 2008 - 2009 em-
prendido por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre los efectos del cambio climatico en el disfrute
de los derechos humanos, en el que se llegd a la conclusién de que el
cambio climatico constituiria una amenaza directa e indirecta para mu-
chos derechos, entre ellos los derechos a la vida y a la alimentacién, como
resultado de la malnutricién y de los fendmenos meteoroldgicos extre-
mos; el derecho al agua, a causa del deshielo de los glaciares y de la re-
duccién de la capa de nieve; y el derecho al mas alto nivel posible de
salud, debido a la malnutricién, los fendmenos meteoroldgicos extremos,
y la creciente incidencia del paludismo y de otras enfermedades a las que

favorece un tiempo mds calido'.

9 GORDILLO, AGUSTIN et al. Derechos Humanos, Fundacién de Derecho Ad-
ministrativo, Buenos Aires, 1999, IX - 9, p. 210.

19 El informe de la Conferencia A/CONF.48/14 y Corr.1fue transmitido al Con-
sejo Econdmico y Social y la Asamblea General de las Naciones Unidas.

! Citado en el Informe Preliminar del Experto independiente sobre la cuestion
de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un
medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox
A/HRC/22/43, citando el informe (ACNUDH) (A/HRC/10/61), p. 8.
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En el ambito regional americano, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha tocado el tema en ocasiones incidentalmente, como
en el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cuando se
ocupa del derecho a la salud, en este caso de una comunidad aborigen,
y cita el art. 11 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador): “Art. 11. Derecho a un
Medio Ambiente Sano. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos bdsicos.2. Los Es-
tados partes promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente”2.

Como puede observarse ficilmente este articulo estd compuesto por
dos partes: la primera se refiere al derecho de una persona a vivir en un
medio ambiente sano, mientras que en el segundo apartado el Estado
queda obligado a promover el cumplimiento de ese derecho, lo que coloca
a este articulo en el ambito del derecho - deber a que hiciéramos refe-
rencia mas arriba.

Mas adelante volveremos sobre el tratamiento que sobre este tema
hace el sistema institucional argentino.

Al mismo tiempo este tribunal americano se debid enfrentar a la ne-
cesidad de interpretar este articulo en forma conjunta con los articulos
34 inc. i) y 34 inc. 1) de la Carta de la OEA, el articulo XI de la Declara-
cién Americana y el articulo 10 del Protocolo de San Salvador, sus co-
rrelativos y concordantes, aplicando métodos de interpretacién literal,
teleologico, sistematico e histérico. Sin embargo, es de remarcar lo esta-
blecido por el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos: “Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como me-
diante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se de-
rivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cul-
tura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados’.

Ello significa que la vigencia efectiva de estos derechos queda sujeta
a un régimen de supervisiéon y decisiéon establecido por cada Estado

12 Disponible en: http://www.c orteidh.or.cr /docs/casos/ articulos /seriec_125_
esp.pdf
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Parte, lo que hace depender del grado de desarrollo del ese Estado la pro-
gresividad que pueda asegurarse efectivamente. Y ha sido el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidos quien
ha debido pronunciarse respecto de si las medidas adoptadas son ade-
cuadas o razonables, teniendo en cuenta los objetivos de estos derechos
y sus reales posibilidades para asegurar la vigencia de tales derechos. Se
abre asi la amplia avenida de la posibilidad de aplicar medidas regresivas
adoptadas por un Estado, teniendo en cuenta las limitaciones de recursos
a las que se enfrenta, su nivel de desarrollo, su situacién econémica, la
urgencia de otras necesidades a que deba hacer frente, etc."

Desde ese punto de partida nace un largo proceso respecto de la jus-
ticiabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales que emanan
no solo de las Declaraciones sino del Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y del Protocolo de San Salvador para el continente americano. Sin
embargo, este tema mereceria consideraciones mas profundas que exce-

den los alcances de este trabajo.

IV. El derecho a un medio ambiente sano y sus diferentes acepciones

A partir de las consideraciones precedentes podemos avanzar sobre uno
de los enfoques que permite el derecho a un medio ambiente sano y que
lo vinculan directamente con el derecho a la salud.

Encontramos que el derecho a un medio ambiente sano orienta tam-
bién a los objetivos que inspiran a las Naciones Unidas a futuro, si-
guiendo el rumbo trazado en Rio de Janeiro en 1992, en los objetivos a
alcanzar en la proxima década', no sdlo respecto de las personas en

forma individual sino con un claro sentido social en tanto se vincula con

13 PARRA VERA, OSCAR. La proteccién del derecho a la salud a través de casos
contenciosos ante el sistema interamericano de derechos humanos, Disponible en:
http://www.cor teidh.or.cr/ta blas/r324 59.pdf

" Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible
A/RES/70/1. Disponible en: https://undo cs.org/es/A/ RES/70/1También lo
vemos en el Marco Decenal de Programas sobre Modalidades de Consumo y
Produccién Sostenibles. Disponible en: http://web.unep. org/es/r olac/mar co-
decenal-de- consumo-y-prod ucci%C3% B3n-soste nibles-10yfp-por -sus-siglas-
en-ingl%C3 %A9s
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la erradicacién del hambre y la pobreza, y las consecuencias humanas de
la degradacion del medio ambiente, como el cambio climético, la deser-
tificacion, la escasez de agua dulce, la reduccién de la biodiversidad, la
gestion de los productos quimicos y de los residuos, entre otras.

Por otro lado, el derecho a una vida digna fue objeto de interesantes
consideraciones por parte de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Villagran Morales y otros ¢/ Guatemala cuando dice:
“(...) el derecho fundamental a la vida comprende (...) también el derecho
a que no se le impida el acceso a condiciones que le garanticen una exis-
tencia digna. Los Estados tienen la obligacién de garantizar la creacién
de las condiciones que se requieren para que no se produzcan violaciones
de ese derecho bdsico (...)"".

Otro de los casos en los que este tribunal analiza la vinculacién con
el derecho a una vida digna fue el caso Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay’® en el que la Corte enumera los alcances del derecho a la
vida digna como es el derecho al acceso y calidad del agua, a la alimen-
tacion, a la salud, a la educacidn, teniendo en cuenta las condiciones pro-
pias del grupo en cuestion.

Pero donde la Corte profundiza el tema que nos ocupa es en su OC-
23/17". Asi, pone de relieve que ademds de garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos humanos, los Estados deben adoptar todas las
“medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obli-
gacion positiva) de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccion” (pa-
régrafo 108). Por otra parte, en el caso de la Comunidad Indigena Yakie
Axa ¢/ Paraguay, paragrafo 163, la Corte incluy¢ la protecciéon del medio

ambiente como una condicién para la vida digna, en la que atribuye a la

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nisios de la Calle (Villagrin
Morales y otros) ¢/ Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 de noviembre de 1999.
Serie “C” N° 63, paragrafo 144.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad indigena Yakye
Axa vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C N° 125, paragrafo 161.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17.
Solicitada por la Reptiblica de Colombia medio ambiente y derechos humanos (obli-
gaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y
garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y al-
cance de los articulos 4.1 y 5.1 en relacion con los articulos 1.1. y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Disponible en: http://www.co rteidh.or.
cr/docs/op iniones/ser iea_23_e sp.pdf
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salud un rol fundamental. Uno de los temas importantes en dicha Opi-
ni6én Consultiva para la Corte es el de las obligaciones estatales referentes
alos derechos a la vida y la integridad personal, que pueden ser afectadas
por daios al medio ambiente.

Asi, en el pardgrafo 117 sostiene que: “117 los Estados deben abste-
nerse de (...) ii) contaminar ilicitamente el medio ambiente de forma que
se afecte las condiciones que permiten la vida digna de las personas (...)".

Mas adelante vincula las obligaciones estatales con la responsabili-
dad internacional, cuando en el paragrafo 119 dice: “(...) En el marco de
la proteccién del medio ambiente, la responsabilidad internacional del Es-
tado derivada de la conducta de terceros puede resultar de la falta de re-
gulacibn, supervision o fiscalizacion de las actividades de estos terceros que
causen un dario al medio ambiente”.

Y reserva los paragrafos 146 a 170 a esas obligaciones, que nos hacen
volver la mirada al caso planteado por Argentina contra Uruguay en la
Corte Internacional de Justicia, por la construccion de las plantas de ce-
lulosa sobre el Rio Uruguay, en la que la cuestién ambiental quedo abierta
todavia.

Por su parte la Agenda 2030 Para el Desarrollo Sostenible ha fijado
objetivos en las distintas areas que venimos destacando. Podemos remar-
car en este sentido el objetivo 8 cuando lo vincula con el crecimiento
econdmico sostenido, el objetivo 12, modalidades de consumo y produc-
cién sostenibles, y también, en ultima instancia con el mantenimiento
de la paz y el principio de autodeterminacién de los pueblos.

“No puede haber desarrollo sostenible sin paz, ni paz sin desarrollo
sostenible”®.

En nuestro continente a su vez se ha producido una corriente similar,
que quedo de manifiesto en la adopcion de una Estrategia Regional de
Consumo y Produccién Sostenibles (CPS) para la implementacion del
Marco Decenal de CPS (10YFP) en América Latina y el Caribe (2015-
2022)%.

¥ Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
pag. 2. A/RES/70/1. Disponible en: https://undoc s.org/e s/A/RE S/70/1

¥ Del 5 mayo de 2015. Disponible en: http://www.pn uma.org/ forodemini
stros/20-colomb ia/docum entos/Decis ion_7_Con sumo_y_Prod uccion_Sos
tenible/Estr ategia_Region al_CPS_F inal_May2 015.pdf
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Esta orientacion aparece muy marcada en la posicién de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, particularmente en la OC-23/17%,
como también lo ha hecho la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, en ambos casos interpretando los alcances de la Declaracion
Americana de Derechos Humanos y el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En estos casos, se observa una in-
terpretacion haciéndolos extensivos a la salud y a partir de alli a la inte-
gridad personal, a la vida digna, de las que se derivan las connotaciones
especificas para cada caso concreto bajo estudio por parte de la Comisién
o que le sea sometido a la Corte.

V. En el Gmbito interno

Deciamos mas arriba que ha sido recién en tiempos mas recientes que el
tema que nos ocupa se fue incorporando a los sistemas juridicos internos
a través de reformas constitucionales o legislacién especifica.

En este ambito, partimos de la idea de que se trata del derecho a un
medio ambiente sano como un derecho humano fundamental, presu-
puesto del disfrute y ejercicio de los demds derechos, por la intima vin-
culacién del ambiente con el nivel de vida en general y con la vida digna
como vimos mas arriba. De alli la importancia de su incorporacion al
sistema juridico nacional, en virtud del cual se lo considera un derecho
humano fundamental, y esencial al disfrute y ejercicio de otros derechos,
alos que ha arribado nuestra Constitucién Nacional y algunas constitu-
ciones provinciales?!, como veremos a continuacion.

La Constitucién Argentina reconoce el derecho a un ambiente sano
en el art. 41, luego de la reforma constitucional de 1994: “Articulo 41.-
Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas sa-

% OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Colom-
bia. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con
el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la
vida y la integridad personal - interpretacion de los articulos 4.1 y 5.1 en relacion
con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Disponible en: http://www.corte idh.or.cr/d ocs/opinion es/seriea_23 _esp.pdf
21 Asilo sostiene GORDILLO, AGUSTIN et al. Derechos Humanos, Fundacion
de Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1999, IX - 9.
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tisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras; y tienen el deber de preservarlo”. “Corresponde a la Nacion dic-
tar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion,
y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales”

En esta segunda parte se inscribe el caso de la Provincia de Tierra
del Fuego, cuya Constitucion, ya desde su preambulo asume la obligacién
de proteger el ambiente y particularmente en su art. 25: “Todo habitante
tiene derecho a gozar de un medio ambiente sano. Este derecho com-
prende el de vivir en un ambiente fisico y social libre de factores nocivos
para la salud, la conservacion de los recursos naturales y culturales y los
valores estéticos que permitan asentamientos humanos dignos, y la preser-
vacion de la flora y fauna”.

También se incorpora a esta segunda parte la Constitucion de la Pro-
vincia de Cérdoba®* que en distintos articulos retiene para si la compe-
tencia para legislar sobre este tema. Asi lo hace en el articulo 11* de
donde surge una posicién ampliamente protectora del medio ambiente;
el articulo 66* donde reconoce a la persona el derecho a gozar de un
medio ambiente fisico y social libre de factores nocivos para la salud; en el
articulo 110%; también en el articulo 186 referido a la competencia mu-
nicipal. Todo ello sin animo de ser exhaustiva esta enumeracion sino a
mero titulo ejemplificativo.

Como puede observarse, la formulacion de los nuevos derechos en
nuestro pais, tras la reforma constitucional, los ubica en el dmbito que
sefialabamos mds arriba de la concepcion derecho - deber y en el ambito
provincial se filtra a través del concepto de conservacién y preservacion.

No abundaremos en detalles de las restantes constituciones provin-
ciales por exceder los alcances de este trabajo.

De la misma forma vemos que a nivel internacional es posible citar
ejemplos como el de la Constituciéon de Portugal de 1976 que se ocupa
del tema a partir del art. 66, entre otros.

*? Incluyendo las reformas introducidas en el afio 2001. Disponible en: http://le-
gistestl. legiscba.g ob.ar/wp-c ontent/uplo ads/2018/06/ Digesto-Co nstituciona
1-de-la-Provin cia-de-Cord oba.pdf

# Primera parte, Titulo 1, Seccidn 1, bajo el titulo Recursos naturales y medio
ambiente.

2 Titulo II. Capitulo III, referido a las Politicas Especiales del Estado.

» Capitulo IV, entre las competencias del Poder Legislativo.
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Por su parte la Constitucion de Venezuela (1999) reserva el Capitulo
IX alos Derechos Ambientales. Asi, el art. 127 dice: “Es un derecho y un
deber de cada generacién proteger y mantener el ambiente en beneficio de
si misma y del mundo futuro. Toda persona tiene derecho individual y
colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano
y ecolégicamente equilibrado. El Estado protegerd el ambiente (...)".

En el caso de la Constitucion de Chile, dentro de los derechos y de-
beres constitucionales, el articulo 19%, dice: “La Constitucion asegura a
todas las personas: (...) 8% El derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza”

También puede observarse que en estas constituciones se ubica al
derecho al medio ambiente sano en la concepcion derecho - deber apun-
tado mas arriba.

VI. Conclusiones

Como deciamos en la introduccidn, el derecho al medio ambiente sano
no fue reconocido como tal en las declaraciones sobre derechos humanos
que conforman la base del sistema internacional de proteccion de esos
derechos, sino que se fue abriendo camino posteriormente, de la mano
de avances protagonizados principalmente por los sistemas regionales y
por los sistemas juridicos internos de los respectivos Estados.

La existencia de este derecho, por otra parte, viene siendo aplicada de
acuerdo a diversas acepciones, partiendo ya, en forma casi unanime, de la
existencia de un derecho - deber, es decir de un derecho humano al que co-
rresponden no sélo conductas estatales sino también de la sociedad en ge-
neral, habida cuenta la importancia y el alcance del medio ambiente.

Ademas, se ha interpretado este derecho involucrando a otros dere-
chos, como es el derecho a la salud, al agua, a la alimentacién, a la vida
digna, y asi lo han reconocido tribunales internacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Pero en definitiva también estamos hablando del mantenimiento de
la paz a través del desarrollo sostenible.

% Corresponde al Capitulo I1I. De los derechos y deberes constitucionales.
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La exigencia remediacion de los PA:
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Resumen: El presente trabajo se propone: a) determinar la relacién
entre el medio ambiente y los derechos humanos, para luego b)
enmarcar la problemética de los pasivos ambientales bajo la pers-
pectiva del derecho humano al ambiente sano y a su reparacion;
c) analizar la exigencia de remediacion de estos sitios que contie-
nen pasivos ambientales y qué lugar deberia tener la participacién
ciudadana en esa etapa de remediacion y d) evidenciar la relacion
entre los pasivos ambientales y contextos de desigualdad socio-

ambiental.

Palabras-claves: Pasivos ambientales — Remediacién - Derecho hu-
mano al ambiente sano - Participacion ciudadana - Contextos de

desigualdad socio-ambiental.

Abstract: This work proposes: a) to determine the relationship be-
tween the environment and human rights; b) to frame the problem
of environmental passives from the perspective of the human right
to a healthy environment and its repair; c) to analyse the remedi-
ation requirement of sites that contain environmental passives and
what place should citizen participation have in that remediation;
d) to demonstrate the relationship between environmental pas-

sives and socio-environmental inequality contexts.

Keywords: Environmental passives - Remediation - Human right to
a healthy environment - Citizen participation - Contexts of socio-

environmental inequality.

Sumario: 1. Introduccién al planteamiento de analisis. I1. Interrelacién
entre los derechos humanos y el medio ambiente. III. Pasivos am-
bientales y el derecho humano al ambiente sano y a su reparacion.
IV. Remediacién y participacién ciudadana. V. Pasivos ambientales:
remediacién en contextos de vulnerabilidad social-ambiental. V.1. El
largo camino hacia la remediacién y saneamiento de la Cuenca Ma-

tanza de Riachuelo. VI. Consideraciones finales.
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I. Introduccién al planteamiento de andlisis

Al establecerse la relacién entre los derechos humanos y el medio am-
biente, los instrumentos de derechos humanos y ambientales contribuyen
de manera significativa a garantizar el disfrute de los derechos humanos
y un medio ambiente saludable.' Sin embargo, en la actualidad se observa
una gran distancia entre las proclamaciones y consagraciones juridicas-
normativas y el plano de la eficacia y efectividad de los derechos consa-
grados?; por lo que si bien contamos con una “faz estructural” de amplio
reconocimiento legislativo de los derechos?, no logramos avanzar en la
implementacién.

Luoise Arbour* sefialé hace mas de una década: “(...) Especificamente
nos referimos al derecho humano al ambiente sano: scémo reducir el consi-
derable abismo que sigue existiendo entre el discurso y las normas de derechos
humanos y la injusta realidad que viven millones de seres humanos?”, “ses
acaso el derecho humano al ambiente sano el derecho de unos pocos? Sin ade-
lantarnos al meollo del andlisis una primera respuesta intuitiva es que de poco
sirve consagrar un derecho al ambiente sano si paralelamente no contamos
con los mecanismos preventivos y correctivos para la internalizacién de los
costos socio-ambientales que genera una determinada actividad, proyecto”.
Por su parte, Ricardo Lorenzetti® destaco que “(e)xiste una distancia entre
lo que las normas declaran y el efecto que producen’”

! Naciones Unidas: Asamblea General: Estudio analitico de la relacion entre los
derechos humanos y el medio ambiente. Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/19/34, 16 de diciembre
de 2011, pérr. 24.

% Uno de los factores que tal vez contribuyen a que no se progrese tanto como es
deseable en la promocion de los derechos del hombre es la creencia de que ella
estd asegurada cuando se alcanza un reconocimiento juridico de los derechos en
cuestion. NINO, Carlos S. Etica y derechos humanos, Astrea, Buenos Aires, 2012,
p- 3.

* Los indicadores estructurales buscan sopesar las medidas de las que dispone el
Estado para implementar los derechos del Protocolo. Ver Organizacion de los
Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos (2012),
“Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de de-
rechos econdmicos, sociales y culturales”, p. 17.

* ARBOUR, Louise. Plan de accién presentado por la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/59/2005/Add.3, 2006-2007.

> LORENZETTI, Ricardo L. “La proteccion juridica del ambiente”, en La Ley
1997-E, 1463 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo V, 01/01/2007,
1497.
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Los derechos humanos estan interrelacionados: el ambiente desem-
pefia una funcién esencial en la proteccion y la promocién de los dere-
chos humanos vy, a su vez, el lenguaje de los derechos humanos es el
campo propicio y fértil para expresar los reclamos medioambientales (vg.
calidad de vida, salubridad, igualdad socio-ambiental, ambiente sano).
Sin embargo, el propio término “derecho humano” es reduccionista, dado
que desconoce la dimensidn colectiva que abarca la propia configuraciéon
del derecho al medio ambiente y la funcién ecolégica-ambiental propia-
mente dicha (valores intrinsecos del medio ambiente).

En virtud de esa relacién y particularmente en los casos de conta-
minacién ambiental, enfocdndonos principalmente en la existencia de
pasivos ambientales (sitios contaminados) es que surge el interrogante
de analizar si contar con el derecho humano a un ambiente sano implica
reconocer -asi no sea mas que implicitamente- un derecho humano ala
reparacion del medio ambiente a los fines de mantener ese estandar de
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible®.

La reparacion comprende, por un lado, el componente social que
subyace en el fondo del analisis: la desigualdad socio-ambiental que su-
fren ciertos sectores soportando la existencia de sitios contaminados; y
por otro, el componente ambiental (ecolégico). En este ultimo, la idea
de un “derecho humano al ambiente sano” no deja de ser reduccionista
a un Unico modelo de desarrollo y epistemologia que solo reconoce el
derecho al ambiente sano en funcion de las necesidades y pardmetros de
los seres humanos’.

Por un lado, se reconoce -en un plano juridico-formal- un derecho
humano al ambiente sano, pero por otro lado se admite una desigual dis-
tribucién de las cargas y costos ambientales -pasivos ambientales-. La
existencia de pasivos ambientales suele coincidir con sitios en los que se
evidencia una desigualdad social-ambiental. Y por otro, estos sitios re-
quieren ser remediados.

En funcién de lo expuesto, el presente trabajo se propone: a) deter-

minar la relacién entre el medio ambiente y los derechos humanos; b)

¢ Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion consultiva OC-
23/17, del 15 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Colombia.

7 Reflejado explicitamente en el principio 1 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo: “Los seres humanos constituyen el centro de las
preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida
saludable y productiva en armonia con la naturaleza™
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enmarcar la problematica de los pasivos ambientales bajo la perspectiva
del derecho humano al ambiente sano y a su reparacion; c) analizar la
exigencia de remediacion de los sitios que contienen pasivos ambientales
y qué lugar deberia tener la participacion ciudadana en esa etapa de re-
mediacién; y d) evidenciar la relacion entre los pasivos ambientales y
contextos de desigualdad socio-ambiental.

I1. Interrelacion entre los derechos humanos y el medio ambiente

Partiendo de la consideracion de que los derechos humanos son univer-
sales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados entre si®, se
categoriza al derecho al medio ambiente sano como un derecho humano
basico y esencial, en tanto su ejercicio apareja a su vez el goce y disfrute
de los restantes derechos de los individuos. “Existe una relacién innega-
ble entre la proteccion del medio ambiente y la realizacién de otros de-
rechos humanos”’ °

Los derechos humanos se basan en el respeto de atributos humanos
fundamentales como la dignidad, la igualdad y la libertad. La realizaciéon
de esos atributos depende de un medio ambiente que les permita florecer.
Al mismo tiempo, la proteccion eficaz del medio ambiente depende con
frecuencia del ejercicio de derechos humanos que son vitales para la for-
mulacién de politicas informadas, transparentes y adecuadas. Los dere-

8 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/RES/34/20, 6 de abril de 2017.

® Corte IDH: Caso Kawas Fernandez vs. Honduras, sentencia de 3 de abril de
2009 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr.148: El derecho a un ambiente sano es
una ‘condicion” para el goce de otros derechos: varios derechos de rango funda-
mental requieren, como una precondicion necesaria para su ejercicio, una calidad
ambiental minima, y se ven afectados en forma profunda por la degradacion de
los recursos naturales. En idéntico sentido CIDH, Informe N° 125/12, Pueblos
indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros vs. Pa-
namd, 30 de noviembre de 2012, pérr. 233.

10 Afirmado también por las Naciones Unidas, al adoptar la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible la Asamblea General reconocié que el alcance de los de-
rechos humanos de todas las personas depende de la consecucion de las tres di-
mensiones del desarrollo sostenible: la econdmica, social y ambiental. Cfr.
Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 70/1, titulada “Transfor-
mar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, 25 de sep-
tiembre de 2015, Doc. ONU A/RES/70/1, preambulo y pérrs. 3, 8,9, 10, 33,35y
67.
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chos humanos y la proteccién del medio ambiente son inherentemente
interdependientes''. Los derechos humanos son el lenguaje de las nece-
sidades humanas basicas, de acuerdo con la nocién de dignidad e igual-
dad de la persona humana'2

Un aspecto establecido de manera firme en la relacion entre los de-
rechos humanos y el medio ambiente es que la degradacién del medio
ambiente puede afectar y afecta negativamente al disfrute de muy diver-
sos derechos humanos (A/HRC/22/43, parr. 34). Como ha declarado el
propio Consejo de Derechos Humanos, los dailos ambientales pueden
tener consecuencias negativas, tanto directas como indirectas, en el dis-
frute efectivo de los derechos humanos (resolucion 16/11)*3. En este sen-
tido, la relacion entre derechos humanos y medio ambiente se convierte
en un circulo virtuoso™.

Mas alla de la interdependencia tedrica o retdrica esta relacion se
torna virtuosa cuando los reclamos medioambientales encuentran asi-
dero en el plano de los derechos humanos, cuando los derechos se ma-
terializan en el ejercicio de acciones, reclamos que se promueven en
defensa del medio ambiente, acciones de prevencién y remediacion de
dafo ambientales. En el caso concreto se analizara el derecho de partici-
pacién enfocado en la remediacién de un sitio que contiene pasivos am-
bientales.

El reconocimiento de la estrecha relacion que existe entre los dere-
chos humanos y el medio ambiente ha adoptado principalmente dos for-
mas: a) la adopcién de un nuevo derecho explicito al medio ambiente,
caracterizado como saludable, sin riesgos, satisfactorio, sostenible; y b)

una mayor atencion a los vinculos con el medio ambiente de derechos

! Naciones Unidas: Asamblea General: Informe del Experto independiente sobre
la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox,
A/HRC/22/43, 24 de diciembre de 2012, parr.10-11.

12 Naciones Unidas, Derechos humanos (2012) Indicadores de derechos huma-
nos. Guia para la medicién y la aplicacion. HR/PUB/12/5, p. 23

13 Naciones Unidas, Asamblea General. Informe del Experto independiente sobre
la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox.
A/HRC/25/53, 30 de diciembre de 2013, parr. 17.

" Ver “Derechos Humanos y Medio Ambiente. Avances y desafios para el desa-
rrollo sostenible”. Coordinadora: Victoria Laporte, Centro de Formacién de la
Cooperacion Espaiola de Montevideo, Uruguay, 27 de junio de 2016, pp. 10 y
11.
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ya reconocidos, como los derechos a la vida y a la salud®. Incluso, las si-
tuaciones de contaminacién ambiental y la existencia de PA se tornan
incompatibles con el derecho a ser respetado como ser humano (digni-
dad humana)'s. Ambiente que se revela como medio y entorno vital no
sustituible, como base fisica que materializa la posibilidad de otros de-
rechos humanos y frecuentemente no reparable en su integridad en caso
de dano, refuerza la inevitable interconexion entre el ambiente y los de-
rechos humanos!” (Pezzano, Doroni, 2017).

Con lo cual, esta consagracion del derecho a un ambiente sano no
es mas que el reconocimiento de un derecho preexistente, es una condi-
ci6n previa para el disfrute de los derechos humanos, es un prius, base y
prerrequisito para la realizacion de los otros derechos humanos'®: “El
medio ambiente adecuado precede légicamente al propio derecho: sin
medio ambiente adecuado no hay vida humana, ni sociedad, ni Dere-
cho™.

Los derechos humanos se basan en el respeto de atributos humanos
fundamentales, inherentes y naturales a la condicion de persona humana
-vida, salud, calidad de vida digna- y su realizacion y posibilidad de real
concrecion depende indefectiblemente de la existencia de un medio am-
biente saludable que permita el desarrollo de esos atributos, sin lo cual
serfan de dificil e imposible realizacion y disfrute®.

15 Naciones Unidas: Asamblea General: Informe del Experto independiente sobre
la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox,
A/HRC/22/43, 24 de diciembre de 2012, parr.10-11.

16 Ver Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la Situa-
cion de los Derechos Humanos en Ecuador, OEA/Serie L/V/11.96, doc. 10 rev.
1, 24 de abril de 1997, pérr. 92.

7 DORONI GEORGINA - PEZZANO LUCIANO. “Hacia la posible configura-
cion de un orden publico ambiental internacional”, en Revista Iberoamericana
de Derecho Internacional y de la Integracion, num.7 (2017).

18 Sticca, Maria Alejandra. “Algunas reflexiones acerca del derecho al medio am-
biente sano como derecho humano”, en El Derecho Internacional Piiblico como
norma de conducta de los Estados, Rey Caro, Ernesto J. (Coord.), Edit. Grafica
Trejo, Cérdoba, 2013, p. 338.

¥ Loperena Rota, D. Los principios del Derecho Ambiental, Edit. Civitas, Madrid,
1998, p. 52y ss.

20 Cfr. Naciones Unidas: Asamblea General: Estudio analitico de la relacion entre
los derechos humanos y el medio ambiente. Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/19/34, 16 de diciem-
bre de 2011, pérrs.6, 7, 8.
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Conforme lo desarrollado, se formulan las siguientes apreciaciones:

a) Pareciera ser que el medio ambiente se considera como bien juri-
dico de proteccién, prevencion, recomposicion y/o remediacion, pero
solo si se afecta de manera (directa o indirecta) otros derechos humanos,
en tanto el disfrute de otros derechos humanos se vean afectados por una
degradacién de las condiciones medioambientales.

La propia redaccién del art. 41 de la CN en su parte pertinente dice:
“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano (...)". Correlativamente Gudynas mani-
fiesta que: “(...) casi todas estas manifestaciones regresan y se basan en las
valoraciones y utilidades humanas. Un aspecto clave en estas posturas es
su vision dualista, donde el ser humano se separa y es distinto de la natu-
raleza, y en tanto es medida, origen y destino de todos los valores, se apro-
pia de los recursos naturales al entenderlos tinicamente como medios para

nutrir los procesos productivos contempordneos. En sintesis, la localizacion
epistémica de la valoracion siempre es humana™".

“El mundo que surge como resultado de esta razén pragmadtica es
aquel en donde todo sirve para algo, y tiene que ser 1itil para ser recono-
cido como real (...) Es esta racionalidad instrumental la que pone de
manifiesto el proceso de alienacién social y socio-ecolégico de la sociedad
moderna”®.

b) Es esta “racionalidad instrumental la que pone de manifiesto el
proceso de alienacion social y socio-ecoldgico de la sociedad moderna™
lo que invita a replantearnos que la adopciéon de un nuevo derecho ex-
plicito al medio ambiente nos permite analizar la convergencia del medio
ambiente y los derechos humanos desde las siguientes perspectivas: i)
por un lado, se traduce en la expresion clasica e individualista del derecho
a un ambiente sano como derecho humano natural e individual, insito a

la condicién de ser humano y vinculada con el disfrute de otros derechos

2l GUDYNAS, Eduardo. “La senda biocéntrica: valores intrinsecos, derechos de
la naturaleza y justicia ecoldgica”, Tabula Rasa, No.13, julio-diciembre 2010, Bo-
gota - Colombia, ISSN 1794-2489, p. 49.

22 GALAFASSI, GUIDO P. (2004). “Razén instrumental, dominacién de la na-
turaleza y modernidad: la Teorfa Critica de Max Horkheimer y Theodor
Adorno”, Revista Theomai, n°9, primer semestre, p. 101 (en linea http://revista-
theomai.u nq.edu.ar/n umero9/artg alafassi%?2 8frankf %29 9.htm( (consulta: 5
de julio de 2019).

# Ibidem, p. 101.
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humanos (proteccion via indirecta); ii) por otro lado, implica un derecho
de dimension social (emplazamiento social del derecho) y colectiva (la
defensa de los derechos humanos responde a un interés publico y en este
caso con vocacion colectiva)®, iii) y bajo esta misma logica debiera tra-
ducirse y emplazarse el derecho en una dimensién ecolégica, recono-
ciendo la existencia del derecho a la reparacion del medio ambiente per
se. Esto ultimo implica reconocer nuevas dimensiones de valor y admitir
el derecho a la regeneracion de su biocapacidad y continuacién de sus
ciclos y procesos vitales libres de alteraciones humanas; el derecho a estar
libre de contaminacién, polucién y desechos téxicos o radioactivos; el
derecho a no ser alterado genéticamente y modificado en su estructura,
amenazando su integridad o funcionamiento vital y saludable; el derecho
a una restauracién plena y pronta®. “(...) El derecho humano a la vida
carece de sentido si los ecosistemas que nos mantienen carecen del derecho
a existir y preservas sus procesos ecologicos esenciales (...)"*.
Encontramos arraigo de estas perspectivas y dimensiones en la nor-
mativa nacional. El art. 41 de la CN consagra el derecho al ambiente sano
como derecho humano fundamental, pero asimismo reconoce la voca-
cién social y colectiva del mismo al incorporar el elemento generacional
(presentes y futuras generaciones)”, en el reconocimiento de valores in-
trinsecos y servicios y bienes ambientales que se deben proteger, conser-

var y mantener®; en la propia configuracion y concepcion del dano

2 Cfr. MORALES LAMBERTI, Alicia. “Los derechos humanos en el Codigo
Civil y Comercial, como fuentes de integracién hermenéutica y reconocimiento
axioldgico en la aplicacion del derecho ambiental”, Revista de Derecho Ambien-
tal, N° 43, junio-septiembre 2015, Abeledo Perrot, pp. 139-164.

» Proyecto de Declaraciéon Universal de los Derechos de la Madre Tierra (2010).
2 MORALES LAMBERTT, Alicia. “Derecho de la naturaleza y justicia ecoldgica
intergeneracional”, Revista Prometeica (2019) N° 18, p. 19.

7 El enunciado es receptado en otras normas, como la Ley General del Am-
biente: Promover el mejoramiento de la calidad de vida de las generaciones pre-
sentes y futuras, en forma prioritaria (Art. 2 inc. b Ley 25675).

8 Ley 25675. Articulo 2. a) Asegurar la preservacion, conservacion, recuperacion y
mejoramiento de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como cultu-
rales, en la realizacién de las diferentes actividades antrépicas; e) Mantener el equilibrio
y dindmica de los sistemas ecologicos y f) Asegurar la conservacion de la diversidad
bioldgica.

Ley 26331 Articulo 3. ¢) “Mejorar y mantener los procesos ecolégicos y culturales en
los bosques nativos que beneficien a la sociedad”; en el articulo 5 establece que se con-
sideran servicios ambientales a los beneficios tangibles e intangibles, generados por los
ecosistemas del bosque nativo, necesarios para el concierto y supervivencia del sistema
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ambiental®, el cual se encuentra incluso constitucionalizado®. En ese
sentido, lo que surge es que existe un derecho basico a la reparacion de
ese dafo, considerando que el sistema de responsabilidad especifico de-
termina en el articulo 28 de la Ley General del Ambiente (LGA) que “el
que cause el dafio ambiental serd objetivamente responsable de su resta-
blecimiento al estado anterior a su produccion’.

La Corte IDH ha reconocido la necesidad de tutelar los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)*, no s6lo en su
dimensién individual sino también en su dimension colectiva, redirec-
cionando las pautas y estandares minimos en materia de derechos hu-
manos y el alcance (ampliacién) de las reparaciones ante reclamos de
tinte colectivo, que son tales porque se ejercen en relacion a bienes en si
mismos colectivos. Esto implica un cambio cualitativo al reconocerse la
faz colectiva del derecho al medio sano: “El derecho humano a un medio
ambiente sano se ha entendido como un derecho con connotaciones tanto
individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el derecho a un
medio ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a
las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medio am-
biente sano también tiene una dimension individual, en la medida en que
su vulneracion puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las
personas debido a su conexidad con otros derechos, tales como el derecho
a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros™.

natural y bioldgico en su conjunto, y para mejorar y asegurar la calidad de vida de los
habitantes de la Nacién beneficiados por los bosques nativos.

# Se define el dafio ambiental como toda alteracion relevante que modifique ne-
gativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bie-
nes o valores colectivos.

3 El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer (...
) —art. 41 CN, primer pérrafo-.

31 El predmbulo del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante “Protocolo de San Salvador”), resalta la estrecha relacién entre la vigencia de
los derechos economicos, sociales y culturales -que incluye el derecho a un medio
ambiente sano - y la de los derechos civiles y politicos, e indica que las diferentes
categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela
y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas
pueda justificarse la violacién de unos en aras de la realizacion de otros. (CorteHID,
Opinién Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017, solicitada por la Re-
publica de Colombia- Medio ambiente y derechos humanos).

32 CorteIDH, Opinion Consultiva OC-23/17, parrf.59, de 15 de noviembre de
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IIl. Pasivos ambientales y el derecho humano al ambiente sano y a su reparacion

En ese contexto se analizan los pasivos ambientales como problematica
que incide en las perspectivas del derecho al ambiente sano -apuntadas
en al anterior pardgrafo-. A los fines funcionales y operativos del presente
trabajo adoptamos la siguiente definicién de pasivos ambientales: un PA
refiere a la existencia de una obligacion legal de asumir la remediacion
de impactos ambientales no mitigados o por el riesgo de que un dafio
ambiental se configure; es producto de actividades desarrolladas en el
pasado y/o en el presente -puede ser consecuencia de una contaminacién
histdrica, pretérita o responder a una situacion actual-, que generan un
efecto acumulativo y progresivo (con el transcurso del tiempo) y que re-
presentan un potencial riesgo para el medio ambiente, para la salud, vida
de las personas, ante la existencia de un dano ambiental de incidencia
colectivo o el riesgo que el mismo se materialice.

De la existencia de un PA se deriva la necesidad de remediacion, sanea-
miento, mitigacién o compensacién por encontrarnos ante dreas o sitios con-
taminados, en los que se superan los umbrales tolerables de contaminacion
(sea del agua superficial, subterranea, suelo, subsuelo, atmdsfera, eliminacién
de residuos); en los que no se encuentran debidamente gestionados los po-
sibles impactos negativos, por lo que se configura un potencial riesgo de
dafios para la salud, calidad de vida, propiedad (dafios patrimoniales y extra
patrimoniales producto de la situacién de contaminacién) y para los bienes
y servicios ambientales. Es decir, que podemos asimilar un PA a un sitio con-
taminado como consecuencia de una actividad o conducta, realizada en el
presente (actual) o que fue realizada en el pasado (pretérita), pero que, en
uno u otro caso, puede afectar el ambiente de manera adversa, lo que conlleva
la obligacién de incurrir en costos tendientes a la remediacion de ese sitio.

De lo expuesto y a los fines de caracterizar un PA, enunciamos los
siguientes elementos:

a) Supone una obligacién legal de pagar una suma de dinero o in-
currir en un gasto (costo) derivado de asumir la remediacién de impactos

ambientales no mitigados;

2017, solicitada por la Reptiblica de Colombia- Medio ambiente y derechos hu-
manos. Se extrae que el derecho a un medio ambiente sano, de forma auténoma,
es justiciable en casos contenciosos de forma directa ante las instituciones del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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b) Es un sitio que no se encuentra remediado;

¢) Implica un conjunto de impactos negativos perjudiciales para el
medio ambiente, la salud, calidad o vida digna, ocasionados por deter-
minadas obras, actividades o conductas, existentes en un determinado
periodo de tiempo (lo que refuerza la idea de la temporalidad, ya sea pre-
sente o pasada);

d) Configura un riesgo potencial y permanente susceptible de con-
figurar un dafio ambiental colectivo, afectando bienes y servicios am-
bientales y derechos individuales (patrimoniales o extrapatrimoniales)
como dano rebote, indirecto®;

e) Su existencia implica una “interferencia en el disfrute de un am-
biente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, que puede tener reper-
cusiones negativas, tanto directas como indirectas, en el disfrute efectivo
de todos otros derechos humanos™;

e) Esta situacion factica actual idénea para producir un dafio fututo o
un riesgo potencial implica un deterioro progresivo en el tiempo; el efecto
proyectivo, acumulativo y sinérgico® es insito a la generacién, acumulacién

y/o abandono sin las correctas medidas de cierre y mitigacion de un PA.

3 “El dano ambiental es una expresion ambivalente, pues designa no solamente

el dafio que recae en el patrimonio ambiental que es comtn a una comunidad,
en cuyo caso hablamos de impacto ambiental, sino que se refiere al dafio que el
medio ambiente ocasiona de rebote (par ricochet), a los intereses legitimos de
una persona determinada, configurando un dafo particular, que ataca a un de-
recho subjetivo y legitima al damnificado para accionar en reclamo de una re-
paracion o resarcimiento del perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que le ha
causado”. Cdmara Federal de Apelaciones de la Plata Sala II. Autos “Mazzeo, Ali-
cia S. y otro v. YPF SA”. Sentencia de fecha 12 de julio de 2012. Cfr. CAFFE-
RATTA, Néstor A. “Ley 25675 General del Ambiente. Comentada, interpretada
y concordada”, D] 2002-3-133 y en “Dafio ambiental colectivo y proceso civil co-
lectivo -Ley 25675-", RCyS 2003, p. 80.

* Naciones Unidas, Asamblea General: Resolucion aprobada por el Consejo de
Derechos Humanos el 24 de marzo de 2017. 34/20. Los derechos humanos y el
medio ambiente, A/HRC/RES/34/20.

> Comision IDH: Informe n° 69/04, peticion 504/03. Admisibilidad comunidad
de San Mateo de Huanchor y sus miembros (Pert), 15 de octubre de 2004: La
grave contaminacion ambiental ocasionada por la cancha de relaves mineros
habia generado una crisis de salud publica en la Comunidad de San Mateo de
Huanchor y que cada dia aumentaba el riesgo asociado a la exposicion a los me-
tales contenidos en los relaves; los efectos de la exposicion de los relaves en el trans-
curso del tiempo se han prolongado y se agudizan al no recibir el tratamiento
adecuado. El resaltado me pertenece, para hacer énfasis en el elemento tempo-
ral.
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f) La situacidn féctica de la existencia de un PA conlleva una expo-
sicién permanente a una situacion de riesgo, que continda en el tiempo
hasta tanto el sitio no sea saneado y remediado; la existencia del PA
conlleva actualidad por sus propios efectos.

g) Exigen la necesidad de remediacion.

A través de esta caracterizacion se puede inferir que la existencia de
PA implica una afectacion constante al derecho al ambiente sano. Por lo
que, de nada sirve contar con un derecho humano al ambiente sano sin
su correlativo derecho de poder exigir la reparacién. Indubitablemente
la cuestién es compleja: la afeccidn recae en derechos de incidencia co-
lectiva, de predominante base social, que requiere inexorablemente una
mirada hacia el pasado que se arrastra hacia el futuro. “Este concepto de
tiempo y espacio ayuda a entender la herencia del pasado y las relaciones
o interconexiones con el futuro. Estamos esencialmente vinculados a otras
generaciones, pasadas y futuras™.

IV. Remediacion y participacion ciudadana

El sistema normativo ambiental tiene como principal objetivo la preven-
cion y anticipacion de los dafios”. Ocurrido el dafio ambiental colectivo
se pretende la cesacion del dafo y evitacién de su agravamiento. Segui-
damente, las medidas de reparacion y/o restauracion tienen por objeto
reponer uno o mas de los componentes o elementos del medio ambiente
y/o servicios ambientales afectados a una calidad similar a la que tenian
con anterioridad o, al menos, restablecer sus propiedades y condiciones
bésicas, operando la indemnizacién sustitutiva como la tltima ratio del

sistema.

% GEORGE, C.J. “Justicia intergeneracional: la satisfaccion de las necesidades y
no de la codicia”, 2012, p. 32-34. (en linea) http://www.socialwatch.org/sites/de-
fault/files/Justicialntergeneracional2012_esp.pdf (consulta: 5 de julio de 2019).
7 Receptada esta ampliacion de las funciones de la responsabilidad, en el art.
1708 CCyC: Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la prevencion del
dafo y a su reparacion”. En los fundamentos del CCyC se sefiala que: ‘en los de-
rechos de incidencia colectiva, surge con claridad que la prevencién es prioritaria
y precede a la reparacion, sobre todo cuando se trata de bienes que no se pueden
recomponer facilmente (...)".

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 141-173

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetasiagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 155

Pasivos ambientales (PA) en el contexto del derecho humano al ambiente sano 155

No se trata de una reparacién meramente pecuniaria, sino una re-
paracion en especie, que implica restablecer las cosas al estado en que se
encontraban antes de la produccidn del hecho danoso. Esta primitiva
obligacion de recomponer el dafio ambiental tiene fuente constitucional
(art. 41 CN), el mandato imperativo determina que “el daflo ambiental
generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segtn lo esta-
blezcalaley”. Es alli donde entra a jugar la otra cara del derecho humano
al ambiente sano y nos preguntamos: ;deberia consagrarse también a la
reparacién como un derecho humano?

El saneamiento y remediacién de los PA implicaria la recuperacién
de los bienes ambientales afectados y no puede ser restringido en térmi-
nos meramente patrimoniales o financieros, sino debe ser comprensivo
también de la lesion de intereses mas generales, de naturaleza eminen-
temente social-colectiva® y ambientales-ecoldgicas, lo que incorpora o
mejor dicho pluraliza las escalas de valoracion.

En ese contexto es que se presenta la necesidad y exigencia de la participa-
cién social-local en las medidas y planes de resolucion y gestion de los pasivos
ambientales. Esa participacion en las instancias de reparacion, remediacion o
recomposicion reafirma, refuerza y enriquece la interconexion del medio am-
biente ylos derechos humanos. Por un lado, las tareas tienen por objeto el plano
ambiental-ecoldgico, lo que se busca recomponer es el medio ambiente dafiado
y correlativamente esas medidas apuntan a mejorar y asegurar los niveles de
calidad de vida de las personas que habitan en esos sitios, lo que es comprensivo
de la perspectiva del derecho al ambiente sano como derecho humano y tam-
bién de la connotacién colectiva y social de ese derecho.

“La especial naturaleza del derecho a un ambiente sano encuentra su fuente
en los derechos de incidencia colectiva (...). Son procesos en que el bien juridico
ambiental comprometido es colectivo, supraindividual, indivisible, impersonal
y no fraccionable en cuotas adjudicables a cada uno de sus titulares en el sentido
concordemente definido por esta Corte (...). Se trata, pues, tinicamente de aque-
llos casos en que los derechos cuya tutela se persigue corresponden a un bien
que pertenece a la esfera social y transindividual”®.

% Cfr. MORALES LAMBERTI, Alicia. “Remediacion de pasivos ambientales de
la mineria de uranio: Deuda ecoldgica y social”, pp. 50-53

(http://revis tas.bibdigit al.ucc.edu.ar/ ojs/index.p hp/RFD/a rticle/viewFile
/735/5 87) [consulta: 5 de julio de 2019].

¥ CSJN: Asociacion de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.F. S.A. y otros s/
dafio ambiental. Sentencia de fecha 29 de agosto de 2006.
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Especificamente, en ese contexto de remediacion de sitios contamina-
dos se plantea la importancia de exigir niveles de participacion social-ciu-
dadana, a los fines de llevar a cabo dichas tareas. Presupone encontrarnos
al “final del tubo” de una actividad, proceso o proyecto. Nuestro sistema
normativo prevé como normativa de orden publico ambiental la exigencia
de niveles de participacion para la aprobacién de un determinado proyecto
(materializada como elemento de validez del procedimiento técnico-admi-
nistrativo de evaluacién de impacto ambiental*), lo que nos lleva repensar
si dicha participacién no deberia también ser exigida al momento de la re-
paracion.

Es en estas instancias donde se observa la posibilidad real de acceso
a los derechos, el derecho al ambiente sano sin su correlativo derecho a
la reparacién queda trunco. Del mismo modo, de nada sirve garantizar
la participacién ciudadana al inicio de un proyecto (cuando es una mera
proyeccion) si igual derecho no se reconoce y garantiza al “final del tubo”
cuando la actividad cierra, ya sea que se detectan incumplimientos y/o
irregularidades a lo previsto en una EIA o que haya que decidir qué me-
didas adoptar ante la existencia de PA (que reflejan costos socio-ambien-
tales).

Es clave el analisis de las diversas alternativas y que, por medio de
los estudios técnicos ambientales- sociales y con la correspondiente par-
ticipacion ciudadana, se evaltien la viabilidad técnica, econdmica, social,
ambiental, legal, cultural de cada una de las posibles variaciones y alter-
nativas, para seleccionar y ejecutar proyectos de remediacién de una
mejor calidad ambiental y social*'.

En este sentido, haciendo uso de los estindares que se exigen en la
realizacién de las EIA, como procedimiento en el que la participacién
ciudadana debe jugar un rol clave y central*, podemos deducir pardme-

tros para moldear esta exigencia de participacion ciudadana al momento

4 En adelante se emplean las siglas EIA (Evaluacion de impacto ambiental).

4 Conforme MORALES LAMBER]I, Alicia. “Los derechos humanos en el Cédigo
Civil y Comercial, como fuentes de integracién hermenéutica y reconocimiento
axioldgico en la aplicacion del derecho ambiental”, Revista de Derecho Ambien-
tal, N° 43, Abeledo Perrot, junio-septiembre 2015.

42 Art. 21 (LGA): “La participacion ciudadana deberd asegurarse, principalmente,
en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y en los planes y pro-
gramas de ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en las etapas de
planificacion y evaluacién de resultados”.
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de la reparacion y/o remediacion. El sustento normativo lo encontramos
en la LGA en su art. 19: “Toda persona tiene derecho a ser consultada y a
opinar en procedimientos administrativos que se relacionen con la preser-
vacion y proteccion del ambiente, que sean de incidencia general o parti-
cular, y de alcance general’.

El derecho de participacién conforme la redaccién pareceria estar
limitada a procedimientos administrativos, sin embargo, una reparaciéon
y/o remediacién puede que haya sido exigida por una autoridad judicial,
administrativa o incluso asumida de modo voluntario por parte de las
empresas, por lo que la instancia de participacién ciudadana deberia
estar presente en esos procedimientos en el que se adoptan las medidas
de reparacion y/o remediacion.

Haciendo extensivas las pautas que nos brinda la CorteIDH para
comprender acabadamente la riqueza de un genuino procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental y social*® podemos determinar: a) En
la etapa de remediacion lo que se pretende es la posibilidad de evaluar
los resultados de las tareas llevadas a cabo, cudles son los impactos o los
posible riesgos que se derivan de esa acumulacion de PA; el impacto acu-
mulado que han generado los proyectos existentes y si las tareas logran
el cometido de remediacién propuesto; b) asegurar que la sociedad tenga
conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y
de salubridad, que se derivan del dafio ambiental colectivo o del riesgo
que encierra ese pasivo sin remediar; ¢) poder saber silos planes de ges-
tién de esos pasivos se han llevado a cabo y si el pasivo es debidamente
remediado; d) garantizar la efectiva participacion a los fines de que pue-
dan expresar sus opiniones y lo que se pretende de la remediacién, a los
fines de que puedan analizar las alternativas posibles en el proceso de re-
mediacién, optandose por aquellas de mayor calidad social y ambiental,
como asi también tener acceso y participar en el proceso de verificacion
de la remediacion.

A través de esta participacion en la planificacién y gestion de las re-
mediaciones y/o reparaciones se pretende analizar y buscar posibles al-
ternativas a través de un estudio técnico, objetivo, imparcial que ademas
tiene (y debe tener) un claro y marcado componente y alcance social,
tendiente a identificar y conocer qué derechos corresponden a las comu-

# Conforme la CorteIDH, sentencia de interpretacion del 12 de agosto de 2008,
en el Caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam”, parrafos 40 y 41.
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nidades locales, directa o indirectamente afectadas por el proyecto u
obra*. Extendiéndose mas alla de una mirada objetiva y técnica de los
efectos de la remediacion y del impacto que se busca revertir, se pretende
identificar cudles son los impactos directos e indirectos en el ambiente,
la salud y formas y condiciones de vida de los grupos sociales potencial-
mente afectados en caso de que el PA persista en el tiempo y espacio.

La incorporacién de la ciudadania viene asumiendo un rol impor-
tante en la dimensién ambiental del desarrollo, teniendo en miras insti-
tucionalizar los mecanismos y canales que tornen posible la participaciéon
ciudadana al momento de tratar los asuntos ambientales (articulo 20 de
la LGA)*. Con mas razdn, cuando se evidencia un dafio ambiental co-
lectivo o el riesgo de que el mismo se genere y/o agrave es cuando la so-
ciedad tendria que ser consultada a los fines de garantizar el derecho a
opinar de los grupos sociales potencialmente afectados, lo que deberia
ser un requisito e instancia obligatoria consustancial a la legalidad y ra-
zonabilidad de las decisiones que determinen la remediacién de un pa-
sivo ambiental.

Esto se debe a que en la ejecucion de los proyectos se relega a las co-
munidades afectadas, las cuales son desplazadas por “intereses superio-
res’, no habiendo una justa y equitativa distribucién de los costes y
beneficios en el desarrollo de planes y proyectos, convirtiéndose en gru-
pos no solo afectados sino también vulnerables, por la sola condicién de
vivir en el radio de afeccién de los planes de inversion y desarrollo. Dicha
situacion se agrava cuando el medio ambiente no es debidamente con-
servado y remedido, siendo que los costos y riesgos son externalizados,
afectdndose al ambiente per se e indirectamente los derechos de las co-
munidades que habitan en esa zona de afectacién.

El desafio que encierran los PA es la determinacién de cudl seriay a
quién beneficiaria la “plusvalia” de la remediacion o mitigacion, “qué re-
levancia ambiental y social conllevaria”™¢y como se lograria determinar

la “identificacién de los umbrales de aceptacion social y ambiental en la

“ Conforme MORALES LAMBERTI, Alicia. Ob. Cit. Cabe aclarar que en el ar-
ticulo citado se refiere a la evaluacién de impacto ambiental.

4 Art. 20: Las autoridades deberdn institucionalizar procedimientos de consultas
o0 audiencias puiblicas como instancias obligatorias para la autorizacion de aquellas
actividades que puedan generar efectos negativos y significativos sobre el ambiente.
4 Cfr. MORALES LAMBERTI, Alicia. “Remediacion de pasivos ambientales de
la minerfa de uranio: Deuda ecologica y social”, Ob. Cit., p. 53.
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resolucién del problema; hasta qué punto se requiere y acepta remediar, o
si se espera devolver un recurso o sitio deteriorado a un estadio o grado
igual o superior de calidad, segiin la percepcion socio-cultural de las dis-
tintas comunidades afectadas™ .

De ese modo, se permite un control por parte de los grupos y co-
munidades afectadas por la situacion de contaminacion socio-ambiental,
a través de la participacidn, control, rendicién de cuentas (sistema de
freno y contrapesos) y mecanismos de soluciones dialégicas que consta-
ten el cumplimiento de las medidas de mitigacién, remediacion ante los
impactos y riesgos identificados.

La remediacién de un PA tiene efectos en el presente y persigue una
finalidad generacional. Por un lado, se busca remediar sitios cuya con-
taminacidn que encierra una cuestion de temporalidad*: es un impacto
no mitigado en el presente, pero también encierra la caracteristica de re-
sidual y con historicidad, en el sentido que la generalidad de los casos
deviene de la acumulacion de efectos perjudiciales (negativos y conta-
minantes) que se van arrastrando durante afios; es lo que “va quedando”

de las actividades productivas®. Por otro lado, el objeto de la remediacién

7 Ibidem.

8 En ese sentido, la Corte Internacional de Justicia, en sentencia no. 150 del 2
de febrero de 2018, “Ciertas actividades realizadas por Nicaragua en la zona fron-
teriza (Costa Rica v. Nicaragua) compensacion de la Republica de Nicaragua a
la Republica de Costa Rica”, ha dicho que como muestran los casos de dafios am-
bientales, el conjunto indisoluble formado por la violacion y la reparacion tienen
una dimensién temporal, que no puede pasarse por alto. En mi percepcion, llama
a mirar al pasado, al presente y al futuro en conjunto. La bisqueda de restitutio
in integrum, por ejemplo, llama a mirar el presente y al pasado, tanto como llama
a mirar el presente y el futuro. En cuanto al pasado y al presente, si la violacion
no ha sido complementada por la correspondiente reparacidn, existe entonces
una situacion continua en violacion del derecho internacional. En cuanto al pre-
sente y al futuro, la reparacion estd destinada a poner fin a todos los efectos del
dano ambiental, acumulativo en el tiempo. Puede ocurrir que el dano sea irre-
parable. En cualquier caso, la responsabilidad del dafio ambiental y la reparacién
no pueden, en mi opinion, hacer abstraccion de la dimension intertemporal (cf.
infra). Después de todo, el daiio ambiental tiene una dimensién de larga data.
4 La existencia de sitios con contaminacion historica-crdnica, con acumulacion
de residuos y la inexistencia de practicas adecuadas para una gestion ambiental
en actividades caracterizadas como riesgosas y/o peligrosas devino en la acumu-
lacion de sitios abandonados sin ninguna medida de mitigacion y remediacion,
generando pasivos ambientales. Ver VIDAL DE LAMAS, Ana Maria y WALSH,
Juan Rodrigo. “Gestion de pasivos ambientales: mecanismos y herramientas ins-
titucionales para su prevencion y manejo’, LA LEY2003-B, 1279.
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se orienta para sanear y frenar los potenciales riesgos de PA, con una
proyeccion hacia el futuro, que de lo contrario seguirian siendo legados
de contaminacion que se traspasarian a futuras generaciones, De alli que
toda medida que se adopte debe tener indefectiblemente en cuenta esta
vision sincronica de temporalidad intergeneracional que encierra el PA.

Lo que se pretende es la correccion de la situacion actual (remediacion
de los PA), evitando que la situacion se agrave a través de la acumulacién y
generacion de nuevos PA. Llevan insitamente una vocacion transformadora,
de forma tal que las medidas que se adopten tengan un efecto no sdlo res-
titutivo (remediar el PA) sino también correctivo hacia el futuro.

Estos sitios contaminados en un estado de deterioro y degradacion,
sin la debida mitigacién y/o remediacion constituyen un riesgo potencial
y permanente, que encierra la posibilidad de que un dafio ambiental se
materialice.

Su configuracién exige siempre como obligacion ambiental y social
su saneamiento, lo que implicard la obligacién de incurrir en un gasto
(sea de prevencion, gestion, remediacion del sitio contaminado). Eso
seria efectivizar el mandato constitucional de gozar de un ambiente sano
(y su correlativa prohibicién de contaminacién), como asi también aten-
der de manera prioritaria aquellas situaciones que impliquen un riesgo
ambiental y evitar el agravamiento de los PA (nueva acumulacién) y
nueva generacion de PA cese, paralizacion y evitacién de los posibles
efectos negativos que pueden sobrevenir-.

En propias palabras de la CorteIDH, las garantias de no repeticién
adquieren una mayor relevancia como medida de reparacion, a fin de
que hechos similares no se vuelvan a repetir y adopten las medidas (nor-
mativas, financieras, fiscalizacién, poder de policia) para avanzar en el
tratamiento, en este caso de los pasivos ambientales, que tenderia a una
concrecién del mandato constitucional de gozar de un ambiente sano (y
su correlativa prohibicion de contaminacién) como asi también atender
de manera prioritaria aquellas situaciones que impliquen un riesgo am-
biental.

3 Ciclo que se observa en el art. 1710 del CCyC: deber de prevencion del daio.
Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un
dano no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafo, o disminuir su mag-
nitud; ¢) no agravar el dafio, si ya se produjo.
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De esto se sigue, que la garantia de no repeticion indica un expreso
mandato positivo al Estado de implementar institucionalmente medidas
(normativas, financieras, fiscalizacién, poder de policia) para avanzar en
el tratamiento de los pasivos ambientales. Lo cual tenderia a la imple-
mentacién de una politica de gestién de PA que contribuya un manejo y
gestion del riesgo asociado alos PA, para prevenir desde el inicio de una
actividad la generacién y acumulacion de nuevos PA y a su vez, generar
una visién correctiva de aquellos que se han generado y no han sido re-
mediados oportunamente.

La gestion de los PA implica remediar, sanear, efectuar una co-
rrecta disposicion final para alcanzar niveles tolerables en la capacidad
de autoregeneracion del ambiente afectado. Sin embargo, aun si ello
fuere posible, no podremos afirmar que se logr6 una recomposicién
integral®. Esto implica conocer y fijar el valor o utilidad social y am-
biental -para las generaciones actuales y futuras- del conjunto de los
recursos y flujo de servicios ambientales-.

Estas medidas se asocian en la limpieza de los sitios contaminados,
reduccion de los niveles de contaminacion, disposicion segura de los re-
siduos, la utilizaciéon de dichos sitios para la creacion de espacios publi-
cos, como parques, plazas, hospitales, centros educacionales. Tal es el
caso de lo realizado en la Provincia de Jujuy, donde se generaron espacios
para usos asociados al bienestar de la comunidad y al desarrollo de prac-
ticas culturales. Es en ese sentido a lo que se refiera la plusvalia social y
ambiental de la remediacion.

V. Pasivos ambientales: remediacion en contextos de vulnerabilidad social-ambiental

La prolongacién (temporo-espacial) de sitios sin la debida remediacion,

con el nivel de riesgo que conllevan implicaria la consolidacién y per-

1 Que implica tener en cuenta el estado de los recursos naturales y flujos de ser-
vicios ambientales desde que se produjo el daino hasta el momento en que la re-
paracion aproxime al maximo a esos recursos y servicios a su estado original
-teniendo en cuenta un nivel cuantitativo y cualitativo-. Entre la remediacion y
la recomposicion habrd una relacion de graduacion. MORALES LAMBERT],
Alicia. “Gestion y Remediacion de Pasivos Ambientales. Politicas y Atribucién
de Responsabilidad”, en Estudios de Derecho Ambiental, Instituto de Derecho
Ambiental y de la Energia, Volumen 1, Numero 1, Afio 2008, p. 9.
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manencia de una situacién de exclusion y desigualdad ambiental, y de-
pendiendo del caso concreto también social, ya que en la mayoria de los
casos no hace mds que reforzar la situacion de vulnerabilidad por la que
atraviesan esos grupos que se enfrentan a una situacion de contamina-
cién ambiental. Esto se debe a que los costos de la contaminacién vul-
neran el acceso al derecho a un ambiento sano, derecho que en este caso
es restringido a quienes viven en sitios contaminados; a la vez vulnera la
propia capacidad de regeneracion y autoregulacion de los procesos eco-
légicos.

Las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el medio
ambiente incluyen la obligacién general de no discriminar en su aplica-
cién®. Sin embargo, “los bienes y cargas (impactos y riesgos) ambientales
no se distribuyen equitativa y proporcionalmente dentro de una deter-
minada comunidad (desde una percepcion de las generaciones presentes
y futuras) y han sido invariablemente asumidos por los sectores més vul-
nerables de la poblacién (...)”.

“El aspecto distributivo -la distribucion equitativa y proporcional
de los bienes y pasivos ambientales- no es mds que una aplicacién con-
creta del principio de igualdad y de la garantia de no discriminacién™*,
agravada en muchos casos por la no adopcién de una politica concreta
de gestion y remediacion de PA, por la deficitaria supervision vy fiscali-
zacién por parte de las autoridades de control, por el no cumplimiento
de medidas adecuadas de tratamiento, disposicion final, cierre y pos cie-
rre seguro que derivaria en una continuidad y permanencia de practicas
discriminatorias e inequitativas, que implicarian una vulneracion del de-
recho al medio sano (tanto desde su dimensién individual como colec-
tiva).

“La polucion no es necesariamente democrdtica y las consecuencias
de ignorar las desigualdades sociales por detrds de los problemas ambien-

32 MORALES LAMBERT]I, Alicia. Evaluacion de impacto ambiental y social: Es-
tandares sustantivos y de procedimiento en el Sistema Interamericano de dere-
chos humanos, Cuaderno de Derecho Ambiental, Vol. VI (2014), pp. 71-110, ee.
102).

3 Medio ambiente y derechos humanos: justicia ambiental y el caso de Rinco-
nada de Maipt, p. 356 (en linea) https://www.fund acionhenrydu nant.org/ima
ges/stories/b iblioteca/M edio_Ambie nte_Cambio _Climatico_ Derechos_H
umanos_y_D esarrollo/Me dio_Ambient e_y_Derec hos_Huma nos_Justici
a_Ambient al_caso_ Rinconada _Maip u.pdf (consulta: 5 de julio de 2019).

>* Tbidem, p. 357.
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tales permite la adopcion de soluciones que no aseguran igual proteccion
ambiental para todos™.

“Si se tiene presente que los derechos humanos se centran en los ex-
cluidos, los marginados o en quienes estdn en situacion de riesgo, la inter-
seccion de los derechos humanos y el ambiente, brinda también nuevas
herramientas conceptuales que permiten esbozar una mejor identificacién
de otros problemas adicionales, como el reclamo de los derechos de las po-
blaciones a una proteccién ambiental equitativa contra la «discriminacion
socio-territorial» y la «desigualdad ambiental»”™, exigiendo garantias y
respuestas mas eficaces en los procesos de remediacion de PA, los que
deberan ponderar esta variable.

“La «discriminacion socio-territorial» y la «desigualdad ambiental»
suele evidenciarse en los proyectos™ de remediacién, cuya evaluacion
requieren “valorar la preexistencia de situaciones de pobreza, marginacion,
discriminacion social o segregacion racial, que coinciden con una mala ca-
lidad ambiental o riesgosos (...)™5. “En este contexto, ha sido particular-
mente dificil generar espacios de didlogo para la busqueda de soluciones
de consenso que hagan posible, por un lado, la adopcion de medidas con-
cretas orientadas a mejorar la gestion ambiental de PA; y por otro, que via-
bilicen avances en la efectividad de la legislacion para lograr una mejor
proteccion de la salud y el ambiente afectados™.

El derecho a la consulta, que tiene por objeto garantizar la partici-
pacién en la adopcidén de las decisiones que afectan a las comunidades,
no puede consistir en una simple informacién a dichos entes colectivos,
sino que debe propiciar espacios de concertaciéon®. Se propone el ejerci-
cio del derecho de participacion social-ciudadana en las decisiones, pro-
yectos y planes que se adopten en torno a la remediacién de sitios

contaminados, con el aditamento que se evidencia una relacion de cau-

> Traducido de Antdénio Augusto Rossottoio Ris, “O Que é Justica Ambiental”,
Ambiente & Sociedade, Campinas v. XII, n. 2, p. 389-392 jul.-dez. 2009, p. 390.
% MORALES LAMBERTI, Alicia. “Evaluacién de impacto ambiental y social:
estandares sustantivos y de procedimiento en el Sistema Interamericano de de-
rechos humanos”, Cuaderno de derecho ambiental, Vol. VI (2014), p. 103.

7 Ibidem.

8 Tbidem.

* MORALES LAMBERT], Alicia. “Remediacion de pasivos ambientales de la
mineria de uranio (...), Ob. Cit., p. 20.

% Comunidad Mapuche Catalan y Conf. Indigena Neuquina ¢/ Prov. De Neu-
quén, T.S.J. Prov. de Neuquén, 25/10/2010.
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salidad y condicionalidad entre estos sitios y contextos de desigualdad
socio-ambiental.

La primera obligacion de “efecto inmediato” derivada de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales consiste en garantizar que se ejer-
cerdn en condiciones de igualdad y sin discriminacion (...) e impedir
limiten, restrinjan o anulen el ejercicio de un derecho y evitando dife-
rencias de trato arbitrarias. En este caso se trata de diferencias por el
hecho de estar préximos a sitios contaminados o lugares donde se em-
plazan los proyectos o actividades. Eso conlleva a que en nuestras socie-
dades haya numerosas personas que se encuentran en desventaja para
exigir sus derechos, por atravesar circunstancias de vulnerabilidad®’.

Pero requiere también que los Estados reconozcan que existen sec-
tores que se encuentran en desventaja en el ejercicio de los derechos so-
ciales y adopten politicas y acciones positivas para garantizar sus
derechos. De esta forma, resulta fundamental constatar los avances de
cada Estado en el efectivo cumplimiento y dotacién de derechos sociales
atodas las personas, en especial las acciones que han implementado para
el reconocimiento y extension de tales derechos a aquellas personas per-
tenecientes a sectores histéricamente discriminados®.

A modo de ejemplificar y justificar el planteamiento podemos tomar
en consideracion el caso paradigmatico de nuestro pais: “la famosa y re-
nombrada Causa Mendoza”. Sin pretender realizar un andlisis in extenso
de la causa (analisis que excede el objeto del trabajo), considero que la
causa nos coloca ante una realidad que nos invita a repensar y generar
reflexiones sobre las politicas, acciones y programas que deben conti-
nuarse ante situaciones similares y conexas que se van planteando coti-
dianamente. En esta linea de analisis, habiendo transcurrido 10 afios en
el 2018 de su resolucidn, al dia de la fecha no se ha cumplimentado con
los objetivos previstos y determinados por la CSJN.

¢! Conforme Organizaciéon de Estados Americanos. Grupo de trabajo para el
Anilisis de los informes nacionales previstos en el Protocolo de San Salvador.
Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Pro-
tocolo de San Salvador, 2015, pp.28-29.

2 Organizacion de Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos
Humanos. “Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en ma-
teria de derechos econdmicos, sociales y culturales”, OEA/Ser.L/V/I1.132, Doc.
14, 19 julio 2008, parrs. 48-50, ppp. 21-22.
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V. a. El largo camino hacia la remediacién y saneamiento de la Cuenca
Matanza de Riachuelo

La CSJN (Sentencia del 08/07/2008, en el considerando 17 determino:
“Que por la presente sentencia la Autoridad de Cuenca queda obligada
a cumplir el siguiente programa: I) Objetivos: El programa debe perse-
guir tres objetivos simultdneos consistentes en: 1) La mejora de calidad
de vida de los habitantes de la cuenca; 2) La recomposicion del ambiente
en la cuenca en todos sus componentes (agua, aire y suelos); 3) La pre-
vencion de dafios con suficiente y razonable grado de prediccion (Men-
doza, Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios
(danos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Ria-
chuelo)”.

A tales fines nuestro maximo Tribunal consider6 que es igualmente
relevante fortalecer la participacion ciudadana en el control del cumpli-
miento del programa descripto (del voto de los ministros Lorenzetti, High-
ton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Argibay). Es de destacar la
terminologia empleada por Camps quien se refiere a control popular®,
terminologia que evidencia la necesidad de un control y seguimiento
permanente de los objetivos a cumplir, con un plan o programa de eje-
cuciéon y una amplia participacion de los sectores perjudicados.

El objeto del plan integral de la Cuenca es llevar a cabo nuevas ac-
ciones destinadas al cumplimiento de los objetivos mediante proyectos
que promueven la participacion y el acceso a la informacién publica, el
acceso a los servicios en villas y asentamientos, el mejoramiento de las
condiciones del habitat y la institucionalizacién de procedimientos
(como por ejemplo el protocolo de relocalizaciones), el desarrollo de es-
tudios de impacto ambiental y social, entre otros.

En dicho proceso se han realizado audiencias para promover la efec-
tiva participacién ciudadana y con el objeto de realizar una consulta
sobre el Documento “Identificacién de dreas prioritarias para interven-
ciones en la Cuenca Matanza Riachuelo - analisis de riesgo ambiental’,
la deteccién de dreas que presenten -en forma relativa- mayor riesgo, a

efectos de orientar la toma de decisiones para la aplicacién de planes,

 CAMPS, Carlos. “Aspectos destacables de la causa “Mendoza”: mas pautas de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para el tramite de procesos colectivos”,
SJA 24/12/2008 JA 2008 IV 1167, Lexis N° 0003/014179 o0 0003/014167.
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programas y proyectos, tendientes a mejorar la calidad de vida de la po-
blacién de la Cuenca y, especialmente, de la poblacién mds vulnerable®.

Se pretende una Visiéon Compartida de Cuenca de largo plazo, vali-
dada por todos los actores involucrados en el proceso y en el territorio,
planificando, definiendo y realizando los escenarios de recomposicion
deseables y posibles®. La recomposicion ambiental demanda una plani-
ficacion que defina escenarios de remediacion, objetivos generales y par-
ticulares, lineas de base, metas intermedias y finales, actividades, plazos
de ejecucion, presupuesto y financiamiento de cada proyecto. Sumado a
esto, es necesario un monitoreo con indicadores especificos, acceso a la
informacién publica y un esquema de participacion social. Es un proceso
de consulta y validacion social®.

“Mejorar la calidad de vida de los habitantes de la cuenca supone la
implementacion de politicas publicas inclusivas y progresivas destinadas a
crear ambientes propicios para la reduccion de asimetrias en el acceso a
servicios publicos esenciales de salud, agua potable, cloacas y viviendas
dignas, complementados con una mejor calidad en materia de educacién
para salud, higiene y seguridad. En tal sentido, es preciso priorizar la emer-
gencia en que se encuentran las personas de bajos recursos, quienes padecen
en mayor medida la discriminacion ambiental, forzados a vivir en condi-
ciones peligrosas, a desplazarse o sufrir el impacto directo de la degradacién
del ambiente sobre su salud fisica o psicoldgica, y con menores posibilidades
de hacer valer sus derechos™ .

En los extractos anteriores encontramos la justificacién de la nece-
sidad del derecho de participacion social en los procesos de remediacion
y/o recomposicion del medio ambiente danado. La poblacién que reside
en el ambito de la Cuenca se encuentra expuesta a diversas condiciones
ambientales perjudiciales, ante sitios altamente contaminados. La im-
portancia del control y licencia social en esta final de remediacién im-
plica dar paso a una compresion sistémica de las variables de vulneracién

ala que se encuentran estos grupos y sectores, lo que deberia contribuir

% ACUMAR, Informe Final sobre Consulta ciudadana sobre el documento
“Identificacion de dreas prioritarias para intervenciones en la Cuenca Matanza
Riachuelo - Anélisis de riesgo ambiental”, septiembre 2018, p. 8.

% Ibidem, p. 7.

% Ibidem, p. 32.

% ACUMAR, “Plan Integral de Saneamiento Ambiental, Actualizacién PISA
2016. Hacia una Vision Compartida de la Cuenca”, p. 31
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a un mejor diseflo e implementacién de politicas dirigidas a evitar o re-
ducir los danos que pueden padecer y padecen los sistemas humanos
(sociales) y ecoldgicos producto de sitios no remediados.

“Quienes mds sufren los efectos de la contaminacion y tienen menos
acceso a los recursos naturales vitales son las poblaciones mds vulnerables,
(...) en una situacion absolutamente asimétrica de desigualdad respecto al
resto de la poblacién”. Desigualdad existente, que se percibe tanto en tér-
minos del mayor impacto de la contaminacién que sufren las poblaciones
mds vulnerables y el menor acceso que experimentan a los recursos vi-
tales.

Usualmente, las personas que habitan o suelen asentarse en los te-
rritorios con mayor riego ambiental (periferias urbanas, laderas de rios
altamente contaminados, zonas anegables, cercania a depodsitos de resi-
duos) son personas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad,
pobreza o con escasas oportunidades. En Latinoamérica, la realidad no
deja lugar a dudas de que aquellos ambitos y cuencas mds contaminadas
presentan poblaciones segregadas, marginales y asumen una complejidad
que vincula directamente a los grupos sociales mas vulnerables con las
realidades de contaminacion en un formato de discriminacién econd-
mica, social y ambiental™®. La cuenca Matanza de Riachuelo es un caso

palmario y confirma lo antedicho.

VI. Consideraciones finales

A partir de la interaccién entre los derechos humanos y el medio am-
biente se determinaron las siguientes perspectivas de analisis del derecho
humano al ambiente sano: a) por un lado, se traduce en la expresion cla-
sica e individualista del derecho a un ambiente sano como derecho hu-
mano natural e individual, insito a la condicién de ser humano y
vinculada con el disfrute de otros derechos humanos (proteccion via in-
directa); b) por otro lado, implica un derecho de dimension social (em-
plazamiento social del derecho) y colectiva (la defensa de los derechos

humanos responde a un interés publico y en este caso con vocacion co-

% DI PAOLA, Marria Eugenia. “Inclusién, sociedad y sustentabilidad: ;Cudnto
tiempo mds llevara?”, Derecho Ambiental. Dimension social (Dir. Cafferatta Nés-
tor A), Rubinzal- Culzoni, 2015, p. 215-216.
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lectiva)®, c) y bajo esta misma l6gica debiera traducirse y emplazarse el
derecho en una dimension ecolédgica, reconociendo la existencia del de-
recho a la reparacion del medio ambiente per se.

Estas perspectivas nos interpelan a replantearnos actuales debates
juridicos, sociales, politicos, ambientales, culturales en torno a la relacién
e interdependencia entre los derechos humanos y el medio ambiente, a
superar visiones encorsetadas y desarrollar un giro lingiiistico: derecho
humano al ambienta sano, ;y el derecho del medio ambiente a perma-
necer sano? Es reconocer la funcién social, ambiental y ecoldgica de los
derechos.

En virtud de esa relacién y particularmente en los casos de conta-
minacién ambiental, enfocdndonos principalmente en la existencia de
pasivos ambientales (sitios contaminados) es que surge el interrogante
de analizar si contar con el derecho humano a un ambiente sano implica
reconocer, asi mas no sea implicitamente, un derecho humano a la re-
paracion o remediacion del medio ambiente a los fines de mantener ese
estandar de ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible.

Reparaciéon que comprende por un lado, el componente social que
subyace en el fondo del analisis: la desigualdad socio-ambiental que su-
fren ciertos sectores soportando la existencia de sitios contaminados; y
por otro, el componente ambiental (ecolégico). De esta manera, ante la
existencia de pasivos ambientales el derecho humano al ambiente sano
pareceria ser el derecho de unos pocos.

En este marco, se torna propicio y necesario la implementacion de
una politica de gestién y remediacion de los pasivos ambientales, a través
de précticas ambientales que sean mds equitativas, eficaces y respetuosas
de las preocupaciones de quienes se han visto mas proximos y tenido
que soportar danos ambientales.

Ante la existencia de PA se observa que determinados grupos socia-
les deben soportar las cargas de la contaminacién y correlativamente ver
disminuidas sus condiciones de vida, lo que en definitiva se traduce en
la existencia de sitios con niveles de contaminacion, que ponen en riesgo

al medio ambiente per se y correlativamente las condiciones de habita-

% Cfr. MORALES LAMBERT], Alicia. “Los derechos humanos en el Codigo
Civil y Comercial, como fuentes de integracién hermenéutica y reconocimiento
axioldgico en la aplicacién del derecho ambiental”, Revista de Derecho Ambiental,
N° 43, Abeledo Perrot, junio-septiembre 2015, pp. 139-164.
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bilidad y de calidad de vida de quienes viven en esas dreas. Lo cual nos
arrojo a la necesidad de que el derecho de consulta y participacion (tal
como se observa en los procedimientos de EIA) son iguales de necesarios
en los mecanismos de adopcion de medidas de remediacion: escuchar a
quienes son los afectados y beneficiados con dichas medidas.

La desigualdad socio-ambiental existente se percibe tanto en tér-
mino del mayor impacto de la contaminacion que sufren las poblaciones
mds vulnerables y el menor acceso que experimentan a los recursos vi-
tales. Por otro lado, las dificultades y las oportunidades que viven estos
grupos para acceder a la toma de decision en materia de planificacion y
desarrollo y la necesidad de una consideracion integral de sus derechos.

A modo de cierre: “En definitiva, ;d6nde empiezan los derechos hu-
manos universales? Pues en pequerfios lugares, cerca de nosotros; en lu-
gares tan proximos y tan pequefios que no aparecen en los mapas. Pero
esos son los lugares que conforman el mundo del individuo: el barrio en
que vive; la escuela o la universidad en que estudia; la fébrica; el campo
o la oficina en que trabaja. Esos son los lugares en los que cada hombre,
mujer y nifio busca ser igual ante la ley, en las oportunidades, en la dig-
nidad sin discriminacién. Si esos derechos no significan nada en esos lu-
gares tampoco significan nada en ninguna otra parte. Sin una accién
decidida de los ciudadanos para defender esos derechos a su alrededor,

no se hardn progresos en el resto del mundo™.
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LA TEORIA DE LAS INMISIONES
COMO FUNDAMENTO DE PROTECCION ANTE EL RUIDO

THE THEORY OF IMMISSIONS AS A FOUNDATION OF PROTECTION AGAINST NOISE
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Resumen: El trabajo se ocupa en breve sintesis de las inmisiones -
en particular el ruido- en calidad de agresion a la persona humana
y sus bienes desde el derecho civil, municipal y administrativo,
como también en condicion de afectacion de los derechos huma-

nos.
Palabras-clave: Inmisiones - Ruido.

Abstract: The work deals briefly with the immissions -in particular,
noise- as an aggression against the human person and his property
from civil, municipal and administrative law, as well as as an affec-

tation of human rights.

Keywords: Inmissions - Noise.

La Real Academia Espaiiola, la define a la “inmisién” (del latin immissio,
-onis: “accion de echar adentro”) como “agresion ambiental o concen-
tracion de la contaminacién en un lugar y en un momento concreto”.

Es toda injerencia, dafosa o molesta, incorporal o de escasa corpo-
ralidad, resultante de un actuar humano, en el ejercicio de un derecho;
sobrepasa los limites que impone la vecindad, resultando danosa para el
inmueble o nociva o molesta para las personas que lo disfrutan por cual-
quier titulo”.

Desde un sentido juridico-técnico, la inmisién debe ser un hecho
molesto e intolerable para el poseedor o las personas que tienen derechos
reales constituidos en el inmueble.

La teoria de las inmisiones plantea la imposibilidad de poder ejercer
una posesion tranquila en un inmueble por alguna molestia causada en
predio ajeno y de la cual no existe derecho para realizarla o tolerarla.

El problema es determinar la entidad del fenémeno que vulnera el
derecho de propiedad ajeno. Generalmente los ruidos, olores, luces entre
otros fenémenos son los que producen alguna molestia entre vecinos,
pero generalmente son bien toleradas.

Para determinar el grado de tolerancia en las relaciones de vecindad
se han desarrollado, distintas teorias, entre ellas, la de los actos de emu-
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lacién, el criterio del uso normal y de la normal tolerancia y la necesidad
social.

En la Edad Media se tenia en cuenta la intencién maliciosa o dolosa
(animus nocendi), pero en la época industrial esta teoria dejo de ser util
para la resolucion de conflictos.

La teoria del uso normal se desarroll6 en el siglo XIX en Alemania,
por Spangenberg, quien afirmaba que el nivel de tolerancia vecinal debia
ser determinado por la envergadura de la molestia, y que debia tolerarse
un uso normal, restringiendo la teoria inicamente a hechos inmisivos
corporeos

Los postulados de Spangenberg fueron completados por Thering al
distinguir entre los efectos nocivos a la persona (normal tolerancia) y a
la propiedad, (uso normal) con el fin de ofrecer cdnones objetivos y fa-
cilitar la labor del juez, actualmente son los criterios con mayor influencia
en los ordenamientos juridicos que tratan la materia'.

Bonfante propone, que toda inmisién que sea producto de una ac-
tividad catalogada como necesidad social debe ser tolerada. En cuanto a
la actividad industrial, solo deben ser toleradas las proyecciones negativas
sila necesidad de su existencia es cotidiana y civil.

La doctrina las clasifica en:

- Inmisiones inmediatas, como arrojar agua directamente sobre la
propiedad vecina;

- Inmisiones mediatas, las que inician en mi propiedad pero se ex-
tienden al vecino;

- Inmisiones directas o materiales, ramas o raices de un drbol, cons-
trucciones,

- Inmisiones indirectas o inmateriales, como humo, calor, olor, vi-
braciones, ruidos,etc. La perturbacién proviene del obrar humano y se
tiene en cuenta que por su intensidad o continuidad, excede el nivel nor-
mal de tolerancia

- Inmisiones ideales, son aquellas que lesionan la psiquis y el pudor
de las personas.?

! ALGARRA PRATS, E. La disciplina de las inmisiones en el Derecho Privado,
Tesis Doctoral, 1995, pp. 313-370 (http://rua.ua.e s/ds pace/h andle/1 0045/3
178), para un acabado estudio de la inmision en las fuentes romanas.

2 Exposicién de cosas terrorificas, actividades repugnantes, insoportables, es-
candalosas, que perturban o lesionan los sentimientos de pudor o el énimo a los
vecinos.
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El tratamiento legislativo sobre Inmisiones, en nuestro pafs, estd re-
gulado dentro de los limites al dominio, en lo que se refiere a las relacio-
nes de vecindad.?

Siempre hacemos referencia al uso normal de la vida de relacion, te-
niendo en cuenta las condiciones de cada propiedad, aunque exista au-
torizacion administrativa para realizar dichas actividades o actos.

El derecho de propiedad no es absoluto y son las relaciones de ve-
cindad las que establecen estas limitaciones, es el derecho ajeno el que
pone un limite al derecho de propiedad, forzosamente se deben evitar
las molestias fuera de los limites de una propiedad.

En la actualidad, los ruidos, olores, vibraciones -entre otros fendme-
nos- constituyen verdaderas turbaciones que impiden vivir tranquila-
mente, pero sin duda el ruido es uno de los contaminantes mas sensibles
para la vida humana (transporte terrestre y aéreo, obras publicas, cons-
trucciones, actividades de recreacion, etc.), siendo definido como sonido
indeseado, fuerte, desagradable o inesperado.

El ruido ambiental es consecuencia directa de la actividad humana,
por ende, la mayor contaminacion se encuentra en los centros urbanos,
si bien, por cuestiones topograficas, lo podemos encontrar también en
zonas rurales.

Es dificultoso determinar el impacto ambiental que produce, y la acep-
tacién del mismo varia segtin la percepcion de cada receptor. La Organiza-
cién Mundial de la Salud establece que, dentro de los efectos nocivos del
ruido, se encuentran las alteraciones del suefio, efectos fisioldgicos, auditivos
y malestar general, los que varfan segtin el volumen, el tono y el tiempo de
exposicion. La relacion es directa, cuanto mas alto sea el ruido, menor sera
el tiempo de exposicion en el que se produzca el dafio. Asi, si el ruido es
aislado, pero de muy alto nivel -por ejemplo, oir un martillo mecanico en

la via publica o escuchar musica con auriculares a muy alto volumen,

> Art, 1973 CCy C. Art. 1973. Inmisiones. Las molestias que ocasionan el humo,
calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o inmisiones similares por el ejercicio
de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia te-
niendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque medie autorizacion adminis-
trativa para aquéllas. Segiin las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer
la remocion de la causa de la molestia o su cesacion y la indemnizacion de los
darios. Para disponer el cese de la inmision, el juez debe ponderar especialmente el
respeto debido al uso regular de la propiedad, la prioridad en el uso, el interés ge-
neral y las exigencias de la produccion’.
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puede generar danos inmediatos. Estudios realizados por el Dr. Laurna-
garay en adultos, jovenes y nifios entre 6 y 13 aflos que concurren a escuelas
portefas y bonaerenses, concluye que tienen problemas auditivos.* ®

Cuando y hasta donde, somos responsables por las inmisiones? esto
dependera si proviene de un acto licito o ilicito, abusivo o excesivo, si co-
rresponde a una accion personal o real, si el dafio producido es individual
o colectivo, patrimonial o moral, y cuando prescribe la accién.

Para poder controlar los niveles sonoros, es necesario elaborar mapas
de ruido, los que permiten una adecuada planificacién ambiental y tomar
las medidas pertinentes (donde se ubican zonas fabriles, de recreacion,
urbanisticas, sentido/direccién de una calle, etc.). El principal indice para
medir el ruido es el decibel (dB) la unidad de medida de la intensidad
sonora. Corresponde al logaritmo decimal de la relacién entre la inten-
sidad del sonido que se ha de medir y la de otro sonido conocido que se
toma como referencia.

Nuestra legislacion no da una definicion de inmision, en general se
limita a mencionar ciertas circunstancias o molestias consideradas como
tales, no siendo dicha enumeracién taxativa. La CN, el Cédigo Civil y
Comercial y leyes especificas sobre la materia, imbuidas por las consignas
de la Declaracién de Estocolmo del 72 y de Rio del 92, intentan darle un
marco juridico al problema.

En la Constitucién podemos citar los Arts. 14°, 197, 17%y, en especial,
el Art 41 que hace referencia al derecho sustentable, a la calidad de vida
y equilibrio de los ecosistemas, para esta generacion y las futuras’, mo-

4 CZUBAJ, Fabiola. Diario La Nacién, 6 de enero de 2009.

> 165 Ibidem.

¢ Art. 14 CN “Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguien-
tes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar
y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autori-
dades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar
sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines iitiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.
7 Art. 19 CN: “Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningiin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estin
solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin ha-
bitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe”.

8 Art. 17 CN: “Articulo 17.-La propiedad privada es inviolable (...)".

® A partir de Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente de Es-
tocolmo de 1972, se incrementa la conciencia de preservar el ambiente y el deber
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difica la prioridad del bien protegido de la industria al ambiente y por
ende a la salud.

En materia civil, ya desde el Codigo de Vélez Sarsfield se regulaba,
diferenciando las inmisiones de las servidumbres. También se hacia re-
ferencia a los ruidos (Art. 2618 CC) y las indemnizaciones debidas al
perjudicado, ain en los casos que provinieran de una actividad autori-
zada por la administracién (Art. 2619 CC)", se regulaba sobre las mo-
lestias ocasionadas por el agua, los gases, el humo (Arts. 2625 y1133
inc.3) .

El derecho de dominio es el que mds facultades confiere sobre la cosa
a su titular, derechos que encuentran su limite en el titulo "De las res-
tricciones y limites al dominio”, limites que se encuentran directamente
relacionados con el Art. 41 de CN y el reconocimiento de la propiedad
privada en el marco del interés publico, donde el limite al dominio esta
en funcion del orden publico ambiental.

Hoy encontramos una fuerte proteccion a los derechos de la perso-
nalidad como el ocio, el descanso, a la intimidad a la salud y al desarrollo
equilibrado.

El Cédigo, coordina la compatibilidad entre derechos individuales
y los de incidencia colectiva, limitando el ejercicio abusivo de los dere-
chos individuales sobre bienes colectivos cuando pudieran afectar al am-
biente o a los derechos de incidencia colectiva en general, fijando limites
en la normativa de derechos privados, exigiendo el respeto a los presu-
puestos minimos de proteccién ambiental y a no contradecir u oponerse
a las disposiciones de la Ley General del Ambiente (LGA) N° 25675,
cuya normativa reconoce el concepto de dignidad humana en el derecho
a vivir en un ambiente sano y equilibrado.

Se habilita a los jueces a disponer la remocion o cesacion de las mo-

lestias y ordenar las indemnizaciones correspondientes, se vislumbra en

gubernamental, individual y social en la proteccién y mejora de la calidad am-
biental.

10 “Saladeristas Podestd CSJN 14-5-1887: “nadie tiene derecho a comprometer
la salud publica con el uso que haga de su propiedad y especialmente con el ejer-
cicio de su profesion o industria”.

"I MORALES LAMBERTI, Alicia. “Los derechos humanos en el Codigo Civil y
Comercial, como fuentes de integracion hermenéutica y reconocimiento axio-
légico en la aplicaciéon del derecho ambiental”, Revista de Derecho Ambiental,
Abeledo Perrot, Junio-Septiembre 2015, N°43, 139 y ss.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 182

182 Adriana Listoffsky

la redaccién del Codigo, no solo la obligacién de recomponer, sino, la
idea de prevencién esbozada en los Principios ambientales de la LGA,
en lo referido al nuevo derecho de dano.

El actor, al plantear la demanda, debe ser claro y preciso en su peti-
cidn, tanto en relacion con la medida como con la cuantificacion del
dano. El juez tiene la posibilidad de remover o hacer cesar la inmisién
y/o establecer una indemnizacién, teniendo presente siempre el uso re-
gular de la propiedad en relacién a la normal tolerancia en las relaciones
de vecindad donde se encuentra el fundo.

El Cédigo Penal, en sus Principios Generales, también se ocupa de
temas ambientales, estableciendo diversas sanciones, pero solo para los
delitos de contaminacién.

En cuanto a normativa de Cérdoba, tenemos por un lado la Constitu-
cién Provincial en el Art. 38 y Art. 66, los que hacen referencia a los dere-
chos y deberes para con el ambiente. La ley de la Provincia de Cérdoba N°
8821 regula sobre el Nivel Sonoro Continuo Equivalente (N.S.C.E.) en dis-
cotecas o locales de acceso publico. La Ley de Politica Ambiental de la pro-
vincia en sus Arts. 83 y 84 se ocupa del tema, exigiendo la realizacién de
una ETA cuando esté en juego la saluda de la poblacién.

Una serie de Ordenanzas de la ciudad de Cérdoba tienen por objeto
regular, prevenir y controlar la emision de ruidos y vibraciones. La Mu-
nicipalidad de Cérdoba define lo que se entiende por ruido y por vibra-
cién. El Cédigo de Convivencia Ciudadana, establece que todas las
personas tienen derecho a un desarrollo humano sostenible, con las con-
diciones ambientales 6ptimas y tienen la obligacion de asumir los deberes
de la solidaridad, el respeto mutuo y la tolerancia. E1 Municipio cuenta
con la Ordenanza N° 12208 que considera ruido excesivo aquel produ-
cido o estimulado por cualquier acto, hecho o actividad de cualquier na-
turaleza que supere los niveles maximos fijados en esta Ordenanza, los
que varian segun el lugar, la hora, actividad u objeto.

Algunos ejemplos de acciones judiciales por inmisiones son:
1. “Lauricella Héctor Pedro y otro ¢/ TRV S.R.L. s/ ordinario
- otros” Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de

Cérdoba. Sala: Séptima: 11-mar-2015 Cita: MJ-JU-M-
92452-AR | M]JJ]92452 | M]JJ]92452
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Procedencia de la demanda ordinaria por ruidos molestos deducida
por el vecino colindante de una empresa, al haberse comprobado que las
inmisiones excedian un razonable nivel de tolerancia.

No obsta a la procedencia de la demanda por ruidos molestos la auto-
rizacién administrativa para funcionar que posee la accionada, y teniendo
en cuenta que la prioridad en el uso corresponde a la parte actora y que no
se afectan en modo alguno las exigencias de la produccion, toda vez que no
se impide ni dificulta que la demandada lo siga haciendo, nada mds que to-
mando los recaudos necesarios y arbitrando todos las medidas a su alcance
a los fines de hacerlo sin producir molestias innecesarias a sus vecinos co-
lindantes, haciendo cesar los ruidos y vibraciones de esa indole (voto del
Dr. Flores, al que adhiere el Dr. Remigio - mayoria)

También debe tenerse en cuenta en este tipo de juicios las circunstancias
de tiempo, lugar y modo, y también de las personas, ya que puede ser que los
ruidos y vibraciones que para algunos no sean molestos para otros, si lo sean.

No obstante, se considera excesivo acceder a lo demandado en el
sentido de ordenar “el traslado de los dep6sitos de la firma demandada”
(vid. demanda fs. 1), siendo suficiente con ordenar la cesacion de las mo-
lestias (art. 2518, Cod. Civ.).

2. Lertora Mendoza Celina Ana ¢/ Instituto Ensefianza Gral. Y
otros S/darios y perjuicios derivados de la vecindad”, Camara
Nac. de Apelaciones en lo civil Sala: Juzgado 1, 17/7/2015

Se reclama el cese y resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados
por sonidos emitidos por niflos que concurren a un establecimiento edu-
cativo, que impiden a la actora desarrollar sus actividades con normali-
dad (Investigaciones para el CONICET) y que el edificio tenia una
finalidad diferente anteriormente (deposito y oficinas) que no ocasionaba
molestias a los vecinos.

Si bien en Primera Instancia, se acepta el reclamo de la actora y se
condena a la Institucion a realizar los trabajos necesarios a fin de hacer
cesar el sonido, fundando su resolucion en la alteracién sonora, y el
hecho que la autorizacion administrativa para realizar una actividad, no

da derecho a producir molestias'2.

2 En el mismo sentido se pronuncia el Dr. Kiper: “es un principio del Derecho
Administrativo que las autorizaciones no se conceden sino bajo la condicion de no
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La Cdmara, entendi6 que no configuran ruidos molestos las voces
de menores en centros educativos, pues los mismos no son objeto de la
normativa que regula los ruidos molestos, requiriendo para ser tomados
como tal, el uso de bocinas, amplificador o similar fuera del horario es-
colar autorizado o habilitado. Tratdndose de nifios de un jardin de in-
fantes, no se justifica la reparacion por ruidos molestos.

3. La Cdamara Federal de Apelaciones de La Plata, sala III,
12/07/2012, en los autos “Mazzeo, Alicia S. y otrov. YPF S.A”

Un grupo de vecinos de Berisso y Ensenada promovié demanda contra
YPF S.A. y/o quien en definitiva resultara responsable, con el doble ob-
jeto de que se condene a la demandada al “cese del dafio ambiental por
contaminacién del aire y contaminacién sonora y todo otro dafio am-
biental derivados de la contaminacién pasada y/o presente del complejo
industrial YPF sito en Ensenada y Berisso.

En relacién al fondo del asunto, en primer lugar, el Tribunal determind la
existencia del dafio ambiental que denunciaron los actores apoyandose fun-
damentalmente en los informes de medicion de emisiones producidos por el
CIMA. Es decir, determino la existencia de dafio ambiental por accion conta-
minante del aire y le atribuyé responsabilidad por ese dafio a YPF S.A.

4. “Bergandi Sergio David y Otro c/Sociedad Italiana de So-
corros Mutuos Dante Alighieri Medidas Autosatisfactivas” -
Cuerpo Civil de Multas - Expte N° 1436811/36

Se confirma una multa por haber incumplido durante cuatro noches en
el afno 2006, lo convenido con los vecinos respecto al nivel de decibeles,
si bien la medicidn de los decibles fue realizada por inspectores munici-
pales, no puede la justicia realizar una mirada parcial y ritualista de lo
acontecido, cuando ello vulnera los derechos de otras personas. Quedan
fuera las acciones ambientales que puedan derivar de los dafios provo-
cados por las inmisiones cuando estas excedan el mero dafno ocasionado
por vulnerar la normal tolerancia en las relaciones de vecindad y cons-

tituyan un dafo al ambiente.

atacar a terceros y reparar los perjuicios ocasionados”, en CCC. Comentado por
Lorenzo-Lorenzetti Tomo IX, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 298.
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A modo de Conclusién

Los temas de vecindad constituyen una de las cuestiones mds dificiles de
resolver en la prictica y tienen gran trascendencia legislativa, influyen
en el bienestar y calidad de vida..

El ruido afecta directamente a las personas y hoy constituye una mo-
lestia endémica de la sociedad, es claro que todos tenemos derecho a
vivir en un ambiente sano, tal como lo establece la CN, pero son escasas
las medidas adoptadas para hacerlo realidad.

El problema en relacién a los ruidos y a las inmisiones en general,
es que deben exceder la normal tolerancia para poder ser reclamados y
esto dependerd de los usos y costumbres del lugar y su ubicacion tem-
poral. Ello constituye una formula abierta, pues es el juez, en cada caso
concreto quien determina cual es la normal tolerancia, debiendo dejar
de lado subjetividades propias del afectado, recurriendo a un criterio ob-
jetivo.

Por tratarse de un derecho colectivo, es necesario tener en cuenta la
sensibilidad de distintos sectores de la poblacién y de los organismos
competentes en la tematica, teniendo en cuenta que el control del am-
biente y la calidad de vida corresponden al estado y es el poder judicial
el ente encargado de aplicar e interpretar su normativa

La falta de conciencia sobre la gravedad del tema, nos lleva a creer
que el deterioro ambiental, es una consecuencia légica del progreso, no
nos permite entender que la degradacion del ambiente constituye una
violacién a los derechos humanos de sus victimas y generalmente una
total impunidad de los victimarios.

Si bien en los ultimos afios, la dimension ambiental se ha incorpo-
rado en la estructura administrativa del estado, creando vias formales
administrativas y judiciales para la resolucion de conflictos, el marco
normativo, no ha sido ni cuantitativa ni cualitativamente eficaz para

mejorar el medio ambiente.
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Resumen: La relacién entre derechos humanos, democracia y dere-
chos ambientales encuentra un canal de prevencion en la participa-
cién ciudadana. Son multiples los tratados, acuerdos y documentos
internaciones que tratan sobre estos derechos. Para este trabajo par-
tiremos de un repaso a documentos internacionales que incluyen la
participacion y el nexo entre derechos humanos y nuestra regulaciéon
ambiental a los fines de presentar un esquema sobre el tratamiento
de la participacion en tematicas ambientales que involucren dere-
chos humanos. El objetivo serd aportar significados -a modo de
reflexiones- a la participacién comunitaria en el contexto de los

derechos humanos (como resguardo).

Palabras-clave: Participacién ciudadana - Derechos humanos -Am-

biente.

Abstract: The relationship between human rights, democracy and
environmental rights finds a prevention channel in citizen partic-
ipation. There are many treaties, agreements and international
documents that deal with these rights. For this work we will start
from a review of international documents that include participa-
tion and the link between human rights and our environmental
regulation in order to present a scheme on the treatment of par-
ticipation in environmental issues that involve human rights. The
objective will be to give meaning - as a reflection - to community

participation in the context of human rights (as a safeguard).
Keywords: Citizen participation - Human rights - Environment.
Sumario: I. Introduccién. II. Derechos Humanos y Participacion
Ciudadana. III. La participacién en la regulacién ambiental de
base: Entre los formalismos y los “deformismos”. III.1. La Ley

10208 de Politica Ambiental Provincial. IV.- Participacion ciuda-

dana como participacion social. V. Algunas reflexiones finales.
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I. Introduccion

La participacién ciudadana y los derechos humanos parecen tener una
intima relacidn; pero eso es solo una ilusion, la realidad es que la parti-
cipacién se da en los ambitos locales y el camino que separa esa partici-
pacién y lo internacional es insondable.

Participacién ciudadana es un acto social, voluntario, libre, es “tomar

»]

parte de”, es “compartir”!, es ejercitar derechos, es una instancia preven-
tiva de conflictos, pero fundamentalmente es construccion de ciudada-
nia. Asimismo, puede entenderse el concepto de participacion “como la
capacidad de los individuos de integrarse a los procesos colectivos de
apropiacion de los bienes publicos, asi como su capacidad para construir
alternativas de la vida econémica a partir de la gestién publica”; enmar-
cada -en nuestro caso- en los derechos reconocidos constitucionalmente;
los derechos humanos y dirigida esencialmente a la construccion de ciu-
dadania.

El ejercicio de la democracia directa no resuelve la participacion ciu-
dadana y mucho menos garantiza derechos humanos y ambientales. De-
rechos humanos que presuponen la existencia de un Estado, que se
obligé a respetarlos y fundamentalmente a garantizarlos, adoptando
todas las medidas necesarias para ello. La participacion ciudadana per-
mite -en un Estado de derecho- el ejercicio y defensa de derechos reco-
nocidos.

Sin participacién no hay democracia’, ya que la soberania radica en
el pueblo, quien elige a sus representantes en una modalidad de partici-
pacion directa. Ejercido tal derecho -de participacion directa- se traslada
el poder a los representantes, quedando un resabio de tal ejercicio de so-

! V. MERINO, Mauricio. “La Participacién Ciudadana en la Democracia”, Cua-
dernos de Divulgacion de la Cultura Democrdtica, N° 4, IFE. (http://impep ac.mx/
wp-content/uploa ds/2014/11/IS  U/Participaci on/LA%20PA  RTICIP
ACION%20C ITUDADANA% 20EN%20 LA%20DE MOCRACIA.pd f).

2 CHAVEZ CARAPIA, Julia del Carmen. La participacién social: retos y perspec-
tivas, N° 1 de Serie Organizacion y participacion social Escuela Nacional de Tra-
bajo Social UNAM, México, 2003, pp. 17 y 18.

> V.ROSS, Alf. ;Por qué democracia? Centro de Estudios Constitucionales, Edi-
cion original Havard University Press. Cambridge. 1952. Traduccién Roberto
Vernengo. Madrid 1989; GODOY ARCAYA, Oscar. La democracia en Aristételes.
Los origenes del régimen republicano, Ediciones Universidad Catélica de Chile,
Santiago de Chile, 2012.
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berania en el ejercicio de la democracia indirecta, siendo esta participa-
cién y su relacion con los derechos ambientales como parte de los dere-
chos humanos de la que nos ocuparemos. El vinculo entre derechos
humanos, democracia’ y derechos ambientales encuentra uno de los ca-
nales de prevencion de conflictos y de avasallamiento de derechos hu-
manos en la participacién ciudadana. Y si bien no nos ocuparemos de la
prevencion®, es relevante sefalar que este principio base del derecho am-
biental es condicionante del desarrollo sustentable.

La participacion ciudadana es manifestacion de comunidad organi-
zada, es muchas veces un proceso de empoderamiento ante el avasalla-
miento de derechos humanos ambientales. Es alli donde la participacion
ciudadana se despliega -derechos constitucionales de por medio- a fin
de tratar de impedir, evitar o influir en una determinada politica publica
que considera afecta sus derechos. Ese “considera” refleja la antigua lucha
entre intereses sectoriales e individuales y los comunitarios o colectivos.
Dicha colision, no deberia ser tal, ya que, antes de llegar a una situacién
de conflicto debieron desarrollarse con el fin disefiado en la norma, por
ejemplo, informacion y participacion en sus multiples variantes.

Derechos humanos y participacién no es civilizacion culturalmente
homogeneizada, es respeto a las particularidades racionales en un mar
de diferencias, donde los no legitimados se encuentran muchas veces en
tal situacion sin saber como llegaron a ello. La exclusién, viene arrasando
en materia de derechos humanos concretados, la exclusion apareceria
como la regla y la inclusion un privilegio, con lo cual la participacion es
parte de esa voz que reclama por el interés colectivo.

La relacién entre Derechos humanos y medio ambiente es incluida
como objeto de tratamiento en el Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas. Es a partir de resoluciones relacionadas con los derechos
humanos y el medio ambiente que se encomienda mandato a un experto

independiente sobre derechos humanos y medio ambiente para trabajar

* “Democracia es derechos humanos, Democracia es participacion”. Este afo se
rinde homenaje a Victor Hipolito Martinez, vicepresidente de la Reptiblica Ar-
gentina, en la recuperacion de la democracia, miembro de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales y del IDARN.

> Sobre el tema puede consultarse: del CAMPO, Cristina. “El Principio de Pre-
vencién. La Causa Rozniatowsky vs Estado Nacional”, Cuaderno de Derecho
Ambiental - Principios Generales del Derecho Ambiental N° IX, IDARN, Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba, 2017, pp. 65, 76.
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sobre la tematica, dando por resultado una serie de informes aprobados
por resoluciones del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
confirméndose el vinculo entre los derechos humanos y el medio am-
biente®.

En este escrito realizaremos un repaso de los hitos internacionales
que incluyen a la participacion y la vinculacién de ello con nuestra re-
gulacion a los fines de plantear un esquema sobre el tratamiento de la
participacién en tematicas ambientales que involucren derechos huma-
nos.

El objetivo aqui sera aportar significados -a modo de reflexiones- a
la participacién comunitaria en el contexto de los derechos humanos

(como respaldo).

II. Derechos Humanos y Participacion Ciudadana

Hablar de participacion ciudadana es hablar de Democracia, la cual en-
cuentra sus bases en la Constitucion Nacional (CN) que establece: La
Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa repu-
blicana federal (art. 1). La Constitucion garantiza el pleno ejercicio de
los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular

¢ Conforme se lee en la pagina web de Naciones Unidas: “En los ultimos afios
ha crecido mucho la aceptacion de los vinculos entre los derechos humanos y el
medio ambiente. También han aumentado rdpidamente el ntimero y los objetivos
de las leyes, las decisiones judiciales y los estudios académicos, tanto nacionales
como internacionales, fruto de la relacion entre los derechos humanos y el medio
ambiente. Numerosos Estados integran ahora en sus Constituciones el derecho
a un medio ambiente saludable. Sin embargo, muchas cuestiones sobre la rela-
cion entre los derechos humanos y el medio ambiente contintian sin resolverse
y necesitan mds atenciéon. Como consecuencia, en marzo de 2012, el Consejo de
Derechos Humanos decidi6 establecer un mandato sobre derechos humanos y
medio ambiente que estudiard, entre otras cosas, las obligaciones de derechos
humanos relativas al disfrute de un medio ambiente seguro, limpio, saludable y
sostenible, y promoverd mejores métodos respecto al uso de los derechos huma-
nos para la elaboracién de politicas medioambientales. En agosto de 2012, el Sr.
John Knox fue designado Experto Independiente (2012 - 2015) y Relator Especial
sobre derechos humanos y medio ambiente (2015 - 2018). En marzo de 2018, el
Consejo de Derechos Humanos extendié el mandato (resolucién 37/8) y nombré
al Sr. David R. Boyd Relator Especial sobre derechos humanos y medio ambiente
(a partir del 1 de agosto de 2018)”. Recuperado de https://www.ohchr.org/SP/Is-
sues/Environment/SREnvironment/Pa ges/SRenvironmentIndex.aspx
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de las leyes que se dicten en su consecuencia. El sufragio es universal,
igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades entre va-
rones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garan-
tizara por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y
en el régimen electoral (art. 37). El pueblo no delibera ni gobierna, sino
por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta Consti-
tucion. Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya los
derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedi-
cion (art. 22). Los partidos politicos son instituciones fundamentales del
sistema democratico. Su creacién y el ejercicio de sus actividades son li-
bres dentro del respeto a la Constitucion, la que garantiza su organizacién
y funcionamiento democraticos, la representacién de las minorias, la
competencia para la postulacion de candidatos a cargos publicos electi-
vos, el acceso a la informacién publica y la difusion de sus ideas (art. 38).
Como mecanismos de participacion, la CN recepta la Iniciativa

Popular, la Consulta Publica y la institucionalizacién del Defensor del
Pueblo:

CN Articulo 39.- Los ciudadanos tienen el derecho de ini-
ciativa para presentar proyectos de ley en la Cdmara de Di-
putados (...). No serdn objeto de iniciativa popular los
proyectos referidos a reforma constitucional, tratados inter-
nacionales, tributos, presupuesto y materia penal.

CN Articulo 40.- El Congreso, a iniciativa de la Cdmara
de Diputados, podrd someter a consulta popular un proyecto
de ley. La ley de convocatoria no podrd ser vetada. El voto
afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacion lo conver-
tird en ley y su promulgacion serd automdtica.

El Congreso o el presidente de la Nacion, dentro de sus
respectivas competencias, podrdn convocar a consulta popular
no vinculante. En este caso el voto no serd obligatorio.

El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la tota-
lidad de los miembros de cada Cdmara, reglamentard las ma-
terias, procedimientos y oportunidad de la consulta popular.

CN Articulo 86.- El Defensor del Pueblo es un drgano in-
dependiente instituido en el dmbito del Congreso de la Na-
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cién, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir
instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la defensa y
proteccion de los derechos humanos y demds derechos, garantias
e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos,
actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio
de las funciones administrativas publicas (...).

El ejercicio de la democracia, para ser tal, requiere de libertad, que es re-
asegurada con la incorporacion del Pacto de San José de Costa Rica (Con-
vencion Americana de Derechos Humanos)’ a nivel constitucional (75
inc. 22 CN) mediante el cual la vida es reconocida como derecho:

CADH Articulo 4. Derecho a la vida 1. Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente (...).

Reconociéndose en el mismo texto una gama de “libertades” que parten
de la obligacion de los Estados Partes de la Convencidn de respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y de garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

La Carta Democrdtica Interamericana de 20018 establece que son
componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia
de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los
gobiernos en la gestion publica, el respeto por los derechos sociales; La su-
bordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la auto-
ridad civil legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de todas
las entidades y sectores de la sociedad son igualmente fundamentales para
la democracia.

7 V. en: https://www.a rgentina.gob. ar/sites/defau It/files/de rechoshu manos_p
ublicacio nes_colec ciondebol sillo_10_conve ncion _americana_ ddhh.pdf

8 V. en: http://www. oas.org/OAS page/e sp/Documen tos/Cart a_Democratic
a.htm; http://eeoea.c ancilleria.g ob.ar/e s/node /4082
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Asimismo, en esta Carta Democritica se concreta un especial tra-
tamiento de la participacion ciudadana, ya no solo como derecho sino
ademas como una responsabilidad:

CD Articulo 2. El ejercicio efectivo de la democracia re-
presentativa es la base del estado de derecho y los regimenes
constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos. La democracia representativa se
refuerza y profundiza con la participacion permanente, ética
y responsable de la ciudadania en un marco de legalidad con-
forme al respectivo orden constitucional.

CD Articulo 6. La participacién de la ciudadania en las de-
cisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y una res-
ponsabilidad. Es también una condicion necesaria para el pleno
y efectivo ejercicio de la democracia. Promover y fomentar di-
versas formas de participacion fortalece la democracia.

CD Articulo 9. La eliminacion de toda forma de discrimi-
nacion, especialmente la discriminacion de género, étnica y ra-
cial, y de las diversas formas de intolerancia, asi como la
promocibn y proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas y los migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cul-
tural y religiosa en las Américas, contribuyen al fortalecimiento
de la democracia y la participacion ciudadana.

Posiciona asi a la participacién ciudadana en el marco de la democracia
en su directa relacién con desarrollo y el respeto a las diversidades.
La Participacién estd presente en multiples instrumentos interna-

cionales, entre los cuales podemos mencionar:

- El Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales
(1966), el cual reconoce para los Estados Parte, el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, ves-
tido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia y tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho (art. 11); los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica
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y mental (art. 12); reconocen el derecho de toda persona a la educacion.
Convienen en que la educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo
de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer
el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Con-
vienen asimismo en que la educacién debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la compren-
sién, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos (...).

PIDESC Articulo 5 1. Ninguna disposicion del presente
Pacto podrd ser interpretada en el sentido de reconocer dere-
cho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de
cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el
Pacto, o0 a su limitacion en medida mayor que la prevista en
él. 2. No podrd admitirse restriccion o menoscabo de ninguno
de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigen-
tes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos
o costumbres, con el pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

- La Declaracion de Estocolmo, adoptada por la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Humano en 1972, en su preambulo pro-
clama: 1. El hombre es a la vez obra y artifice del medio ambiente que lo
rodea, (...), el hombre ha adquirido el poder de transformar, de innume-
rables maneras y en una escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos
aspectos del medio ambiente humano, el natural y el artificial, son esen-
ciales para el bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos
fundamentales, incluso el derecho a la vida misma. 2. La proteccion y me-
joramiento del medio ambiente humano es una cuestion fundamental que
afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econdmico del mundo en-
tero, un deseo urgente de los pueblos de todo el mundo y un deber de todos
los gobiernos. 3.(...) Hoy en dia, la capacidad del hombre de transformar
lo que le rodea, utilizada con discernimiento, puede llevar a todos los pue-
blos los beneficios del desarrollo y ofrecerles la oportunidad de ennoblecer
su existencia. Aplicado errénea o imprudentemente, el mismo poder puede
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causar dafios incalculables al ser humano y a su medio ambiente. A nuestro
alrededor vemos multiplicarse las pruebas del dafio causado por el hombre
en muchas regiones de la tierra, niveles peligrosos de contaminacién del
agua, del aire, de la tierra y de los seres vivos; grandes trastornos del equi-
librio ecolbgico de la biosfera; destruccion y agotamiento de recursos in-
sustituibles y graves deficiencias, nocivas para la salud fisica, mental y
social del hombre, en el medio ambiente por él creado. Especialmente en
aquel en que vive y trabaja 6. La defensa y el mejoramiento del medio am-
biente humano para las generaciones presentes y futuras se ha convertido
en meta imperiosa de la humanidad, que ha de perseguirse al mismo
tiempo que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y el desarro-
llo econdmico y social en todo el mundo, y de conformidad con ellas. Entre
sus principios podemos resaltar:

DE. PRINCIPIO 8. El desarrollo econémico y social es
indispensable para asegurar al hombre un ambiente de vida
y de trabajo favorable y para crear en la tierra las condiciones
necesarias de mejora de la calidad de vida.

DE. PRINCIPIO 16. En las regiones en que exista el riesgo
de que la tasa de crecimiento demogrdfico o las concentraciones
excesivas de poblacién perjudiquen al medio ambiente o desa-
rrollo, 0 en que la baja densidad de poblacién pueda impedir el
mejoramiento del medio ambiente humano y obstaculizar el de-
sarrollo, deberian aplicarse politicas demogrificas que respeta-
sen los derechos humanos fundamentales y contasen con la
aprobacién de los gobiernos interesados”. Es en este documento
que lo ambiental y los derechos humanos se vinculan directa-
mente.

- El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -Protocolo de San Salvador de 1996- reconoce el Derecho a
un Medio Ambiente Sano: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos bdsicos; 2. Los Es-
tados partes promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente. Asimismo, establece que toda persona tiene derecho a la
educacion, la cual deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la perso-
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nalidad humana y del sentido de su dignidad y deberd fortalecer el respeto
por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades funda-
mentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad democrdtica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor
del mantenimiento de la paz. Encontrandonos con que participacién (con

su base en educacién), es democracia y es paz.

- El Informe Brundtland de 1987 propuso una lista de principios juridi-
cos para la protecciéon del medio ambiente y el desarrollo sostenible que
incluye entre otros al Principio 1: Todos los seres humanos tienen el dere-
cho fundamental a un medio ambiente adecuado para su salud y bienestar.
I Principio 6. Los Estados informardn oportunamente a todas las personas
que probablemente resultardn afectadas por una actividad proyectada les
otorgardn igualdad de acceso y proceso imparcial en los procedimientos
administrativo y judiciales (...).

En el texto se lee: “El derecho humano fundamental a un medio am-
biente suficiente para garantizar la salud y el bienestar”. “En todas partes
encontramos la preocupacion mds profunda entre el publico por el medio
ambiente, preocupacion que no ha conducido solamente a protestas, sino
que, a menudo, ha cambiado comportamientos. El reto es asegurar que di-
chos nuevos valores se reflejen mas adecuadamente en los principios y ac-
tividades politicas y en las estructuras econdmicas (...)”. “Los cambios de
actitudes. de valores sociales y de aspiraciones a los que insta el presente in-
forme dependerdn de las amplias campanas de educacion, debates y partici-
pacién publica que se lleven a cabo. Para este fin lanzamos un llamamien.to
a los grupos de ciudadanos’, a las organizaciones no gubernamentales, a las
instituciones educacionales y a la comunidad cientifica. Todos ellos han de-
semperiado un papel indispensable en la creacién de la conciencia publica y
en los cambios politicos del pasado. Todos ellos desemperiardn un papel ca-
pital para colocar al mundo en los carriles de un desarrollo sostenido y echar
los cimientos de Nuestro Futuro Comiin”.

Este informe, base de la Conferencia para la que fue preparado, es
un hito en materia ambiental, que posibilito el tratamiento de temas
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como el de la participacion. Asi, en el mismo seguimos leyendo: “96.
Tomar las dificiles decisiones que se requieren para lograr el desarrollo du-
radero dependerd del amplio apoyo y participacion de un publico cons-
ciente e informado y de las organizaciones no gubernamentales, la
comunidad cientifica y la industria. Se deberian ampliar sus derechos, fun-
ciones y participacion respecto de la planificacion del desarrollo, la adop-
cion de decisiones y la ejecucion de proyectos. 20. No es que haya un grupo
de malos y otro grupo de victimas. Todo iria mejor si cada uno tuviera en
cuenta el efecto que sus actos tienen sobre los demds, pero ninguno estd
dispuesto a suponer que los demds se conducirdn de manera socialmente
conveniente y de alli que todos contintien persiguiendo sus propios intereses
egoistas (...). Las leyes que se hacen cumplir y las que imponen obligaciones
estrictas, pueden controlar los efectos secundarios perjudiciales. Mds im-
portante aiin, la participacién efectiva de las comunidades locales en los
procesos de adopcién de decisiones puede ayudar a manifestar el interés
comiuin y hacer que se la tenga en cuenta efectivamente”.

- La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, sur-
gida de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de 1992, establece en el Principio 10: “La mejor manera
de tratar las cuestiones ambientales es garantizar la participacion de todos
los ciudadanos interesados en el nivel apropiado. A nivel nacional, cada
persona debe tener acceso debido a la informacion ambiental en manos de
las autoridades publicas, incluida la informacion sobre sustancias y acti-
vidades peligrosas en la comunidad, y la oportunidad de participar en los
procesos de toma de decisiones. Los Estados deberian facilitar y alentar la
conciencia y la participacién del puiblico poniendo la informacion a dispo-
sicion del puiblico. Debe garantizarse el acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, incluidas las sanciones y las reparaciones”. En
el Capitulo 23, sobre Fortalecimiento del papel de los grupos principales
se lee: La dedicacion y la participacion auténtica de todos los grupos so-
ciales tendrdn una importancia decisiva en el cumplimiento eficaz de los
objetivos, las politicas y los mecanismos acordados por los gobiernos en
todas las dreas del Programa 21; y en el 23.2. Uno de los requisitos funda-
mentales para alcanzar el desarrollo sostenible es la amplia participacion
de la opinién puiblica en la adopcion de decisiones. Ademds, en el contexto
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mds concreto del medio ambiente y el desarrollo, se ha hecho evidente la
necesidad de emplear nuevas formas de participacion. Se trata de la nece-
sidad de que las personas, los grupos y las organizaciones participen en los
procedimientos de evaluacion del impacto ambiental, conozcan el meca-
nismo de adopcién de decisiones y participen en él, sobre todo cuando
exista la posibilidad de que esas decisiones afecten a las comunidades donde
viven y trabajan. Toda persona, grupo u organizacion deberia tener acceso
a la informacion relativa al medio ambiente y el desarrollo con que conta-
ran las autoridades nacionales, incluso a la informacién acerca de produc-
tos y actividades que tuvieran consecuencias importantes para el medio
ambiente o hubiera probabilidades de que las tuvieran, asi como a la in-
formacién sobre las medidas de proteccion del medio ambiente; 23.3. Toda
politica, definicién o norma que se relacionara con el acceso a la labor de
las instituciones u organismos de las Naciones Unidas encargados de eje-
cutar el Programa 21 o a la participacion de las organizaciones no guber-
namentales en esa labor deberia aplicarse por igual a todos los grupos
importantes. Las dreas de programas que incluye presentan una relacion
con los medios para promover una auténtica participacion social en apoyo
de los esfuerzos comunes para lograr el desarrollo sostenible.

Esta Declaracion que consagra el denominado “Principio 10” ya
enunciado, con sus derechos de acceso a la informacién ambiental, a la
participacién en la toma de decisiones ambientales y el acceso a la justi-
cia, es la base de posteriores documentos relacionados con nuestro tema

en tratamiento.

- El Programa 21, en su apartado sobre Fortalecimiento del Papel de las
Organizaciones no Gubernamentales Asociadas en la Buisqueda de un De-
sarrollo Sostenible, establece que “Las organizaciones no gubernamentales
desemperian un papel fundamental en la empresa de dar forma y aplica-
cion a la democracia participativa. Su prestigio obedece al papel responsa-
ble y constructivo que desemperian en la sociedad. Deberia reconocerse a
las organizaciones oficiales y no oficiales y a los movimientos populares
como asociados para la ejecucién del Programa 21. La indole del papel in-
dependiente que desemperian las organizaciones no gubernamentales en
una sociedad exige una participacién genuina. Por consiguiente, la inde-
pendencia es uno de los principales rasgos de las organizaciones no guber-
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namentales y condicion previa para la participacién genuina’. Resaltan-
dose en todo el Programa lo esencial de la participacién en materia am-
biental.

- El Convenio Marco sobre el Cambio Climdtico de 1992 promueve el ac-
ceso publico a la informacion sobre el cambio climatico y sus efectos; la
participacion publica en la revisién del cambio climatico y sus efectos; y el
acceso publico a la informacion sobre el cambio climdtico y sus efectos (art.
6); leyéndose entre los compromisos, que todas las Partes, teniendo en
cuenta sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y el cardcter especi-
fico de sus prioridades nacionales y regionales de desarrollo, de sus objetivos
y de sus circunstancias, deberdn: i) Promover y apoyar con su cooperacion la
educacion, la capacitacion y la sensibilizacion del publico respecto del cambio
climdtico y estimular la participacion mds amplia posible en ese proceso, in-
cluida la de las organizaciones no gubernamentales (art. 4).

- El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992 se ocupa de la edu-
cacion y conciencia publica en tematicas sobre biodiversidad, instando
a las partes contratantes a promover el conocimiento de la importancia
de la conservacion de la diversidad bioldgica y a desarrollar programas de
educacién y conciencia publica sobre la conservacion y el uso sostenible
de la diversidad bioldgica. En particular, sobre los estudios de impacto y
reduccion de efectos adversos establece que cada Parte Contratante, en la
medida de lo posible y segun corresponda, adoptard procedimientos para
requerir la evaluacion de los impactos ambientales de los proyectos pro-
puestos que puedan causar un dario significativo a la biodiversidad con el fin
de evitar y minimizar dichos efectos, y si corresponde, permita que el piiblico
participe en estos procedimientos. Asimismo Con arreglo a su legislacion na-
cional, respetard, preservard y mantendrd los conocimientos, las innovaciones
y las prdcticas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tra-
dicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacién sosteni-
ble de la diversidad bioldgica y promoverd su aplicacion mds amplia, con
la aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos, in-
novaciones y prdcticas, y fomentard que los beneficios derivados de la uti-
lizacion de esos conocimientos, innovaciones y prdcticas se compartan
equitativamente (art 8).
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- El Acuerdo de Escazii, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informa-
cién, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Am-
bientales en América Latina y el Caribe, adoptado el 4 de marzo de 2018
en Escazt, Costa Rica, es abierto a la firma de los paises (33) de la region
requiriendo de la ratificacion de 11 Estados Parte para su entrada en
vigor. El objetivo del acuerdo es garantizar la implementacion plena y
efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la infor-
macién ambiental, participacién publica en los procesos de toma de deci-
siones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como
la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion, con-
tribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones
presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sos-
tenible (art 1). Entendiéndose a los efectos del presente Acuerdo por “de-
rechos de acceso” al derecho a la informacién ambiental, al derecho a la
participacién publica en los procesos de toma de decisiones en asuntos
ambientales y al derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales.
Establece que cada Parte debera asegurar el derecho de participacién
del publico, comprometiéndose a implementar una participacion abierta
e inclusiva en los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la
base de los marcos normativos interno e internacional; garantizara meca-
nismos de participacion del publico en los procesos de toma de decisiones,
revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a proyectos y acti-
vidades, asi como en otros procesos de autorizaciones ambientales que ten-
gan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente,
incluyendo cuando puedan afectar la salud. Asimismo cada Parte promo-
vera la participacion del publico en procesos de toma de decisiones, revi-
siones, reexaminaciones o actualizaciones, relativos a asuntos ambientales
de interés publico; adoptara medidas para asegurar que la participacién del
publico sea posible desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones,
de manera que las observaciones del publico sean debidamente conside-
radas y contribuyan en dichos procesos; proporcionara al publico, de
manera clara, oportuna y comprensible, la informacion necesaria -y en
-plazos razonables- para hacer efectivo su derecho a participar en el pro-
ceso de toma de decisiones. Debiendo establecer las condiciones propi-
cias para que la participacion publica en procesos de toma de decisiones

ambientales que se adecuen a las caracteristicas sociales, econdmicas,
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culturales, geograficas y de género del ptblico; identificando y apoyando
a personas o grupos en situacién de vulnerabilidad para involucrarlos
de manera activa, oportuna y efectiva en los mecanismos de participa-
cion; debiéndose considerar los medios y formatos adecuados, a fin de
eliminar las barreras a la participacion.

Se resalta a lo largo de todo el acuerdo el rol de las autoridades publicas,
asi, se establece que “la autoridad puiblica realizard esfuerzos por identificar
al publico directamente afectado por proyectos y actividades que tengan o pue-
dan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, y promoverd ac-
ciones especificas para facilitar su participacion”. Este Acuerdo contiene
ademas disposiciones especificas vinculantes sobre defensores de derechos
humanos en asuntos ambientales, constituyéndose en un nuevo hito en la
senda de los derechos humanos, ambiente y participacion’.

El medio ambiente como derecho humano es objeto de tratamiento
por las Naciones Unidas; mediante el Consejo de Derechos Humanos.
En una de las Resoluciones del Consejo’, y en relacion a la participacion
y derechos humanos se lee, por ejemplo: “5. Exhorta a los Estados a que:
a) Respeten, protejan y hagan efectivos los derechos humanos, en particular
en todas las medidas adoptadas para hacer frente a los problemas ambien-
tales, incluidos los derechos a la vida y al disfrute del mds alto nivel posible
de salud fisica y mental, a un nivel de vida adecuado, a la alimentacién
adecuada, al agua potable y el saneamiento, y a la vivienda, y los derechos
culturales; b) Adopten y apliquen leyes rigurosas para garantizar, entre
otras cosas, los derechos a la participacion, el acceso a la informacién y a
la justicia, en particular a una reparacién efectiva en la esfera del medio
ambiente; c) Faciliten la sensibilizacién y la participacion del piiblico en
la adopcién de decisiones relativas al medio ambiente, con inclusion de la
sociedad civil, las mugeres, los nifios, los jovenes, los pueblos indigenas, las co-

® Nuestro pais cuenta con otros convenios que receptan la participacion, por ej.,
Convencion Internacional de Lucha Contra la Desertificacion en Los Paises Afec-
tados por Sequia Grave o Desertificacién en Particular en Africa; Convenio de
Estocolmo sobre Contaminantes Orgénicos Persistentes; Convenio de Minamata
sobre el Mercurio; Protocolo de Nagoya Sobre Acceso a los Recursos Genéticos
y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de su Utiliza-
cion; Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimenta-
cién y la Agricultura.

10y, Resolucién del CDH 34/20; Resolucion del CDH 31/8; Resolucion del CDH
28/11; HRC Resolucion 25/21, etc. (https://www.oh chr.org/SP/I ssues/Enviro
nment/SRE nvironment/Pag es/Resoluti ons.aspx).
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munidades locales, los campesinos y otros que dependen directamente de la
diversidad biolégica y los servicios prestados por los ecosistemas mediante la
proteccion de todos los derechos humanos, incluidos los derechos a la libertad
de expresién y a la libertad de reunion y de asociacion pacificas; d) Cumplan
plenamente sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos
sin distincién de ninguin tipo, en particular en la aplicacién de las leyes y po-
liticas ambientales; e) Promuevan un entorno seguro y propicio en el que los
individuos, los grupos y las instituciones, incluidos los que se ocupan de los
derechos humanos y las cuestiones ambientales, en particular de la diversidad
biolégica, puedan actuar sin amenazas, trabas ni inseguridad .

En este breve punteado hemos intentado resaltar el vinculo que parte
de los derechos humanos hacia la participacion y los derechos ambien-
tales, emparentado en el efectivo ejercicio de derechos reconocidos en
documentos internacionales que, desde diferentes tonalidades materiales,
rescatan derechos vinculados entre si, como derecho a la vida, la calidad
de vida, la participacién y la democracia, hilo que no se agota en este lis-
tado las normas de referencia en la materia'? y que encauza la sustenta-

bilidad de vida del ser humano en el planeta.

! Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 24 de marzo
de 2017 34/20 (https://docu ments-dds -ny.un.org/d oc/UNDO C/GEN/G17
/086/04/PD F/G170 8604.pdf?Op enElement).

12 Es relevante citar algunos convenios de referencia extra regién americana como
la Convencién de Aarhus sobre Acceso a la Informacion de 1998, que reconoce a
nivel europeo la participacién publica. Asimismo, el Convenio de Espoo de 1991
sobre EIA y EAE en un contexto transfronterizo establece que las partes interesadas
organizan la EIA que incluya al publico de la parte afectada en las dreas que podrian
verse afectadas y que las observaciones realizadas deben presentarse dentro de un
plazo razonable antes de tomar una decision final sobre la actividad. Por su parte la
Declaracion de Bizkaia[14] de1999 sobre el Derecho al Medio Ambiente contiene
como ejes: el derecho al medio ambiente como derecho humanos; la accién publica
y tutela del medio ambiente, y el desarrollo, cultura y medio ambiente. Articulo I°.
Derecho al medio ambiente: 1. Toda persona, tanto a titulo individual como en aso-
ciacion con otras, tiene el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado. (...).3. El derecho al medio ambiente se ha de ejercer de forma
compatible con los demds derechos humanos, incluido el derecho al desarrollo.4. Toda
persona tiene derecho al medio ambiente sin ninguin tipo de discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole. Arti-
culo 4°. Transparencia administrativa y derechos de las personas en materia medio
ambiental. 1. Los procedimientos de decision de los poderes puiblicos y de los organismos
internacionales sobre los asuntos que tienen relacion con el medio ambiente, se regirin
por el principio de transparencia. Este principio exige el reconocimiento de los derechos
de participacion, acceso a la informacion y a ser informado.
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La participacién estd intimamente vinculada a la informacion. Es de
resaltar que sin informacion cierta, oportuna, completa, pertinente, no

es posible la participacién como hecho ciudadano®.

[Il. La participacion en la regulacion ambiental de base: Entre los formalismos y los “de-
formismos”

Habiendo realizado un breve repaso de algunos de los documentos in-
ternacionales que se ocupan de participacion enmarcada en los derechos
humanos y ambientales, en este apartado sefialaremos la linea de base
normativa de la participacion en nuestra regulacion.

Referirnos la participacion a partir de la Constitucién Nacional como
base de la democracia (y la participacion directa que ello involucra) pero
ademds referirnos a la inclusion étnica y cultural, a la promocién del creci-
miento armonico y a la promocidn de politicas diferenciadas a fin de equi-
librar el desigual equilibrio entre provincias y regiones, a la participacién a
los pueblos indigenas argentinos en la gestion de sus recursos naturales. En
este ultimo sentido la Constitucion Nacional establece que corresponde al
Congreso:

CN Art. 75.17 Reconocer la preexistencia étnica y cultu-
ral de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto
a su identidad y el derecho a una educacién bilingtie e inter-
cultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades,
y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tra-
dicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano (...). Asegurar su par-
ticipacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a
los demads intereses que los afecten. Las provincias pueden
ejercer concurrentemente estas atribuciones.

3 Puede consultarse —entre otros- por ¢j. FUENMAYOR ESPINA, Alejandro.
El Derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion publica. Andlisis juridico
y recomendaciones para una propuesta de ley modelo sobre el derecho de acceso de
los ciudadanos a la informacion publica, 1 ed., UNESCO, San José Costa Rica,
2004. (http://por tal.unesco. org/es/file _download .php/561ff4 bc2719856¢
518427029 6fc48f5el+d erecho+d e+acceso+ de+los+ciu dadanos+a+ la+infor-
macion +public a.pdf).
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CN Art. 75.19 Proveer lo conducente al desarrollo hu-
mano, al progreso econdmico con justicia social, a la produc-
tividad de la economia nacional, a la generacién de empleo, a
la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del
valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico
y tecnolbgico, su difusion y aprovechamiento. Proveer al creci-
miento arménico de la Nacion y al poblamiento de su territorio;
promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el de-
sigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas ini-
ciativas, el Senado serd Cdmara de origen. Sancionar leyes de
organizacion y de base de la educacion que consoliden la uni-
dad nacional respetando las particularidades provinciales y
locales: que aseguren la responsabilidad indelegable del Es-
tado, la participacion de la familia y la sociedad, la promo-
cién de los valores democrdticos y la igualdad de oportunidades
y posibilidades sin discriminacion alguna; y que garanticen los
principios de gratuidad y equidad de la educacion puiblica esta-
tal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales.
Dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la
libre creacion y circulacion de las obras del autor; el patrimonio
artistico y los espacios culturales y audiovisuales.

En la Cldusula Ambiental constitucional (art. 41 CN) se reconoce el de-
recho de todos los habitantes a un ambiente sano y equilibrado; al desa-
rrollo sustentable y el deber de todos los habitantes de preservar el
ambiente sano y equilibrado que es donde se asienta el derecho-deber a
la participacion. Este derecho se complementa con el deber que corres-
ponde a las autoridades: “las autoridades proveerdn a la proteccién de este
derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la infor-
macion y educacion ambientales”. Surge de alli una multiplicidad de de-
rechos, derechos que tienen que tienen un obligado: “las autoridades”
(Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial). Todo lo cual, aunado
a la atribucién del Congreso de la Nacién para el dictado de las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccion, resulta en una

regulacion de base (la clausula ambiental y las leyes de presupuestos mi-
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nimos ambientales) con jerarquia similar a la de los cédigos de fondo,
aunque superior, si consideramos que se encuentra en la primera parte
de la Constitucién, con su propio nivel: “Presupuestos Minimos Am-
bientales” (PMA).

La participacién se encuentra insita en la clausula del derecho de los
consumidores (art. 43 CN) mediante la cual: Los consumidores y usuarios
de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a una in-
formacion adecuada y veraz; las autoridades proveerdn a la proteccion de
esos derechos, a la educacion para el consumo, al de la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumido-
res y de usuarios.

La Ley de Presupuestos Minimos Ambientales (Ley 25675), en su
art 2 enumera los objetivos de politica ambiental, encontrandose entre los
mismos el de fomentar la participacion social en los procesos de toma de
decision”.

Vinculando desarrollo sustentable con participacion en el proceso
de ordenamiento ambiental dispone que se debera promover la partici-
pacién social en las decisiones fundamentales del desarrollo sustentable
(art. 10).

Dedica un apartado especifico a “Participacion ciudadana’(arts. 18
a 21) en el que reconoce que toda persona tiene derecho a opinar en pro-
cedimientos administrativos que se relacionen con la preservacion y pro-
teccion del ambiente, que sean de incidencia general o particular, y de
alcance general y que en tal sentido las autoridades deberdn instituciona-
lizar procedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias
obligatorias para la autorizacion de aquellas actividades que puedan ge-
nerar efectos negativos y significativos sobre el ambiente. Aclara que la opi-
nion u objecién de los participantes no serd vinculante para las autoridades
convocantes; pero en caso de que éstas presenten opinién contraria a los
resultados alcanzados en la audiencia o consulta publica deberdn funda-
mentarla y hacerla puiblica.

Establece que la participacion ciudadana deberd asegurarse, princi-
palmente, en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y en
los planes y programas de ordenamiento ambiental del territorio, en par-
ticular, en las etapas de planificacién y evaluacién de resultados.
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Finalmente, en el Pacto Federal Ambiental, concertado por las mis-
mas provincias previamente a la ley de PMA (esta ley solo ratifica dichos
acuerdos previos, se acuerda que “en materia de desarrollo de una con-
ciencia ambiental, los Estados signatarios se comprometen a impulsar y
adoptar politicas de educacidn, investigacion cientifico-tecnoldgica, capa-
citacién, formacion y participacion comunitaria que conduzcan a la pro-
teccion y preservacion del ambiente”.

Es a partir de esta base normativa que la participacion como derecho
se encuentra reconocida y establecida y nada deberia hacer suponer que
mediante reglamentacion se habilite a cercenar tal derecho. El “asegurar
la participacion” no es armar un anfiteatro para cumplimentar con los
requisitos de la norma en un expediente. La “promocion de la participa-
cion” no puede ser un formalismo vaciado de contenido, debe ser es par-
ticipacion concreta, posible, cierta, etc. Ademds, la norma no acota el
derecho de participacion a un solo instituto: “el de la Audiencia Publica™*
que, como mecanismo de participacion indirecta no vinculante, es un
proceso basicamente informativo a pocos pasos del camino entre la toma
de decision y la aprobacién, que da muy poco espacio para “participar’,
al menos como se encuentra implementada -generalmente- hasta el mo-

mento.
IIL1. La Ley 10208 de Politica Ambiental Provincial

Estaley de PMA “complementaria” amplia e innova en materia de PMA.
Como complementaria a la ley 25675 amplia derechos y cuenta con una
reglamentacion minuciosa para muchos de sus instrumentos. En el caso
de la participacion, la regulacién va mas alld del instituto de la Audiencia
Publica.

Mediante esta ley se establece la participaciéon ciudadana en los dis-
tintos procesos de gestiéon -como principio general-, debiendo la politica
ambiental provincial ajustarse al cumplimiento de objetivos, entre los
que se encuentra especificamente: “Promover la participacion ciudadana
en forma individual y a través de organizaciones no gubernamentales, aca-
démicas y cientificas, actores y diversos sectores que afecten el ambiente,
para la convivencia de las actividades humanas con el entorno, brindando

!4 El andlisis de la Audiencia Publica en términos de eficacia y eficiencia excede
esta exposicion, si bien realizaré algunos comentarios al cierre.
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informacién ambiental, fortaleciendo las vias de acceso a la informacion
y exigiendo su obligatoriedad en los procesos administrativos de gestion
ambiental; La promocién efectiva de la educacién ambiental, de la parti-
cipacion ciudadana y de una ciudadania ambientalmente responsable (art
3.a).

En el Capitulo sobre Instrumentos de Politica y Gestion Ambien-
tal Provincial, la participacion es enumerada concretamente como
uno de los instrumentos de politica y gestion ambiental, de utilizacion
prioritaria por parte de la Provincia de Cérdoba, denominada “La
participacion ciudadana para la convivencia ambiental” (art. 8 e).

Regula el Ordenamiento Ambiental del Territorio, el cual desa-
rrolla la estructura de funcionamiento global del territorio provincial
mediante la coordinacion de municipios y comunas con la Provincia,
previéndose que el proceso se realizara en forma participativa con
todos los actores sociales que conformen los intereses de los distintos
sectores entre si'y de estos con la administracion publica, de tal manera
que armonice la convivencia entre las actividades humanas y el entorno
(art. 9).

PAP Articulo 11. La Autoridad de Aplicacion convocard
-en un plazo no mayor a ciento veinte (120) dias- a los dis-
tintos sectores y actores sociales a un proceso participativo
para el desarrollo de la propuesta del Poder Ejecutivo para el
Ordenamiento Ambiental del Territorio de la Provincia, con-
siderando todo antecedente existente de organizacion del uso
del suelo en el territorio provincial.

En el Capitulo IX sobre Control y Fiscalizacién de las Actividades An-
tropicas establece que los instrumentos de supervision, control y fiscali-
zacion tendran una serie de principios, entre los cuales destacamos el
Principio de Participacion Ciudadana: la comunidad provincial es sujeto
y objeto del desarrollo sostenible, por lo cual debe transformarse en un
agente que se involucra y respalda la supervision, control y fiscalizacion
ambiental, pues puede participar activamente como agente consciente del
cardcter de bien comiin que tiene el ambiente.
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Dedica el Capitulo XII a la “Participacion Ciudadana para la Convi-
vencia en Materia Ambiental” (arts. 63 a 74) en el cual reconoce el de-
recho de todos los ciudadanos a participar y opinar acerca de las
acciones, obras o actividades que se desarrollen en el territorio de la
Provincia y puedan afectar el ambiente, sus elementos o la calidad de
vida de la poblacion. Especificamente asigna el proceso de Participa-
cion Ciudadana como parte integrante del proceso de Evaluacion de
Impacto Ambiental, el cual como proceso de consulta comprende:

a)- Informa a los ciudadanos y promueve el debate sobre
el proyecto;

b)- Asegura la transparencia de los actos que se realizan
en la Administracion Publica y promueve el conocimiento, el
contenido y los fundamentos de las decisiones;

¢)- Optimiza la calidad técnica y democrdtica de la pro-
puesta y de las decisiones;

d)- Promueve la apropiacion de los beneficios del pro-
yecto por la ciudadania;

e)- Previene los conflictos y contribuye a su solucién, y

f)- Garantiza la oportunidad para opinar a toda persona
o comunidad que pueda ser afectada por los resultados de la
realizacion de un proyecto, obra de infraestructura, industria
o actividad.

El Proceso de Participacién Ciudadana, no se agota en un instrumento

de participacion y se despliega en tres instrumentos:

- Informacion y divulgacién del proyecto;
- Audiencia publica,y
- Consulta popularambiental

A lo largo este capitulo se explica el proceso de audiencia publica que
aclara debe ser de participacion abierta, obligatoria para todos los pro-
yectos que deban ser sometidos a Evaluacion de Impacto Ambiental y
sus resultados deben ser merituados por la Autoridad de Aplicacién en
oportunidad de expedirse, con fundamentacién técnica.
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Se ocupa de la Consulta popular. Los proyectos categorizados como
de Alta Complejidad Ambiental que genere especial conflicto social deben
ser sometidos a consulta popular, conforme al articulo 32 de la Constitu-
cion Provincial. Amplia la posibilidad de exigir la realizacién de la Con-
sulta Popular Ambiental al Poder Legislativo. Para participar de la
misma, estan habilitadas todas las personas fisicas registradas en el l-
timo padrdn electoral de la localidad y/o region potencialmente afectadas
por la realizacién del proyecto pudiéndose incluir en la Consulta Popular
Ambiental a los habitantes de aquellos municipios o comunas que a tra-
vés de sus autoridades lo soliciten y fundamenten debidamente esta pe-
ticion.

Sobre la Audiencia Piiblica, no nos ocuparemos, solo sefialamos que
se vincula a proyectos y a politicas, planes y programas sujetos normati-
vamente a la instancia. Como instrumento de participacion indirecta,
no vinculante y obligatorio en los casos que especifica la norma, se trata
de una instancia que, mas alla de ser la oportunidad de participar e in-
formar, ha terminado convirtiéndose en el tramite a cumplimentar en
materia ambiental para completar expedientes.

El instrumento de Informacién y divulgacion del proyecto es la ins-
tancia mediante la cual se muestra a la comunidad el proyecto y sus im-
plicancias.

Otra de las instancias de participacién que regula -ademas de estar
incluida en la CN- es el Defensor del Pueblo: “La Autoridad de Aplicacién
garantizard que toda persona, las organizaciones que las representan y el
Defensor del Pueblo de la Provincia de Cordoba tengan instancias de par-
ticipacion para ser escuchados cuando los mecanismos no hayan sido pre-
vistos y establecerd los requisitos, oportunidad, plazos y las exigencias de
representatividad de la solicitud” (art. 70).

En esta ley se incluye el deber del Poder Ejecutivo Provincial y sus
diferentes dreas ministeriales y de los municipios y comunas de elaborar
sus respectivos diagndsticos en el drea competente y remitir copia a la Au-
toridad de Aplicacion de esta ley para que sean incorporados en el in-
forme anual de la misma, de manera que se puedan realizar cuadros
comparativos de situacion, facilitando la participacion de todos los actores
sociales (art. 88).
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Resaltamos que la participacion es reconocida como principio y
como instrumento y se encuentra desplegada a lo largo de toda la ley.
Como puede observarse de su simple lectura, es una ley complementaria
de presupuestos minimos, muy completa, de hecho, la tinica del pais, que
actualmente no es implementada en debida forma -al menos en lo que a
participacion se refiere- conforme a lo que en su texto se lee por las res-
pectivas areas de gobierno, encargadas de su implementacién y obser-
vancia -entre otras-.

IV. Participacion ciudadana como participacion social

La participacién ciudadana es dependiente de la legitimidad®, ya que
encuentra su relacién en el marco normativo en vigor, encontrandose
acotada a tal marco, pero a su vez con las posibilidades de construir desde
y a partir del mismo. En materia de participacion social es abundante lo
que se ha escrito y si bien no es objeto de analisis de este trabajo en par-
ticular, si aparece relevante traer algunas notas sobre la participacién so-
cial, que pudieran servir de disparadores para posicionarnos en ese
abismo que se genera entre la regulacion y la interpretacién por parte de
quienes tienen a cargo abrir el campo a la participacion. Esta modalidad
de participaciéon ciudadana no es la tinica. La doctrina -especialmente
social- despliega la participacion social, que -lejos de pretender tratarla
aqui- puede ser presentada desde las expresiones de Julia del Carmen
Chavez Carapia, quien los aportes que nos ofrecen las caracteristicas de
la Participacién social:

La participacién social es un proceso de involucramiento
de los individuos en el compromiso, la cooperacién, la respon-

5 En términos generales la legitimidad es considerada como la condicién de
estar ajustado a la ley. Asimismo, “(e)n una primera aproximacion, se puede de-
finir la legitimidad como el atributo del estado que consiste en la existencia en
una parte relevante de la poblacion de un grado de consenso tal que asegure la
obediencia sin que sea necesario, salvo en casos marginales, recurrir a la fuerza”
(LEVT, Lucio. “Legitimidad”, en Diccionario de Politica, Bobbio, Norberto - Mat-
teuci, Nicola (Dirs.) Siglo Veintiuno, Méjico, 1985, p. 862; CHIARAMONTE,
José Carlos. “El principio de consentimiento y la legitimidad politica en las in-
dependencias iberoamericanas”, Rev. Esc. Hist., v. 7, n. 1, p. 2-20, jun. 2008. Re-
cuperado de . Accedido el 09 feb. de 2019.
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sabilidad y la toma de decisiones para el logro de objetivos
comunes. Es un proceso dindmico, complejo y articulado que
requiere una conciencia colectiva para interrelacionar con la
particularidad de los sujetos. La participacién social es un
proceso ciclico, ascendente, dindmico, complejo y articulado
en el cual sus integrantes se organizan para compartir res-
ponsabilidades; implica diferentes momentos y niveles y en su
articulacion requiere una interaccion establecida y definida
en la dindmica que se establece entre sociedad y Estado. La
participacion comprende como categorias fundamentales: el
involucramiento, la cooperacion, la toma de decisiones, el
compromiso y la conciencia social™®.

Estas caracteristicas que asigna esta autora a la participacion social, si
bien especifican el concepto, no dejan de incluirla en la relacion socie-
dad-Estado, en linea a la legitimidad de la misma, pero no necesaria-
mente en la construccion de ciudadania, que implica una construccion
colectiva en vistas al bien comun desde el reconocimiento de las diver-
sidades, pero siempre desde y en el despliegue del rol ciudadano y en el
marco de “lo publico”. Cuestidn ésta que puede presentarse en la partici-
pacion social, ya que son perspectivas teéricas de la participacién, pero
que no la caracteriza como tal.

La participacién es un hecho complejo, que no se agota en la regu-
lacién. La participacion ciudadana en cambio si reconoce ese condicio-
nante, pero es esa caracteristica la que precisamente permite concretarla
en relacion a proyectos, planes, programa y politicas ptiblicas ambientales
en general. Rubio Méndez y Vera Vergara sefialan:

La comprension de la Participacion Social en sus dife-
rentes interpretaciones y alcances, indica que estamos ante un
problema complejo y en extremo abarcador, de profunda am-
bigiiedad conceptual, con distintas significaciones en depen-
dencia de las orientaciones teéricas de quienes intentan
definirla y los objetivos de aquellos interesados en aplicarla.
El debate tedrico, en los espacios académicos, en ocasiones no

16 CHAVEZ CARAPIA, Julia del Carmen. Ob. Cit. p. 52.
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logra salvar las distancias, ni resolver a tiempo las limitacio-
nes que la diversa y cambiante realidad impone a los planifi-
cadores o promotores de proyectos de desarrollo comunitarios
en su quehacer cotidiano™.

Rubio Méndez y Vera Vergara -por ejemplo- parten de reconocer a la
participacion como fendémeno social. Posicionan a la participacion desde
un “micro contexto comunitario” y se plantean una serie de interrogan-
tes'® entre los que se encauzan a relacionar participacion con construc-
cién cultural®, lo cual nos permite asentarnos en la identidad de un lugar.
Una identidad que no es escindible generalmente de sus habitantes, al
conformar una realidad ambiental, que por lo general es defendida por
el grupo social que la habita de los avatares del desarrollo, negandose a
que su territorio, su patrimonio natural y cultural -y el derecho que ello
conlleva- sea alterado por el mal denominado “desarrollo”

La identidad del lugar es ese aspecto que suele ser la nota que mi-
metiza un paisaje, un territorio con sus habitantes y su color cultural.

Si comprendemos a la participacion ciudadana como incluida en la
participacion social, esta tltima permite el despliegue de identidades cul-
turales y el reconocimiento de las diversidades que ello implica. Un “de-
sarrollo” que, por lo general, viene a irrumpir para quitar algo de ese
lugar y llevarlo a otro, ya sea con grandes intervenciones o de manera
extractiva. Esa gente, la “aislada” la que estd lejos de las ciudades por op-
cién propia por lo general, la olvidada en muchos casos, es invadida en
su realidad ambiental por los que vienen generalmente de lejos y quieren
algo que ellos tienen, que forma parte, por lo general, de su patrimonio
natural o cultural, de su identidad como habitantes del lugar y ya no solo

como ciudadanos.

17 RUBIO MENDEZ, David - VERA VERGARA, Vivian. “Comunidad y parti-
cipacion social. Un debate tedrico desde la cultura”, en Contribuciones a las Cien-
cias Sociales, abril 2012. Recuperado de: www.eume d.net/r ev/cccss/2 0/

18 RUBIO MENDEZ, D - VERA VERGARA, V. Ob. Cit.

19 Tbidem. El trabajo aborda el tema de la Participacion Social, en su relacion di-
namica con la Comunidad y la Cultura, desde el enfoque de la teoria socioldgica,
permitiendo comprender el proceso a partir de nuevas posiciones teoricas y su
reconceptualizacion desde una dimension sociocultural integrada.
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Es en nombre de tal objetivo que el ciudadano o titular de derechos
humanos ve vulnerado, disminuido en sus derechos por el presunto bien
mayor llamado “desarrollo”, el que por lo general es para “otros” y que
ademads rompe con la identidad del lugar, para continuar con un tipo de
sistema que homogeniza y limita los derechos de los lugarefios, es decir,
los cercena mucho mas.

En esta instancia, los derechos humanos ambientales son para otros
humanos, no para los que habitan ese lugar que es donde puede desple-
garse la participacion. Y aparece el conflicto, entre los que no quieren el
desarrollo (que sera para otros) en su territorio y los otros, los represen-
tantes del desarrollo, sus representantes que se apropian de derechos aje-
nos. Y la participacion aparece promovida desde afuera como parte de
un tramite administrativo para cumplir con la regulacién, cuando debe-
ria ser un proceso que surge desde y para la comunidad organizada im-
plicada en la propuesta de cambio, ya que se trata de “su” derecho a la
participacion (y no del derecho a completar los pasos en un expediente).
Lamentablemente, cuando haciamos referencia a que la ley es implemen-
tada en parte, es precisamente porque detras de la reglamentacién, del
procedimiento, se perdié la esencia del derecho reconocido, en nuestro
caso, a participar. La participacién ciudadana ambiental es desvirtuada
en su misma base, y solo se consigue separar al ciudadano del derecho
humano al ambiente.

En este contexto, el “desarrollo” irrumpe sin instancias reales de par-
ticipacidn, y la entropia suele reinar, ya que lejos de viabilizarse el dere-
cho se lo minimiza, perdiéndose a su vez oportunidades de resultados
sustentables. Donadei sefala:

Las légicas territoriales inducidas por el mercado vienen
generando rupturas sociales y fragmentaciones y desequili-
brios territoriales, que se visualizan mds en un periodo de
crisis. El papel de los diferentes actores socio-econémicos re-
sulta fundamental, por cuanto estdn llamados a responder
con creatividad, adaptabilidad e imaginacion a los desafios
de nuestra época, generando proyectos alternativos, orienta-
dos hacia la sostenibilidad al profundizar en las posibilidades
que una participacion ciudadana efectiva puede tener en la
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generacion de procesos de transicion hacia la sostenibilidad
y la equidad territorial®.

La lucha de intereses y lo que representan es la base de las “no represen-
taciones”, de un vaciamiento de los fines de la democracia y del bien
comun que debe perseguirse. El bien comun se defiende solo. El pro-
blema surge cuando el interés individual o sectorial se sobrepone al in-
terés colectivo y al bien comun; en un choque inevitable de intereses en
el cual muchas veces, de ser legitimo el interés y de vistas al bien comun
termina no teniendo sustentabilidad en los resultados.

Participacién esta directamente vinculada con Democracia'y es per-
manente, responsable y ética*’, ya que -al menos en Latinoamérica- no
basta con elegir representantes, ni con esa accion se extingue el ejercicio
del derecho. Participacion, en tal sentido, es lucha de intereses historicos,
que no se permiten el lujo de seguir delegando sin controles.

La participacion ciudadana en la toma de decisiones, que
se suele traducir, en general, en evitar la aplicacién apresurada
de innovaciones de las que se desconocen las consecuencias a
medio y largo plazo, es hoy un hecho positivo, una garantia de
aplicacion del principio de precaucion, que se apoya en una cre-
ciente sensibilidad social frente a las implicaciones del desarrollo
tecnocientifico que puedan comportar riesgos para las personas
o el medio ambiente (Gil y Vilches, 2004). Y dicha participacién
reclama un minimo de formacion cientifica que haga posible la
comprension de los problemas y de las opciones, la necesidad de
un planteamiento global que evaliie los riesgos y contemple las
posibles consecuencias a medio y largo plazo. Todo ello consti-
tuye un argumento decisivo a favor de una alfabetizacién cien-
tifica del conjunto de la ciudadania®.

2 DONADEI, Marta. “Conservacion de la naturaleza y bienestar humano: El
papel de la participacion ciudadana en la transicion socio-ecoldgica de la aglo-
meracion urbana de Sevilla”, Tesis doctoral, Universidad de Sevilla, 2017, p. 367.
21 V. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Ley N° 23.054); Carta
Democritica Interamericana. Art. 2: “La democracia representativa se refuerza y
profundiza con la participacion permanente, ética y responsable de la ciudadania
en un marco de legalidad conforme al respectivo orden constitucional’

22 SOLBES, Jordi, et al. “Papel de las Relaciones entre Ciencia, Tecnologia, So-
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Sin una efectiva participacién desde el empoderamiento ciudadano
siempre se estard esperando que la respuesta venga de afuera. La parti-
cipacion hace que las personas se involucren de manera consistente ya
que la solucién no estara en manos de otros, sino que los implica desde
la prevencion, en un ejercicio de ciudadania que exige y fundamental-
mente controla.

La participacién como manifestacion de una cultura, es una actitud
social, de accionar concreto ante el conflicto o problema en defensa de
lo local; la participacion social es accion, es defensa de la calidad de vida,
es un proceso, un camino que se transita y no se agota en un paso o en
una accion. La actuacion es construccion de ciudadania ambiental. Par-
ticipacion es informacion, participacion es trasparencia, participacion
es democracia. Participacion, es esa instancia colectiva, mediante la cual
se incide desde un interés colectivo y en vistas al bien comun en las deci-
siones de los representantes elegidos democrdticamente.

Algunas reflexiones finales

Hemos optado por listar normativa como forma de no desdibujar lo
escrito, lo acordado, lo aprobado; ya que, por lo general, en eso de in-
terpretar las normas, segiin sea el interés, unos pocos reinterpretan
el derecho reconocido a muchos. Estas reflexiones parten de conside-
rar la existencia de tales marcos normativos para luego contrastarlas
con la realidad.

La participacion no necesariamente -ain en democracia- puede ma-
nifestarse en concreto a partir del reconocimiento de derechos humanos
y derechos ambientales. El pueblo es quien elige sus representantes en
una modalidad de participacion directa (derecho-obligacién primigenia
de la democracia). Ejercido tal derecho -de participacion directa- se tras-
lada el poder a los representantes.

La participacién ciudadana en la Republica Argentina debe mani-
festarse entre jurisdicciones, competencias y organismos que se encargan
de reinterpretar los derechos del habitante. Suele ser muda cuando dis-
curre en el interior del interior, alejado de ciudades. Interpretar a esos

ciedad y Ambiente en la Formacion Ciudadana’, Investigacion Didéctica, 2004,
22 (3), p. 339.
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habitantes puede evocar derechos humanos, pero dificilmente se en-
tienda qué son los derechos humanos en ese lugar, en ese territorio, en
esa cultura, generalmente olvidada de beneficios. Cuando llegan a ser
consultados, por lo general, es para restringir sus derechos.

Es en el citado marco normativo -contexto nacional e internacional-
que envuelve a la participacion, al derecho al medio ambiente y a los de-
rechos humanos, que uno deberia decir sin dudarlo, que la participacién
es un derecho, aunque si mira mejor, se observa alto numero de dirigen-
tes ambientales asesinados, encarcelados, etc. Es un signo de que la par-
ticipacién es cosa de “los otros”.

En la provincia de Cérdoba y su ley 10208 —una de la mas especia-
lizadas en el pais- donde la participacion esta mencionada mas de 50
veces, por ahora, solo podemos hablar, en concreto, de la participacién
en proyectos (EIA) que poco tiene que ver con la participacién como de-
recho. Asi, suele ocurrir que un ciudadano -que se acerca a ejercer su de-
recho de informacion- se presenta en el organismo ambiental a solicitar
los proyectos sujetos a EIA -conforme la ley lo habilita- sin éxito alguno,
ya que le dan el estudio de impacto ambiental (EsIA) y no el proyecto; lo
cual obliga al habitante o ciudadano a tener una posicién de Fe y lo que
es peor, quieren convencerlo de su sesgada interpretacién de la norma.
Todo lo cual no es mas que un vaciamiento del derecho a la informacién,
o0 lo que es lo mismo un ejercicio del deber de informacién vaciado de
contenido. Lo cual no termina alli, ya que luego, cuando es el momento
de las Audiencias publicas, el ciudadano llega a escuchar como puede
una informacion fraccionada -en el mejor de los casos-, sin datos previos
y sin posibilidades de una participacién constructiva, ya que lo tnico
que le queda es hacerse escuchar de cualquier manera, generalmente vio-
lenta, cuestion esta que suele ser aprovechada por los “emprendedores”
para descalificar la participacién y lograr concretar el tramite en el marco
del expediente administrativo que exige la participacion, todo lo cual
convierte del derecho en un mero tramite vaciado de contenido y ajeno

alos fines para los que fue creado®.

# De nuestra experiencia en la materia, para los casos de participacion en la cual
los habitantes pudieron informarse e intervenir con preguntas pertinentes, fun-
dadas y aportes concretos, el documento que aprob¢ la instancia rara vez hizo
mencion a las observaciones, o a los aportes realizados por la ciudadania parti-
cipativa; mas raro aun es que sean considerados en el analisis de los resultados
de las audiencias. De las lecturas de las resoluciones, mayoritariamente, resulta
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Es aqui donde la capacidad de resiliencia del vecino se encuentra a
prueba, donde por lo general es sobrepuesta solo por integrantes de
ONGs o colectivos urbanos que se resisten estoicamente a ver disminui-
dos sus derechos al ambiente sano y equilibrado.

Asi, la participacion institucionalizada es un trdmite y como todo
tramite queda en un papel. La otra participacion, la de construccion de
ciudadania es la que esperamos se concrete, la de los derechos humanos.
Los derechos humanos y los derechos de participacion, de informacién
y en general al ambiente que los involucra, pasan por el tamiz de las re-
gulaciones y éstas por la reinterpretacion de funcionarios publicos, para
finalmente no ser sometidos a ningin mecanismo de control.

Por ahora, el nexo entre los derechos humanos y nuestra realidad en
materia de informacion y participacion ambiental se encuentra inmersa
entre los formalismos juridicos y “deformismos” administrativos. En ese
contexto se desarrolla en nuestro territorio una participacion fragmen-

tada, con demasiados silencios y demasiados gritos.

muy feble la fundamentacién de la decision de la autoridad competente.
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Resumen: El presente trabajo, tras brindar una aproximacién a los
conceptos centrales vinculados a los derechos culturales y fundar
brevemente la relacion entre el Derecho ambiental y el derecho
humano en materia de proteccion cultural, refiere la principal nor-
mativa internacional y nacional, como también provee referencias
a situaciones practicas concretas e intervencion sobre el patrimo-

nio arqueoldgico, paleontolégico e histérico.

Palabras-clave: Cultura - Derecho Humano - Proteccién del patri-

monio cultural.

Abstract: The present work, after providing an approximation to the
central concepts related to cultural rights, and briefly founding the
relationship between environmental law and human law in matters
of cultural protection, it refers to the main international and na-
tional regulations. It also provides references to concrete practical
situations and intervention on archaeological, paleontological and

historical heritage.
Keywords: Culture - Human Right - Protection of cultural heritage.

Sumario: I.- Cultura: concepto. IL.- Derechos Humanos y Derechos
Culturales. IIL. Patrimonio Cultural. IV. La proteccién de los bienes
arqueoldgicos, paleontoldgicos e histdricos. V. A modo de conclu-

sién.

I. Cultura: concepto

Cuando pensamos en el concepto “cultura’, un abanico de relaciones y
significaciones se nos representan. Cuando se afirma que la cultura es
un Derecho Humano, cabe preguntarse: ;a qué “cultura” se estan refi-
riendo?, ses lo mismo hablar del derecho a la cultura que de derechos
culturales?

Existe un abanico de complejidades que conlleva el determinar a la

cultura como Derecho Humano, determinar qué significa, qué implica
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entender a la “cultura” como un derecho y a los derechos culturales como
derechos humanos, ante todo, es un verdadero desafio.

La transversalidad del concepto de cultura, al igual que la del am-
biente, hace que disponga de un extenso campo semdntico en el que se
engloban: formas de vida, lenguaje, literatura escrita y oral, musica, co-
municacién no verbal, sistemas de religion y de creencias, ritos y cere-
monias, deportes y juegos, métodos de produccién o tecnologia, entorno
natural y el producido por el ser humano, comida, vestimenta y vivienda,
asi como artes, costumbres y tradiciones.

En este sentido, el socidlogo Rodolfo Stavenhagen' advirti6 tempra-
namente que -desde los documentos normativos- el empleo de la palabra
‘cultura’ ha dado lugar a una gran confusion en el contexto de los dere-
chos humanos.

Por un lado, sefiala el uso de la cultura como “capital”. Una concep-
cién comun “que identifica la cultura con ‘el patrimonio material acumu-
lado de la humanidad en su totalidad, o de grupos humanos particulares,
incluidos los monumentos y los objetos hechos por el ser humano. Desde
este punto de vista, el derecho a la cultura significa la igualdad de derecho
de acceso de los individuos a ese capital cultural acumulado”

Una segunda concepcidn, en opinién muy generalizada, entiende a
la cultura no como “capital cultural” acumulado o existente sino como
“creatividad” o como “el proceso de creacién artistica y cientifica”. En con-
secuencia, afirma que “en cada sociedad hay determinados individuos que
‘crean” cultura (o que “interpretan” o “ejecutan” obras culturales). Desde
este punto de vista, el derecho a la cultura significa el derecho de ciertas
personas a crear libremente sus obras culturales sin restriccion alguna, y el
derecho de todos a disfrutar de libre acceso a esas creaciones en museos,
salas de concierto, teatros, bibliotecas, etc.”.

Por ultimo, el autor sefiala una tercera concepcion de la cultura, que
es aquella que proviene de la antropologia y la concibe como un “modo
de vida total”. Segun ella, la cultura significa “la suma total de las activi-
dades y productos materiales y espirituales de un grupo social determinado
que lo distingue de otros grupos similares”. Entendida de este modo, la cul-
tura es también ‘un sistema de valores y de simbolos’ coherente e indepen-

! Stavenhagen, R. (2001). “Derechos culturales: el punto de vista de las Ciencias
Sociales”, en UNESCO, ;A favor o en contra de los derechos culturales?
(http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001238/123891s.pdf).
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diente y ‘una serie de prdcticas’ que un grupo cultural determinado repro-
duce a lo largo del tiempo y que proporciona a sus miembros los indicadores
y significados necesarios para el comportamiento y las relaciones sociales
en la vida cotidiana” (Stavenhagen 2001: 24).

Vemos que en todos los pueblos son portadores de multiples culturas
distintas. Lo que sucede es que las culturas son dindmicas y pueden ir mo-
dificandose a lo largo del tiempo, preservando (o no) la identidad que la
determina como tal. No se trata de comprender a la cultura como una “cosa”
independiente del espacio social donde los sujetos se relacionan, sino la cul-
tura como algo que sujetos en constante cambio construyen, reconstruyen,
inventan y reinventan sin cesar. Las costumbres y las tradiciones son ele-
mentos intrinsecos de todas las culturas y se inventan y reinventan conti-
nuamente para adaptarse a las nuevas circunstancias histdricas.

El autor afirma que “aunque se confiere existencia objetiva a las cul-
turas’ (esto es, la gente nace dentro de una cultura, los grupos sociales se
identifican por sus respectivas culturas), éstas son también construidas y
configuradas subjetiva y diversamente por un sinntimero de individuos en
interaccion social constante” (Stavenhagen 2001: 25).

II. Derechos Humanos y Derechos Culturales

En consonancia con esta afirmacion, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en su Observacién N°21 de 2009 en relacion al ar-
ticulo 15, parrafo 1 a) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturas, sobre derecho de toda persona a participar en la vida
cultural, sostiene que: “el concepto de cultura no debe entenderse como
una serie de expresiones aisladas o compartimientos estancos (...)", es decir,
que innegablemente el concepto tiene (y debe tener) en cuenta la indivi-
dualidad y la alteridad de la cultura como creacién y producto social.
Asimismo, ha expresado: “Los derechos culturales son parte integrante de
los derechos humanos y, al igual que los demds, son universales, indivisibles
e interdependientes. Su promocion y respeto cabales son esenciales para
mantener la dignidad humana y para la interaccion social positiva de in-
dividuos y comunidades en un mundo caracterizado por la diversidad y la
pluralidad cultural.
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Evidentemente, no quedan dudas de que la cultura es inherente a lo
humano y en tanto tal, es incuestionable su reconocimiento como Dere-
cho Humano y no desde una perspectiva jerarquica -juridicamente ha-
blando-, sino por tener una funcién primordial y endémica, como es la
de identidad y transversalidad destacada de una sociedad, aunque, como
Derecho Humano no dependa de una disposicion escrita o contenida en
una ley para su reconocimiento.

A nivel normativo, y haciendo un paneo general, podemos ver que
la historia del reconocimiento juridico de los Derechos Humanos coin-
cide con la historia de las luchas por la emancipacion, la igualdad y la
autonomia, aunque algunos referentes reconozcan que la categoria de
los llamados “derechos culturales’, es quizds una de las mas olvidada den-
tro del universo de los Derechos Humanos.

No obstante, son numerosos los instrumentos de proteccién que se
han producido en el seno del Derecho Internacional sobre los Derechos
Humanos y que su sola cita seria excesiva para este marco. Basta analizar
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 para pensar
a los Derechos Humanos como un repertorio de libertades y derechos
inherentes a cada uno de los seres humanos sobre la base de su igualdad
y dignidad personal y social, o bien mencionar al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que en su Observacién General 21
(2009) explica la trascendencia que tiene la cultura para la dignidad hu-
mana, y por ende, su incorporacién dentro del apartado de los Derechos
Humanos, al precisar que “refleja y configura los valores del bienestar y la
vida econdmica, social y politica de los individuos, los grupos y las comu-
nidades (...)".

Esta perspectiva nos obliga a mirar de manera local y ver que en Ar-
gentina desde la sancién de la Ley Nacional 9080 en 1913, el Estado es
quien siempre ha determinado qué proteger, por quién y con qué pro-
positos, marginando a sectores minoritarios o segregados como lo son
las comunidades indigenas. Recién a partir de 1983 se propicia un cam-
bio de ideologia, enfatizandose el cardcter de “Nacion pluricultural’, re-
afirmado tras la reforma de la Constitucién Nacional en 1994 al
reconocer la preexistencia de los pueblos indigenas u originarios.

Sibien es cierto que el sistema internacional de Derechos Humanos

parte del presupuesto de que cada Estado debe reglamentar de confor-
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midad con su derecho interno las normas internacionales a fin de ase-
gurar un piso minimo de garantias para el acceso y disfrute de los dere-
chos, no es menos importante resaltar que, en la actualidad, la eficacia y
eficiencia del Estado como guardidn y custodio del Patrimonio Cultural
como Derecho Cultural, se encuentra inmerso en una coyuntura de ajus-
tes y recortes los cuales no deben servir de justificativo para omitir el ne-
cesario y debido replanteo general que debe hacer, tomando como Norte
lo expresado por el Consejo de Derechos Humanos? en su periodo de
sesiones de marzo 2018, por el cual: “(e)xhorta a todos los Estados a que
respeten, promuevan y protejan el derecho de toda persona a participar en la
vida cultural, incluida la capacidad de acceder al patrimonio cultural y dis-
frutardeél(...)”, “(...) se formulen planteamientos participativos e inclusivos
para prevenir y mitigar los dafios al patrimonio cultural, tanto material como
inmaterial (...)", “(...) se reconozca la proteccion del patrimonio cultural como
un elemento importante de la asistencia humanitaria”.

El Estado debe asumir el desafio de posicionar a los derechos cultu-
rales -como Derechos Humanos-, como un eje transversal de las politicas
publicas porque estos derechos estan presentes en todos los ambitos de
la vida sociopolitica de cada ciudadano, y el Estado debe cumplir con
una funcién no solo de proteccion efectiva, sino ademads trabajar los de-
rechos culturales de manera transversal con los demads derechos existen-
tes como los sociales, civiles, econémicos, porque en definitiva la cultura
“refleja y configura los valores del bienestar y la vida econémica, social y
politica de los individuos, los grupos y las comunidades (...)” (Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 21
(2009).

[Il. Patrimonio Cultural
En consonancia con lo anterior, podemos focalizar dentro de los Dere-

chos Culturales y su proteccion, la importancia que tiene para toda so-
ciedad el patrimonio cultural.

% El Consejo esta conformado por 47 Miembros. Argentina lo ha conformado
en los periodos 2006-2007, 2008-2011, 2012-2015 y ha sido elegida para la etapa
2018-2021 (https://www.ohc hr.org/SP/ HRBodies/ HRC/Page s/Home.aspx).
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El patrimonio de un pueblo estd conformado por todos los bienes
materiales e inmateriales, heredados o adquiridos, construidos, muebles
e inmuebles, histéricos y contemporaneos, que le pertenecen y que tienen
para su comunidad valor testimonial y de identidad.

En el mismo sentido, parala UNESCO, el Patrimonio Cultural com-
prende las obras de sus artistas, arquitectos, musicos, escritores y sabios,
asi como las creaciones anénimas surgidas del alma popular, y el con-
junto de valores que dan sentido a la vida, es decir, las obras materiales
y no materiales que expresan la creatividad de ese pueblo: la lengua, ritos,
creencias, musica, lugares y monumentos historicos, literatura, obras de
arte, archivos y bibliotecas.

Dentro de este Patrimonio haremos hincapié en lo mas tangible, es
decir, construcciones, lugares y objetos. Nuestro pais en general y cada
provincia en particular poseen un rico patrimonio cultural arqueolégico,
paleontoldgico o histérico que es necesario proteger y que forma parte
de nuestro pasado, por lo que el deterioro o dafo sufrido por una inter-
vencion no autorizada o, peor aun, su comercializacién o venta ilegal a
otras provincias o paises, significara la pérdida de una parte de nuestra
identidad.

IV. La proteccion de los bienes arqueoldgicos, paleontoldgicos e histricos

Por patrimonio arqueoldgico consideraremos todo lo relacionado o perte-
neciente a antiguas poblaciones que habitaron una region, también llamados
pueblos originarios. En cambio, cuando hablemos de restos paleontolégicos,
nos referiremos a los fésiles de la flora y fauna que habitaron nuestra region
hace miles o millones de afios. Es muy importante aclarar desde el comienzo
que todos estos bienes son de dominio del Estado (art. 235. h) del CCyC),
no de los particulares, aun cuando ellos sean propietarios de la tierra donde
se encuentran.

Veamos, a través de algunas imagenes, ejemplos de Patrimonio ar-
queoldgico, paleontoldgico e histdrico para tener una idea mas clara de

lo que comprenden:
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Patrimonio arqueoldgico

- restos dseos humanos (esqueletos, huesos, fragmentos)

- construcciones o viviendas de antiguos habitantes o pueblos origina-

rios

- vasijas, ceramicas, urnas y piezas varias de alfareria
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- piezas liticas (morteros fijos o moéviles, conanas, hachas, puntas de
flecha, torteros, bolas perdidas, boleadoras, etc.)

- pinturas rupestre
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Patrimonio paleontolégico

- restos fosiles de flora y fauna, esqueletos o caparazones de la megafauna,
etc.

Patrimonio historico

-construcciones, inmuebles, ruinas, estructuras, lugares, obras de arte,

objetos antiguos

En el siguiente grafico podremos observar mas claramente su contenido:

PALEONTOLOGICO
Restos fosiles de flora
Restos fosiles de
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Marco legal a nivel nacional

Como podremos apreciar en este punto, la normativa nacional al res-
pecto es abundante. Enumeramos la misma para conocer su existencia,
pero solo desarrollaremos mas ampliamente la Gltima de las nombradas,
la ley 25743 de Proteccién del patrimonio arqueoldgico y paleontold-
gico.

Las principales normas son las siguientes:

- Constitucion Nacional. Art. 41y 75 (inc. 17, 19y 22)

- Codigo Civil. Art. 2339y 2340 (inc. 9)

- Codigo Penal. Art. 23, 175, 183, 184, 186 al 189

- Ley 11723 Ley de Propiedad intelectual

- Ley 12665 Creacion de la Comision Nacional de Museos, Monu-
mentos y Lugares Histdricos

- Ley 15930 Archivo General de la Nacién

- Ley 19943 Convencién sobre Prohibicién de Importacion, Expor-
tacion y Transferencia Ilicita de Bienes Culturales

- Ley 21499 Régimen Nacional de Expropiaciones

- Ley 21836 Aprobacién de Convencién sobre Proteccion del Patri-
monio Cultural y Natural de la UNESCO

- Ley 23302 Comision Nacional de Asuntos Indigenas para Protec-
cién y Apoyo a Comunidades Aborigenes

- Ley 23351 Comision Protectora de Bibliotecas Populares

- Ley 23578 Adhesion al Centro Internacional de Estudios de Con-
servacion y Restauracion de Bienes Culturales

- Ley 23618 Aprueba Convencion para Proteccion de Bienes Cultu-
rales en caso de Conflicto Armado

- Ley 24633 Circulacién Internacional de Obras de Arte

- Ley 24993 Protocolo de Integracion Cultural del Mercosur

- Ley 25197 Régimen del Registro del Patrimonio Cultural

- Ley 25257 Convencién del UNIDROIT sobre Objetos Culturales

-Ley 25517 Restitucién de Restos Aborigenes

- Ley 25568 Aprueba Convencion sobre Defensa del Patrimonio Ar-
queoldgico, Historico, Artistico de las Naciones Americanas. Convencién
de San Salvador. OEA

- Ley 25607 Difusion de los Derechos de los Pueblos Indigenas
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- Ley 25743 Proteccién del Patrimonio Arqueolégico y Paleontold-
gico

Ley 25743 Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico y Paleontolégico

Dentro de la numerosa normativa existente en nuestro pais abordaremos
con mds detalle la Ley Nacional N° 25743/03: Proteccion del Patrimonio
Arqueologico y Paleontolégico. De su lectura se desprenden muchos
conceptos que nos ayudaran a conocer y profundizar esta tematica es-
pecifica. Citamos algunos de ellos:

- Forman parte del Patrimonio Arqueoldgico las cosas muebles e in-
muebles o vestigios de cualquier naturaleza que se encuentren en la su-
perficie, subsuelo o sumergidos en aguas jurisdiccionales, que puedan
proporcionar informacién sobre los grupos socioculturales que habita-
ron el pais desde épocas precolombinas hasta épocas historicas recientes
(art. 2).

- Forman parte del Patrimonio Paleontoldgico los organismos o
parte de organismos o indicios de la actividad vital de organismos que
vivieron en el pasado geoldgico y toda concentracion natural de f6siles
en un cuerpo de roca o sedimentos expuestos en la superficie o situados
en el subsuelo o bajo las aguas jurisdiccionales (art. 2).

- Los bienes arqueoldgicos y paleontoldgicos son del dominio piiblico
del Estado nacional, provincial o municipal, segun el ambito territorial
en que se encuentren, conforme a lo establecido en los art. 2339 y 2340
inciso 9 del Cédigo Civil y por el art. 121 y concordantes de la Constitu-
cion Nacional (art. 9).

- Los materiales arqueoldgicos y paleontoldgicos procedentes de ex-
cavaciones realizadas mediante concesiones o resultantes de decomisos
pasaran a poder del Estado nacional, provincial o municipal, segtn co-
rrespondiere, quedando los organismos de aplicacion facultados a darle
el destino que consideren mas adecuado y a fijar los espacios que retinan
los requisitos de organizacion y seguridad indispensables para su pre-
servacion (art. 10).

- Toda persona fisica o juridica que practicase excavaciones con el
objeto de efectuar trabajos de construccion, agricolas, industriales u otros

de indole semejante, esta obligada a denunciar al organismo competente
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el descubrimiento del yacimiento y de cualquier objeto arqueoldgico o
resto paleontolégico que se encontrare en las excavaciones, siendo res-
ponsable de su conservacién hasta que el organismo competente tome
intervencion y se haga cargo de los mismos (art. 13).

- Para realizar cualquier tipo de prospecciones e investigaciones en
yacimientos arqueolégicos o paleontologicos del territorio nacional es
necesario obtener previamente una concesion de la autoridad compe-
tente, correspondiente al ambito jurisdiccional en que se encuentren los
yacimientos donde se efectuardn los estudios (art. 23).

- El propietario del terreno, o quien esté en el uso y goce de ese de-
recho, esta facultado ante quien pretenda hacer excavaciones dentro del
predio donde se encuentren vestigios arqueoldgicos muebles o inmuebles
o restos paleontoldgicos, a exigir que acredite por escrito la concesion
otorgada, sin la cual no permitird que éstas se lleven a cabo (art. 29).

- Todos los monumentos, objetos arqueoldgicos y restos paleonto-
logicos que se descubran en el proceso de la investigaciéon son del domi-
nio publico del Estado nacional, provincial o del Gobierno Auténomo
de la Ciudad de Buenos Aires, segun corresponda. Los concesionarios
podran obtener la tenencia temporaria de los objetos procedentes de las
investigaciones para su estudio durante un término no mayor de dos (2)
anos, a cuyos efectos deberdn senalar el lugar donde estén depositados
(art. 30).

- Cuando los vestigios arqueoldgicos o paleontoldgicos se encuen-
tren en terrenos de propiedad privada, la autoridad competente acordara
con sus propietarios lo necesario para facilitar el estudio y/o preservacion
del yacimiento (art. 35).

- Las personas que realicen por si mismas, u ordenaren realizar a
terceros, tareas de prospeccion, remocidén o excavacion en yacimientos
arqueoldgicos y paleontoldgicos sin solicitar la correspondiente concesion
ante la autoridad competente, serdn pasibles de multa, la que se fijara de
acuerdo a la magnitud de la alteracién realizada y el decomiso de todos
los objetos de naturaleza arqueoldgica o paleontolégica que hayan sido
reunidos, aunque se encuentren en posesion de terceros que aleguen ad-
quisicion de buena fe. Si por el grado de deterioro hubiera pérdida irre-
parable para el patrimonio cultural del Estado, el organismo competente
deberd denunciar a la Justicia a los infractores, a los efectos de que ésta
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determine si estdn incursos en el delito de dafio (art. 183 y 184 inciso 5
del Cédigo Penal). (art. 39).

- Las personas que, por cualquier motivo, descubran materiales ar-
queoldgicos o paleontoldgicos en forma casual en la superficie o seno de
la tierra o en superficies acuosas, deberdn denunciarlos y entregarlos de
inmediato al organismo competente o, en su defecto, a la autoridad po-
licial mas cercana, la que debera comunicarlo al referido organismo. La
omision del deber de denuncia y ocultamiento hara pasibles a sus autores
de un apercibimiento y, si mediare reincidencia, de una multa. En todos
los casos procedera el decomiso de los materiales reunidos. (art. 40°).

- Las personas que, con posterioridad a la promulgacién de la pre-
sente ley, se apropien y/o comercialicen objetos arqueologicos y/o pa-
leontologicos y aquellos que los recibieren, aunque aleguen buena fe,
seran pasibles de una multa y el decomiso de los bienes. Cuando se tra-
tare de ventas llevadas a cabo en establecimientos comerciales se dispon-
dra ademas la clausura temporaria de los mismos, siendo procedente la
clausura definitiva en caso de reincidencia (art. 43).

- Seran pasibles de multa los particulares o instituciones publicas o
privadas que trasladen o faciliten el traslado de materiales arqueoldgicos
o paleontoldgicos, para cualquier finalidad, dentro del territorio nacio-
nal, sin la previa autorizaciéon del organismo competente local donde
estén radicados los materiales (art. 44).

- De los delitos y sus penas. Sera reprimido de un (1) mes a un (1)
afo de prision o de reclusion y con inhabilitacion especial de hasta tres
(3) anos, el que realizare por si, u ordenare realizar a terceros, tareas de
prospeccion, remocion o excavacion en yacimientos arqueoldgicos y pa-
leontolégicos (art. 46°). Si durante la comision del hecho descrito en la
norma precedente, se produjere un deterioro en los objetos ocasionan-
dose una pérdida irreparable para el patrimonio cultural del Estado, se
estard incurriendo en el delito de dafio prescripto en los articulos 183 y
184 del Cédigo Penal (art. 47).

- Sera reprimido con prisién de dos (2) meses a dos (2) afios y con
inhabilitacion especial de hasta cinco (5) afios el que transportare, alma-
cenare, comprare, vendiere, industrializare o pusiere en el comercio, de
cualquier modo, piezas, productos o subproductos provenientes de ya-

cimientos arqueoldgicos y paleontoldgicos nacionales e internacionales
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(art. 48). La tentativa de exportacion e importacion del territorio nacio-
nal de piezas, productos o subproductos arqueoldgicos o paleontologicos
y colecciones arqueolégicas o paleontologicas, sera pasible de las penas
previstas para el delito de contrabando establecidas en los articulos 863
y concordantes del Cédigo Aduanero (art.49).

Intervenciones sobre el Patrimonio Cultural

Todas las intervenciones efectuadas sobre el Patrimonio Cultural nos en-
frentan con nuestro pasado, de ahi la importancia de realizarlas de la
mejor manera posible a fin de lograr la conservacion del entorno y de
los objetos hallados para que los especialistas puedan reconstruir la his-
toria.

Tanto las excavaciones como el traslado de piezas y objetos, las res-
tauraciones de bienes y cualquier otra actividad que esté relacionada al
Patrimonio deben contar necesariamente con la autorizacién respectiva
para llevarlas a cabo.

En los casos que se detectan irregularidades ante las situaciones ex-
puestas (excavaciones ilegales, tenencia, transporte, hallazgos, etc.) resulta
conveniente poner en conocimiento a la Autoridad Judicial correspondiente
a la jurisdiccién donde suceda el hecho. Esta requerird posteriormente la
colaboracidén del organismo encargado de Patrimonio Cultural a los fines
de identificar los objetos hallados, verificar si la actividad se estaba reali-
zando con autorizacién y encuadrar la accién llevada a cabo en la normativa
especifica vigente u otra figura prevista en el Codigo Penal (por ejemplo:
robo, hurto, dafo).

La tarea especifica del personal de seguridad -ademas de la custodia
de dichos bienes- es la de confeccionar el Acta donde quedara asentada
la descripcion y enumeracién de los objetos en cuestion y las acciones
llevadas a cabo por las partes intervinientes: funcionarios, particulares,
arquedlogos, técnicos y especialistas designados por la autoridad de apli-
cacion.

En el caso de hallazgos, excavaciones e investigaciones de yacimien-
tos arqueolodgicos y paleontoldgicos, también se requerird la autorizaciéon
del Organismo de aplicacién provincial o nacional segun corresponda a

la jurisdiccién en que nos encontremos. Para citar un ejemplo, la Uni-
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versidad es una Institucion de estudio e investigacion, no es autoridad
de aplicacion en la materia. Podra realizar excavaciones, traslados y otras
tareas especificas siempre que cuente con la autorizaciéon mencionada
del Area de Patrimonio Cultural nacional, provincial o municipal res-
pectiva.

En el caso de transporte en via publica de restos arqueoldgicos, pa-
leontoldgicos o de piezas u objetos declarados histéricos o de interés pro-

vincial, también se debe contar con autorizacion escrita de traslado.
Algunos ejemplos y casos relevantes en la Provincia de Cordoba

Son muy diversas las situaciones relacionadas a la proteccion del Patri-
monio Cultural que se pueden presentar en la realidad, por ejemplo: ha-
llazgo de piezas u objetos, excavaciones de sitios arqueoldgicos sin
autorizacion, destruccion de restos arqueoldgicos por obras civiles o ex-
plotaciones mineras, tenencia o comercializacion ilegal de piezas y co-
lecciones arqueoldgicas, robo de imagenes religiosas de capillas rurales,
robo de cuadros y obras de arte de museos y casas particulares, inter-
venciones o refacciones no autorizadas en monumentos historicos, etc.

Pasamos a mencionar algunos casos ocurridos.
Hallazgos de restos arqueoldgicos, paleontolégicos o historicos

En distintas oportunidades se han producido hallazgos de restos arqueo-
légicos, paleontoldgicos y construcciones historicas, paralizandose las
operaciones de excavacion o construccion, a fin de preservar el entorno
y los bienes hasta la llegada de personal técnico especializado de Patri-
monio Cultural para su evaluacién. En las fotografias podemos observar
el hallazgo de una acequia de riego de origen jesuita mientras se excava-
ban los cimientos para la construccién de un edificio de propiedad ho-
rizontal y un caparazon de gliptodonte -especie de la megafauna que
habité nuestro territorio hasta hace unos 10.000 afos- hallado en una

barranca erosionada.
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Tenencia de colecciones, objetos o piezas arqueoldgicas o paleontolégicas

Es muy comun la tenencia en manos de particulares de piezas u objetos perte-
necientes a culturas que habitaron antiguamente nuestro pais y naciones vecinas.
Pasado un tiempo suelen desprenderse de sus colecciones entregandolas a Pa-
trimonio Cultural para su resguardo. Esto ocurre generalmente cuando fallece
su propietario y los descendientes ya no desean poseer esos objetos. El personal
interviniente en estos casos labra un Acta de todas las piezas entregadas, las que
previamente han sido identificadas por técnicos especializados, procediendo a
su embalaje y traslado a Museos o depdsitos que designe la autoridad de apli-
cacién. En las imdgenes podemos observar distintas piezas liticas, ceramicas y
un cuerpo momificado de una antigua cultura que habité el norte argentino.

Comercializacion de piezas, objetos arqueoldgicos, paleontoldgicos o histéricos
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Asimismo, es frecuente constatar la comercializacion de bienes arqueo-
légicos o paleontoldgicos en mercados, ferias y casas de antigiiedades.
En estas situaciones se ha dado participacion a la autoridad judicial y Pa-
trimonio Cultural para el secuestro y traslado de las piezas. El caso que
ilustramos corresponde a una casa de venta de antigiiedades donde se
exponian para su comercializacion piezas diversas como morteros, co-

nanas, semillas petrificadas y material litico de antiguas culturas.

Excavaciones de sitios arqueoldgicos sin autorizacion

En otras situaciones se han constatado excavaciones de sitios arqueold-
gicos sin autorizacién de Patrimonio Cultural, por lo que se han detenido
dichas tareas procediendo al labrado de un Acta donde se ha identificado
a los responsables, detallando las labores realizadas y poniendo en co-
nocimiento a la autoridad de aplicacién.

sCudl es la caracteristica primordial que diferencia una excavacion ile-
gal de una llevada a cabo con autorizacién? En la primera sdlo interesa el
objeto a extraer. En cambio, en una excavacion llevada a cabo por personal
técnico especializado se siguen métodos cientificos para la prospeccion, ex-
cavacion y remocion de las piezas. Ademas, se tiene en cuenta todo el en-
torno para extraer informacién complementaria, avanzando por etapas para
no obviar o alterar ningun detalle y relevando cada dato encontrado ya que
puede brindar referencias valiosas para la investigacion.

En las fotos podemos observar a personal de Patrimonio Cultural
de la provincia realizando tareas de excavacion y recuperacion en un sitio

arqueoldgico y en un monumento histérico.
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Destruccion de sitios arqueoldgicos por obras civiles

También es frecuente constatar que durante el desarrollo de obras civiles
(construccion de caminos, puentes, viviendas, edificios, etc.) se destruyen
vestigios de pueblos originarios u objetos historicos. En caso de detectar
tales situaciones se debe actuar con el mismo criterio del punto anterior,
determinando los especialistas si las piezas u objetos pueden extraerse o
si el proyecto original de la obra debe modificarse a fin de salvaguardar
el patrimonio cultural.
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En las imdgenes siguientes podemos observar la construcciéon de una
ruta que produjo dafos de consideracién a un importante sitio arqueo-
légico. Con la intervencién de Patrimonio Cultural se logré detener tem-
porariamente el avance de la obra hasta que personal especializado
efectuara el relevamiento del terreno logrando desviar el trazado original
en tres sectores a fin de proteger construcciones coloniales y prehispa-
nicas y, ademads, realizar la mitigacion de los dafios arqueoldgicos pro-
ducidos. En la restante imagen, la construccién de un puente vial sobre
un curso hidrico provocé la destruccién parcial de un sitio arqueolédgico
y un paso natural de carretas de la época colonial.

Destruccion de sitios arqueoldgicos por explotaciones mineras
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En algunas provincias del pais existen explotaciones mineras en zonas
de aleros graniticos que sirvieron de refugio y vivienda a los pueblos ori-
ginarios, dejando en ellos pictografias o petroglifos como testigo de su
pasado. La forma de proceder es similar a la ya comentada poniendo en

conocimiento a la autoridad judicial y a Patrimonio Cultural.

Robos de obras de arte, imdgenes u objetos religiosos o histéricos

En estas circunstancias lo primordial consiste en consultar inmediata-

mente con la autoridad judicial debido a la rapidez de los hechos y al
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valor histérico y econémico que representan, dando también participa-

cién al Organismo especializado en patrimonio cultural.

Intervenciones no autorizadas en monumentos historicos

Con cierta frecuencia se toma conocimiento de refacciones o interven-
ciones en monumentos o lugares histéricos sin la debida autorizacion.
En tal situacién también se da participacién a Patrimonio Cultural a fin

de verificar los hechos y asumir la responsabilidad que le compete.
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V. A modo de cierre

A modo de sintesis, podemos concluir que nuestro pais y cada provincia
en particular poseen un rico patrimonio cultural que debemos conservar
para las generaciones venideras. También la legislacién es abundante
pero la sociedad en general atin no ha tomado la debida conciencia de la
importancia de su conservacion. Los dafios producidos a otros recursos
naturales pueden subsanarse de alguna manera, pero cuando se ocasio-
nan a bienes u objetos del patrimonio cultural, el deterioro es casi defi-
nitivo. De esta manera estamos destruyendo nuestra historia, nuestro

propio pasado que se nos va.
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Resumen: El trabajo presenta una breve introduccién en la que re-
fiere la evolucion de la preocupacién en Naciones Unidas por la
relacion entre derechos humanos y derecho ambiental, detenién-
dose en ciertos instrumentos juridicos y en la labor del Consejo

de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Palabras-clave: Naciones Unidas — Derechos Humanos — Derecho

Ambiental - Interrelacidn.

Abstract: The paper presents a brief introduction which refers the
evolution in the United Nations of the relationship between
human rights and environmental law, stopping in certain legal in-
struments and in the work of the United Nations Human Rights

Council.

Keywords: United Nations - Human Rights - Environmental Law —

Interrelation.

Sumario: Introduccién. IL.-Percepcién del relacionamiento entre
Ambiente y Derechos Humanos. Etapas. III. Algunos instrumen-
tos que vinculan Ambiente y Derechos humanos. IV.-Mandato

sobre derechos humanos y ambiente. V. Reflexiones finales.

|. Introduccion

La Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU), observando las
profundas mutaciones en el medioambiente como consecuencia de la
actividad del ser humano y de los procesos de industrializacion, ya en
1968 (Res. 2398/XXIII) convocd a Conferencia Internacional® a llevarse
a cabo en Estocolmo en 1972 para tratar globalmente la cuestién. La De-

claraciéon de Principios de Estocolmo, en su numeral primero, expresa:

! Resolucién 2398 (XXIII) de 3 de diciembre de 1968. Esa misma Resolucién en-
comendo al Secretario General de la ONU (SG) que recogiera datos de la situa-
cion ambiental en el mundo y propusiera las medidas de proteccion pertinentes.
En su Informe “El Hombre y su Medioambiente”, el SG reconoce que la crisis
ambiental tiene alcances globales y que en caso de continuar ese proceso la vida
humana sobre la tierra se veria amenazada.
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“Principio I. El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igual-
dad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad
tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar y, tiene la so-
lemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones pre-
sentes y futuras”. Siguiendo esa misma percepcion, la Conferencia
Internacion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, en el
principio primero de su Declaracidn, establece: “Los seres humanos (...)
tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la na-
turaleza”. A partir de alli las bases de relacionamiento entre Ambiente y
Derechos Humanos ha ido abriendo sus perspectivas y formas de trata-
miento.

En agosto de 1989, la Subcomisién de Prevencién de Discrimina-
ciones y Proteccion a las Minorias (mas tarde llamada Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos), drgano subsidiario
de la Comisién de Derechos Humanos, encargo la elaboracion de un es-
tudio sobre la degradacion del medio ambiente y su relacién con los de-
rechos humanos. El informe final fue presentado en 1994 por Fatma
Zohra Ksentini y ofrecié por primera vez a la Subcomision la posibilidad
de estudiar exhaustivamente los problemas del medio ambiente, pres-
tando especial atencidn a su relacién con los derechos humanos?®. El in-
forme Ksentini fue el primer trabajo que analiz6 la interconexién
ambiente y derechos humanos. La principal conclusion del informe es
que los derechos ambientales ya forman parte de las normas y principios
existentes de derechos humanos, y que son reconocidos a nivel nacional,
regional e internacional®. El informe present6 un conjunto de principios
sobre los derechos humanos y el medio ambiente, informe que no dio
lugar a medidas ulteriores.

La Subcomisién encargé otros trabajos, entre ellos: *en 1997 a El
Hadji sobre el derecho de todos a disponer de agua potable y servicios
de saneamiento, concluyendo el Informe de 1998 que el derecho al agua
era “indispensable para la vida de toda persona” y estaba estrechamente
vinculado a la existencia de la propia vida humana y a derechos funda-
mentales como los relativos a la salud y la vivienda. Sefialé también la
relacién entre el agua, por un lado, y la paz y la seguridad, por otro lado,
puesto que la escasez de recursos hidricos y la falta de acceso al agua po-

2 E/CN.4/Sub.2/1994/9.
> A/HRC/19/34.
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table y a servicios de saneamiento provocaban conflictos armados. El ac-
ceso al agua también estaba relacionado con los derechos culturales y
colectivos de los pueblos.

La Comision de Derechos Humanos, en su resolucion 1990/41, ex-
presé por primera vez su interés en estudiar la relacién entre la conser-
vacion del medio ambiente y la promocion de los derechos humanos.
Encomendé sucesivos estudios sobre los efectos nocivos para el goce de
los derechos humanos del traslado y vertimiento ilicitos de productos y
desechos téxicos y peligrosos; sobre las discriminaciones étnicas, inclu-
sive los pueblos indigenas y marginados; los efectos sobre los derechos
humanos de las consecuencias ambientales de actividades de empresas
trasnacionales y otras empresas.

El Consejo de Derechos Humanos (que reemplazé a la Comision de
Derechos Humanos*), desde su creacion en marzo de 2006, ha aprobado
varias resoluciones pertinentes para el estudio de la relacion entre los de-
rechos humanos y el medio ambiente, especialmente, en lo relativo al
cambio climatico, al vertido de residuos toxicos, el derecho a la alimen-
tacion, diversidad bioldgica, sostenibilidad del sistema, el problema de
los desplazados, etc. El Relator Especial sobre los derechos humanos de
los desplazados internos ha definido cinco situaciones causantes de des-
plazamiento que pueden atribuirse al medio ambiente: a) el aumento de
desastres hidrometeoroldgicos (huracanes, inundaciones o corrimientos
de tierra); b) la degradacion del medio ambiente y desastres de evolucién
lenta (desertificacion, hundimiento de las zonas costeras o aumento de
la salinizacion de las aguas subterrdneas y el suelo); ¢) el hundimiento
de pequenos Estados insulares; d) el desplazamiento de personas de
zonas de alto riesgo; y e) la violencia y los conflictos armados debidos a
la escasez de recursos como el agua o la tierra habitable. Sefialé i.a. que
las empresas que mas contaminaban operaban los siguientes sectores:
productos farmacéuticos y quimicos; alimentos y bebidas; productos de
venta minorista y de consumo; manufactura pesada; infraestructuras y
servicios publicos; extraccion; y agricultura. Esas empresas eran las mas

frecuentemente acusadas de tener consecuencias negativas para el dere-

* El Consejo de Derechos Humanos es un érgano de la Asamblea General de
Naciones Unidas, creado en 2006 (47 miembros) y que reemplaza a la Comisién
de Derechos Humanos que habia sido creada en 1947 bajo la 6rbita del Consejo
Econoémico y Social.
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cho ala salud de las comunidades locales. En concreto, se estimaba que
muchas habian superado el techo permitido para las tasas de produccion
de gases contaminantes que causan el calentamiento global, con graves

efectos transfronterizos®.

I1. Percepcion del relacionamiento entre Ambiente y Derechos Humanos. Etapas

En una primera etapa, los vinculos entre Derecho Ambiental y Derecho
Humanos han entendido a la protecciéon del medio ambiente como una
condicidn previa para el disfrute de los derechos humanos, especialmente
los derechos a la vida y la salud. Es decir, se ha percibido a la proteccién
del medio ambiente como instrumento esencial para el disfrute efectivo de
los derechos humanos. Klaus Topfer, Director Ejecutivo del Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, en su declaracion ante el
57¢ periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos expreso:
“los derechos humanos no pueden garantizarse en un entorno degradado
o contaminado”. Consideraba que el derecho fundamental a la vida estd
amenazado por la degradacion del suelo, la deforestacion, por la exposi-
ci6n a sustancias quimicas toxicas, por desechos peligrosos, por agua pota-
ble contaminada, etc. Las condiciones ambientales permiten determinar
hasta qué punto las personas disfrutan de sus derechos humanos bésicos®.

En una segunda etapa, la percepcion de la relacién entre Ambiente
y Derechos humanos varié. Ello se observa en ciertos enunciados de la
Declaracién de Rio de 1992 y en acuerdos ambientales multilaterales a
partir de 1992. En lugar de ver la proteccién del medio ambiente como
un elemento esencial de los derechos humanos, considera que ciertos de-
rechos humanos resultan elementos esenciales para lograr la proteccién del
medio ambiente. Esta visualizacion es instrumentalista y formula el vin-
culo Ambiente -Derechos humanos desde lo procedimental. Por ejemplo,
el Principio 10 de la Declaracién de Rio de 1992 ya al inicio de su enun-
ciado hace presente que el acceso a la informacion, la participacién pu-

> A/HRC/10/13 y A/HRC/17/31.

¢ SHELTON, D. Human rights, health and environmental protection: Linkages in
law and practice, A Background Paper for the WHO

(https://www.w ho.int/hhr/infor mation/Human _Rights_Hea Ith_and_Env iron-
men tal_Protection .pdf). (Consulta de 15 de noviembre de 2018).
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blica y el acceso a procedimientos judiciales y administrativos efectivos,
incluidos el resarcimiento de dafios y la reparacién, deberian garantizarse
“porque es el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales”

El enfoque en la tercera etapa que transitamos considera que los vin-
culos entre Ambiente y Derechos humanos son indivisibles e inseparables
¥, por lo tanto, postula el derecho a un medio ambiente seguro y saluda-
ble como un derecho humano sustantivo independiente (derecho humano
ambiental’). En la actualidad, los ejemplos de esto se encuentran princi-
palmente en la legislacién nacional y en los tratados regionales de dere-
chos humanos y ambientales.

[, Algunos instrumentos que vinculan Ambiente y Derechos humanos
Tratados y Declaraciones

No podemos detenernos en este tema, sélo seflalar unos pocos instru-
mentos sobresalientes del ambito de las Naciones Unidas -a mas de las
Declaraciones de Estocolmo de 1972y de Rio de 1992 ya sintéticamente
referidas- entre ellos:

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948),
que en su art. 25 proclama -entre otros- el derecho de toda
persona y su familia a un nivel de vida adecuado que le ase-

gure la salud y el bienestar.

- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966) que se ocupa indirectamente del tema al
consagrar del derecho a condiciones de trabajo seguras y
saludables (art. 7); el derecho de los niflos y jévenes a estar

7 La Enciclopedia Elgar de Derecho Ambiental senala nuevas perspectivas para la
relacion de Ambiente y Derechos Humanos: la identificacion de las fuentes le-
gales fundamentales para la proteccion de los derechos humanos y el medio am-
biente, el reconocimiento de la indivisibilidad de los derechos humanos y el
derecho ambiental, la centralidad del derecho a la dignidad humana y la singu-
laridad de las particularidades geograficas. V. MAY, J.R. - DALY, E. (Eds.) Human
Rights and the Environment Legality, Indivisibility, Dignity and Geography, Elgar
Encyclopaedia of Environmental Law Series, Vol. VII, 2019.
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libres de trabajo perjudicial para su salud (art. 10); del de-
recho ala salud, higiene ambiental e industrial, prevencién,
tratamiento y control de epidemias, enfermedades endémi-

cas, ocupacionales y otras (art. 12).

- La Convencién sobre los Derechos del Nirio (1989) se re-
fiere a aspectos de la proteccién del medio ambiente vin-
culados al derecho a la salud del nifio (art. 24).

- El Convenio 169 de la OIT (Organismo especializado de
las Naciones Unidas) sobre pueblos indigenas y tribales
(1989) al ocuparse de tierras, recursos, entorno de ese tipo
de pueblos (arts. 2, 6, 7, 15), disponibilidades en materia de
salud (art. 25).

- El Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion
(1989), adoptado en el ambito del Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), en el predm-
bulo, expresa que los Estados parte se declaran conscientes
de que los desechos peligrosos y otros desechos y sus mo-
vimientos transfronterizos pueden causar dafos a la salud
humana y al medio ambiente, aspecto que se desarrolla en
otros parrafos del preaimbulo y de la parte dispositiva.

- Bl Acuerdo de Paris (2015, abierto a la firma en abril de 2016),
en su preambulo, reconoce que el cambio climatico es un pro-
blema de toda la humanidad y que, al adoptar medidas para
hacerle frente, las Partes deberian respetar, promover y tener
en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos
humanos, el derecho a la salud, etc. La influencia de la pers-
pectiva de los derechos humanos puede apreciarse también
en otras partes del acuerdo que hacen al reconocimiento de
los desastrosos efectos del cambio climdtico en los derechos
humanos. Por ejemplo, al expresar en el art. 2 que “tiene por
objeto reforzar la respuesta mundial a la amenaza del cambio
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climatico (...), mantener el aumento de la temperatura media
mundial muy por debajo de 2° C con respecto a los niveles
preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ese au-
mento de la temperatura a 1,5° C con respecto a los niveles
preindustriales, reconociendo que ello reduciria considerable-
mente los riesgos y los efectos del cambio climdtico”.

Debe tenerse en cuenta que las tres declaraciones que referimos preceden-
temente han sido consideradas en el 4ambito jurisprudencial internacional
como expresion de normas consuetudinarias de derecho internacional ge-

neral.
Jurisprudencia

Dado que nuestro trabajo se centra en la labor de las Naciones Unidas,
brevemente referimos dos significativos pronunciamientos en el ambito
de la Corte Internacional de Justicia:

- Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o Uso de
Armas Nucleares®: “La Corte reconoce que el medio ambiente no es una
abstraccion, sino que representa el espacio de vida, la calidad de vida y la
salud misma de los seres humanos, incluyendo las generaciones no naci-
das”. En opinion separada, en esta misma cuestion, el Juez Weeramantry
ha sefialado: “ha aumentado la sensibilidad de la conciencia puiblica en
los asuntos relacionados con el medio ambiente que afectan a los derechos
humanos. Segiin lo observado por la Comision de Derecho Internacional
en su consideracién de la responsabilidad del Estado, la conducta que pone
en grave peligro al entorno humano viola los principios -ahora tan profun-
damente arraigados en la conciencia de la humanidad- que se han con-
vertido en reglas particularmente esenciales del derecho internacional
general™.

- Asunto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), Opinién Se-
parada del Vice-Presidente Weeramantry'’: “La proteccién del medio am-

8 1.C.J. Reports 1996. Legality of the threat or use of nuclear weapons advisory opi-
nion of 8 July 1996, para. 226.

® Idem. Punto 6 in fine, p. 491.

0 1.C.J. Reports 1997. Case concerning the Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hun-
gary/Slovakia), judgment of 25 September 1997; Opinion Separada del Vice Pre-
sidente Weeramantry.
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biente es (...) una parte vital de la doctrina contempordnea de los derechos
humanos, ya que es una condicion sine qua non para numerosos derechos
humanos, como el derecho a la salud y el derecho a la vida misma. Apenas
es necesario profundizar en esto, ya que el dario al medio ambiente puede
perjudicar y socavar todos los derechos humanos mencionados en la De-
claracién Universal y otros instrumentos de derechos humanos™!. “Los de-

rechos ambientales son derechos humanos™?.

IV. Mandato sobre derechos humanos y ambiente

Percibiendo la importancia del vinculo entre Ambiente y Derechos hu-
manos, en el ambito de las Naciones Unidas, en marzo de 2012, el Con-
sejo de Derechos Humanos decidi6 establecer mediante resolucién 19/10
un mandato sobre los derechos humanos y el medio ambiente con el pro-
posito, i.a., de estudiar las obligaciones de derechos humanos relaciona-
das con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible, y de promover las mejores practicas relativas a la utilizacién
de los derechos humanos en la formulacién de politicas medioambien-
tales.

La resolucién 19/10 fue precedida por el Informe de la Alta Comi-
sionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos titulado
“Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos y el medio
ambiente” de 16 de diciembre de 2011"%. En el trabajo de la Alta Comi-
sionada se examinan los componentes clave de la relacion entre los de-
rechos humanos y el medio ambiente, haciéndose especial hincapié en
los siguientes temas: la relacién conceptual entre los derechos humanos
y el medio ambiente; las amenazas ambientales para los derechos huma-
nos; el refuerzo mutuo de la proteccion de los derechos humanos y el
medio ambiente; y las dimensiones extraterritoriales de los derechos hu-
manos y el medio ambiente. Entre las cuestiones tedricas consideradas

en el Informe estdn las que surgen de la relacion entre los derechos hu-

' Jdem. Opinidn separada del Vicepresidente Weeramantry, p. 91-92.

12 Jdem. Opinidén separada del Vicepresidente Weeramantry, p. 111.

13 La resolucidn fue precedida por el Informe de la Alta Comisionada de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos titulado “Estudio analitico de la re-
lacién entre los derechos humanos y el medio ambiente” de 16 de diciembre de
2011 (A/HRC/19/34) (obtenible en https://undocs.o rg/es/A /HRC/19/ 34).
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manos y el medio ambiente, estudidndose las principales amenazas am-
bientales y sus consecuencias para los derechos humanos; la contribucién
de la proteccion del medio ambiente a la efectividad de los derechos hu-
manos; la medida en que las constituciones nacionales han incorporado
los derechos y las obligaciones ambientales; la labor de la Carta de las
Naciones Unidas y de los 6rganos de derechos humanos con respecto a
la relacién entre los derechos humanos y el medio ambiente; la evolucién
de la jurisprudencia de los 6rganos regionales de derechos humanos; y
el debate sobre la dimensidn extraterritorial de los derechos humanos y
el medio ambiente.

Con relacién a las cuestiones teéricas de debate, el Informe sintetiza
que el debate tedrico se refiere a dos cuestiones centrales: ;cudl es la na-
turaleza de la relacion entre los derechos humanos y el medio ambiente?;
sdebe reconocer la comunidad internacional un nuevo derecho humano
a un medio ambiente saludable?

En relacién con la primera cuestion (la naturaleza de la relacién
entre los derechos humanos y el medio ambiente), el Informe sefala -en
complemento con las visualizaciones seflaladas por Dinah Shelton ya en
2001 y que refiriéramos precedentemente- existen tres planteamientos
principales que pueden coexistir y no se excluyen necesariamente entre
si. El primer planteamiento postula que el medio ambiente es una condi-
cion previa para el disfrute de los derechos humanos. Dicho plantea-
miento subraya el hecho de que la vida y la dignidad humana solo son
posibles si las personas tienen acceso a un medio ambiente dotado de
ciertas cualidades bdsicas. La degradacion del medio ambiente, incluida
la contaminacion del aire, el agua y la tierra, puede afectar la efectividad
de determinados derechos, como los derechos a la vida, la alimentacién
y la salud. El segundo planteamiento sostiene que los derechos humanos
sirven para enfrentar los problemas del medio ambiente, desde un punto
de vista tanto formal como de fondo. Ese planteamiento hace hincapié
en la posibilidad de utilizar los derechos humanos para alcanzar niveles
adecuados de proteccion del medio ambiente. Desde un punto de vista
formal, algunos derechos, como los de acceso a la informacion, partici-
pacion en los asuntos publicos y acceso a la justicia, son fundamentales
para lograr estructuras de gobierno que permitan a la sociedad adoptar
procesos decisorios justos con respecto a las cuestiones ambientales.
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Desde un punto de vista de fondo, este planteamiento subraya las dimen-
siones ambientales de algunos derechos protegidos. El tercer plantea-
miento propone la integracién de los derechos humanos y el medio
ambiente en el concepto de desarrollo sostenible. Este planteamiento su-
braya que los objetivos sociales deben tratarse de manera integrada y que
la combinacién unitaria de las cuestiones econdémicas, ambientales y de
justicia social tiene como objetivo la nocién del desarrollo sostenible.

En relaciéon con la segunda cuestién relacionada el llamamiento
desde algunos sectores para que se reconozca un derecho humano a un
medio ambiente saludable, ciertos grupos han sefialado que la comuni-
dad internacional no debe proclamar nuevos derechos humanos cuyo
contenido sea dificil de definir con claridad. Otras, han destacado que
los tribunales nacionales han sido capaces de proporcionar un contenido
significativo al derecho a un medio ambiente saludable en las constitu-
ciones nacionales, y que los tribunales internacionales han sido capaces
de articular las responsabilidades de los Estados en relacion con la di-
mension ambiental de los derechos protegidos, por lo que el derecho hu-
mano a un medio ambiente saludable ya se aplica.

Segtin el Informe de 2011 la degradacion del medio ambiente puede
afectar la efectividad de los derechos humanos. Asi, los impactos am-
bientales relacionados con la atmésfera son cada vez mas predominantes,
como consecuencia del aumento de la actividad humana, el crecimiento
demogriéfico y el crecimiento econdmico constante. Esas actividades exa-
cerban las emisiones vertidas a la atmdsfera, dando lugar a la contami-
nacion del aire, el cambio climatico y el agotamiento de la capa de ozono.
Ello, a més de que existen numerosas amenazas ambientales en la super-
ficie terrestre, como la degradacion del suelo, la deforestacion y la deser-
tificacion. Ademds, la degradacién de la calidad del agua, la escasez de
agua dulce y las amenazas para los océanos, como el dramatico descenso
de los recursos pesqueros, son problemas ambientales comunes que pue-
den afectar y afectan a los derechos humanos. Por otra parte, los residuos
peligrosos, la contaminacién quimica y la contaminacién del aire son
amenazas ambientales generalizadas con consecuencias visibles para los
derechos humanos. Segun el Informe, otra amenaza importante es la pér-
dida de biodiversidad, que puede afectar especialmente a la resistencia
de las comunidades que tienen alta dependencia del medio ambiente
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para su subsistencia y desarrollo. La biodiversidad debe distinguirse de
la conservacién a fin de adoptar un enfoque mds centrado en la deter-
minacion de las consecuencias de la pérdida de biodiversidad para los
derechos humanos.

El Informe recuerda que, segun el Programa de las Naciones Uni-
das para el Medio Ambiente, desde el afio 2000 han ocurrido mas de
2.500 desastres naturales en todo el mundo que han afectado a miles
de millones de personas. Entre 1987 y 2007, mas de 1,5 millones de
personas murieron como consecuencia de desastres naturales, como
huracanes y ciclones tropicales, tsunamis, erupciones volcanicas, terre-
motos, sequias, inundaciones y corrimientos de tierras. La gravedad de
algunos desastres naturales puede aumentar a causa de la actividad hu-
mana -como la emisién de gases de efecto invernadero a la atmosfera-,
mientras que otros son el resultado de procesos geologicos que requie-
ren una explicacion mds profunda. En ambos casos, los derechos hu-
manos resultan afectados, por lo que es necesario adoptar medidas de
prevencion, como por ejemplo i.a. la difusién de informacién fiable y

adecuada a los posibles afectados.
Mandato - Ejercicio de John Knox

John Knox'* fue nombrado por el Consejo de Derechos Humanos en
agosto de 2012, por un periodo de tres aflos (prorrogado por otros tres
anos). Fue designado en la primera etapa como Experto independiente
y luego Relator especial'® sobre la cuestion de las obligaciones de dere-

" John Knox (abogado por la Universidad de Stanford) es Profesor Henry C.
Lauerman de Derecho Internacional en la Universidad de Wake Forest, en Ca-
rolina del Norte, donde ensefia derecho de los derechos humanos, derecho am-
biental y la relacion entre ellos. Ha participado en la negociacion de varios
convenios internacionales en la materia, ha sido asesor de varios organismos in-
ternacionales y nacionales. Entre esas actuaciones, ha sido presidente de Comité
ante la Agencia de Proteccién Ambiental de los EE.UU., asesor pro bono sobre
derechos humanos y cambio climético del gobierno de Maldivas, entre otros re-
levantes antecedentes en la materia.

15 Los relatores especiales y expertos independientes forman parte de lo que se
conoce como los Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos.
Los Procedimientos Especiales, el mayor 6rgano de expertos independientes en
el sistema de la ONU para los Derechos Humanos, es el nombre general de los
mecanismos de investigacién y monitoreo del Consejo de Derechos Humanos
para hacer frente a situaciones concretas en paises o a cuestiones temdticas en
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chos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible. Desde su designacién, cada afio,
Knox ha ido realizando estudios y preparando informes. Entre ellos, ci-
tamos:

- Informe de recopilacién (2014), en el que presentd un estudio ex-
haustivo para identificar las declaraciones de distintas fuentes sobre las
obligaciones en materia de derechos humanos relacionadas con el medio
ambiente. Esas fuentes son: a) mecanismos y 6rganos de tratados de de-
rechos humanos de las Naciones Unidas; b) tratados mundiales de dere-
chos humanos; c) sistemas regionales de derechos humanos, y d)
instrumentos internacionales relativos al medio ambiente. El resultado
incluye 14 informes individuales. Cada uno de ellos dedicado a una
fuente o un conjunto de fuentes en particular'.

- Informe de Recopilacion de buenas prdcticas' (2015)'® describe las
buenas practicas de los gobiernos, las organizaciones internacionales, las
organizaciones de la sociedad civil, las empresas y otras entidades, en lo
que se refiere al desempenio de las obligaciones de derechos humanos re-
lativas al medio ambiente. Entre esas buenas practicas figuran: a) las obli-
gaciones de procedimiento, consistentes en publicar informacion relativa
al medio ambiente, facilitar la participacion publica en la toma de deci-
siones ambientales, proteger los derechos de expresién y de asociacién
y dar acceso a reparaciones juridicas; b) las obligaciones sustantivas, in-
cluidas las relativas a los actores no estatales; c) las obligaciones relativas
a los danos ambientales transfronterizos; y d) las obligaciones respecto

de miembros de grupos en situaciones vulnerables.

todo el mundo. Son independientes de cualquier gobierno u organizacién y ac-
taan a titulo individual (https://new s.un.org/es /story/2018 /10/14443 42) (Con-
sulta de 12 de febrero de 2019).

16 V. A/HRC/25/53.

17 En el programa interinstitucional se prefiere el término “buenas practicas” a
“practicas Optimas” porque se entiende que, en muchas situaciones, no se puede
establecer un unico enfoque de “6ptimo”. Para que una practica se considere
“buena” debe integrar los derechos humanos y las normas ambientales de manera
ejemplar.

8 V. A/HRC/28/61.

19 Es de observar que Knox realizd visitas a distintos paises para examinar como
implementan los derechos humanos relacionados con la proteccion del medio
ambiente e identificé buenas practicas y lecciones aprendidas. Entre esos paises
figuran Costa Rica (2013), Francia (2014), Madagascar (2016), Uruguay (2017),
Mongolia (2017).
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- Informe sobre el cambio climdtico (2016)*. El Relator Especial examina
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el cambio climatico.
Senala que los Estados tienen obligaciones sustantivas y de procedimiento
en relacién con el cambio climatico, asi como el deber de proteger los dere-
chos de los mds vulnerables?. En el Informe, recuerda que la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH segun su sigla
en inglés)** entiende que “(s)i bien el cambio climdtico tiene consecuencias
obvias para el disfrute de los derechos humanos, es menos evidente determinar
si esos efectos pueden calificarse de violaciones de los derechos humanos en es-
tricto sentido juridico y, de ser asi, en qué medida’, ya que resulta “prdctica-
mente imposible desentrafiar las complejas relaciones de causalidad existentes
entre las emisiones de gases de efecto invernadero de un pais concreto con un
efecto especifico” (A/HRC/10/61, pérr. 70). Sin embargo, Knox es mds opti-
mista y sefiala en el Informe que esas conclusiones se pueden impugnar®.
Ademds, considera que a medida que aumentan los conocimientos cientifi-
cos y los efectos del cambio climdtico son cada vez mayores y mds inmedia-
tos, resulta menos dificil establecer la vinculacion entre cada contribucion y
los danos resultantes. Agrega que, por otra parte, la cuestion determinante
no es si el cambio climdtico infringe o no las normas de derechos humanos
desde un punto de vista juridico, sino que las obligaciones de derechos hu-
manos exigen proporcionar una importante proteccion a las personas cuyos
derechos se ven afectados por el cambio climatico.

V. A/HRC/31/52.

21 El Informe recuerda que en 2015 el ACNUDH vy la Fundacién Mary Robinson
- Climate Justice organizaron conjuntamente en Ginebra un didlogo sobre la jus-
ticia climatica, que reunié a delegados en las negociaciones sobre el clima y en
el Consejo de Derechos Humanos. Uno de los resultados de la reunion fue el
Compromiso de Ginebra sobre Derechos Humanos en la Accién Climatica, ini-
ciativa voluntaria propuesta por Costa Rica y por la cual los Estados se compro-
meten a facilitar el intercambio de conocimientos y mejores prdcticas entre los
expertos en el clima y en derechos humanos en el plano nacional. Antes de la Con-
ferencia de Paris de 2015 se habian comprometido 30 paises. Los gobiernos tam-
bién examinaron determinadas cuestiones relacionadas con los derechos
humanos, como la migracion causada por el clima. En octubre de 2015, la Ini-
ciativa Nansen, encabezada por Noruega y Suiza, celebré una consulta mundial
con delegados de mas de 100 paises para llevar a cabo un proceso plurianual de
creacion de consenso sobre la proteccion de las personas desplazadas a través de
las fronteras en el contexto de los desastres y el cambio climético.

2 A/HRC/10/61, pérr. 70.

# Cita su trabajo: KNOX, John. “Linking human rights and climate change at
the United Nations”, Harvard Environmental Law Review, vol. 33, n°. 2 (2009).
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- Informe de aplicacion (2016)*. El Relator Especial describe algunos
métodos (dirigidos a distintos actores) que podrian contribuir al cum-
plimiento de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el
disfrute de un medio ambiente saludable. Las propuestas estdn organi-
zadas en categorias correspondientes a los actores que podrian llevarlas
a cabo, incluyendo: (a) el Consejo de Derechos Humanos y otras orga-
nizaciones intergubernamentales; (b) los 6rganos regionales de derechos
humanos y otras organizaciones regionales; (c) los gobiernos; (d) los
agentes no estatales, incluyendo las organizaciones de la sociedad civil;
y (e) el propio Relator Especial.

- Informe sobre biodiversidad (2017)%. Describe la importancia de los
servicios ecosistémicos y la biodiversidad para el pleno disfrute de los de-
rechos humanos y describe la aplicacion de las obligaciones en materia de
derechos humanos a las acciones relacionadas con la biodiversidad, formu-
lando recomendaciones para la conservacion y uso sostenible de la biodi-
versidad para proteger el pleno disfrute de los derechos humanos. El
informe es el resultado de una amplia investigacion y un proceso de con-
sultas con expertos, Estados y una variedad de partes interesadas pertinen-
tes, asi como el resultado de su participacion en el Congreso Mundial de la
Naturaleza de 2016 y la 13¢ reunién de la Conferencia de las Partes en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

En marzo de 2018 Knox present6 al Consejo de Derechos Humanos
los Principios Marco sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente* ¥,
documento que, en 16 enunciados, propone obligaciones generales, obli-
gaciones sustantivas y procesales, y obligaciones frente a los mds vulne-

rables?. Knox aclara en la Introduccion que eligié llamarlos “Principios

# A/HRC/31/53.

» A/HRC/34/49.

* https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Environment/SREnvironment/FP_
Rep ortSpanis h.PDF

¥ UN Doc. A/HRC/37/59.

2 PRINCIPIOS MARCO SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL MEDIO
AMBIENTE. OBLIGACIONES GENERALES. 1. Los Estados tiene una obligacion
general de prevenir, reducir y reparar los darios ambientales que interfieran con el
pleno disfrute de los derechos humanos. 2. Cada Estado tiene la obligacién de res-
petar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos en las medidas adoptadas
para hacer frente a los problemas ambientales. 3. Cada Estado tiene la obligacién
de prohibir la discriminacion y asegurar una proteccion igual y efectiva contra la
discriminacioén en las medidas adoptadas relacionadas con el disfrute de un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. OBLIGACIONES PROCESA-
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LES. 4. Cada Estado tiene la obligacion de proporcionar para la evaluacion de los
impactos ambientales que puedan interferir con el pleno disfrute de los derechos
humanos. 5. Cada Estado tiene la obligacion de proporcionar acceso puiblico a la
informacion medioambiental. 6. Todo Estado tiene la obligacion de proporcionar
y facilitar la sensibilizacion y la participacion del publico en la adopcién de deci-
siones relativas al medio ambiente, inclusive mediante el respeto y la proteccion de
los derechos a la libertad de expresion y a la libertad de reunion y de asociacion
pacificas. 7. Cada Estado tiene la obligacion de proporcionar un entorno seguro y
propicio en el que los individuos, grupos y las instituciones que se ocupan de los
derechos humanos y las cuestiones ambientales puedan actuar sin amenazas, trabas
ni inseguridad. 8. Cada Estado tiene la obligacién de proporcionar vias de recurso
efectivas para las violaciones y los abusos de los derechos humanos relacionados
con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible.
OBLIGACIONES SUSTANTIVAS. 9. Cada Estado tiene la obligacion de establecer,
mantener y aplicar un marco normativo eficaz para el disfrute de un medio am-
biente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, incluyendo:(A) normas sustantivas,
incluyendo en lo referente a la calidad del aire y del agua, el clima global, la diver-
sidad bioldgica, los desechos y sustancias toxicas, que son no-regresivos y coherente
con las normas internacionales ambientales, sanitarias y de seguridad; y (B) me-
canismos juridicos e institucionales eficaces para regular las actividades de agentes
publicos y privados a fin de prevenir, reducir y reparar los daios ambientales que
interfieran con el pleno disfrute de los derechos humanos. 10. Los Estados tienen
la obligacion de cooperar entre si para establecer, mantener y hacer cumplir las nor-
mas ambientales internacionales eficaces a fin de prevenir, reducir y reparar los
darios ambientales transfronterizos y globales que interfieran con el pleno disfrute
de los derechos humanos. 11. Los Estados tienen la obligacion de tener en cuenta
sus obligaciones y compromisos de derechos humanos relacionados con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible en la aplicacion y
el seguimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 12. Los Estados tienen la
obligacion de asegurar que los proyectos respaldados por mecanismos internacio-
nales de financiacion respeten, protejan y hagan efectivos los derechos humanos re-
lacionados con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible. OBLIGACIONES EN RELACION CON QUIENES SON MAS VULNE-
RABLES A LOS DANOS AMBIENTALES 13. Cada Estado tiene la obligacién de
identificar a aquellos dentro de su jurisdiccion, que son mds vulnerables a los dife-
rentes tipos de dasios ambientales, pudiéndose incluir a mujeres, nifios, pueblos in-
digenas, personas de edad, personas con discapacidad y personas extremadamente
pobres, entre otros. 14. Cada Estado tiene obligaciones mds estrictas para proteger
a quienes son mds vulnerables a los darios ambientales, tomando en consideracion
sus necesidades, capacidades y riesgos especificos. Estas obligaciones incluyen: (A)
evaluando los impactos ambientales de las medidas propuestas en ellos; (B) facili-
tando su acceso a la informacién medioambiental, incluida la informacién sobre
los efectos especificos de los dafios ambientales en ellos; (C) facilitando su partici-
pacion equitativa y efectiva en la adopcién de decisiones relativas al medio am-
biente. (D) facilitando su acceso a vias de recurso efectivas por las violaciones y los
abusos de sus derechos; y (E) garantizando que los marcos normativos prevengan,
reduzcan y reparen los dafios ambientales que interfieran con el pleno disfrute de
sus derechos. 15. Cada Estado tiene obligaciones para con los pueblos indigenas y
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Marco” porque los Principios sirven de base sélida para la comprension
e implementacién de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el medio ambiente, aunque no son en modo alguno la ultima palabra
sobre el tema, ya que la relacién entre los derechos humanos y el medio
ambiente tiene multiples facetas, las que seguirdn desarrollandose y evo-
lucionando en el futuro.

En parte preambular del documento expresa:

1. Los seres humanos son parte de la naturaleza y nuestros derechos
humanos estdn interrelacionados con el entorno en que vivimos. Los dafios
ambientales interfieren en el disfrute de los derechos humanos y el ejercicio
de esos derechos contribuye a proteger el medio ambiente y promover el de-
sarrollo sostenible.

2. Los principios marco sobre los derechos humanos y el medio am-
biente resumen las principales obligaciones de derechos humanos relacio-
nadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible. Constituyen orientaciones integradas y detalladas para el cum-
plimiento de tales obligaciones en la prdctica y sirven de base para su ulte-
rior desarrollo a medida que evoluciona nuestra comprension de la relacién
entre los derechos humanos y el medio ambiente.

3. Los principios marco no son exhaustivos: muchas normas nacionales
e internacionales son pertinentes para los derechos humanos y la proteccién
del medio ambiente y ninguna parte de los principios marco debe interpre-
tarse en el sentido de que limita o menoscaba normas que ofrecen un nivel
mds alto de proteccién con arreglo al derecho nacional o internacional.

las comunidades locales,[30] que incluyen: (A) garantizar el reconocimiento juri-
dico y la proteccién de sus derechos a las tierras, territorios y recursos naturales
que tradicionalmente han ocupado o utilizado. (B) consultar con ellos y obtener su
consentimiento libre, previo e informado antes de reasentarlos o aprobar medidas
que puedan afectar a sus tierras, territorios o recursos naturales; y (C) garantizar
que reciban una parte justa y equitativa de los beneficios derivados de las activi-
dades de desarrollo que afectan a sus tierras, territorios o recursos naturales. 16.
Los Estados deben respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos en el
marco de las medidas que adopten para hacer frente a los problemas ambientales
y alcanzar el desarrollo sostenible.
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Mandato - Ejercicio de David R. Boyd

El Consejo de Derechos Humanos nombr¢ al David R. Boyd® Relator Es-
pecial a partir del 1 de agosto de 2018.

Boyd organizé en cooperacion con SwedBio, Terre des hommes y el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)
una consulta de expertos sobre derechos humanos y desafios ambientales
en Nueva York (22 y 23 de octubre de 2018).

El25 de octubre de 2018, presentd un informe temético sobre el recono-
cimiento mundial del derecho a un entorno seguro, limpio, saludable y sos-
tenible a la Asamblea General®. Ese informe fue escrito conjuntamente con
el Relator Especial saliente Knox. En ese Informe de 25 de octubre del mismo
afo ha pedido ala Asamblea General que reconozca formalmente el derecho
aun medio ambiente sano para combatir los flagelos del cambio climatico, la
pérdida de la biodiversidad y la contaminacién, que matan a més de ocho
millones de personas cada afio. Ha sefialado que “ha llegado el momento” de
que las Naciones Unidas se movilicen para reconocer esta garantia a nivel
mundial, ya que en més de 100 paises, el derecho a un medio ambiente sano
goza de un estatus constitucional, la forma mas solida de proteccion legal dis-
ponible, y al menos 130 Estados han ratificado tratados regionales de derechos
humanos que incluyen explicitamente el derecho a un medio ambiente sano:
tratados que abarcan Africa, América Latina y el Caribe, Oriente Medio, par-
tes de Asia y Europa. Remarco que “el reconocimiento mundial del derecho a
un medio ambiente sano complementaria, reforzaria y ampliaria el marco legal
nacional y regional existente. El reconocimiento del derecho por parte de las Na-
ciones Unidas reconoceria que este derecho debe ser protegido universalmente”
Para el Relator especial, es esencial utilizar todas las herramientas disponibles
para enfrentar desafios planetarios, como los efectos devastadores de la con-
taminacidn, el cambio climatico y la extincién de especies.

# David R. Boyd es profesor asociado de Derecho, politica y sostenibilidad en la
Universidad de British Columbia. Ha sido Director Ejecutivo de Ecojustice y trabajo
como asesor especial sobre sostenibilidad para el primer ministro canadiense, Paul
Martin. Ha asesorado a muchos gobiernos en materia de politica ambiental, cons-
titucional y de derechos humanos y copresidio el esfuerzo de Vancouver para con-
vertirse en la ciudad mas verde del mundo para 2020. Es miembro de la Comisién
Mundial de Derecho Ambiental, asesor experto para la Armonia con la Naturaleza
de la ONU, miembro de la Environmental Law Alliance Worldwide.

* A /73/188.
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El Relator Especial participé en la Primera Conferencia Mundial
sobre Contaminacién del Aire y Salud, convocada por la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) en Ginebra (30 de octubre al 1 de noviembre
de 2018).

Del 7 al 18 de diciembre de 2018, el Relator Especial realizé una vi-
sita a Fiji, elaborando sobre ello informe.

El 8 de enero de 2019 presentd al Consejo de Derechos Humanos
un Informe centrado en el derecho al aire puro®. Para preparar ese in-
forme organizo una consulta ptiblica con los Estados (Ginebra 29 de oc-
tubre de 2018), las organizaciones internacionales y otras partes
interesadas pertinentes. El encuentro con representantes de la sociedad
civil se llevo a cabo el 31 de octubre. Tal como sefiala el Informe, el
mismo examina las obligaciones de derechos humanos relacionadas con
el derecho a respirar aire puro, que es uno de los elementos vitales del
derecho a un medio ambiente sano y sostenible, junto con el acceso a
agua potable y el adecuado saneamiento. Se basa en la informacion pro-
porcionada en mas de 30 presentaciones recibidas en respuesta a un pe-
dido de aportes de Estados, organizaciones de la sociedad civil, actores
privados y académicos, asi como declaraciones e informes de organiza-
ciones internacionales, 6rganos de tratados de derechos humanos, pro-
cedimientos especiales y otras fuentes. El tépico central, lo lleva a
informar sobre contaminacién, su impacto sobre la salud humana en ge-
neral y en las sociedades vulnerables, su impacto sobre la agricultura, la
biodiversidad y los ecosistemas, la relaciéon entre la contaminacién at-
mosférica y el cambio climatico, los efectos de la contaminacion atmos-
férica en los derechos humanos. Al ocuparse de los planes de acciéon
sobre la calidad del aire, dedica una parte en particular a la region de
Asia y Pacifico e identifica 25 medidas que podrian salvar millones de
vidas al afio, reducir las pérdidas agricolas en un 45 %, hacer efectivo el
derecho de 1.000 millones de personas a respirar aire puro para 2030 y
redundar en beneficio de los recursos hidricos, el suelo, los bosques y la
biodiversidad. Las medidas incluyen algunas convencionales (por ejem-
plo, normas para las centrales eléctricas, la industria y los vehiculos),
otras menos comunes (por ejemplo, restricciones a la quema de desechos

agricolas y basuras y normas que regulan el estiércol) y medidas de de-

31 A/HRC/40/55.
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sarrollo que tienen beneficios secundarios para la calidad del aire (por
ejemplo, soluciones limpias para cocinar, incentivos para la eficiencia
energética y mejoras del transporte publico). Los costos anuales de
300.000 a 600.000 millones de délares se verian compensados por los be-
neficios para la salud humana, la produccién de alimentos, la seguridad
hidrica, la calidad del medio ambiente y la proteccién del clima. El In-
forme refiere numerosos casos de buenas précticas ya puestas en accion
en distintos paises de los cinco continentes. En las Conclusiones de este
Informe expresa:

“111. Para que el derecho a respirar aire limpio se respete,
se proteja y sea efectivo, los Estados deben aplicar las siete me-
didas descritas en los pdrrafos 63 a 78 (vigilancia, evaluacién
de las fuentes, informacién publica, normas de calidad del
aire, planes de accion, aplicacion/cumplimiento y evalua-
cion). Los Estados deben revisar las leyes, normas, politicas y
programas existentes para determinar si son compatibles con
sus obligaciones de derechos humanos relacionadas con la ca-
lidad del aire, y modificarlos si es necesario.

112. Entre las medidas especificas que los Estados deben
considerar como parte de su plan de accion nacional sobre
calidad del aire figuran las siguientes: a) Prohibir la construc-
cion de nuevas centrales eléctricas de combustibles fosiles y
sustituir las ya existentes por fuentes de energia renovable
(para 2030 en los paises de altos ingresos y para 2050 en los
demds); b) Eliminar todas las subvenciones restantes a los
combustibles fosiles, con excepcién de los programas para la
utilizacion del GLP -gas licuado de petroleo- en la cocina; c)
Apoyar la expansion de los sistemas de generacion distribuida
de energia renovable; d) Reducir, minimizar o evitar toda ac-
cion del Gobierno que genere contaminacion atmosférica; e)
Llevar a cabo evaluaciones de las repercusiones que vayan a
tener para el medio ambiente, la salud y los derechos huma-
nos los proyectos, politicas y planes nuevos que puedan gene-
rar contaminacion atmosférica; f) Difundir informacion
sobre las mejores tecnologias disponibles; g) Exigir a la indus-
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tria que reduzca y elimine las emisiones de contaminantes at-
mosféricos nocivos; h) Exigir a la industria del petréleo y el
gas que recupere y utilice metano y otros gases emitidos en los
procesos de prospeccion, desarrollo y produccion; i) Dar prio-
ridad a la reduccién de las emisiones de instalaciones indus-
triales altamente contaminantes, como hornos de coque,
fundiciones, refinerias y plantas cementeras y ladrilleras; j)
Negarse a expedir permisos para nuevas instalaciones o acti-
vidades contaminantes en zonas criticas desde el punto de
vista de la contaminacion atmosférica hasta que la calidad
del aire en esas zonas cumpla las normas nacionales y se de-
termine que seguiria cumpliéndolas a pesar de la contaminacion
adicional; k) Hacer frente a la contaminacién atmosférica y al
cambio climdtico de manera integrada, a fin de maximizar los
beneficios secundarios; 1) Promover un disefio urbano compacto
y de uso mixto; m) Proteger y ampliar los espacios verdes urba-
nos; n) Dar mds prioridad a las inversiones en la seguridad de
los peatones, la seguridad de los ciclistas y el transporte puiblico
rdpido que a la infraestructura para los vehiculos privados;
A/HRC/40/55 22 GE.19-00224 o) Pasar a la adopcion de ve-
hiculos mds limpios, reforzando para ello las normas de emi-
sion y las normas de consumo energético, y acelerar al mismo
tiempo la transicién hacia vehiculos de emision cero; p) Apli-
car codigos, reglas y normas de construccion que aumenten
de manera sustancial la eficiencia energética en los edificios;
q) Mejorar la gestion de residuos prohibiendo la quema de
basuras a cielo abierto, evitando la incineracién y exigiendo
la captura de metano en los vertederos; ) Crear leyes, politi-
cas y programas que desalienten o prohiban la quema de re-
siduos de cultivo o desechos agricolas y ayuden a los
agricultores a adoptar prdcticas menos contaminantes; s) Re-
ducir las emisiones de amoniaco procedentes del estiércol y
del uso de fertilizantes, en parte mediante la promocion de
una dieta en la que predominen las plantas; t) Educar al pii-
blico sobre los efectos adversos de la contaminacién atmosfé-
rica en la salud y sobre los beneficios de la puesta en prdctica
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de soluciones; u) Utilizar las politicas de contratacion puiblica
para avanzar en todo lo anterior”.

V. Reflexiones finales

Por nuestra parte, destacamos la vigencia de lo sostenido por Alexandre
Kiss y Antonio Augusto Cangado Trindade hace casi 25 aflos* al senalar
que la evolucién de la proteccidon de los derechos humanos y la protec-
cién del medio ambiente han conducido inevitablemente a la erosiéon
progresiva del llamado dominio reservado de los Estados, por lo que con-
sideramos que una accién mas decidida de las Naciones Unidas -como
la que pide el Relator Especial- podria tener resultados significativos. Sin
embargo, ello no debe confundirse con la idea de propugnar que los Es-
tados o el sistema internacional autoritativamente impongan comportamien-
tos desde modelos impositivos como los que propugnan el “ambientalismo
autoritario’, inspirados en teorias postmarxistas -tan en boga en la actuali-
dad- argumentando que es necesario adelantarse al desastre para que la si-
tuacién planetaria no se vuelva catastréfica. Esa percepcion catastrofista, de
politica autoritaria es per se una violacion de derechos humanos, los que en
la actualidad siguen siendo un derecho de todos los hombres y de cada
uno.

Asimismo, destacamos que sin deberes no se puede alcanzar la ple-
nitud de los derechos. No debemos olvidar que, en el sistema juridico de
proteccion de los derechos humanos -especialmente en el dambito ame-
ricano-, se ha consagrado el derecho a la salud, pero también el deber de
cuidar la salud y, probablemente, en breve se consagre a nivel interna-
cional el derecho a un medio ambiente sano como derecho-deber hu-
mano, razén de mds para incorporar a fuego las expresiones del
Preambulo de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre de abril de 1948: “EIl cumplimiento del deber de cada uno es exi-
gencia del derecho de todos (...). Si los derechos exaltan la libertad indivi-
dual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad’.

32 KISS A. - CANCADO TRINDADE, A.A. “Two major challenges of our time:
Human rights and the Environment”, Revista IIDH, Vol. 21, p. 25.
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Resumen: Este articulo tiene como objetivo introducir algunas re-
flexiones sobre el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informa-
cion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazt)
adoptado a los fines de la implementacion del Principio 10 de la

Declaracion de Rio.

Palabras-clave: Acuerdo de Escazd - América Latina y Caribe -
Medio ambiente — Derechos humanos - Derechos de acceso - De-
recho de acceso a informacién - Derecho a participar - derecho

de acceso a la justicia.

Abstract: This article aims to introduce some reflections about the
Regional Agreement on Access to Information, Public Participa-
tion and Justice in Environmental Matters in Latin America and
the Caribbean (Escazi Agreement) adopted in order to improve

implementation of Principle 10 of the Rio Declaration.

Keywords: Escazti Agreement - Latin America and the Caribe - En-
vironment- Human rights- Rights to access - Right to access to in-

formation - Right to participate - Right to access to justice.

Sumario: I. Introduccién. II. Antecedentes del Acuerdo. III. El

Acuerdo y sus partes. IV. Consideraciones finales.

|. Introduccion

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Pii-
blica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y
el Caribe (Acuerdo de Escazt) fue adoptado el cuatro de marzo de 2018
en Escazu (Costa Rica) bajo los auspicios de la Comisién Econémica
para América Latina (CEPAL), 6rgano subsidiario del Consejo Econd-
mico y Social de la Organizacién de Naciones Unidas. El acuerdo al 13
de julio de 2019 contaba con 17 Estados firmantes y s6lo Guyana lo ha
ratificado el 18 de abril de 2019.
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Su articulo 22 dispone que el acuerdo entrara en vigor en general a
los 90 dias del deposito del undécimo instrumento de ratificacion, acep-
tacion, aprobacidn o adhesion. No admite reservas. El acuerdo se en-
cuentra abierto a la adhesion de todos los paises de América Latina y
Caribe (ALC) incluidos en el anexo I, ello a los fines de clarificar cudles
son los Estados que integran ALC.

Este acuerdo genera un circulo virtuoso entre derechos humanos y
medio ambiente?, pues su objetivo es la garantia de los derechos de acceso
ala informacioén, participacion y justicia en materia ambiental poniendo
especial énfasis en los grupos vulnerables®. Se aplica a las personas fisicas
o juridicas de quienes estén sujetos a la jurisdiccion de los Estados Partes,

« 7

ello se desprende del concepto que brinda de “ptblico”.

II. Antecedentes del Acuerdo

El acuerdo de Escazu se celebrd con el propoésito de alcanzar los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible 2030 a los fines de implementar el Princi-
pio 10° de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de

! Anexo 1. Antigua y Barbuda; Argentina (la); Bahamas (las); Barbados; Belice; Bo-
livia (Estado Plurinacional de) (el); Brasil (el); Chile; Colombia; Costa Rica; Cuba;
Dominica; Ecuador (el); El Salvador; Granada; Guatemala; Guyana; Hait{; Honduras;
Jamaica; México; Nicaragua; Panama; Paraguay (el): Pert (el); Republica Dominicana
(la); Saint Kitts y Nevis; San Vicente y las Granadinas; Santa Lucia; Suriname; Trinidad
y Tobago; Uruguay (el) y Venezuela (Republica Bolivariana de) (la).

? Se puede consultar Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL). Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos am-
bientales en América Latina y el Caribe: Hacia el logro de la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible (LC/TS.2017/83), 2018. Disponible en https://repositori
o.cepal.or g/bitstrea m/handle/1 1362/43301/4 /S1701 021_es.pdf

* El acuerdo en su art. 2.e) entiende por “personas o grupos en situacion de vul-
nerabilidad” aquellas personas o grupos que encuentran especiales dificultades
para ejercer con plenitud los derechos de acceso reconocidos en el presente
Acuerdo, por las circunstancias o condiciones que se entiendan en el contexto
nacional de cada Parte y de conformidad con sus obligaciones internacionales.
Deja en manos de las autoridades nacionales la determinacién caso por caso de
las personas o grupos que califiquen en situacion de vulnerabilidad.

* https://www.un.org /sustainabled evelopme nt/es/ob jetivos-de-desa rrollo-sos-
ten ible/

> “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional,
toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio am-
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1992, el que aspira asegurar que toda persona tenga acceso a la informa-
cion, participe en la toma de decisiones y acceda a la justicia en asuntos
ambientales, con el fin de garantizar el derecho a un medio ambiente
sano y sostenible de las generaciones presentes y futuras. En el afio 2012
se aprobo la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la De-
claracion de Rio en América Latina y el Caribe. En 2014 dio inicio la fase
de negociacion a cargo del Comité de Negociacion del acuerdo la que se
extendi6 hasta marzo de 2018°. Las negociaciones estuvieron lideradas
por Chile y Costa Rica en calidad de Copresidentes y por Argentina, Mé-
xico, Pert, San Vicente y las Granadinas y Trinidad y Tobago, en las ne-
gociaciones participaron representantes estatales y de la sociedad civil.

. El acuerdo y sus partes

El Acuerdo se compone de un preambulo y veintiséis articulos que se pue-
den dividir en dos partes, una primera parte sustancial (art. 1 a 13) en la
que se fijan los objetivos, se definen conceptos medulares del acuerdo, se
enuncian los principios que gufan a las partes en su implementacion, las
obligaciones que asumen los Estados Partes y los derechos que se reconocen
a los particulares.

En la segunda parte (art. 14 a 26) se establece la estructura institu-
cional y todas las disposiciones generales de los tratados.

El objetivo del acuerdo es garantizar la implementacién plena y efec-
tiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la infor-
macion ambiental, participacion publica en los procesos de toma de
decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi
como también la creacion vy el fortalecimiento de las capacidades y la
cooperacion, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona,

biente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados
deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion
poniendo la informacién a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efec-
tivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento
de darios y los recursos pertinentes”.

¢ Todos los antecedentes del Acuerdo pueden consultarse en https://reposit
orio.cepal.org /bitstream/ handle/1136 2/43 301/4/S1 701021 _es. pdf
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de las generaciones presentes y futuras a vivir en un ambiente sano y al
desarrollo sostenible”.

Coincidimos con Herndndez Ordoiiez en que “el tratado no define
qué se entiende por “plena” y por “efectiva’ implementacion, ni tampoco
establece indicadores que pudieran tomarse como punto de referencia
para conocer el nivel de cuamplimiento del propio tratado. Dicha proble-
matica, sujeta a interpretacion legal, es trasladada a los paises para su ul-
terior desarrollo a nivel doméstico y operativo, esto es, seran las Partes
quienes determinen los criterios y lineamentos para dibujar la plena y
efectiva implementacion de Escazu en sus territorios”.

Por “derechos de acceso” se entiende el derecho de acceso a la infor-
macion ambiental, a la participacion publica en los procesos de toma de
decisiones en cuestiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos am-
bientales.

En la implementacién del Acuerdo cada parte se debe guiar por los
siguientes principios: a) principio de igualdad y principio de no discri-
minacién; b) principio de transparencia y principio de rendicién de
cuentas; ¢) principio de no regresion y principio de progresividad; d)
principio de buena fe; e) principio preventivo; ) principio precautorio;
g) principio de equidad intergeneracional; h) principio de maxima pu-
blicidad; i) principio de soberania permanente de los Estados sobre sus
recursos naturales; j) principio de igualdad soberana de los Estados; y k)
principio pro persona. Cabe seiialar que entre los principios enunciados
encontramos algunos propios del derecho ambiental, otros de los dere-
chos humanos y finalmente otros son principios del derecho internacio-
nal, lo que si bien debe ser destacado y aplaudido puede generar alguna
dificultad a la hora de una aplicacién armonica.

El art. 4.7 deja aclarado que “Nada de lo dispuesto en el presente
Acuerdo limitard o derogard otros derechos y garantias mds favorables es-

7 Un analisis del acuerdo se puede consultar en MEDICI COLOMBO, G. “El
acuerdo Escazu: la implementacion del principio 10 de Rio en América Latina y
el Caribe”, obtenible en https://www.ra co.cat/index.p hp/rcda/art icle/viewfi
le/34212 1/43320 2; también en “Perspectiva del derecho internacional del medio
ambiente” https://www.raco.cat/index.php/rcda/article/viewFile/342244 /433347
8 HERNANDEZ ORDONEZ, S.R. “El acuerdo de Escazu: retos y desafios de un
texto con ambigiiedades legales y aspectos relacionados con el comercio inter-
nacional”, Revista internacional de transparencia e integridad, Namero 9 (Sep-
tiembre-Diciembre 2018), 2018, p. 7. Obtenible en https://revistainte rnacionaltra
nsparencia.o rg/wp-c ontent/upload s/2019/06/sergio- hernan dez-ordonez.pdf
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tablecidos o que puedan establecerse en la legislacion de un Estado Parte o
en cualquier otro acuerdo internacional del que un Estado sea parte, ni
impedird a un Estado Parte otorgar un acceso mds amplio a la informacion
ambiental, a la participacién puiblica en los procesos de toma de decisiones
ambientales y a la justicia en asuntos ambientales”.

Cada Parte debera garantizar el derecho del publico de acceder a la
informacién ambiental que estd en su poder, bajo su control o custodia,
de acuerdo con el principio de méxima publicidad. A fin de alcanzar este
objetivo, las partes deben informar en los distintos idiomas que se usen
en cada Estado y en formatos alternativos que faciliten la comprension
por los distintos grupos.

El Acuerdo también prevé que las partes podran denegar el acceso
a informacion ambiental conforme excepciones establecidas en la legis-
lacién nacional. En todos los casos en que se deniegue el acceso a la in-
formacion, el Estado debe fundar su negativa. Las excepciones deben
interpretarse de manera restringida.

El acuerdo también obliga a las Partes, a través de las autoridades
competentes, a garantizar la generacion y divulgacion de la informacion
ambiental relevante para sus funciones de manera sistematica, oportuna,
regular, accesible y comprensible, y que actualicen periédicamente dicha
informacién y alienten la desagregacion y descentralizacion de la infor-
macion ambiental a nivel subnacional y local. El art. 6 del acuerdo se fo-
caliza en la faz activa del derecho de acceso a la informacién para lo cual
las autoridades competentes deben generar y difundir informacién tanto
cuando le sea solicitada como cuando se califique como relevante, el
acuerdo no define qué se entiende por tal.

En el articulo 6.3. se enuncia qué informacion actualizada los Esta-
dos deben informar, entre ella encontramos: “(...) a) los textos de tratados
y acuerdos internacionales, asi como las leyes, reglamentos y actos admi-
nistrativos sobre el medio ambiente; b) los informes sobre el estado del
medio ambiente; c) el listado de las entidades puiblicas con competencia en
materia ambiental y, cuando fuera posible, sus respectivas dreas de actua-
cion; d) el listado de zonas contaminadas, por tipo de contaminante y lo-
calizacion; e) informacion sobre el uso y la conservacion de los recursos
naturales y servicios ecosistémicos; f) informes, estudios e informacién cien-
tificos, técnicos o tecnolégicos en asuntos ambientales elaborados por ins-
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tituciones académicas y de investigacion, publicas o privadas, nacionales
o extranjeras; g) fuentes relativas a cambio climdtico que contribuyan a
fortalecer las capacidades nacionales en esta materia; h) informacion de
los procesos de evaluacion de impacto ambiental y de otros instrumentos
de gestion ambiental, cuando corresponda, y las licencias o permisos am-
bientales otorgados por las autoridades puiblicas; i) un listado estimado de
residuos por tipo y, cuando sea posible, desagregado por volumen, locali-
zacién y anio; j) informacion respecto de la imposicion de sanciones admi-
nistrativas en asuntos ambientales”.

Cada Estado se obliga informar de manera inmediata en caso de ame-
naza inminente para la salud ptblica o el medio ambiente, a fin de permitir
al publico tomar medidas para prevenir o limitar eventuales dafos.

Por otra parte, los Estados “hardn sus mejores esfuerzos” para pu-
blicar y difundir, al menos cada cinco afos, un informe nacional sobre
el estado del medio ambiente. Los términos y plazos empleados en el art.
6.7. enfatizan el caracter discrecional de la disposicion.

Los Estados también se comprometen en el art. 6.12. a promover el
acceso a informacion ambiental que esté en manos de empresas privadas,
en particular cuando haya riesgo para la salud humana y medio ambiente.

En el articulo 7 se regula la participacién publica en el proceso de
toma de decisiones ambientales, a tal fin los Estados se comprometen a
implementar una participacion abierta e inclusiva para lo cual se com-
prometen a informar de manera oportuna sobre las decisiones que se
propone adoptar. El derecho del publico a participar en los procesos de
toma de decisiones ambientales incluye la posibilidad de presentar ob-
servaciones.

En el articulo 8 se regula el derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales de acuerdo a las garantias del debido proceso. En este articulo
se perdio la oportunidad de establecer drganos estatales competentes espe-
cializados en materia ambiental. El acuerdo dispone que, para garantizar el
derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte, conside-
rando sus circunstancias, contara con:

a) organos estatales competentes con acceso a conocimientos espe-
cializados en materia ambiental;

b) procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, im-
parciales y sin costos prohibitivos;
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¢) legitimacion activa amplia en defensa del medio ambiente, de con-
formidad con la legislacion nacional;

d) la posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para,
entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer dafos al
medio ambiente;

e) medidas para facilitar la produccién de la prueba del dafo am-
biental, cuando corresponda y sea aplicable, como la inversién de la carga
de la prueba y la carga dindmica de la prueba;

f) mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos de las de-
cisiones judiciales y administrativas que correspondan; y

g) mecanismos de reparacion, segiin corresponda, tales como la res-
titucion al estado previo al dafio, la restauracion, la compensacién o el
pago de una sancién econdmica, la satisfaccion, las garantias de no re-
peticion, la atencidn a las personas afectadas y los instrumentos finan-
cieros para apoyar la reparacion.

Este acuerdo también es novedoso porque otorga en su articulo 9
garantias para la proteccién de los defensores de derechos humanos en
asuntos ambientales. Cabe senalar que el acuerdo no precisa qué entiende
por defensores de derechos humanos en asuntos ambientales. Cada Es-
tado parte garantizara un entorno seguro y propicio para el accionar de
esas personas, grupos u organizaciones a fin que puedan actuar sin ame-
nazas, restricciones e inseguridad. Asimismo, cada Estado deberd tomar
medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar y
sancionar ataques, amenazas o intimidaciones que puedan sufrir los de-
fensores de derechos humanos en asuntos ambientales. Si bien el articulo
referido no afiade obligaciones para los Estados Partes diferentes a las
que surgen de los tratados en materia de derechos humanos, asumen un
compromiso politico muy importante atento que ALC es una regién con
alto indice de violencia hacia los defensores ambientales.

También se prevé la creacion de un Centro de intercambio de infor-
macién sobre los derechos de acceso de cardcter virtual y acceso universal
operado por CEPAL, que podra incluir entre otros medidas legislativas,
administrativas, politicas, codigos de conducta y buenas précticas.

Bajo el titulo Implementacién nacional el acuerdo pone de mani-
fiesto que si bien es un instrumento vinculante, lo es de manera progre-

siva y de conformidad a prioridades nacionales, lo que torna complejo
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el control de cumplimiento y la posible determinacién de supuestos de
responsabilidad internacional.

En la segunda parte del acuerdo encontramos la parte organica, los
o6rganos principales del acuerdo son la Conferencia de las Partes, drgano
principal encargado de fomentar la aplicacién y efectividad del acuerdo
y la Secretarfa. La Conferencia de Partes tendrd como 6rgano subsidiario
un Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento.

IV. Consideraciones finales

Este acuerdo regional es un instrumento juridico vinculante en materia
ambiental y de derechos humanos que aspira a lograr la implementacién
del principio 10 de la Declaracién de Rio de 1992. Si bien los términos
empleados en algunos de sus articulos adolecen de vaguedad y/o ambi-
gliedad debemos destacar su objetivo de garantizar el acceso de todas las
personas sujetas a la jurisdiccion de los Estados Partes a la informacion
ambiental de manera oportuna y adecuada, a la participacién en la toma
de decisiones y al acceso a la justicia. A ello debemos anadir que es un
instrumento que no se agota en las garantias y obligaciones para los Es-
tados Partes pues prevé una estructura institucional que, si bien perfec-
tible, es un paso importante en aras de lograr la aplicacion y efectividad
del acuerdo.
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Resumen: Los Pelambres es una mina a cielo abierto ubicada a 45
km. al Este de la ciudad de Salamanca, Republica de Chile. Actual-
mente es una de las cinco minas de cobre mds ricas del mundo.
En el afio 2007, el gobierno de la entonces Presidente Michelle Ba-
chelet Jeria autorizo a dicha industria extractiva a instalar una es-
combrera de 52,8 hectdreas. Por confusion de limites, el grupo
minero verti6 -de manera irregular- material téxico en territorio
de la provincia de San Juan, Republica Argentina, produciendo
graves efectos medioambientales. Si bien el caso fue llevado a los
tribunales argentinos, este articulo tiene por objeto examinar la
cuestion -y las responsabilidades del caso- ante el pronuncia-
miento en el ailo 2017 de la Opinién Consultiva OC-23/17 sobre
“Medio Ambiente y Derechos Humanos” por parte de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos -en el marco de un desarrollo
progresivo del corpus iuris internacional de proteccién ambien-

tal-.

Palabras-clave: Industria extractiva - Derechos Humanos - Minera
Los Pelambres - Escombrera Cerro Amarillo - Ambiente sano -
Republica de Chile.

Abstract: Los Pelambres is an open pit mine located 45 km east of
the city of Salamanca, Republic of Chile. It is currently one of the
five richest copper mines in the world. In 2007, the government
of the then President Michelle Bachelet Jeria authorized the afore-
mentioned extractive industry to install a 52.8-hectare dump. Due
to confusion of limits, the mining group poured - irregularly -
toxic material into the territory of the province of San Juan, Ar-
gentina, producing serious environmental effects. Although the
case was taken to the Argentine courts, this article aims to examine
the issue - and the responsibilities of the case - taking into account
the ruling in 2017 of Advisory Opinion OC-23/17 on “Environ-
ment and Rights Humans “by the Inter-American Court of
Human Rights - within the framework of a progressive develop-
ment of the international corpus iuris for environmental protec-

tion.
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Keywords: Extractive Industry - Human Rights - Los Pelambres
Mine - Cerro Amarillo Garbage Dump - Healthy Environment -
Republic of Chile

Sumario: I. Introduccién - I1. Emprendimiento minero Los Pelam-
bres — III. Controversia por la escombrera Cerro Amarillo - IV.
Obligaciones y responsabilidades de los Estados en materia am-

biental - V. Conclusion - VI. Bibliografia.

I. Introduccion

Las industrias extractivas dedicadas a extraer y explotar yacimientos de
recursos naturales no renovables y transformarlos de manera que sean
utilizables para diversos procesos productivos y de consumo, realizan
una actividad de especial importancia para el desarrollo econémico de
las sociedades, pues suministran materias primas imprescindibles para
satisfacer las necesidades de energia y de produccion de bienes.

Aunque la extraccién y explotacion de recursos naturales tiene larga
data y ha acompanado la historia del continente americano, en afios mas
recientes se ha dado un notable aumento de las actividades extractivas en
la region, asociado a un ciclo de altos precios de materias primas y la fuerte
demanda internacional. La significativa ampliacion de las actividades ex-
tractivas en el actual escenario regional, viene dada tanto en términos de
su proliferacion en todo el continente, como de su diversificacién a nuevos
rubros'.

Sin embargo, dada su naturaleza y las tecnologias que emplean, estas
industrias de explotacion y desarrollo suelen producir efectos nocivos en
los lugares de donde se extraen los recursos, y también en los sitios donde
tienen lugar los procesos de transformacion y transporte de sus productos.

Ante esta situacion, los Estados de la region juegan roles muy diver-
sos frente a estos proyectos o emprendimientos, que varian segun el tipo

! CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, ex-
plotacion y desarrollo, Informe temdtico, 06 de abril de 2016, parr. 11
(http://www.oas .org/es/cidh/info rmes/pdfs/Indus triasExtractivas2 016.pdf)
(consulta de 01/09/2018).
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de actividad, los intereses y prioridades estatales, y la politica definida
en cada rubro por determinado pais.

II. Emprendimiento minero Los Pelambres

En el ambito minero de la regién prevalece por parte de los Estados la
autorizacion a empresas privadas para la explotacion de los recursos mi-
nerales. Ejemplo de ello es el modelo de actuacion de la Republica de
Chile.

Concretamente -y destacando en el continente-, se encuentra el em-
prendimiento minero privado Los Pelambres, el cual se constituye en una
mina a cielo abierto ubicada a 45 km. al este de la ciudad de Salamanca,
Provincia de Choapa, Regién de Coquimbo, Republica de Chile.

Dicha industria extractiva produce cobre desde diciembre del afio
1999, siendo actualmente una de las cinco minas de cobre mas ricas del
mundo -gracias a unas reservas de 2.100 millones de toneladas de dicho
mineral-2

Minera Los Pelambres se constituye en una Sociedad Contractual
Minera, perteneciendo en un 60% a Antofagasta Minerals S.A. -division
minera del grupo Antofagasta PLC?- y en un 40% al grupo japonés inte-
grado por Nippon LP Resources B.V. (25%) y MM LP Holding B.V. (15%).

Las operaciones de explotacién de esta sociedad minera se encuen-
tran localizadas solo a 1.000 metros de la frontera geografica Chile-Ar-
gentina, a una altura de entre 3.100 y 3.600 m.s.n.m.*

% Su produccion consiste en 324 mil toneladas de cobre en concentrado y 9.800
toneladas de molibdeno aproximadamente al afo, segiin puede consultarse en
el sitio de la Minera Los Pelambres (http://web.p elamb res.cl/) (consulta de
18/08/2018).

* Principal grupo minero privado de la Republica de Chile y uno de los diez prin-
cipales productores de cobre a nivel mundial.

* La extraccion del mineral se realiza a través de una mina a rajo abierto, el que
luego del proceso de tronadura y carguio es trasladado a través de camiones de
alto tonelaje (350 ton.) hasta el sector de chancado primario. En dicho sector, el
mineral es reducido y luego enviado hacia el drea de procesamiento a través de
una correa transportadora que recorre 13 kilometros, acumuldndose en un stock
pile. Desde alli, el mineral es enviado al sector de chancado, el que contempla 3
molinos SAG y 4 molinos bola -instalaciones que trituran el mineral hasta al-
canzar el tamano adecuado para la liberacion de las particulas de cobre-. Una
vez alcanzado el tamano necesario, el mineral entra al proceso de flotacion -
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En su Carta de Valores, la empresa Antofagasta Minerals S.A. esta-
blece su “compromiso con la sustentabilidad” y expresa: “Entendemos
que el compromiso con la sustentabilidad pasa por crear valor en lo eco-
némico, en lo ambiental y en lo social. Respetamos a nuestros entornos y
nos relacionamos con ellos de forma proactiva”. “Desarrollamos y fomen-
tamos soluciones innovadoras para realizar una mineria mds eficiente, sus-

tentable e inclusiva”. “Impulsamos el uso de energias renovables, buscando
disminuir nuestras emisiones al ambiente (...)”".

I11. Controversia por escombrera Cerro Amarillo

En contradiccion con el compromiso de sustentabilidad asumido, en el
afio 2007 la Minera Los Pelambres -con autorizacién del gobierno de la
entonces Presidente de la Republica de Chile Michelle Bachelet Jeria-,
instal6 la escombrera Cerro Amarillo de 52,8 hectdreas y 70 metros de
profundidad, a través de la cual verti6 -de manera irregular- aproxima-
damente 55 millones de toneladas de residuos peligrosos / material téxico
entre los aftos 2007 - 2012 en territorio de la provincia de San Juan, Re-
publica Argentina.

Concretamente, alli se arrojaron todos los desechos de la mina, bo-
tandose grandes cantidades de neumaticos utilizados y rocas sin valor
comercial -por el bajo o nulo contenido de los minerales buscados-, con
gran capacidad de provocar drenaje acido.

En el afio 2011, la Republica Argentina toma conocimiento de que
la mitad de la escombrera —algo asi como 70 canchas de futbol de River

donde al mineral de cobre sulfurado se le agrega agua, reactivos y aire, y es agi-
tado para hacerlo burbujear- consiguiendo el arrastre a la superficie del mineral
que luego pasa al proceso de la concentradora para producir concentrado de
cobre —producto que se envia a través de un ducto al puerto Punta Chungo, en
Los Vilos, Reptblica de Chile-. En dicho lugar, el concentrado pasa por un pro-
ceso de secado a través del cual se logra la humedad requerida para ser embar-
cado en los buques que lo conducirdn a su destino final, principalmente en Asia
(Japon 35%, China 30%, resto de Asia 20%) y Europa (15%). Puede consultarse
en el sitio de la Minera Los Pelambres (http://w eb. Pelam b res.cl/) (consulta de
18/08/2018).

> Carta de Valores. Publicada en el sitio de la Minera Los Pelambres (http://w
eb.pe lamb res.cl/) (consultada de 22/08/2018).
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Plate®-, se encuentra ubicada del lado argentino de la frontera, en terre-
nos de otro proyecto minero: El Pachén -ubicado en el departamento
sanjuanino de Calingasta-, actualmente en manos de la minera suiza

Glencore’.
III. 1. Primer planteamiento judicial en sede civil

Los propietarios de El Pachén al tomar conocimiento de la situacion pre-
sentaron en el afto 2014 una demanda civil® contra la Minera Los Pelam-
bres, en la que reclamaron la mudanza total del botadero, la remediacién
ambiental y el pago de un “canon” por la utilizacién no permitida de su
terreno.

Ante esta situacion, la Minera Los Pelambres argumentd legalmente
que el propio gobierno chileno autorizd la escombrera en base a una serie
de mapas publicados por el Instituto Geografico Militar de Chile, que
ubicaban la zona del botadero del lado chileno de Los Andes, y que la
frontera fue recién modificada en el afio 2012, -una vez finalizada las ac-
ciones en dicha escombrera-°.

La provincia de San Juan -representada por su Fiscal de Estado, Gui-
llermo De Sanctis- se presentd en la causa el 27 de julio de 2015 y pidio6
se le otorgara la debida participacion en el tramite en defensa de los in-
tereses de la Provincia como titular de dominio sobre el territorio, de los
recursos naturales y como autoridad de aplicacién de la proteccion del
medio ambiente; como asimismo, en representacion de los derechos co-
lectivos e intereses difusos de la poblacién de San Juan eventualmente
comprometidos; participacion consentida por la actora y la demandada.

¢ Analogia utilizada por el abogado ambientalista Sr. Marcelo Romano en el in-
forme del programa televisivo Periodismo Para Todos (Informe emitido el dia
16/10/2016; disponible en https://www.y outub e.com/wa tch?v=sm QSyfV7Y
kM).

7 Segun se informa en el sitio oficial del Proyecto El Pachén: (http://www.elp
achon.com .ar/es/Pagin as/home.asp x) (consulta de 01/09/2018).

8 Tal causa fue radicada ante el Juzgado Federal N°1 de San Juan, Secretaria N°1,
caratuldndose “Xstrata Pachén S.A. ¢/ Minera Los Pelambres s/ civil y comercial -
varios’, Expediente N° 13.033/2014.

® Sin embargo, en el aino 2012 lo unico que ocurrid es que se agregaron hitos en
la frontera -es decir, se reforzaron los limites, pero no se cambiaron-. Es una zona
que pertenece a la Republica Argentina y sobre la que nunca hubo diferencias
entre los dos Estados.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 286

286 Federico Enrique Martinez Seghetta

En esa calidad, la Provincia, en audiencia ordenatoria dispuesta por
el Juez Federal interviniente celebrada el 31 de julio de 2015, requiri6
que se procediera al aislamiento ambiental de la escombrera a cargo de
la Minera Los Pelambres y una serie de medidas complementarias y adi-
cionales tales como: la presentacion de un plan de trabajo conceptual y
la respectiva ingenierfa de detalle de los trabajos a realizar para el orde-
namiento ambiental requerido; monitoreo de aguas superficiales y sub-
terrdneas en puntos criticos de la zona de influencia de la escombrera, a
realizarse con la intervencion del Instituto de Investigaciones Hidraulicas
de la Facultad de Ingenieria de la Universidad Nacional de San Juan, con
una frecuencia mensual y por un lapso de cinco afios, contados a partir
de la finalizacién de la obra de aislamiento; monitoreo de la calidad de
la obra de aislamiento a cargo del Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente; garantia de Minera Los Pelambres por la calidad de la
obra por un periodo de diez anos contados a partir de su culminacion.

Con el fin de dar cumplimiento a lo solicitado por el Fiscal de Es-
tado, la provincia de San Juan y la Minera Los Pelambres con fecha 28 de
abril de 2016, suscribieron un Acuerdo Marco'.

Sin embargo, la suscripcién de dicho acuerdo se encontraba en contraven-
cién conlos arts. 41 de la Constitucién Nacional, que prohibe el ingreso de ma-
terial contaminante al pais; y art. 126 CN, que estipula que estos acuerdos deben
ser ratificados por el Congreso Nacional y no por miembros de provincia.

Finalmente, como consecuencia de la presion de organizaciones no
gubernamentales, se anuld el acuerdo y prosigui6 la causa “Xstrata Pa-
chén S.A. ¢/ Minera Los Pelambres s/ civil y comercial - varios”.

III. 2. Segundo planteamiento judicial en sede penal

De manera concomitante, y ante la falta de avances judiciales, Glencore
presenté el 08 de abril del ailo 2015 ante el Juzgado Federal de San Juan
Ne2 -a cargo del Juez Leopoldo Rago Gallo- una denuncia penal contra
los ultimos tres gerentes generales de la Minera Los Pelambres: Ignacio
Cruz Zabala, Alberto Cerdd Mery y Robert Andrew Mayne-Nicholls,
por los delitos de usurpacion, usurpacién de aguas, contrabando y vio-
lacién a la Ley N° 24051, de “Residuos Peligrosos”.

19 Disponible en el sitio del Senado de la Nacién (http://www.s enado.gov.
ar/upload/ 19582.pdf) (onsulta de 22/09/2018].
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El Gerente General de la Minera Los Pelambres, Robert Andrew
Mayne-Nicholls declaré ante ese tribunal que: “Contamos con todos los
permisos del Estado chileno, posteriormente se comprueba que hay un error
en los limites y eso es lo que genera toda esta situacion”™".

Asimismo, la Empresa Antofagasta Minerals S.A. emitié un comu-
nicado solicitando la “participacién de los Estados para la solucion defi-

nitiva al conflicto por el botadero Cerro Amarillo™!?

II1.3. Irregularidades en el actuar del Grupo minero Los Pelambres y la Re-
publica de Chile en relacién a los cuestionamientos judiciales

Con anterioridad a que Glencore presentara la denuncia penal en abril
de 2015, el abogado contratado por la Minera Los Pelambres, Andrés
Jana, le envié dos cartas a la Ministra de Mineria de la Republica de Chile,
Aurora Williams, quien antes de asumir trabajaba como Gerente de An-
tofagasta Terminal Internacional, una firma controlada por Antofagasta
Minerals S.A. Las dos misivas tenian por objeto pedidos irregulares, a
saber: primero, se le requirié al Ministerio de Mineria del pais trasandino
certificacién que reconozca que Minera Los Pelambres actud en el desa-
rrollo y gestion de la escombrera Cerro Amarillo de buena fe. El docu-
mento fue emitido dos semanas después con membrete oficial del
Ministerio de Mineria y la firma del Jefe de Gabinete de la cartera, Adolfo
Galindo.

El mismo se traté de un tramite irregular, ya que el Gobierno no
posee atribuciones para garantizar la buena fe de una empresa.

En segundo lugar, el abogado del emprendimiento, Jana, solicit6 los
resultados de un peritaje técnico que se realizé en las aguas alrededor de
la escombrera. Ese estudio probaba, supuestamente, que no habia con-
taminacidn en la zona, lo que reforzaba el argumento de Antofagasta Mi-
nerals S.A. de que trasladar la escombrera, ademads de costar unos 200
millones de ddlares, provocaria més contaminacion. El problema es que
las muestras habian sido analizadas por la Consultora SGS, contratada
por Los Pelambres, y fue la propia Minera la que le entreg6 los resultados

' Seglin consta en expediente de la causa (https://es.scrib d.com/doc ument/355
947809/L a-resoluci on-del-juez- Rago-Gallo -sobre-la-esc ombrera) (consultado
de 25/09/2018.

12 Ibidem.
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al Gobierno. Aun asi, el Jefe de Gabinete se los dio al abogado Jana con
el timbre oficial y su firma. Fue una maniobra para hacer aparentar al es-

tudio como un peritaje estatal."®
II1.4. Conclusiones de los planteamientos judiciales

El Juez Federal Leopoldo Rago Gallo hizo lugar al pedido del Fiscal Fran-
cisco Maldonado de retirar los desechos que dejo la escombrera chilena
del lado argentino, luego de que se publicara el Informe Final Pericia Pe-
lambres'* del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Na-
cion -el cual forma parte de la causa-.

En las conclusiones de dicho informe -y en contradiccién completa
con el informe elaborado por la Consultora SGS- se advierte que la con-
centracion de sustancias toxicas en territorio argentino llegé a ser hasta
71.000 veces superior a los limites regulados por la ley nacional, provo-
cando dichos desperdicios la desaparicién y reducciéon de hasta un 53%
de los espejos de agua'®, y drenaje acido’®.

Ademas, el informe aclard que la escombrera no cumplié con su pro-
pio plan de manejo de residuos, que exigifa, entre otras cosas, la coloca-
ci6én de material aislante bajo las gomas; -en concreto, “polietileno de 0,03
milimetros de espesor entre dos capas de arena y una superior de gravi-
lla-"7.

Por otra parte, se hallaron “errores” e “inconsistencias” en el Estudio

de Impacto Ambiental de la escombrera, cuyo mapa extraiamente se

3 Todo termind con un sumario interno y la salida del Jefe de Gabinete minis-
terial. Al poco tiempo volvié como asesor de la Ministro Aurora Williams vy fi-
nalmente fue sancionado en diciembre a pagar una multa equivalente al 10% de
su sueldo.

" La investigacién incluy6 pericia quimica sobre suelo y aguas, estudio de im-
pacto ambiental, inspeccién ocular, planimetria y registro fotografico del lugar.
Informe disponible en: http://www.ene rnews.com/m edia/briefs/bo taderogate
-las-pericias-de-ver gman_2372.pdf (consulta de 19/08/2018).

5 A la hora de analizar las imdgenes satelitales, el informe hall6 que entre 2006
y 2014 las lagunas pasaron de ocupar 18,5 a 13,2 hectéreas, y que las vegas caye-
ron de 13 hectdreas a 4,3 entre 2006 y 2010.

16 “Fuente de alteracion de la naturaleza y un foco de generacion de drenaje dcido
y metales pesados con potencial de producir dafio ambiental”, afirmo el estudio
oficial. Extraido del sitio https://www.telam .com.ar/n otas/20170 7/194882- san-
juan-minera-ch ilena-cont aminaci on.html (consulta de 31/08/2018).

7 Informe cit., nota 14, p. 11.
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presentd sin una traza de la frontera, lo que habria delatado que casi la
mitad esta ubicada del lado argentino.

Por tltimo, el informe subrayd la falta de actividades de monitoreo
en la zona, derivando en una ausencia absoluta de control, tanto estatal
como privado.

En su fallo, el Juez Federal Rago Gallo establecié que una vez remo-
vidos los desechos, se debera proceder a la remocion total de la escom-
brera. Sin embargo, no se ha dejado constancia de fechas de retiro y
remocion.

En las causas analizadas no se encuentran cuestionamientos a la Re-
publica de Chile por los errores producidos y su falta de control al empren-
dimiento minero; por lo cual, —en el marco del corpus iuris internacional
de protecciéon ambiental-, a continuacion, se analizaran las posibles obli-
gaciones y responsabilidades del pais trasandino en relacién a la controver-
sia producida.

IV. Obligaciones y responsabilidades de los Estados en materia ambiental
IV.1. Corpus iuris internacional de proteccion ambiental

El derecho internacional ha reconocido grandes avances en el desarrollo de
directivas y normas sobre la protecciéon ambiental. Es asi que, en el trans-
curso de las ultimas décadas, se ha generado un corpus iuris internacional
de proteccién al ambiente, compuesto por la Declaracion de Estocolmo del
aflo 1972, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992, 1a Declaracién de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible de
2002, el documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible Rio+20 de 2012, la Agenda Mundial de Desarrollo
Sostenible 2030 —conformada por 17 objetivos y 169 metas de caracter in-
tegrado e indivisible, que abarcan las esferas econémica, social y ambien-
tal-, adoptada en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible 2015,
y una gran cantidad de resoluciones adoptadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, entre otros instrumentos internacionales.

En el contexto interamericano, la Declaracién Americana de Dere-

chos y Deberes del Hombre (DADDH) -tinico instrumento del Sistema
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Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) oponible a todos los Es-
tados miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)- re-
salt6 la importancia de respeto y garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC) de la misma manera que los derechos civiles
y politicos, “dando una sensacién instrumental de interdependencia e in-
divisibilidad™'®.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) reconocid expresamente el derecho al am-
biente saludable’?, al establecer en su articulo 11 que “toda persona tiene
derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos
bdsicos™; “Los Estados parte promoverdn la proteccion, preservacion y me-
joramiento del medio ambiente”.

A nivel jurisprudencial, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) re-
conocid que el ambiente no es una abstraccion, sino que representa el
espacio de vida, la calidad de vida, y la salud misma de todo ser humano,
incluida la generacion de individuos por nacer.”

Dicha Corte agregé que, en materia de protecciéon ambiental, la vi-
gilancia y prevencion son requeridas debido al caracter generalmente
irreversible del dafio al ambiente, como asi también, debido a las limita-
ciones inherentes a las formas de reparacion de este tipo de daino®'. A su
vez, se observé que a lo largo del tiempo el hombre ha interferido en la
naturaleza por razones econémicas -entre otras razones-; sin embargo,
es necesario reconciliar el desarrollo econémico con la proteccion del
ambiente?.

Incluso afos antes de que la CIJ abordara la temdtica -aunque en la
misma tesitura- el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de-

8 CORTE IDH, Caso Gonzdlez Lluy vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 1 de septiembre de 2015. Serie C N° 298, parr. 172; SALVIOLL E.
“La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema
interamericano de derechos humanos’, Revista IIDH, vol. 39, 2004, p. 106.

19 Adicionalmente, este derecho debe considerarse incluido entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales protegidos por el art. 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

2 CIJ. Opinion Consultiva sobre la legalidad de la amenaza y uso de las armas
nucleares. 8 de julio de 1996, parr. 29.

! CIJ. Caso Gabcikovo — Nagymaros (Hungria / Eslovaquia), 25 de septiembre
de 1997, parr.140.

2 Tbid.
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termind que los Estados deben lograr un equilibrio entre la proteccién
al ambiente y otros objetivos relevantes para la sociedad, como el desa-
rrollo econdémico®. aclarando que este equilibrio debe ser razonable y
no conducir a violaciones previsibles e injustificadas de los derechos hu-
manos*.

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos tam-
bién hubo pronunciamientos sobre la materia. En este sentido, la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) reconocié la
importancia del desarrollo econémico para la prosperidad de los pueblos,
resaltando, a su vez, que las actividades de desarrollo deben ir acompa-
nadas de medidas cautelares y efectivas para garantizar que ellas no se
lleven a cabo a expensas de los derechos fundamentales de las personas®.

Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos abordé la
evidente interrelacion entre los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales y los demas derechos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en el Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras, destac6 que “la de-
fensa de los derechos humanos no sélo atiende a los derechos civiles y po-
liticos; esta labor abarca necesariamente las actividades de denuncia,
vigilancia y educacién sobre DESC, de conformidad con los principios de
universalidad, indivisibilidad e interdependencia reconocidos en la
DADDH, la Convencién Americana, la Carta Democrdtica Interameri-
cana y por este Tribunal en su jurisprudencia™®.

Mas alla de los avances realizados por los sistemas interamericano,
europeo y universal, el Sistema Africano de Proteccion de Derechos Hu-
manos es el que se encuentra a la vanguardia en esta tematica, toda vez
que la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos -en
su articulo 24- establece que todos los pueblos tienen el derecho a un

# TEDH. Hatton vs. Reino Unido. Sentencia del 8 de julio de 2003, Aplicacion
N° 360022/97, parr. 98; TEDH. Lopez Ostra vs. Espafia. Sentencia del 9 de di-
ciembre de 1994, Aplicacion N° 16798/90, parr. 58.

24 Tbid.

» CIDH. Informe N° 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Dis-
trito de Toledo vs. Belice, Fondo, 12 de octubre de 2004, parr. 150.

% CORTE IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia del 03 de abril de 2009, Serie C N° 196, parr. 147. CORTE IDH.
Caso Acevedo Buendia (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 1 de julio de 2009,
Serie C N° 198, parr. 101.
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ambiente satisfactorio que sea favorable a su desarrollo”. De esta manera,
se convierte en el Gnico sistema que considera de manera indivisible la
relacion entre los derechos de la persona y la proteccion del ambiente.

Como resultado de los avances de los estudios y de la comprensién
sobre la relacion entre proteccion ambiental y disfrute de los derechos
humanos, més de cien constituciones nacionales contienen en sus textos
normas que imponen a los Estados y a la colectividad el deber de proteger
y preservar el ambiente de dafios ambientales™.

IV.2. Normativa particular en relacién a las industrias extractivas y los de-
rechos humanos

Inmersos en este corpus iuris internacional de proteccién ambiental, las
consecuencias de los proyectos de extraccién desarrollados por empresas
transnacionales sobre los derechos humanos son objeto de interés por
parte de la comunidad internacional -incluidos los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos-, interés debido particularmente
a la complejidad que acarrea la necesidad de determinar la responsabi-
lidad internacional del Estado frente a los actos de estos poderosos agen-
tes economicos.

En efecto, las actividades de las empresas transnacionales plantean
retos muy especificos con relacion al respeto, promocién y proteccién
de los derechos humanos tanto por el caracter multinacional de sus ope-
raciones, como por su facil acceso al poder politico®.

¥ Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, 1981
(http://www.a cnur.org/fil eadmin/Do cumentos/B DL/2002/1 297.pdf? view=1)
(consulta de 22/09/2018).

% En la Republica Argentina, el derecho al ambiente sano adquirié reconoci-
miento constitucional en la reforma de la Constitucidon Nacional de 1994. Asi,
su art. 41 establece que “todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades pro-
ductivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las genera-
ciones futuras; y tienen el deber de preservarlo”. Por su parte, la Constitucion
Politica de la Reptblica de Chile reconoce este derecho en su art. 19, inc. 8), al
establecer: “La Constitucion asegura a todas las personas (...) el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar para
que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la Naturaleza (...)”.
# El fenémeno de la globalizaciéon econdémica ha traido como consecuencia na-
tural la ampliacion de la esfera de influencia de cualquier empresa en el mundo.
El crecimiento exponencial de éstas, el aumento de sus capacidades financieras,
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Es por ello que la comunidad internacional ha debatido cémo re-
gular la conducta de las empresas, con el objetivo de proteger los dere-
chos humanos de las personas que estdn en su rango de influencia y, en
su caso, garantizar reparaciones adecuadas®.

Actualmente, el vinculo entre empresas y derechos humanos se en-
cuentra regido principalmente -aunque sin cardcter vinculante- por los
“Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos™', ela-
borados entre 2005-2011 por el Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas, John
Ruggie -principios reconocidos formalmente por el Consejo de Derechos
Humanos en junio de 2011-*%.

En las Américas, las industrias extractivas plantean al menos dos ca-
racteristicas particulares: en primer término, la prioridad que los gobier-
nos le han otorgado al sector dentro de sus politicas macroecondmicas®.
En segundo lugar, la debilidad del marco normativo e institucional que
regula el funcionamiento del sector extractivo, orientado a estimular la
inversion privada mediante facilidades e incentivos que contravienen los

estandares de proteccion del medio ambiente y los derechos humanos*.

y el control del 80% de toda la cadena de valor del comercio internacional por
empresas transnacionales son prueba de ello. V. AMNISTIA INTERNACIONAL.
Injusticia, S.A. Los abusos empresariales y el derecho humano a un recurso, Reuters,
2014 (https://www.am nesty.org/d ownload/D ocument s/8000/po 1300012
014es.p df= (consulta de 18/09/2018). V. GRUPO DE TRABAJO SOBRE MINE-
RIA Y DERECHOS HUMANOS. El Impacto de la Mineria Canadiense en Amé-
rica Latina y la Responsabilidad de Canadd: Informe presentado a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2014
(http://www.dplf.org/sites/default/files/informe_canada_resumen_ejecutivo.
pdf) (consulta de 19/09/2018).

3 RUGGIE, John (Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas). In-
forme Final de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos,
DOC. O.N.U. A/HRC/17/31, 2011, pp. 3-4.

31 RUGGIE, John. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos,
cit.

32 Ver Res. N° 17/4 del Consejo de Derechos Humanos, Doc. O.N.U.
A/HRC/RES/17/4.

3 FUNDACION FORO NACIONAL POR COLOMBIA. La Normativa Minera
en Paises de América Latina: Un Estudio sobre Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, México y Perii.

(https://www.ocmal.org/wp- content/up loads/20 17/03/La-normativa-minera-
en-paises-de-America-Latina-2013.pdf) (consulta de 18/09/2018).

** ABRAMOVICH, Victor. “Poderes regulatorios estatales en el pluralismo juri-
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En el marco de la jurisprudencia del SIDH, ya se ha establecido la
responsabilidad de los Estados por la violacion a derechos cometidos por
particulares® y existen estandares vigentes sobre las obligaciones de los
Estados anfitriones de mega proyectos que afectan los derechos de co-
munidades indigenas™®.

No obstante, aun no hay pronunciamientos especificos sobre la po-
sibilidad de atribuir responsabilidad internacional al Estado de origen
de las empresas responsables de violaciones de derechos humanos por
dafios transfronterizos®.

En los ultimos anos, diversos mecanismos de las Naciones Unidas
se han referido a las obligaciones extraterritoriales de los Estados y han
contribuido a establecer y consolidar la comprensién de como aplicar el
concepto de jurisdiccion a las acciones y omisiones de los Estados que
tienen efectos fueras de sus fronteras®.

En materia de medio ambiente, la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Navanethem Pillay, reconocié que

la dimensidn extraterritorial de la vinculacién entre los derechos huma-

dico global: como los regimenes econdmicos internacionales imponen a los Es-
tados mandatos contradictorios con los derechos humanos”, SUR-INT 'L J]. HUM.
RTS, 2015, p. 5. (http://sur.con ectas.or g/wp-conten t/uploa ds/2015/10 /Sur-
21_espano 1_compl eto.pdf) (consulta de 23/09/2018).

3 CORTE IDH. Caso Gonzdlez (“Campo Algodonero”) vs. México, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre de
2009, Serie C N° 205, parr. 280; CORTE IDH. Caso Granier (Radio Caracas Te-
levision) vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de junio de 2015, Serie C N° 293, pérr. 151.

3¢ CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, ex-
plotacion y desarrollo, cit., parr. 11.

7 En el presente articulo, se adopta como definiciéon de “dasio transfronterizo”
la establecida por la Comision de Derecho Internacional (CDI) en “Proyecto de
Principios sobre asignacion de pérdidas en caso de dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas”, Principio N° 2, inc. e): “Se entiende por dario transfron-
terizo’ el dafio causado a las personas, los bienes o el medio ambiente en el territorio
o0 en otros lugares bajo la jurisdiccién o el control de un Estado que no es el Estado
de origen”. Informe de la CDI, 58° Ses., A/61/10, 2006. (http://repository
.un.org/b itstream/han dle/111 76/165 819/A_61 _10-ES.pd f?sequenc e=6&isA
llowed=y) (consulta de 22/09/2018).

% Ver RED-DESC. Economia global, Derechos globales: guia para interpretar las
obligaciones relacionadas con los derechos humanos en la economia global (2014).
(https://www.escr-net.org/sites/default/files /Economia%20Global%20Dere-
chos%20Globales.pdf) (consulta de 18/09/2018).
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nos y el medio ambiente resultaba evidente en la esfera de los dafios am-
bientales transfronterizos, toda vez que éstos se producen cuando la de-
gradacion del medio ambiente obstaculiza los derechos de personas que
estan fuera del territorio del Estado donde tiene lugar la actividad daina,
es decir, los medios contaminantes, como el aire y el agua, pueden cruzar
facilmente las fronteras.”

En el mismo sentido, Catalina de Alburquerque, Relatora Especial
sobre el Derecho al Agua y el Saneamiento, explord el alcance de las obli-
gaciones extraterritoriales y determiné que los Estados estan obligados
a evitar la contaminacidn de los recursos de agua mas alld de sus fronte-
ras, para lo cual debian prestar especial atencion a regular la actuacién
de los agentes no estatales*.

La evidencia mas fehaciente de la creciente fuerza que han cobrado
las obligaciones extraterritoriales en el plano internacional es la adopcién
de los “Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales
de los Estados en la esfera de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales”, los cuales definen precisamente la dimension extraterritorial de
la normativa de derechos humanos en la esfera de los DESC y -al mismo
tiempo-, contribuyen al desarrollo progresivo de esa dimensién en rela-
cion con los derechos civiles y politicos*’.

Teniendo en cuenta el avance internacional hacia un reconocimiento
firme de las obligaciones de los Estados por encima de sus limites terri-
toriales, seria relevante analizar la posibilidad de ampliar la nocién de
jurisdiccion consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana.

En sus primeros asuntos, la CIDH establecié que la interpretacion
de la nocién jurisdiccion requeria la determinacién de un nexo de cau-
salidad entre la conducta extraterritorial de un Estado y la alegada vio-
lacién de los derechos y libertades de una persona. Hasta ahora, este nexo
causal se ha vinculado a los conceptos de autoridad y control efectivo.

¥ PILLAY, Navanethem (Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos). Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos y
el medio ambiente (2011), parr. 65. Doc. O.N.U. A/HRC/19/34.

* Albuquerque, Catarina. (Relatora Especial sobre el derecho humano al agua
potable y el saneamiento). El derecho humano al agua potable y el saneamiento,
parr. 46, Doc. O.N.U. A/68/264.

1 ETO CONSORTIUM. Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extrate-
rritoriales de los Estados en el drea de los Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, Fian International, 2013. (http://www.etoc onsortium.or g/nc/en/ma
in-navigation /library/ma astricht-prin ciples/) (consulta de 22/09/2018).
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No obstante, resultan ser visiones limitadas frente a la actual evolucion del
derecho internacional de los derechos humanos en materia de obligaciones
extraterritoriales y principalmente, respecto el papel que han cobrado las
industrias extractivas en América Latina. De modo que es necesaria una
interpretacion evolutiva del significado de dicho precepto convencional que
se ajuste a la tutela mas amplia de los derechos humanos.

El sistema normativo de derechos humanos no constituye una es-
tructura juridica rigida. La comprensién de sus normas gana nueva per-
cepcién que va amplidndose a la medida que surgen nuevas amenazas
que ponen en riesgo la posibilidad de los seres humanos de lograr vida
plena y digna.

La Corte IDH ha senalado reiteradamente que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales*. Tal interpre-
tacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
dispuestas en el art. 29 de la Convencion Americana, asi como las estableci-
das por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

IV. 3. Opinién Consultiva OC 23/17 sobre “Medio Ambiente y Derechos
Humanos™

Es en esta comprension, y en el marco del proceso que surgié por la so-
licitud formulada por el Estado de Colombia el 14 de marzo de 2016, que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 el 15 de noviembre
de 2017 la Opinién Consultiva OC 23/17 sobre “Medio Ambiente y De-

rechos Humanos™,

42 CORTE IDH. Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros) Vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63, parr.
193. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de oc-
tubre de 2016. Serie C N° 318, parr. 245.

* CORTE IDH. Medio Ambiente y Derechos Humanos. Obligaciones estatales en
relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los dere-
chos a la vida y a la integridad personal -interpretacion y alcance de los articulos
4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos-. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017.
Serie A N° 23 (http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_04_18.pdf)
(consulta de 15/08/2018).

4 Dicha Opinién Consultiva fue notificada el dia 07 de febrero de 2018.
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En dicha Opinion Consultiva, la Corte IDH desarrollé por primera
vez el contenido del derecho al medio ambiente sano, asignandole la con-
dicion de justiciabilidad directa a los derechos econémicos, sociales y
culturales del art. 26 de la CADH, y destacando la relacién de interde-
pendencia e indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el
medio ambiente y el desarrollo sostenible.

Particularmente, determiné que los Estados deben prevenir los
dafios ambientales significativos, dentro o fuera de su territorio, lo cual
implica que deban regular, supervisar y fiscalizar las actividades bajo su
jurisdiccion, realizar estudios de impacto ambiental, establecer planes de
contingencia y mitigar los dafios ocurridos.

En este sentido, enfatiz que la responsabilidad de los Estados no se
limita a su territorio, sino que se proyecta a los posibles dafios ambien-
tales transfronterizos y estableci6 el deber de cooperar, consultar y ne-
gociar con los Estados potencialmente afectados.

Tomando en cuenta que frecuentemente no es posible restaurar la
situacion existente antes de la ocurrencia de un dafio ambiental, la pre-
vencion debe ser la politica principal respecto a la proteccion del medio
ambiente. Esta obligacion debe cumplirse bajo un estdndar de debida di-
ligencia, el cual debe ser el apropiado y proporcional al grado de riesgo
de dafio ambiental. De esta forma, las medidas que un Estado deba adop-
tar para la conservacion de ecosistemas fragiles seran mayores y distintas
a las que corresponda adoptar frente al riesgo de dafio ambiental de otros
componentes del medio ambiente.

Con sustento en lo descripto, se analizard a continuacion las obligacio-
nes y las posibles responsabilidades de la Republica de Chile por las graves
consecuencias medioambientales producidas en la Reptiblica Argentina
como devenir de la autorizacién, instalacion e irregular utilizacién de la es-

combrera Cerro Amarillo, por parte del grupo minero Los Pelambres.

IV. 4. Andlisis del caso concreto planteado

El grupo minero Los Pelambres ha sostenido en las distintas actuaciones
judiciales -analizadas en el apartado III de este ensayo- que ha obtenido

los permisos ambientales y mineros requeridos para la instalaciéon de la

escombrera de acuerdo a la legislacion y cartografia oficial chilena en-
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tonces vigente, que indicaban que el botadero estaba integramente en te-
rritorio chileno y de Minera Los Pelambres.

Por nota de la Embajada de Chile a la Cancilleria Argentina -Cancilleria
que requeria se aclare esta cuestion-, el gobierno trasandino -reconociendo
su error y por consiguiente su responsabilidad por negligencia- informé
que “(...) los trabajos correspondieron exclusivamente al traslado de material
estéril a un botadero, una parte del cual fue proyectado ‘erréneamente en te-
rritorio argentino™*.

La confusion de limites se debi6 a que la Republica de Chile entregd
cartografia errénea al grupo minero cuando éste solicit6 los permisos
para la instalacion de la escombrera, debido a que la Direcciéon de Fron-
teras y Limites de la Republica de Chile (DIFROL) no comunicé al Ins-
tituto Geografico Militar chileno (IGM) la actualizacién de los mapas*.
Por lo cual, para autorizar la instalacion de la escombrera se utilizaron
mapas elaborados en el afo 1994.

La falta o deficiente realizacion por parte de las autoridades chilenas
de investigaciones y estudios apropiados para evaluar con antelacion y
prevenir los efectos de la actividad de la empresa sobre los derechos y el
medio ambiente contraviene el deber de actuar con debida diligencia
ante emprendimientos de gran escala.

Es posible sostener que si bien la nocién de “debida diligencia” re-
sulta un concepto flexible, susceptible de ser adaptado a la circunstancias
del caso en forma muy diversa, la doctrina resulta pacifica en sefialar que
debe entenderse por ella, la conducta propia de un buen gobierno, a cuyo
fin, determinados factores deben de ser tenidos en consideracion, -tales
como el control que el Estado ejerce sobre su territorio, la naturaleza de
las actividades desarrolladas, la previsibilidad de dafios, los recursos dis-
ponibles en el Estado?, entre otros—*.

%> Nota obrante en la version taquigrafica de la Camara de Senadores de la Re-
publica Argentina de fecha 14 de septiembre de 2016 (http://www.s enado.go
v.ar/uplo ad/1963 7.pdf) (consulta de 19/09/2018).

¢ El Instituto Geografico Militar consulto en los aios 1996, 2000 y 2004 a la Di-
reccion de Fronteras y Limites por posibles actualizaciones, y dicha reparticion
no informé actualizacion alguna. Ver nota a ex Embajador y ex Cénsul de Chile
en Bolivia, Jorge Canelas (http://carga.pr ensainternac ional.mrecic .gov.ar/aqui-
hay-una-clara-negligencia-y-todo-indica-que-proviene-de-la-cancilleria) (con-
sulta de 20/09/2018).

47 Destacar que la obligacion de actuar con la debida diligencia en materia de
responsabilidad por dafios transfronterizos resulta aplicable a la totalidad de los
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A partir de las directivas y obligaciones generales y el contenido de los
derechos humanos mas relevantes en materia de proyectos de extraccion y
desarrollo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos considera
que las obligaciones estatales en estos contextos, giran en torno a seis ejes
centrales: (i) el deber de adoptar un marco normativo adecuado y efectivo,
(ii) el deber de prevenir las violaciones de derechos humanos, (iii) la obli-
gacion de supervisar y fiscalizar las actividades de las empresas y otros ac-
tores no estatales, (iv) el deber de garantizar mecanismos de participaciéon
efectiva y acceso a la informacion, (v) el deber de prevenir actividades ile-
gales y formas de violencia, y (vi) el deber de garantizar el acceso a la justicia
a través de la investigacion, sancion y reparacion adecuada de las violaciones
de derechos humanos en estos contextos®.

Como parte del deber de prevenir violaciones de derechos humanos,
los 6rganos del sistema interamericano han desarrollado el concepto de
“diligencia debida™". Segun afirmé la Corte Interamericana en la senten-
cia del Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras: “(...) un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por
no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la res-
ponsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino
por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla
en los términos requeridos por la Convencion™'.

Este deber de diligencia por parte del Estado debe asimismo pon-
derarse a la luz de los planes de desarrollo o de inversion a gran escala®,

Estados, por cuanto resulta esperable de todos éstos, sin perjuicio de cuan desa-
rrollados sean.

% GOMEZ - ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. “Consideraciones sobre la res-
ponsabilidad internacional del Estado sin hecho ilicito y la contaminacién marina’”,
p. 237. (http://www.juri dicas.una m.mx/public ca/librev /rev/boletin/ cont /45
/art/art2.pd f), consulta de 23/09/2018.

¥ CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, ex-
plotacion y desarrollo, cit., parr. 65.

%0 Ibid. pérr. 83.

! CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia del
29 dejulio de 1988. Serie C N° 4, parr. 172. V. CORTE IDH. Caso Bdmaca Velds-
quez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de noviembre de 2000. Serie C N°
70, parr. 210.

°2 Para determinar el alcance de la expresion “planes de desarrollo o de inversion
a gran escala’, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refirié al In-
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como lo es en el presente caso el emprendimiento minero Los Pelambres. Por
su parte, la CIJ ha sefialado que la obligacién de prevencién surge cuando
hay riesgo de un daro significativo. De acuerdo a dicho Tribunal, el caracter
significativo de un riesgo se puede determinar tomando en cuenta la natu-
raleza y magnitud del proyecto y el contexto donde sera llevado a cabo®.
Asimismo, el TEDH ha sefialado que, cuando un Estado debe de-
terminar cuestiones complejas de politica medioambiental y econdmica,
el proceso de toma de decisiones debe, en primer lugar, incluir investi-
gaciones y estudios adecuados que les permitan predecir y evaluar con
anticipacién los efectos de aquellas actividades que puedan daar el
medio ambiente e infringir los derechos de los particulares y permitirles
encontrar un justo equilibrio entre los distintos intereses en conflicto®™.
Se considera que, en el presente caso, por la magnitud del empren-
dimiento minero, y por la importancia y posible afectacion al ambiente
-tanto dentro como fuera de la jurisdiccidn- por la instalacién de una
escombrera, la Republica de Chile ha demostrado un incumplimiento
en la obligacion de prevencion y una falta o deficiente observacién de la
debida diligencia que deben cumplir los Estados para la autorizacién de
estos proyectos extractivos®, contrariando lo expresado por la Corte IDH

forme del (ex) Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de
conformidad con la Res. N°2002/65 de la Comision, 21 de enero de 2003, el que
en su parr. 6 establece que la nocién hace referencia a: “proceso de inversién de
capital puiblico y/o privado, nacional o internacional para la creacion o la mejora
de la infraestructura fisica de una regién determinada, la transformacion a largo
plazo de las actividades productivas con los correspondientes cambios en el uso de
la tierra y los derechos de propiedad sobre la misma, la explotacion en gran escala
de los recursos naturales incluidos los recursos del subsuelo, la construccion de cen-
tros urbanos, fdbricas, instalaciones mineras, centrales energéticas, refinerias, com-
plejos turisticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares”.

33 CIJ. Caso de las plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina Vs. Uru-
guay). Sentencia del 20 de abril de 2010, parr. 101. CIJ. Ciertas actividades llevadas
a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica Vs. Nicaragua), Construc-
cion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua Vs.
Costa Rica). Sentencia del 16 de noviembre de 2015, parr. 153.

** TEDH. Hatton vs. Reino Unido, citado supra, parr. 128. TEDH. Taskin vs. Tur-
quia. Sentencia del 10 de noviembre de 2004. Aplicacién N° 46117/99, pérr. 119.

> La estrecha vinculacién de la exigencia de evaluar los riesgos y el deber de pre-
vencion frente a incidentes especificos ha sido evidenciada por el TEDH en casos
concretos, como el de Tatar v. Rumania, relativo al vertimiento de agua conta-
minada con cianuro por parte de una empresa minera (TEDH. Tatar vs. Ruma-
nia. 27 de enero de 2009, Aplicacion N° 67021/01, parr. 114).
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en su Opinién Consultiva OC 23/17°%. Asimismo, una vez instalada la
escombrera Cerro Amarillo, la Reptblica de Chile no supervisé ni fisca-
liz6 al emprendimiento minero por su irregular actuar en el botadero de
residuos peligrosos, que afectaban tanto a recursos dentro de su juris-
diccién como fuera de la misma, permitiendo que el grupo minero in-
cumpla con su propio plan de manejo de residuos.

Al respecto, los Principios Rectores sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos establecen que “los Estados deben asegurarse de su capa-
cidad de supervisar efectivamente las actividades de las empresas, en
particular mediante mecanismos adecuados e independientes de supervi-
sion y de rendicion de cuentas™ .

Por su parte, la CIDH ha establecido que el deber de supervisar y
fiscalizar la actuacion de las empresas no se agota con la realizacién de
un informe de impacto social y ambiental previo a la realizacion de un
proyecto, sino que debe ser llevado a cabo de modo continuo, durante
todo el desarrollo del proyecto.®®

V. Conclusion

Con el transcurso del tiempo -y ante una creciente concientizacion global
de la importancia de un ambiente sano-, ha surgido un corpus iuris in-
ternacional de proteccién ambiental que establece directivas y obligacio-
nes claras a empresas, industrias extractivas y Estados, en aras de evitar
contaminacién y dafos transfronterizos por explotacién de recursos u
obras de infraestructura. Este marco juridico internacional tiene corre-

lacién directa con el derecho internacional de los derechos humanos, y

% En este articulo se comparte la postura doctrinaria del valor vinculante de las
opiniones consultivas de la Corte IDH para todos los Estados parte de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Al respecto se comprende que si
la Corte IDH es el drgano natural para interpretar la CADH, la fuerza de su de-
cision al interpretar la Convencién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta
normativa, ya sea en caso contencioso o en mera consulta, tendra de principio
el mismo valor de la norma interpretada.

7 RUGGIE, John. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Hu-
manos, cit., principio 5.

8 CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos natu-
rales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extrac-
cion, explotacion y desarrollo. Informe cit., parr. 104.
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especificamente con los derechos que surgen del sistema interamericano
de derechos humanos.

El progreso social y la prosperidad econémica pueden sustentarse
so6lo con un medio saludable y con ecosistemas y recursos naturales ges-
tionados con cuidado y responsabilidad.

Para responder a un modelo de desarrollo sostenible, las industrias
extractivas deben incorporar practicas medioambientales adecuadas a
lo largo de todas las etapas del proceso, desde la extraccion y el trata-
miento hasta la entrega de los productos acabados al consumidor, inclu-
yendo la restauracion de las zonas afectadas por la explotacion.

A pesar del notable desarrollo del marco que regula las obligaciones
de las empresas en materia de derechos humanos con miras a exigir su
responsabilidad social en torno a la realizacién de los mismos, lo cierto
es que los Estados no deberian dejar de ser considerados los maximos
responsables de cumplir con los estandares internacionales en la mate-
ria.

Por un lado, en términos politicos, en los Estados debe recaer la exi-
gencia extraterritorial de encarar los retos de la globalizacion y de la cre-
ciente participaciéon de empresas extractivas en los asuntos de interés
publico para el respeto, goce, promocién y proteccién de los derechos
humanos. Por otro lado, en términos practicos y juridicos, ello es asi por-
que las propias normas del derecho interamericano de los derechos hu-
manos en materia de atribucion de responsabilidad consideran que recae
unicamente en los Estados la obligacién erga omnes de hacer respetar
los derechos humanos, incluso en las relaciones entre particulares.

Sin dudas, el cardcter de la responsabilidad internacional del Estado
por dafos transfronterizos resultante de actividades no prohibidas, cons-
tituye uno de los temas mas controvertidos en el estadio actual de desa-
rrollo del derecho internacional.

Esto es debido al reconocimiento de que cada Estado tiene la libertad
de explotar sus recursos naturales, incluyendo el otorgamiento de con-
cesiones y la apertura a inversiones internacionales. Sin embargo, las ac-
tividades extractivas de desarrollo deben ir acompanadas de medidas
adecuadas y efectivas para garantizar que las mismas no se lleven a cabo
a expensas de los derechos humanos de las personas que pueden ser par-

ticular y negativamente afectadas.
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La responsabilidad internacional del Estado por actos de particulares
ha sido abordada por la CIDH y la Corte Interamericana, reconociendo
que los Estados tienen el deber de asegurar la efectividad de los derechos
humanos protegidos por los instrumentos interamericanos en las relaciones
interindividuales, asi como prevenir con debida diligencia las violaciones
de tales derechos e investigar, sancionar y reparar sus consecuencias.

En virtud de ello y aplicando el derecho internacional de los dere-
chos humanos -enfatizando en la jurisprudencia y en la funcién consul-
tiva del Sistema Interamericano- y en concordancia con los principios y
obligaciones de derecho ambiental internacional, se concluye que -en
efecto, en el caso bajo consideracion- le es atribuible responsabilidad a
la Republica de Chile ante la situacién concreta planteada.

Resulta imprescindible que cada Estado de la regién asuma las obli-
gaciones que surgen del derecho internacional del ambiente y del derecho
internacional de los derechos humanos con relacion al aprovechamiento
racional de sus recursos y la preservacion del ambiente global. Sélo de
este modo serd posible garantizar que las personas sean beneficiarias y
no victimas del desarrollo econémico.
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Resumen: El presente trabajo se centra en la importancia de la pre-
visién de la variable ambiental en la etapa técnico-politica de de-
cision y planificacion de las infraestructuras publicas, delineando
la obligacion del estado en la gestion y gobierno de los riesgos am-
bientales, a los fines de prevenir, en primer lugar, y en su caso ges-
tionar los eventuales impactos ambientales en la comunidad, en
especial, resaltando la interdependencia e indivisibilidad entre de-
rechos humanos, desarrollo sostenible y proteccion del medio am-
biente, en el marco de la Opinién Consultiva 23/2017 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se mencionan las Meto-
dologias de Andlisis de Ciclo de Vida (ACV), ENVISION (con su
novedosa actualizacion ENVISION V3) y las sociedades de triple
impacto (Certificaciones B), como herramientas para evaluar pro-
yectos de infraestructura en relacién con sus aspectos econdmicos,

ambientales y sociales.

Palabras-clave: Derechos Humanos - Medioambiente — Infraestruc-

turas publicas — Desarrollo sostenible - Vulnerabilidades - Riesgo.

Abstract: This paper focuses on the importance of the forecast of
the environmental variable in the technical-political stage of de-
cision and planning of public infrastructure, outlining the obligation
of the state in the management and governance of environmental
risks, for the purpose to prevent, in the first place, and, where appro-
priate, manage eventual environmental impacts in the community,
especially highlighting the interdependence and indivisibility be-
tween human rights, sustainable development and environmental
protection, within the framework of Advisory Opinion 23/2017 of
the Inter-American Court of Human Rights. The Life Cycle Anal-
ysis Methodologies (LCA), ENVISION (with its novel update EN-
VISION V3) and the triple impact societies (Certifications B) are
mentioned as tools to evaluate infrastructure projects in relation

to their economic, environmental and social aspects.

Keywords: Human Rights - Environment - Public infrastructure -

Sustainable development - Vulnerabilities - Risk.
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Sumario: 1. Introduccién. II. ;De qué hablamos cuando nos referi-
mos a infraestructura sustentable y gestién del riesgo? III. Marco
legal en la Provincia de Cérdoba. IV. Herramientas. IV.1. Meto-
dologia ACV. Andlisis del ciclo de vida. IV. 2. Metodologia ENVI-
SION (su actualizacion ENVISION V3). IV. 3. Sociedades de
Triple impacto (Certificaciones B). V. Palabras finales. VI. Biblio-

grafia.

I Introduccion

“sHas visto en tu ciudad alguna construccion que nunca

se concluyd por falta de recursos? ;Has sufrido interrupciones

del servicio de luz o agua potable debido a huracanes o inundaciones?
sHay comunidades en tu pais luchando contra proyectos de
infraestructura que se construyen en sus localidades? Estos son sélo
algunos ejemplos de los problemas que pueden surgir cuando

se construye infraestructura sin tomar en cuenta los riesgos involucrados

»]

y se ignoran los impactos potenciales en la sociedad

“(Las Ciudades estdn lejos de ofrecer condiciones y

oportunidades equitativas a sus habitantes. La poblacion urbana, en su
mayoria, estd privada o limitada -en virtud de sus caracteristicas
economicas, sociales, culturales, étnicas, de género y edad- para satisfacer
sus mds elementales necesidades y derechos. Contribuyen a ello las
politicas publicas, que al desconocer los aportes de los procesos de
poblamiento popular o la construccién de ciudad y de ciudadania,
violentan la vida urbana. Grave consecuencia de esto

son los desalojos masivos, la segregacion, y

el consecuente deterioro de la convivencia social™.

“Este afio, los lideres mundiales tienen la oportunidad sin precedentes de

! https://blogs.iadb.org/ciudades sostenibles/ 2015/03/03/infraestructura-soste-
nible /
% Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad. Foro Social de las Américas, Quito,
julio 2004, Foro Mundial Urbano, Barcelona-Quito, octubre 2004 (www.hic-
al.org).
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poner el mundo en la senda del desarrollo
incluyente, sostenible y resiliente™

El presente trabajo se centrard en destacar la importancia de la previsiéon
de la variable ambiental en la etapa técnico-politica de decisién y plani-
ficacion de las infraestructuras publicas, delineando la obligacion del Es-
tado en la gestién y gobierno de los riesgos ambientales, a los fines de
prevenir, en primer lugar, y en su caso gestionar los eventuales impactos
ambientales que se generen en la comunidad, cuantificando los costos
de ambas acciones e identificando el sujeto que debe soportarlos.

Con especial referencia a la Opinién Consultiva 23/2017 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)*, se abordara la concre-
tizacion de los tratados y principios del derecho internacional de los de-
rechos humanos -en particular los referidos al medio ambiente- en la
politica publica interna de los tres érganos del Estado. En este sentido,
la propuesta se construye como una ida y vuelta entre la jurisdicciéon
supra estatal y las decisiones internas en los distintos niveles de gobierno,
en particular, en la Provincia de Cérdoba.

Se mencionaran las Metodologias de Analisis de Ciclo de Vida
(ACV), ENVISION (con su novedosa actualizacién ENVISION V3) y
las sociedades de triple impacto (Certificaciones B), como herramientas
para autoevaluar o evaluar por terceros -en un proceso de verificacion y
certificacién en el caso de ACV- proyectos de infraestructura de todos
los tipos y tamafios en relacion con sus aspectos econdémicos, ambientales

y su contribucién social.

* CLARK, Helen. Administradora del PNUD. Cumbre para el Desarrollo Soste-
nible llevada a cabo en septiembre de 2015. Los Estados Miembros de la ONU
aprobaron la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que incluye un conjunto
de 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) para poner fin a la pobreza, lu-
char contra la desigualdad y la injusticia, y hacer frente al cambio climatico.

* CorteIDH - Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 soli-
citada por la Reptiblica de Colombia sobre medio ambiente y derechos humanos
(obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la pro-
teccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpre-
tacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) (http://www.cor teidh.or.
cr/docs/o piniones/s eriea_23_esp.pd f).
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Alos fines del presente, y en base a la mirada propuesta (internacional/in-
terna), conceptualizamos al medio ambiente, “bien colectivo supremo™, como
una problemitica interdisciplinaria y compleja, excediendo ampliamente el
objeto de estudio del derecho de los recursos naturales, comprensivo no sélo
de la tutela del patrimonio natural sino también del cultural, social e incluso
del componente humano -y su inescindible vinculo con el desarrollo soste-
nible® y la promocion de los sectores vulnerables’-, con anclaje juridico en
los derechos de incidencia colectiva (o intereses difusos) referidos a los bienes
y los valores colectivos®; y a la infraestructura® publica/obra piiblica, como

> Tribunal Superior de Justicia CEMINCOR vy otra c¢/Superior gobierno de la
provincia-accién declarativa de inconstitucionalidad. Sentencia N° 9 del
11/08/2015.

¢ El desarrollo sostenible estd compuesto de tres dimensiones, la econdmica y
social y la ambiental. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 70/1,
titulada “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Soste-
nible”, 25 de septiembre de 2015, Doc. ONU A/RES/70/1, predmbulo y parrs. 3,
8,9, 10, 33,35y 67. Incorpora la dimensién politica el parrafo preambular 13 de
la Declaracion sobre Desarrollo Sustentable de la International Law Association
(2002).

7 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente en Estocolmo
1972, defini6 al medio ambiente -que en ese momento se lo denominaba medio
humano- como el conjunto de componentes fisicos, quimicos, bioldgicos y so-
ciales capaces de causar efectos directos o indirectos, en un plazo corto o largo,
sobre los seres vivos y las actividades humanas. A posteriori de la Conferencia
de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992
“Cumbre de la Tierra”), el concepto de medio ambiente fue formalmente asimi-
lado dentro de la nocién mas amplia de “desarrollo medioambientalmente sos-
tenible”, estableciendo la Declaraciéon de Johannesburgo sobre el Desarrollo
Sostenible los tres pilares del desarrollo sostenible: el desarrollo econdmico, el
desarrollo social y la proteccion ambiental (adoptada en la Cumbre Mundial de
las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, Johannesburgo, 4 de sep-
tiembre de 2002, Doc. ONU A/CONE. 199/20, parr. 5). Es decir, la idea de que
la proteccion del medio ambiente y la administracién de los recursos naturales
deben integrarse en las cuestiones socio-econémicas de pobreza y subdesarrollo
(y la consiguiente proteccion de los grupos vulnerables); satisfaciendo las nece-
sidades del presente sin comprometer la habilidad de las generaciones futuras
para satisfacer sus propias necesidades.

8 Fallos: 332:111 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Halabi,
Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto 1563/04 s/ amparo”. “El derecho humano a
un medio ambiente sano se ha entendido como un derecho con 59. connotaciones
tanto individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el derecho a un
medio ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a las gene-
raciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medio ambiente sano tam-
bién tiene una dimension individual, en la medida en que su vulneracién puede
tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su conexidad
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“(...) toda construccién o trabajo destinado a satisfacer un interés general
-entendido como bien comun'® con eje en la dignidad de la persona hu-
mana''-, que realice la provincia por si o por terceros y lo ejecutado ingrese
al dominio puiblico o privado del Estado (...)""2.

con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o la
vida, entre otros. La degradacion del medio ambiente puede causar dafios irrepa-
rables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fun-
damental para la existencia de la humanidad”. CorteIDH - Opinién Consultiva
OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, pérr. 59, p. 27.

® “La infraestructura puede ser definida como las estructuras fisicas y organizativas,
redes o sistemas necesarios para el buen funcionamiento de una sociedad y su econo-
mia. Los diferentes componentes de la infraestructura de una sociedad pueden existir
ya sea en el sector puiblico o privado, dependiendo como son poseidos, administrados
y regulados (compartido con el sector gubernamental/privado segiin sea la propiedad
yla administracion, segiin ocurre en algunos casos) La infraestructura puede ser fisica
o social, con las dos categorias definidas asi: - La infraestructura fisica constituye ins-
talaciones puiblicas que unen partes de la ciudad y proporcionan los servicios bdsicos
que la ciudad necesita para el funcionamiento, como la red de caminos y servicios
publicos. - La infraestructura social y econdmica incluye facilidades tales como hos-
pitales, parques y jardines, centros comunitarios, librerias, entretenimiento e instala-
ciones para hacer compras, y edificios educativos. Mientras los beneficios de la
infraestructura fisica son claramente tangibles, los beneficios de la infraestructura so-
cial son a menudo intangibles” (Balachandran, n/d). UNDP-ISDR “Nota de orien-
tacién sobre recuperacion: Infraestructura’, p. 2.

(http://eird.org/pr14/c d/documento s/espanol/P ublicacionesre levantes/ Recu-
perac ion/6-Infraestr uctura.pdf).

10 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sus opiniones consultivas
nros 5y 6 plantea que “se puede entender el bien comiin como un concepto referido
a las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad al-
canzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores de-
mocrdticos. Es un imperativo del bien comiin la organizacién de la vida social en
forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democrdticas y se
preserve y promueva la plena realizacién de los derechos de la persona humana’.
Este no es un criterio abstracto, mayoritario y colectivista, sino que se encuentra sus-
tentado en la persona y sus derechos. Asimismo, la CIDH estableci6 un restringido
criterio de interpretacion en relacién a la limitacion de los derechos fundamentales
cuando se invoquen razones de interés publico, orden publico o bien comtn, donde
ningun derecho podra ser suprimido, desnaturalizado o privado de contenido real,
y esas limitaciones deben estar cefiidas a las justas exigencias de una sociedad demo-
crética que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego.
14(...) (L)as diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por
lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigen-
cia plena (...)”. Cfr. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(“Protocolo de San Salvador”), predambulo.

12 Articulo 1 de la Ley de Obras Ptblicas Provincial Nro. 8614. Excede la finali-
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Si bien excede los objetivos de este trabajo, entiendo que el “derecho
ala ciudad”?, fogoneado desde las organizaciones y movimientos socia-
les', y con incipiente recepcion en instrumentos internacionales del soft
law'® y normas locales'®, implica un cambio de paradigma “un nuevo
marco politico-filoséfico de como percibir, pensar y comprender la Ciudad
-como un bien comun y con una funcién social, ambiental y ecologica'’-

dad de este trabajo el especificar y desarrollar las distintas posturas doctrinarias,
sin embargo, sefialamos las caracteristicas especificas que definen a la infraes-
tructura publica en el derecho local, a saber: 1) caracter fisico y capacidad limi-
tada; 2) inversion de capital intensiva, economias de escala, costos decrecientes
y amortizacion prolongada; 3) la maximizacion de la explotacion; 4) el uso pu-
blico y la regulacion del acceso; 5) la necesidad de planificacion.

13 El derecho a la Ciudad, es un concepto inicialmente elaborado en los aiios 60
por Henri Lefebvre (1968, El Derecho a la Ciudad), quien -a partir del impacto
negativo sufrido por las ciudades en paises de economia capitalistas- construye
su propuesta politica para desmercantilizar a las ciudades y reivindicar la idea
de que la gente se volviera duena. Lefevre aboga por “rescatar al hombre como
elemento principal, protagonista de la ciudad que él mismo ha construido”. El
concepto fue retomado por David Harvey, quien durante el Foro Urbano Mun-
dial en Belém do Para (Brasil) 2009 sostuvo que el Derecho a la Ciudad “no es
simplemente el derecho a lo que ya estd en la ciudad, sino el derecho a transfor-
mar la ciudad en algo radicalmente distinto”.

* Carta Mundial de Derecho a la Ciudad.

15 “Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad” (file:///C:/Docum ents%20and%
20Setting s/d29964 779/Mis% 20docume ntos/Dow nloads/HI C-Document -
5785-2018092 8-1502.pd f).

!¢ En América Latina este derecho esta reconocido en el Estatuto de la Ciudad
de Brasil (2001), en la Constitucion de Ecuador (2008). En Argentina en la Ley
de Acceso Justo al Habitat (ley N° 14449 de la Provincia de Buenos Aires) y en
el Plan Urbano Ambiental de la Ciudad de Buenos Aires (Ley N° 2930). En 2009,
el gobierno de la Ciudad de México firm¢ la Carta de la Ciudad de México por
El Derecho a la Ciudad. En el mes de junio pasado, se present¢ ante la Legislatura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires un proyecto de ley de “Carta del Dere-
cho ala Ciudad” suscripto por mas de doscientas organizaciones sociales, colec-
tivos y asambleas. Proyecto de ley n°® 1489- p- 2018: Carta del derecho a la ciudad
para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (http://www.noticia surbanas.
com.ar/not icias/ma s-de-200 —organizacio nes-sociales —presentaron -una-carta
-del-derech o-a-la- ciudad/).

17 El derecho a la ciudad propone entre otros principios: entender a las ciudades
como un bien comun :- cumplimiento de su funcion social, ambiental y ecolo-
gica, con prevalencia de lo publico sobre lo privado y de lo colectivo sobre lo in-
dividual; - ambientalmente sustentables, que garanticen un equilibrio entre el
campo y la ciudad; - con una planificacién hacia la integraciéon socio-urbana y
la igualdad urbana con el objetivo de alcanzar ciudades: integradas, conectadas,
incluyentes y equitativas; - orientada a una cultura urbana colaborativa, hori-
zontal, solidaria y descolonizada que genere ciudades diversas y mixtas.
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y la urbanizacién, y de como orientar las voluntades de cambio”"; con po-
tencialidad de ser receptado a futuro en el derecho internacional de los
derechos humanos y en estrecha vinculacion con el desarrollo sostenible,
el medio ambiente y la centralidad de la dignidad de la persona.

II. §De qué hablamos cuando nos referimos a infraestructura sustentable y gestion del
riesgo?

“Seguin datos entregados por el programa nacional ‘Construye 2025, el
sector de la construccion en Chile es de gran tamario e importancia para
el desarrollo del sector productivo de ese pais. El afio 2015 generd un 7,8%
de aporte PIB y un 8,4% de los empleos totales de ese ario. Sin embargo,
sus impactos ambientales no son menores, ya que es responsable del 33%
de las emisiones de gas de efecto invernadero (GEI), consume el 26% de la
energia producida en el pais, y genera el 23% de los residuos a nivel nacio-
nal. Estas estadisticas, hacen que uno de los objetivos principales del sector
sea avanzar hacia una construccion sustentable, que disminuya las emi-
siones de GEI y que mejore la gestién de residuos™™.

En relacién a los riesgos ambientales, y siguiendo a Silvia Fontana?!,
podemos afirmar que los riesgos son construcciones sociales, que de-
penden no solo de las decisiones, sino también de la percepcion que los
individuos y grupos tienen de ellos. Cuando hablamos de riesgo, concu-
rren tres elementos: la amenaza, la vulnerabilidad y la capacidad de res-
puesta®.

(http://obs ervato riociu dad.org/?s= notici a&n=75).

'8 Ibidem.

19 (http://www.c onstruye 2025.cl/)

2 (http://www.el mostrad or.cl/agenda-p ais/2018/04/ 24/com o-acercar-al —
secto r-de-la-constru ccion-hacia -una-i ndus tria-suste ntable/)

2l FONTANA, Silvia - MAURIZI, Valeria. “Desafios de la Gestién Local del
Riesgo de Desastre: politicas municipales en la Provincia de Cérdoba”, p.3.

> La Campafia Mundial 2010/2015 de Desarrollo de Ciudades mas Resilientes
entiende que “(...) los desastres “no son naturales” (...)”, y que para poder abor-
darlos es importante considerar los elementos del riesgo”. Campaiia Mundial “;De-
sarrollando ciudades resilientes! - (Mi ciudad se estd preparando!” de la UNISDR
- Estrategia Internacional para la Reduccién de Desastres EIRD - Naciones Uni-
das.
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Hay un elemento estatico, detonador o peligro (de orden natural, socio
natural o antrdpico) de que un fendmeno ocurra en un determinado tiempo
y lugar. Hay un elemento dindmico, definido como “la probabilidad de que
una comunidad expuesta a una amenaza pueda sufrir dasios humanos y ma-
teriales”, ya sean vulnerabilidades fisicas, institucionales o poblacionales.
Ello, en contraposicion a la vulnerabilidad los recursos disponibles para afron-
tar las amenazas. Todos ellos, en una relacién donde a mayor vulnerabilidad,
menor capacidad de respuesta, y mayor riesgo de produccién de un desas-
tre*,

Se entiende como “desastre” a “(...) una seria interrupcion en el fun-
cionamiento de una comunidad o sociedad que ocasiona una gran canti-
dad de muertes al igual que pérdidas e impactos materiales, econdmicos y
ambientales que exceden la capacidad de la comunidad o la sociedad afec-
tada para hacer frente a la situacién mediante el uso de sus propios recursos
(...)”*. En los términos del Marco de Accién de Hyogo®, son aquellos
“(...) causados por amenazas de origen natural y los desastres y riesgos
ambientales y tecnoldgicos conexos. (Ello) refleja, por tanto, un enfoque in-
tegral de la gestion del riesgo de desastres que prevé amenazas multiples y
la posible relacion entre ellos, que puede tener importantes consecuencias
en los sistemas sociales, econémicos, culturales y ambientales (...)”.

No toda amenaza (terremotos, aluviones, inundaciones, erupciones
volcanicas, tsunamis, sequias, la guerra, explosiones en centrales nucleares,
entre otros) da lugar a un desastre, en ello tiene gran impacto la existencia
de situaciones que aumentan la vulnerabilidad (el crecimiento desordenado
de ciudades, el mal manejo de los recursos naturales, las practicas de desa-
rrollo inapropiadas, la pobreza y falta de educacion, la carencia de sistemas
de alerta temprana, entre otros) y la existencia de politicas de gestion de
riesgo que aumentan la capacidad de respuesta de una poblacién®’.

Explicitandose asi la “interdependencia e indivisibilidad entre los de-

2 FONTANA, Silvia - MAURIZI, Valeria. Ob. Cit., p. 3.

* Riesgo: amenaza x vulnerabilidad/ capacidad de respuesta.

» UNISDR Estrategia Internacional para la reduccion de riesgos de desastres de
Naciones Unidas (2009) “Terminologia sobre reduccion de riesgos de desastre”,
Ginebra, Suiza, p. 13.

6 “Marco de Accién de Hyogo para 2005-2015: Aumento de la resiliencia de las
naciones y de las comunidades ante los desastres”, Extracto del informe de la
Conferencia Mundial sobre la reduccion de los desastres (A/CONF.206/6), Es-
trategia Internacional para la Reduccion de Desastres EIRD-Naciones Unidas.
2 FONTANA, Silvia - MAURIZZI, Valeria. Ob. Cit., pp.3/4.
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rechos humanos y la proteccion del medio ambiente”®, en los términos de
la Opini6én Consultiva 23/2017 CorteIDH, es decir, vulnerabilidades (que
referencian en ultima instancia ausencia de goce de derechos para el in-
dividuo y los colectivos®) como elementos de los riesgos ambientales y
“amenazas ambientales®, que pueden afectar de manera directa o indi-
recta el goce efectivo de derechos humanos concretos®”.

En sintesis, la CorteIDH “ha incluido la proteccién del medio am-
biente como una condicién para la vida digna”*, entendiendo que “existen
ocasiones en que la falta de acceso a las condiciones que garantizan una
vida digna también constituye una violacion al derecho a la integridad
personal”®.

* Opinioén Consultiva 23/2017 de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Parr. 55, p. 25.

» “Se ha reconocido que los dafios ambientales ‘se dejardn sentir con mds fuerza
en los sectores de la poblacién que ya se encuentran en situaciones vulnerables’, por
lo cual, con base en la normativa internacional de derechos humanos, los Estados
estdn juridicamente obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades, de conformi-
dad con el principio de igualdad y no discriminacion”. Opinién Consultiva 23/2017
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Parr. 67, p. 31.

30 “(..) 1) el trdfico ilicito y la gestion y eliminacion inadecuadas de productos y desechos
toxicos y peligrosos constituyen una amenaza grave para los derechos humanos, inclui-
dos el derecho a la vida y a la salud; ii) el cambio climdtico tiene repercusiones muy di-
versas en el disfrute efectivo de los derechos humanos, como los derechos a la vida, la
salud, la alimentacion, el agua, la vivienda y la libre determinacion; y iii) la degradacion
ambiental, la desertificacion y el cambio climdtico mundial estdn exacerbando la mi-
seria y la desesperacion, con consecuencias negativas para la realizacion del derecho a
la alimentacién, en particular en los paises en desarrollo”. Opinioén Consultiva 23/2017
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Parr. 54, p. 25.

31 “Los derechos especialmente vinculados al medio ambiente se han clasificado en
dos grupos: i) los derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable a la degra-
dacion del medio ambiente, también identificados como derechos sustantivos (por
ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad personal, a la salud o a la propiedad),
y ii) los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulacion de politicas am-
bientales, también identificados como derechos de procedimiento (tales como de-
rechos a la libertad de expresion y asociacion, a la informacion, a la participacion
en la toma de decisiones y a un recurso efectivo)”. Opinién Consultiva 23/2017 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Parr. 54, p. 25.

32 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, paragrafo, parr. 163,
Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay, sentencia de 24 de
agosto de 2010 (Fondo, reparaciones y costas) parrs. 187-188, y Caso Pueblos
Kalifia y Lokono Vs. Surinam, sentencia de 25 de noviembre de 2015 (Fondo,
reparaciones y costas) parrs. 172-174.

3 Mutatis mutandi, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay,
Sentencia de 2 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
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Podemos concluir, en consecuencia, que los desastres ocurren
cuando no se actiia con anticipacién a la ocurrencia de los riesgos, es
decir cuando no se conoce o no se actua adecuadamente frente a los ries-
gos a los que estd expuesta una comunidad. En especial, el reciente
Acuerdo de Escazu (Costa Rica)** menciona especificamente el “Forta-
lecimiento de Capacidades” en su art.10, como un compromiso de los
Estados parte para: “2 b) desarrollar y fortalecer programas de sensibili-
zacion y creacion de capacidades en derecho ambiental y derechos de acceso
para el publico, funcionarios judiciales y administrativos, instituciones na-
cionales de derechos humanos y juristas, entre otros; c) dotar a las institu-
ciones y organismos competentes con equipamiento y recursos adecuados”,
entre otros.

Un desastre es entonces, un riesgo no manejado/gestionado en un
territorio™.

En consecuencia, la gestion de los riesgos busca entonces evitar, dis-
minuir o transferir los efectos adversos de las amenazas mediante diver-

sas actividades y medidas de prevencion, mitigacion y preparacion’®.

raciones y Costas), parr. 170, y Caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala, Sen-
tencia de 29 de febrero de 2016 (Excepcidén preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), parrs. 168 y 169.

3 “Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe”,
adoptado en Escazu (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018, Division de Desarrollo
Sostenible y Asentamientos Humanos Naciones Unidas, Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) (https://repositori o.cepal.org/b its-
tream/ handle/11 362/43595/ 1/S1800429 _es.pdf).

3 CEPAL. ;Qué es gestionar el riesgo?, 2005, p. 5. Lavell define a la gestion del
riesgo como el “proceso social complejo que conduce al planeamiento y aplicacion
de politicas e instrumentos orientadas a impedir, reducir, prever y controlar los efec-
tos adversos de fenomenos peligrosos (amenazas) sobre la poblacién, los bienes y
servicios y el ambiente. Es decir, hablamos de acciones integradas de reduccion de
riesgos (reducir vulnerabilidades, aumentando capacidades) a través de actividades
de 1) prevenir la construccion de riesgos, 2) mitigar los riesgos latentes ya existentes,
3) preparacién para, y atencion de emergencias cuando el riesgo se concreta, y 4)
recuperacion post impacto”. LAVELL, Allan. “Sobre la Gestion del Riesgo: Apuntes
hacfa una Definiciéon”, 2002, p. 19 (http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd29
[riesgo-apuntes .pdf).

3 UNISDR. “Terminologia sobre reduccion de riesgos de desastres”, Estrategia in-
ternacional para la reduccion de riesgos de desastres - Naciones Unidas, 2009,
pp. 18/19.
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El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el
Marco de Sendai para la Reduccion de Desastres 2015-2030% plantean la
existencia de tres maneras de gestionar el riesgo por parte de los gobiernos:
1. La gestion correctiva o compensatoria: en esta etapa se adoptan medidas
y acciones de manera anticipada que promuevan la reduccién de la vulne-
rabilidad; 2. La gestion prospectiva: aqui se parte de la idea de adoptar me-
didas y acciones en la planificacién del desarrollo para evitar la generacién
de vulnerabilidades y/o amenazas como asi también reducir las que ya exis-
ten; y 3. La gestion emergencista: donde se busca estar alertados y prepara-
dos ante la posibilidad de ocurrencia de diversos fenémenos.

Estos conceptos, y orden l6gico -a los que podemos sumar la recom-
posicién o indemnizacion sustitutiva sélo en caso de imposibilidad téc-
nica, en una instancia posterior- no son nuevos, y han sido tomados
tanto en la normativa ambiental como en la jurisprudencia argentina,
por ejemplo, en la conocida causa Mendoza®, donde la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, en relacién a actos continuados que siguen pro-
duciendo contaminacion, afirma que “(...) tiene una prioridad absoluta
la prevencién del dafio futuro (...). En segundo lugar, debe perseguirse la
recomposicién de la polucién ambiental ya causada conforme a los meca-
nismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto de darios irreversi-
bles, se tratard del resarcimiento (...)". Siendo la prevencion del dano al
medio ambiente lo primero y mds idéneo “mdxime teniendo en cuenta
que se trata de un bien no monetizable, es decir, no traducible en indem-
nizaciones y dificil de volver al estado anterior del dafio™.

En la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cérdoba, encontramos explicitas referencias a la potestad-deber del
gobierno de trabajar en la disminucién de los riesgos ambientales, pro-
piciando aumentar la capacidad de respuesta o bien disminuir las vul-
nerabilidades de los individuos y comunidades®.

37 (https://www.un isdr.org/ files/4329 1_spanish sendaifram eworkf ordisa ste-
rri.pdf).

%% Decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion recaida in re “Mendoza,
Beatriz s. y otros c/Estado Nacional y otros s/Dafios y perjuicios derivados de la
contaminacién ambiental de la cuenca Matanza - Riachuelo” de fecha
20/06/2006.

¥ MORELLO, Augusto M. y SBDAR, Claudia B. “Teoria y Realidad de la Tutela
Juridica del Ambiente”, LL 2007-F, 821.

10 “A tenor de los conceptos expuestos, es dable concluir que la Provincia, tenia la
potestad deber de tomar las medidas pertinentes a los fines de evitar el dafio am-
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La mencionada Opinién Consultiva 23/2017 CorteIDH recoge estos
principios al hablar de la obligacién de “prevencién” del Estado como
politica principal respecto a la proteccién del medio ambiente y deber
especial que deriva de la obligacién erga omnes de respetar y garantizar
los derechos humanos, abarcando las siguiente obligaciones especificas
“ 1) regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y aprobar estudios de
impacto ambiental; iv) establecer un plan de contingencia, y v) mitigar en
casos de ocurrencia de dafio ambiental”*'.

Nuestro méximo tribunal, referencia a la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n, en cuanto entiende que la tutela del medio ambiente “permite
admitir la existencia de un componente ambiental del Estado de derecho™;
que el principio de precaucion®® (atento su cardcter de obligacién interna-
cional*) “produce una obligacion de prevision extendida y anticipatoria a

biental que, de acuerdo a los antecedentes recopilados en sede administrativa, pro-
ducia o podia producir la actividad minera a cielo abierto o la manipulacion de
sustancias de alta toxicidad”, en referencia a la prevencion del dano provocada
por la actividad minera en autos caratulados: “CEMINCOR y otra ¢/ Superior
gobierno de la provincia - accion declarativa de inconstitucionalidad”, Sentencia
9 de fecha 11/08/2015, considerando IV.9: “A tenor de los conceptos expuestos, es
dable concluir que la Municipalidad demandada, tenia la potestad-deber de tomar
las medidas pertinentes a los fines de evitar el dario ambiental, que de acuerdo a
los antecedentes recopilados en la Sede Administrativa, producia o podia producir
la actividad de cremacion de caddveres” en autos caratulados “Benatti, Victor
Hugo ¢/ Municipalidad de Villa Allende - plena jurisdiccion - recurso de casa-
cion”, Sentencia 3 de fecha 16/02/2012, considerando 21.3.

41 Parr. 145, p. 60.

2 Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Santa
Cruz Provincia de y Otros/ Amparo ambiental”, Fallos, 339:515, 26/04/2016.
 “Desde el punto de vista de la percepcion tedrica, el principio de precaucion no
ha alcanzado una definicién universalmente aceptada ni una aplicacién uniforme
(...). Por nuestra parte (...) entendemos que el principio de precaucion consiste en
una obligacién por parte del sujeto decisor de agotar las vias para alcanzar las cer-
tezas necesarias en torno a la existencia o no del riesgo sospechado antes de auto-
rizar una actividad y cubrir las seguridades bdsicas acordes al potencial riesgo
dudoso afrontado. De permitirse la actividad, obrando con ligereza ante la duda y
producirse un dafio, se habria incurrido en imprudencia en la gestion de gobierno,
gestion que lleva implicita la “custodia” de los bienes comunes de conformidad a
las previsibilidades disponibles”. Zlata Drnas de Clément “Aspectos conceptuales
del principio de precaucién ambiental”, Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba (Republica Argentina), pp. 11/12.

4 “La Republica Argentina ha adquirido obligaciones internacionales dirigidas a
realizar el desarrollo sostenible y aplicar i.a. el principio de precaucion. Para proveer
a sus compromisos internacionales, el pais “‘debe” (en cardcter de obligacién inter-
nacional) dictar normas de derecho interno, aplicarlas y controlar su cumpli-
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cargo del funcionario puiblico”; que para decidir, la Administracién debe
“obtener previamente la suficiente informacién a fines de adoptar una
decision basada en un adecuado balance de riesgos y beneficios™, pues
no hay “oposicién con la tutela del ambiente y desarrollo sino complemen-
tariedad™*. Es decir, los funcionarios deben gestionar integralmente los
riesgos ambientales.

Hablamos de “obligacién’, atento que, si bien los principios de pre-
vencion y precautorio revisten el cardcter de normas consuetudinarias
del derecho internacional surgidas en el ambito de las relaciones inter-
nacionales, pueden estar receptadas o enunciadas en convenios vincu-
lantes, en cuyo caso “si un Estado es signatario de un tratado que incluye

miento”. DRNAS DE CLEMENT, Zlata (Dir.) “El principio de precaucién am-
biental. La practica argentina’, Lerner, Cérdoba, 2008, ISBN N° 978-987-1153-
73-2, pp. 10/11.

> Papel Prensa S.A. ¢/ Estado Nacional (Buenos Aires, Provincia de, citada 3°)
s/ Accién meramente declarativa Fecha: 03/11/2015. Considerando 21 y resolu-
cidn de la CSJN de fecha 20/09/2016 en la causa Fundacion Ciudadanos Inde-
pendientes ¢/ San Juan, Provincia de, Estado Nacional y otros s/ accién ambiental
meramente declarativa. “Por ello, sin perjuicio de lo que en definitiva se decida, se
resuelve: requerir a la Provincia de San Juan, que en el plazo de veinte (20) dias
informe al Tribunal: I) si ha requerido a las demandadas MAGSA Y BEASA in-
formacion relativa a la existencia y alcance de los derrames de solucion cianurada
y metales pesados que se denuncian como ocurridos en la mina Veladero los dias
13 de septiembre de 2015 y 8 de septiembre de 2016; II) Si ha puesto en conoci-
miento de los habitantes potencialmente afectados, la existencia y alcance de los
derrames referidos; I1I) En su caso, indique el contenido de dicha informacion, en
especial si ha comunicado: i) las consecuencias que de tales hechos podrian even-
tualmente derivarse para la salud y la vida de los habitantes de la zona; e ii) las
medidas concretas que la comunidad deberia adoptar para prevenir los riesgos o
combatir eventuales problemas de salud que de ellos se deriven”.

%6 Salas, Dino”, Fallos, 332:663, 23/3/2009. “El principio precautorio produce una
obligacion de prevision extendida y anticipatoria a cargo del funcionario puiblico.
Por lo tanto, no se cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer el
efecto, con el propdsito de actuar una vez que esos darios se manifiesten. Por el con-
trario el administrador que tiene ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe
actuar precautoriamente y obtener previamente la suficiente informacion a efectos
de adoptar una decision basada en un adecuado balance de riesgos y beneficios”
(Considerando 10 de la Sentencia del 07/10/2013 en los autos “Club de Derecho
(Fundacién Club de Derecho Argentina) y otros - Quispe, Eduardo - Quispe,
Diego Raul - Quispe, Ester Margarita - Molina, Celina Laura - Barboza Vaca, Va-
nina de los Angeles - Oliva, Da ¢/ Municipalidad de Malvinas Argentinas amparo
(ley 4915)”, referenciando a la CSJN, S.1144 XLIV” Salas Dino y otros ¢/ Salta,
Provincia de y Estado Nacional” 26/03/09.
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un PGDA, ese principio es vinculante para el Estado dentro del contexto
de los términos del tratado (a mds del consuetudinario)™ .

A modo de ejemplo, en la tltima audiencia publica convocada por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en marzo pasado, en la referida
causa “Mendoza’, las autoridades debian informar el grado de avance en
el Plan integral de saneamiento ambiental, el cual abarca entre otros pun-
tos: gestion de residuos, erradicacion de basurales a cielo abierto, expan-
sion de la red de agua potable y cloacas (financiada por ENHOSA),
liberacion del camino de sirga por la Ciudad de Buenos Aires a la altura
de la Villa 21-24 y la construccion de viviendas para la relocalizacién de
sus habitantes, control y seguimiento de las personas que sufren alguna
enfermedad vinculada con la contaminacion, en especial respecto de los
nifios menores de seis (6) afos*.

Ahora bien, la misma CorteIDH limita las obligaciones positivas del
Estado en este punto, al entender que “teniendo en cuenta las dificultades
que implican la planificacién y adopcién de politicas puiblicas y las eleccio-

¥ DRNAS DE CLEMENT, Zlata. “El rol normativo de los principios generales
del derecho ambiental”. Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios Generales
del Derecho Ambiental N° IX 2017, p.22 ISSN 2314-2251. (file:///C:/Users/m
arti/AppData /Local/Packa ges/Microsof t.MicrosoftE dge_8weky b3d8bbwe/
TempState/ Downlo ads/IDAR NCuade rnodeDe rechoAmbiental X2
017%20(2).pdf).

8 “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion convocé a la Autoridad de Cuenca
(ACUMAR), al Estado Nacional, a la provincia de Buenos Aires, a la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires y a los organismos de control (Auditoria General de la
Nacién y Cuerpo Colegiado) a una audiencia puiblica, que se llevard a cabo el 14
de marzo del 2018, para exponer oralmente sobre el avance de la ejecucion de la
sentencia definitiva que ordend la recomposicion del dafio ambiental en la Cuenca
del Rio Matanza Riachuelo. Recordemos que la Corte en noviembre del 2017 ordené
que los informes presentados por la ACUMAR se adecuaran a la siguiente clasifi-
cacion: 1. Adopcién de un sistema de medicion II. Informacién Publica. III. Con-
taminacion de origen industrial. IV. Saneamiento de basurales. V. Limpieza de
madrgenes. VI. Expansion de la red de agua potable. VII. Desagiies pluviales. VIII.
Saneamiento cloacal. IX. Plan Sanitario de Emergencia. Asimismo, ordend que se
proporcione informacion especifica sobre cuestiones particularmente sensibles re-
feridas a: gestion de residuos; erradicacion de basurales a cielo abierto; expansion
de la red de agua potable y cloacas financiada por ENHOSA; liberacién del camino
de sirga por la Ciudad de Buenos Aires a la altura de la Villa 21-24 y la construccién
de viviendas para la relocalizacion de sus habitantes; control y seguimiento de las
personas que sufren alguna enfermedad vinculada con la contaminacion, en espe-
cial respecto de los nifios menores de seis (6) afios” (https://www.cij. gov.ar/nota -
29178-La-Corte-Suprema-llama-a-una-nueva-audiencia-p-blica-por-la-c
ontaminaci-n-del-Riachuelo.htm 1).
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nes de cardcter operativo que deben ser tomadas en funcién de prioridades
y recursos, las obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de
forma que no se imponga a las autoridades una carga imposible o despro-
porcionada™®.

En este contexto no cabe duda que el desarrollo de infraestructura
publica disminuye las vulnerabilidades de una comunidad, aumentando
su capacidad de respuesta frente a eventuales amenazas.

Cabe preguntarse: ;qué es la infraestructura sostenible? En el marco
de los objetivos de desarrollo sostenible (ODS)* del Programa de Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) se implement6 un plan estra-
tégico al aino 2030 que requiere la colaboracion de los gobiernos, el sector
privado, la sociedad civil y los ciudadanos por igual para asegurar que
dejaremos un mejor planeta a las generaciones futuras. En particular el
objetivo 11°! se refiere a las “ciudades y comunidades sostenibles” -resal-
tando su planificacién y gestion inclusiva y participativa- y el 9° ala “in-

¥ Opinién consultiva 23/2017, parr. 120, p. 51.

% (http://www.undp.org /content/ undp/es/h ome/susta inable-dev elopment-
goals/)

°! Més de la mitad de la poblacion mundial vive hoy en zonas urbanas. En 2050,
esa cifra habrd aumentado a 6.500 millones de personas, dos tercios de la huma-
nidad. No es posible lograr un desarrollo sostenible sin transformar radicalmente
la forma en que construimos y administramos los espacios urbanos. El rapido
crecimiento de las urbes en el mundo en desarrollo, en conjunto con el aumento
de la migracién del campo a la cuidad, ha provocado un incremento explosivo
de las mega urbes. En 1990, habia 10 ciudades con mas de 10 millones de habi-
tantes en el mundo. En 2014, la cifra habia aumentado a 28, donde viven en total
cerca de 453 millones de personas. La extrema pobreza suele concentrarse en los
espacios urbanos y los gobiernos nacionales y municipales luchan por absorber
el aumento demografico en estas dreas. Mejorar la seguridad y la sostenibilidad
de las ciudades implica garantizar el acceso a viviendas seguras y asequibles y el
mejoramiento de los asentamientos marginales. También incluye realizar inver-
siones en transporte publico, crear dreas publicas verdes y mejorar la planifica-
cién y gestion urbana de manera que sea participativa e inclusiva.

%2 La inversién en infraestructura y la innovacion son motores fundamentales
del crecimiento y el desarrollo econémico. Con mas de la mitad de la poblacién
mundial viviendo en ciudades, el transporte masivo y la energia renovable son
cada vez mas importantes, asi como también el crecimiento de nuevas industrias
y de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. Los avances tecno-
légicos también son esenciales para encontrar soluciones permanentes a los de-
safios economicos y ambientales, al igual que la oferta de nuevos empleos y la
promocion de la eficiencia energética. Otras formas importantes para facilitar el
desarrollo sostenible son la promocién de industrias sostenibles y la inversién
en investigacién e innovacidn cientificas.
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dustria, innovacidn e infraestructura’. Sin perjuicio de lo cual el 6 men-
ciona “agua limpia y saneamiento’, el 7 “energia asequible y no contami-
nante” y el 12 “produccion y consumo responsables”

En este sentido la XXI Reunién del Foro de Ministros de Medio Am-
biente de América Latina y el Caribe® abordar4, entre otras tematicas,
los ODS como “tablero de control de la gestion puiblica, justicia y gober-
nanza ambientales”™, resaltando el necesario impacto de los principios
internacionales en la legislacién y politicas internas de los Estados.

Por su parte, la precursora Resolucion 50/2015% de la Direccién Ge-
neral de Compras y Contrataciones de la Provincia de Cérdoba, define
a las “compras publicas sustentables’, como “el proceso de adquisicion de
bienes, servicios e infraestructura para fines puiblicos”, incorporando por
primera vez a la normativa provincial en forma explicita, aunque no vin-
culante, criterios ambientales, técnicos, sociales o éticos en la valoracién
de la oferta mas conveniente. En concordancia con los ODS entiende que
las compras publicas sustentables “deben asegurar que los productos y ser-
vicios adquiridos por los Gobiernos, generen el menor impacto socio-am-
biental posible, alcanzando la mdxima eficacia econémica y técnica y
aumentando los niveles de eficiencia en la gestion publica; generando in-
centivos competitivos a las empresas para que desarrollen sus propias po-
liticas en la materia, siendo estas uno de los actores importantes dentro de
las contrataciones puiblicas”.

Aunque no existe consenso sobre lo que implica la sostenibilidad de
la infraestructura, entendemos que un enfoque completo de sostenibili-
dad “debe disefar infraestructura que se ajuste a los contextos locales,
proporcione servicios eficientes, y sea duradera®. Esto implica no sélo
evaluar y abordar los riesgos ambientales desde lo tedrico, sino también
asegurar los recursos financieros necesarios para construir y mantener

la infraestructura durante su vida util (valorando econdmica y financie-

33 La reunion tendrd lugar en Buenos Aires, Argentina, entre el 9 y el 12 de oc-
tubre y abordard temas prioritarios para los 33 paises de la region relacionados
con la lucha contra la contaminacidn, la descarbonizacidn de la economia, el uso
eficiente de los recursos naturales y el financiamiento verde, entre otros.

>t (https://www.un environme nt.org/es/regions/a merica -latina-y-el-c aribe).
> (http://com praspubli cas.cba.gov. ar/wp-content/u ploads/2 014/10 /Resolu
ci6n-50.pdf).

% (https://blogs.i adb.org/ciu dadessostenib les/2015/03/0 3/infraestr uctura-sos
tenible/).
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ramente el costo de esa gestion de los riesgos ambientales, en las tres eta-
pas que abordamos prevencion, recomposicion e indemnizacién), con-
siderar las preferencias y necesidades de la poblacién, y entender la
dindmica politica e institucional para garantizar que los proyectos so-
brevivan al ciclo politico.

“Solo es recientemente que se denomina construccion edilicia susten-
table de manera explicita, a aquella que refiere a los procesos de disefio
avanzado que involucran multiples disciplinas y que cuando trabajan de
manera integrada satisfacen diversos objetivos que permiten alcanzar altos
niveles de rendimiento y eficiencia (...). El factor medioambiental y los as-
pectos econdmicos y sociales deberdn ser especialmente tenidos en cuenta
en este sistema, a manera de encontrar un mejor equilibrio en el marco del
desarrollo sustentable™ .

En este sentido, la Estrategia de Infraestructura del BID*® aprobada
en el 2014, invita a proporcionar acceso a servicios publicos de calidad a
la poblacién de América Latina, a través del uso de infraestructura que
se planee y conserve adecuadamente para asegurar su sostenibilidad am-
biental, social y fiscal.

57 Art.3 proyectado de Resolucion sobre “Etiquetado Ambiental” (JULIA, Marta
“Nuevas formas de construir y Ley ambiental 10208 Ciclo de conferencias pre
Congreso Internacional de Ambiente Jueves 16 de agosto del afio 2018, Ciudad
de Cérdoba).

8 Propone 6 metas para el objetivo 11, que abarcan viviendas y servicios basicos
adecuados; seguros, asequibles; acceso a sistemas de transporte seguros, asequi-
bles y sostenibles para todos; aumento de la urbanizacion inclusiva y sostenible
y la capacidad para la planificacién y la gestion participativas, integradas y sos-
tenibles de los asentamientos humanos; refuerzo de los esfuerzos para proteger
y salvaguardar el patrimonio cultural y natural del mundo. Para el 2030 se busca
reducir el impacto ambiental negativo per cépita en las ciudades, incluso pres-
tando especial atencion a la calidad del aire y la gestion de los desechos munici-
pales y de otro tipo; para 2020, aumentar considerablemente el namero de
ciudades y asentamientos humanos que adoptan e implementan politicas y pla-
nes integrados para promover la inclusion, el uso eficiente de los recursos, la mi-
tigacion del cambio climético y la adaptacion a él y la resiliencia ante los
desastres; y desarrollar y poner en practica, en consonancia con el Marco de Sen-
dai para la Reduccion del Riesgo de Desastres 2015-2030, la gestion integral de
los riesgos de desastre a todos los niveles.

(https://publicati ons.iadb.org/bitstream/handle/11319/ 6398/Infrae structura%?2
Osostenible%20para%20la%20competitividad%20y%20el%20c  recimiento%
20inclusivo%20-%20Estrategia%20de%20Infraestructura %20del%20B ID.pdf).
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Por su parte, el “Informe Pais Argentina 2018”%, que proporciona
informacion sobre el grado de cumplimiento de las metas que componen
los objetivos de desarrollo sostenible en nuestro pais, aborda el referido
objetivo numero 11, y menciona, por ejemplo, el “Registro Unico de Or-
ganizaciones de Responsabilidad Social” que distingue a las organizacio-
nes (privadas o gubernamentales) que se encuentran realizando acciones,
proyectos, programas y un modelo de negocio basado en la gestion de
los impactos que sus actividades tienen en sus comunidades, en los si-
guientes temas: gestion ambiental, derechos humanos, transparencia y
gobernanza organizacional, comercio justo y participacién en la comu-
nidad en linea con la Norma ISO 26.000%.

Asimismo, en relacion a nuestra provincia, resalta los aportes eco-
némicos que el Ministerio de Turismo de la Nacién otorgé a la Munici-
palidad de Villa Carlos Paz durante los aftos 2016/2017, en el marco del
programa “Desarrollo de destinos turisticos resilientes” para la gestion
integral de residuos sélidos urbanos (relleno sanitario, planta de separa-
ci6én y saneamiento de basural).

También se puede destacar que Cérdoba no se encuentra dentro del
grupo de provincias que han adherido al “Programa ciudades resilientes”,
a los fines de implementar una hoja de ruta para gestion local integral
de riesgo y construccion de resiliencia urbana, concebida como metas
de la gestién municipal que son medidas en su grado de avance y nivel
de cumplimiento.

% (http://www.ar.undp.org/content/dam/argentina/Publications/ Agenda2030/P
NU DArgent-Inf orme-ods-todo .pdf).

% Esta norma internacional proporciona orientacion sobre los principios que
subyacen en la responsabilidad social, el reconocimiento de la responsabilidad
social y el involucramiento con las partes interesadas, las materias fundamentales
y los asuntos que constituyen la responsabilidad social y sobre las maneras de
integrar un comportamiento socialmente responsable en la organizacion. Esta
Norma Internacional hace énfasis en la importancia de los resultados y mejoras
en el desempeno de la responsabilidad social. Esta norma internacional pretende
ser de utilidad para todo tipo de organizaciones del sector privado, ptblico y sin
fines de lucro, con independencia de que sean grandes o pequefias y estén ope-
rando en paises desarrollados o en paises en desarrollo (https://www.is
o.org/obp/u i#iso:std:iso: 26000:ed-1:v 1:es).
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[I. Marco legal en la Provincia de Cérdoba

“Toda idea que no se convierte en palabra, es una mala idea. Toda palabra
que no se convierte en accion, es a su vez, una mala palabra” (G.K. Ches-
terton).

La constitucion provincial referencia en numerosos articulos la pro-
teccion del medio ambiente®, resaltando la obligacion de dictar normas
que aseguren “(...) 1. La eficacia de los principios de armonia de los eco-

sistemas y la integracion, diversidad, mantenimiento y recuperacion de

¢! Constitucion de la Provincia de Cérdoba. Recursos naturales y medio ambiente
Articulo 11. El Estado Provincial resguarda el equilibrio ecoldgico, protege el medio
ambiente y preserva los recursos naturales. recursos naturales Articulo 68. El Estado
Provincial defiende los recursos naturales renovables y no renovables, en base a su
aprovechamiento racional e integral, que preserve el patrimonio arqueoldgico, pai-
sajistico y la proteccion del medio ambiente. La tierra es un bien permanente de
produccién; la ley garantiza su preservacion y recuperacion, procura evitar la pér-
dida de fertilidad, la erosion y regula el empleo de las tecnologias de aplicacion.
Las aguas que sean de dominio puiblico y su aprovechamiento, estén sujetas al in-
terés general. El Estado reglamenta su uso racional y adopta las medidas condu-
centes para evitar su contaminacion. El Estado Provincial resguarda la
supervivencia y conservacion de los bosques, promueve su explotacion racional y
correcto aprovechamiento, propende al desarrollo y mejora de las especies y a su
reposicion mediante forestacion y la reforestacion que salvaguarde la estabilidad
ecolégica. Los yacimientos de sustancias minerales y fosiles son bienes exclusivos,
inalienables e imprescriptibles de la Provincia; su explotacion debe ser preservada
en beneficio de las generaciones actuales y futuras. El Estado Provincial reconoce
la potestad del Gobierno Federal en el dictado de la politica minera; fomenta la
prospeccién, exploracion y beneficio de las sustancias minerales del territorio, re-
aliza el inventario de sus recursos y dicta leyes de proteccion de este patrimonio con
el objeto de evitar el prematuro agotamiento de su explotacion y su utilizacion irra-
cional. Articulo 104. Corresponde a la Legislatura Provincial: 21. Dictar normas
generales sobre la preservacion del recurso suelo urbano, referidas al ordenamiento
territorial, y protectoras del medio ambiente y del equilibrio ecoldgico. Competencia
Material articulo 186. Son funciones, atribuciones y finalidades inherentes a la
competencia municipal: 7. Atender las siguientes materias: salubridad; salud y cen-
tros asistenciales; higiene y moralidad puiblica; ancianidad, discapacidad y desam-
paro; cementerios y servicios funebres; planes edilicios, apertura y construccion de
calles, plazas y paseos; disefio y estética; vialidad, trdnsito y transporte urbano; uso
de calles y subsuelo; control de la construccién; proteccion del medio ambiente, pai-
saje, equilibrio ecoldgico y polucién ambiental; faenamiento de animales destinados
al consumo; mercados, abastecimiento de productos en las mejores condiciones de
calidad y precio; elaboracion y venta de alimentos; creacion y fomento de institu-
ciones de cultura intelectual y fisica y establecimientos de ensefianza regidos por
ordenanzas concordantes con las leyes en la materia; turismo; servicios de prevision,
asistencia social y bancarios.
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recursos. 2. La compatibilidad de la programacion fisica, econdémica y
social de la Provincia, con la preservacién y mejoramiento del ambiente.
3. Una distribucién equilibrada de la urbanizacion en el territorio. 4. La
asignacion prioritaria de medios suficientes para la elevacion de la cali-
dad de vida en los asentamientos humanos (...)”%?, en concordancia con
un criterio amplio y de contenido social del concepto de medio ambiente.

El marco legal especifico en materia de obra publica en la Provincia,
solo prevé la sustentabilidad en el art.2 de la ley 8614%, en cuanto incor-
pora dentro de las funciones del érgano rector, la de “desarrollar meca-
nismos que promuevan la adecuada y efectiva instrumentacién de
contrataciones de obra publica sustentables™®, prevision legal que aun
no ha sido reglamentada.

Es mas, el Decreto 1505/2016 que aprueba los pliegos modelos para
licitaciones publicas en nuestra provincia, omite referenciar explicita-
mente toda normativa ambiental en el apartado “Régimen legal aplica-
ble”

La ley 8835 contiene referencias al tema, al otorgar competencia al
Ente Regulador de los servicios publicos de la Provincia para intervenir
cautelarmente la prestacién de un servicio cuando se vea afectada “la
salud de la poblacién o el medio ambiente”®. En el mismo sentido, la Ley

2 Medio ambiente y calidad de vida Articulo 66. Toda persona tiene derecho a
gozar de un medio ambiente sano. Este derecho comprende el de vivir en un am-
biente fisico y social libre de factores nocivos para la salud, a la conservacion de los
recursos naturales y culturales y a los valores estéticos que permitan asentamientos
humanos dignos, y la preservacion de la flora y la fauna. El agua, el suelo y el aire
como elementos vitales para el hombre, son materia de especial proteccion en la
Provincia. El Estado Provincial protege el medio ambiente, preserva los recursos
naturales ordenando su uso y explotacion, y resguarda el equilibrio del sistema eco-
légico, sin discriminacion de individuos o regiones. Para ello, dicta normas que ase-
guren: 1. La eficacia de los principios de armonia de los ecosistemas y la integracion,
diversidad, mantenimiento y recuperacién de recursos. 2. La compatibilidad de la
programacion fisica, econémica y social de la Provincia, con la preservacion y me-
joramiento del ambiente. 3. Una distribucion equilibrada de la urbanizacién en el
territorio. 4. La asignacion prioritaria de medios suficientes para la elevacion de la
calidad de vida en los asentamientos humanos.

 Ley 8614 reformada por ley 10417 (B.O. 27.12.16.).

6 Ley 8614 reformada por ley 10417 (B.O. 27.12.16) art.2 inc. h).

 Ley 8835 Competencias del ERSEP articulo 25 r) Intervenir en forma cautelar,
por tiempo limitado y con autorizacién del Poder Ejecutivo, la prestacién de algiin
servicio, cuando -por causa imputable al prestador- se vea afectado en forma grave
y urgente el servicio, la salud de la poblacién o el medio ambiente.
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de Modernizacion del Estado Provincial obliga a los prestadores de ser-
vicios publicos a “Cumplir con las normas de seguridad y de preservacion
y proteccién de la salud, el medio ambiente y los recursos hidricos™®.

Por su parte, la ya mencionada Resolucién 50/215 de la Direccién
General de Compras y Contrataciones de la Provincia de Cérdoba, si
bien se refiere especificamente al Régimen de Contrataciones de Bienes
y Servicios de la Administracién Publica Provincial, cuya aplicacién a
los contratos regidos por la ley 8614 se encuentra explicitamente ex-
cluida®, prevé en el punto 9% criterios de sustentabilidad en la construc-
cion de “edificios verdes”. Entiende que las especificaciones propuestas,
deben considerarse como “criterios de adjudicacion al momento de pre-
parar los documentos de licitacién para el disefio y la construccion de nue-
vos edificios”.

Sin desconocer la numerosa normativa en materia de poder de po-
licia ambiental existente en los gobiernos municipales, y las reglamenta-
ciones especificas que pudieren existir en materia de concesiones de
servicios publicos (sin perjuicio de que la prevision de clausulas ambien-
tales en los marcos regulatorios de la Década del 90" es practicamente
nula), laley de politica ambiental de la Provincia de Cérdoba® prevé dos
instrumentos de politica y gestion ambiental directamente aplicables a
las infraestructuras publicas, la evaluacién de impacto ambiental (EIA)
y la evaluacién ambiental estratégica (EAE).

% Ley 8836 (B.O. 28.03.00) art.79 inc. a).

¢ Ley 10155 art.2 inc. a) “Contratos excluidos. Quedan excluidos de la presente
Ley los siguientes contratos: a) Los regidos por la Ley N° 8614 de Obras Publicas-
(...)”

% Los edificios verdes son disefiados, construidos y mantenidos para ser eficientes
en cada etapa de su ciclo de vida. Algunas de sus caracteristicas incluyen: Cons-
truccién basada en materiales ambientalmente disefiados, Consumo de energia y
uso del agua reducido, Mejoras significativas en la calidad del aire interior, Menor
generacion de residuos y materiales toxicos. Las organizaciones pueden utilizar esta
lista, basada en los sistemas de clasificacion desarrollados por LEED y el Instituto
para la Infraestructura Sostenible como especificaciones o criterios de adjudicacion
al momento de preparar los documentos de licitacion para el disefio y la construc-
cién de nuevos edificios.

% Ley 10208 PBO 27/06/2014. Articulo 1: “(...) complementa los presupuestos
minimos establecidos en la Ley Nacional N° 25675 - General del Ambiente-, para
la gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la
diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo sustentable que promueva
una adecuada convivencia de los habitantes con su entorno en el territorio de la
Provincia de Cérdoba”.
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La primera, como el “(...) procedimiento técnico-administrativo (...)
que tiene por objetivo la identificacion, prediccion e interpretacion de los
impactos ambientales que determinadas politicas y/o proyectos puiblicos o
privados pueden causar en la salud del hombre y/o en el ambiente, asi como
la prevencion, correccion y valoracién de los mismos, con el fin de aprobar
o rechazar el Estudio de Impacto Ambiental”. A modo de ejemplo, algunas
de las obras de infraestructuras sujetas a este procedimiento, que inclu-
yen la realizacién de Audiencia Publica™ “en forma previa a cualquier
resolucion™': gasoductos; nuevos caminos: autopistas, autovia, ruta con-
vencional, via rdpida; terminales de 6mnibus en ciudades de mds de
100.000 habitantes; instalaciones de tratamiento y destino final de resi-
duos domiciliarios o asimilables (que pudiesen receptar residuos de mas
de 100.000 habitantes o 40.000 tn/afio de residuos equivalentes), entre
otras’.

Es decir, que previo al dictado de cualquier acto administrativo,
como por ejemplo el llamado a licitacion, o la aprobacién de la docu-
mental técnica base de la convocatoria, para las obras de infraestructura
enumeradas en el Anexo I de la ley, se debe realizar audiencia publica y
obtener la “licencia ambiental”, acto administrativo que da por finalizada

la evaluacion de impacto”. Afirmando incluso la Opinién Consultiva

7* Como uno de los instrumentos previsto en la “Participacion Ciudadana para
la Convivencia en Materia Ambiental”, a los fines de garantizar, entre otros, “Ia
oportunidad para opinar a toda persona o comunidad que pueda ser afectada por
los resultados de la realizacion de un proyecto, obra de infraestructura, industria o
actividad” Art.64 inc. f).

71 Art.35 Ley 10208.

72 Del Anexo I de la Ley 10208 surgen las actividades sujetas en forma obligatoria
a la presentacion de Estudio ambiental.

7 Considerando 3 TSJ Sala Electoral y de competencia originaria Auto interlo-
cutorio 3 de fecha 18/05/2017 “Corporacién Intercomunal para la Gestién Sus-
tentable de los Residuos Sélidos Urbanos del Area Metropolitana (CORMECOR
S.A)”: “la mencionada Licencia Ambiental -punto culminante del proceso ambien-
tal de uno de los instrumentos centrales de la politica y de la gestion ambientales a
nivel provincial (art. 8, inc. “b”)-, reviste calidades, contenidos y alcances propios y
particulares que es necesario visualizar con claridad. Se trata de un acto adminis-
trativo (LPA, art. 20 y Dto. n° 2131/00, arts. 6 y 28), previo a toda implementacion,
ejecucion, actividad y/o accién relativos a la politica, actividad o proyecto en cues-
tion (LPA, art. 30 y Dto. n° 2131/00, art. 7); resultando exigible por todos los or-
ganismos de la Administracién publica provincial y municipal con competencia en
la materia, quedando prohibido en todo el territorio provincial la autorizacién de
obras y/o acciones que no contaren con dicha habilitacion formal (LPA, art. 31 y
Dto. n° 2131/00, art. 8)”.
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23/2017 CorteIDH que “Preferiblemente, los estudios de impacto ambien-
tal (en el marco de la obligacién de prevencion del Estado) deben comenzar
antes que la ubicacion y disefio de los proyectos estén decididas, para evitar
pérdidas econdmicas en caso que sea necesaria una modificacion™*, entre
otros requerimientos”.

La segunda’®, de contenido técnico-politico-institucional y que actua
en una etapa previa a la referida en la EIA, implica incorporar “las con-
sideraciones ambientales del desarrollo sustentable al proceso de formula-
cion de las politicas, programas y planes de cardcter normativo general que
tengan impacto sobre el ambiente o la sustentabilidad’, de aplicacion obli-
gatoria a “planes de ordenamiento territorial, planes reguladores intermu-
nicipales o intercomunales, planes regionales de desarrollo urbano y
zonificaciones y al manejo integrado de cuencas (...)”, sujeta también a
Audiencia Publica.

Es decir, que mientras la EIA tiene por finalidad detectar y gestionar
los impactos ambientales de las decisiones, la EAE incorpora la dimensién
ambiental al proceso de toma de la decision. Es decir, mejora la decision,
no porque identificamos sus consecuencias, sino porque modificamos el
como se decide, centrandose en el didlogo con los distintos actores y en el
aspecto ético de la toma de decisién institucional. Ello, sumado a que la
EIA se centra en los impactos aislados, visién lineal, mientras que la EAE
aborda los efectos sistémicos de la dindmica ambiental sectorial.

En sintesis, esta herramienta busca identificar las falencias de la pla-
nificacion de politicas para abordar problemas estructurales, en una
etapa ex ante, a los fines de disminuir los conflictos ambientales, reforzar

la participacion publica, la transparencia, etc.””

7+ Parr. 161, p. 67. Cfr. PNUMA. Evaluacion del impacto ambiental y evaluacion
ambiental estratégica: hacia un enfoque integrado (Environmental Impact As-
sessment and Strategic Environmental Assessment: Towards an Integrated Ap-
proach), 2004, p. 41 (http://unep.ch/etu/ publicati ons/texto nubr.pdf.).

75 “Estos estudios deben realizarse de manera previa, por entidades independientes
bajo la supervision del Estado, abarcar el impacto acumulado, respetar las tradi-
ciones y cultura de pueblos indigenas que podrian verse afectados y su contenido
debe ser determinado y precisado mediante legislacién o en el marco del proceso
de autorizacion del proyecto, tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del pro-
yecto y la posibilidad de impacto que tendria en el medio ambiente” (parr. 174, p.
72).

76 Art. 37 a 40 de la Ley 10208 y Res.13/2015 del Ministerio de Agua, Ambiente
y Servicios Publicos.

77 HERRERA, Rodrigo Alejandro Jiliberto. Conferencia “Evaluacion Ambiental
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En los hechos, advertimos la nula utilizacion de la EAE, la forzada
interpretacién del procedimiento de EIA, permitiendo por ejemplo, el
inicio de las obras civiles de un proyecto por parte de la autoridad ad-
ministrativa aunque no se haya finalizado acabadamente con el proce-
dimiento (lo que genera presentaciones judiciales a los fines de lograr
cautelarmente la paralizacién de las mismas) y el deficiente uso de las
Audiencias Publicas, siendo las mismas convocadas en lugares alejados,
en horarios o fechas poco convenientes, llegando incluso a tener que sus-

penderlas por falta de la publicidad exigida por ley’.

IV. Herramientas

“sVan a seguir mirando hacia otro lado las autoridades en materia de
riesgo ambiental? ;Vamos a seguir soportando la carga en términos de
vidas humanas, dafios econémicos y catdstrofes ambientales que supone la
inadecuada evaluacion de dichos riesgos? Es posible que si, pero no debié-
ramos y, por ello, se debieran adoptar medidas concretas, a nivel legal, po-
litico y social para evitar los riesgos ambientales y paliar en lo posible los
darios que produzcan”’”

;Como pasamos de lo conceptual a la practica? ;Como construimos
infraestructura sustentable e identificamos, cuantificamos y gestionamos
los riesgos ambientales? Mas alla de la clasica incorporacion de tecnolo-
gias limpias o fomentar inversiones de infraestructura para la valoracion
de los residuos, podemos mencionar otras herramientas no convencio-
nales, al menos en nuestro pais, que aplican directamente a la etapa de

planificacion de las infraestructuras y no al momento ya consumado de

Estratégica’, Primer Seminario Internacional de Politica Ambiental, Nuevas he-
rramientas, Ley de Ambiente de la Provincia de Cérdoba, 20/11/2014.

78 V. Boletin oficial de la Provincia de Cérdoba de fecha 1/07/2018 Res. 295/2018
de la Secretaria de Ambiente y Cambio Climético, que deja sin efecto el llamado
a Audiencia Publica ambiental, ya que “por un error material e involuntario se
omitio la publicacion de la convocatoria a Audiencia Publica en diarios de cir-
culacién provincial y local, tal como lo establece el Art. 36, inc. d) de la Ley
10208” (http://boleti noficial.c ba.gov.ar/ wp-content/4 p96hum uzp/2018/
07/1_Secc_24 0720 18.pdf).

7 “La evaluacion del riesgo ambiental en Espafia Riesgo ambiental, valoracion
al hilo de lo acaecido en el proyecto Castor” (https://www.ec ologista senaccio
n.org/IM G/pdf/ev aluacion_ries go_ambient al.pdf).
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andlisis de las ofertas en un procedimiento de contratacién, e implican
asumir una politica de Estado en este sentido, a los fines de que tanto el
sector publico como los particulares adectien sus procesos y actividad a
estas ideas guia. A saber, entre otras, como las metodologias y tecnologias
BIM®, seleccionamos para desarrollar brevemente, la aplicacién de la
Metodologia de Andlisis de Ciclo de Vida (ACV) y la necesidad de llevar
una trazabilidad adecuada de los recursos y residuos, la Metodologia EN-
VISION vy las Sociedades de Triple impacto (Certificaciones B).

IV 1. Metodologia ACV - Andlisis del ciclo de vida

“Tanto el ACV, como la trazabilidad en la industria de la construccion son
fundamentales para generar informacion y datos relevantes para la toma
de decisiones dentro de una obra y a nivel pais, apoyar a la industria en
términos de conocimiento e infraestructura para disposicion final”®'.

Esta metodologia permite cuantificar las consecuencias ambientales
de un producto (entendido como cualquier bien o servicio®?), midiendo
el impacto potencial a lo largo de su ciclo de vida, desde la adquisicién
de las materias primas hasta su disposicion final. Esto es asi, ya que para
determinar si un producto es sostenible, se debe considerar la totalidad
de su ciclo de vida. Por ejemplo, un proceso de produccién podria ser

muy sostenible (orgdnico, eficiente en energia, etc.), pero los recursos

8 Tecnologias que permiten el disefio, construccion y operacion de proyectos a
través de modelos tridimensionales caracterizados con sus atributos especificos
y datos. Esto facilita la integracion de la informacion de las distintas fases y ac-
tores del proceso en una base de datos centralizados y consistentes y la colabo-
racion mas fluida de los actores del proceso. En Chile se desarrolla el “Plan BIM”
proyecto que busca incrementar la productividad y sostenibilidad de la industria
de la construccién, mediante la incorporaciéon de metodologias y tecnologias
avanzadas de informacion, considerando todas las etapas de los proyectos desde
el disefio hasta la operacién. Plan a 10 afios que tiene como uno de sus hitos re-
levantes lograr la exigencia de BIM para proyectos publicos en el afio 2020, ge-
nerandose un proceso gradual con anterioridad a esa fecha
(http://www.construye20 25.c1/2016/0 5/16/plan-bim- moderni zando -la-indus-
tri a-de-la-cons truccion/).

81 (http://www.elm ostrador. cl/agenda- pais/20 18/0 4/24/como-acerc ar-al-sect
or-de-la- constr. uccion-hacia-un a-industria-su stentable/).

82 “El producto se puede categorizar como sigue: -servicios (por ejemplo, trans-
porte); -software (por ejemplo, programas informaticos, diccionario); -hardware
(por ejemplo, parte mecanica de un motor); - materiales procesados (por ejem-
plo, lubricante)” (https://www.iso.org/obp/ui# iso:std:iso: 14040 :ed-2:v1:es).
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necesarios para fabricar el producto podrian venir de muy lejos (lo que
implica emisiones relacionadas con su transporte), o su proceso de ex-
traccion podria ser muy perjudicial para el medio ambiente o las comu-
nidades circundantes (por ejemplo, algunos tipos de mineria)®.

Esta metodologia actualmente se encuentra homologada por la fa-
milia de normas ISO 14040, bajo el marco metodoldgico sistémico de
Andlisis de Ciclo de Vida (ACV): Huella de Carbono (ISO 14044; 14067;
14069); Huella Hidrica (ISO 14046), Ecoetiquetas (ISO 14025), sobre las
que se apoya el esquema de certificacién EPD/PCR, entre otras (GHG
Protocol, BSi, Global Compact, etc).

Por ejemplo, en Chile, en una iniciativa conjunta del gobierno na-
cional, la Cdmara Chilena de la Construccién y el Colegio de Arquitec-
tos, entre otras 13 instituciones publicas y privadas, se ha desarrollado
una “certificacién edificio sustentable™®, un sistema nacional que permite
evaluar, calificar y certificar el comportamiento ambiental de edificios
de uso publico en Chile, tanto nuevos como existentes, sin diferenciar
administracién o propiedad publica o privada, estimulando al mercado
para que valore este tipo de edificacion.

Se basa en el cumplimiento de un conjunto de variables, desagrega-
das en requerimientos obligatorios y voluntarios que entregan puntaje.
Para certificarse se debe cumplir con los requerimientos obligatorios® y
tener como minimo 30 puntos, de un maximo de 100, incluyendo espe-
cificamente la gestion de residuos durante la construccion, la reduccion
del uso de agua para la construccion (y en los materiales utilizados), en
el funcionamiento del edificio y en caso de riego, la concentracion de

carbono en los materiales de construccién, muebles, accesorios y equipos

8 Red Argentina de Ciclo de Vida (https://analisisc iclode vida.wixsi te.com/ini-
cio).

84 (http://www.certifica cionsustent able.cl/).

8 Para la version 1 de esta certificacion (mayo 2014), el dmbito general del com-
portamiento ambiental de un edificio se ha centrado en cinco aspectos tematicos:
1. Calidad del Ambiente Interior 2. Energfa 3. Agua 4. Residuos 5. Gestion. Estas
temdticas se han agrupado en cuatro categorias: A. Disefio Arquitectdnico Pasivo
(Arquitectura) B. Diseno de Sistemas Activos (Instalaciones) C. Construccion
D. Operacion. La categoria “C. Construccion”, se enfoca especificamente en re-
querimientos de “Manejo de Residuos durante la Construccion”, mientras que
en la categoria “D. Operacion” se enfoca en requerimientos “Gestion de la Ope-
raciéon y Mantenimiento (http://www.ce rtificacion sustentable .cl/docume
ntos_sitio/ 27310_Ma nuall_Ev aluacion&C alificaci on_v1.1_201 4.05.2 8.pdf).
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para su decoracion y acondicionamiento, la demanda de energia, el acon-
dicionamiento acustico, etc.

En la misma sintonia, en nuestra Provincia se esta trabajando sobre
un proyecto de resolucion de “Etiquetado ambiental edilicio” en el 4m-
bito del Ministerio de Agua, Ambiente y Servicios Publicos. Se trata de
un estandar® y elemento complementario de las herramientas de gestion
ambiental previstas en la Ley 10208, referido a la certificaciéon ambiental
para edificaciones publicas, privadas, industriales, comerciales y de ser-
vicios, que conlleva implicita la idea de sustentabilidad, en relacién tanto
al uso como al diseio eficiente®’.

Explicitamente el proyecto consagra que el estandar comprende “el
conjunto ordenado de objetivos, requerimientos y estrategias, que, a
modo de instrumento operativo, mejore la eficiencia integral sustentable
de las construcciones en general y en los edificios en particular, en todo
su ciclo de vida™®.

Encontramos también otros ejemplos en la jurisdiccion local, a
saber: La Fundacién Eco Inclusion, de Alta Gracia, con su proyecto de
ladrillo fabricado con desechos de plastico, gané el Desafio Google.org
2017% y la ordenanza sancionada a principio de julio por la Comuna de
Villa del Dique, la primera en su tipo en la Provincia, que regula el mé-
todo de construccion de viviendas en tierra cruda/adobe®.

IV.2. Metodologia ENVISION®' (y su actualizacién del afio en curso EN-
VISION V3).

“El debate sobre la inversion en infraestructura es complejo (...)(;) las ne-

8 Art. Proyectado 6.4 “El Etiquetado Ambiental Edilicio, como estdndar, se trans-
forma en instrumento de desarrollo constructivo sustentable. Permitird crear una
linea de base cuyas exigencias se considerardan las minimas a cumplir y calificar el
estado de las construcciones en general’.

87 Aspectos vinculados con la energfa (térmica y eléctrica, privilegiando las formas
renovables), el agua (tanto potable, como para riego y la cosechada de lluvia, asi
como el manejo adecuado de los excedentes hidricos), los materiales, la generaciéon
de efluentes (sélidos, liquidos y gaseosos), su gestion y calidad ambiental.

8 Art. 5 proyectado.

8 http://ww w.ecoinclusi on.org/

% http://www.lavoz.com.ar/ciuda danos/primer-municipio-que-regula-la-casa-
en-adobe

! http://researc h.gsd.harvard.edu/zofnass/ files/20 16/12/Envisi on_SP.pdf
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cesidades ptiblicas superan los recursos publicos, en la mayoria de las co-
munidades; las prioridades se definen en funcién de lo que parece ser mds
indispensable en el momento (...) El sistema Envision nos ayuda a cuan-
tificar y demostrar los beneficios de la infraestructura sostenible en el punto
dlgido de la adquisicién, es decir, cuando los encargados de tomar las de-
cisiones tienen la mejor oportunidad para tomar buenas decisiones con
impacto duradero”.*?

Es un sistema de calificacién y una guia orientadora que introduce
consideraciones de sostenibilidad en los proyectos de infraestructura
civil (carreteras, puentes, gasoductos, vias férreas, aeropuertos, presas,
diques vertederos, plantas para el tratamiento de aguas, etc.), asumiendo
una postura integral mediante la auto evaluacién o valoracién por un
tercero, de los proyectos en funcién del valor que tienen para las comu-
nidades, el uso eficiente de fondos y la contribucion a las condiciones de
sostenibilidad®.

Herramienta desarrollada como cooperacion técnica entre el Pro-
grama Zofnass para el Desarrollo Sostenible de la Escuela Graduada de
Disefio de la Universidad de Harvard y el Instituto para la Infraestructura
Sostenible™, que abarca todas las etapas de la vida de un proyecto: pla-
nificacion, disefio, construccion, operaciones y deconstruccion.

ENVISION fue disefiado como un sistema de ranking integral, apli-
cable a todo tipo de obras civiles y califica los proyectos en funciéon de
su contribucién global a aspectos econémicos, medioambientales y so-
ciales de la sostenibilidad, incorporando la valoracion del bienestar so-
cial, Condiciones cambiantes, Restauraciéon de recursos naturales y
ecosistemas, Reduccion de costos y riesgos a largo plazo, Innovacion sig-
nificativa y relevante.

En concreto establece cinco categorias generales (1. Calidad de vida,
2. Liderazgo, 3. Distribucion de Recursos, 4. Mundo Natural y 5. Clima
y Riesgo) que abarcan subcategorias y mas de 60 criterios de valoracién
necesarios para el desarrollo de infraestructura sostenible, y 6 niveles de
cumplimiento (1. Convencional, 2. Mejora, 3. Aumenta, 4. Superior, 5.

%2 http://researc h.gsd. harvard.ed u/zofnass /files/20 16/12/En vision_SP.pdf Pa-
gina 7.

% http://www.cons truye2025.c 1/wp-conten t/uploads/201 8/01/208-S ustainab
le-MOP-Pr ojects-ENVIS ION.pdf

* https://sus tainab leinfrast ructure.org/
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Conserva/impacto negativo 0 y 6. Restaura/ a los sistemas de recursos
ecolégicos, econdmicos y sociales).

Cada categoria y nivel de cumplimiento tiene asignado un puntaje
ponderado conforme a la contribucién estimada a la sostenibilidad, y es
asi como permite identificar impactos ambientales, mensurarlos, preve-
nir conflictos ambientales al permitir la participacion de la comunidad
destinataria de la infraestructura, aumentar la credibilidad y confianza
en el Estado, etc.

Si bien esta metodologia fue desarrollada para los EEUU y Canads,
se ha presentado, por ejemplo, por el Ministerio de Obras Publicas de
Chile, dentro del Programa “Construye 2025”, y en Latinoamérica, en
colaboracion con el BID, se ha utilizado para calificar proyectos en Las
Bahamas, Ecuador y Brasil®.

IV.3. Sociedades de Triple impacto (Certificaciones B)

“El Proyecto de Ley BIC posibilitard que, por ejemplo, una Sociedad Ané-
nima (S.A.). o una Sociedad Anénima Simplificada (S.A.S) o cualquiera
de los otros tipos legales previstos en la Ley General de Sociedades N° 19550
pase a ser una S.A. “B.1.C” /S.A.S B.I.C. La Ley General de Sociedades N°
19550 no se modifica ni se crea un tipo legal nuevo”™.

“En este sentido, el objetivo de esta norma que se promueve es proteger
la toma de decisiones que tienen en cuenta otros factores, ademds del eco-
némico, de modo que los administradores de esas sociedades pueden llevar
a cabo acciones dirigidas a lograr beneficios para el colectivo, sin que por
ello puedan endilgdrseles responsabilidades™.

El “Sistema B”%, es un movimiento mundial que otorga certificacio-
nes a sociedades de triple impacto (econémicos, sociales y medioam-

bientales), promoviendo formas de organizacién econdémica que puedan

% V. Informe de Sostenibilidad del BID 2015, p.22 (https://publication
s.iadb.org/han dle/11319/753 2?locale-attribu te=es &locale-attr ibute= en); “The
Bahamas: EasingTrafficProblems and Floodingwith a Road and a Pond”; “Ecua-
dor: ControllingWaterthroughRestoration; “Brazil: Encircling South Ameri-
ca’sMegacity”.

% (https://sistemab. org/ley-bic- el-congreso -argentino-po dra-reconoce r-le-
galme nte-y-pote nciar-a-las-empres as-de-tripl e-impacto/).

7 Fundamentos Proyecto de ley BIC de fecha 9/11/2016.

% (https://sistema b.org/sociedad des-b-socieda des-de-triple -impacto-es- ne-
cesario-un —reconocimie nto-normati vo-argentina/)
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ser medidas desde el bienestar de las personas, las sociedades y la Tierra,
de forma simultanea y con consideraciones de corto y largo plazo. En el
Congreso de la Nacién se encuentra en tratamiento un proyecto de ley
para la creacion de las “sociedades de beneficio de interés colectivo”
(BIC)”, que permitirfan dar un ropaje legal especifico a esta iniciativa,
ya que si bien hoy funcionan como organizaciones sin fines de lucro o
sociedades comercial, con la actual legislacion se observan dos inconve-
nientes, por un lado, la admisién de actividades de impacto social y am-
biental positivo se puede entender “en conflicto” con el requisito de la
especialidad del objeto; y por otro, el concepto de “beneficio” tiene un
alcance mas amplio que el de la exclusiva obtencién de ganancias que se
traduzca en una riqueza a distribuirse entre los socios, se crea “valor”
econdmico, social y ambiental.

El proyecto de ley contempla los siguientes aspectos: 1) ampliacién
del objeto de la empresa a actividades y negocios de triple impacto; 2) la
necesidad de plasmar en su instrumento constitutivo el tipo de impacto
a generar siempre que sea verificable; 3) protege al administrador de re-
clamos de los socios por su actividad, ya que segun el articulo 4 proyec-
tado “los administradores deberdn tomar en cuenta los efectos de sus
acciones u omisiones respecto i) los socios, ii) los empleados actuales y,
en general, las fuerzas de trabajo de la sociedad, iii) las comunidades con
las que se vincule, el ambiente local y global, iv) las expectativas a largo
plazo de los socios y de la sociedad”; 4) consagra el derecho de receso de
los socios que no acuerden con el cambio de objeto; 5) obligacion de re-
alizar un reporte anual, de acceso publico y auditado por profesional in-
dependiente.

Entiendo que uno de los aspectos del proyecto de ley, que justifican
su incorporacién dentro de las herramientas seleccionadas a los fines de
incentivar la infraestructura sostenible, es la consagracion expresa de la
exigibilidad de cumplimiento del objeto de triple impacto no sélo por
los socios sino también por la sociedad, abriéndose un interrogante en
relacién a la legitimacion activa y procedimiento a seguir para hacerla
efectiva.

En Argentina ya son 70 las empresas con certificacién B, y en Cér-
doba 3 emprendimientos ya tienen su certificado (Ondulé: una fabrica

% Se puede descargar el proyecto de ley de fecha 09/11/2016 (http://sistemab
.org/wp-content/uploa ds/2017/04/Pro yecto-Le y-BIC.p df).
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de juguetes realizados con cartdn reciclado; Aro Studio Design: es un es-
tudio de disefio grafico e industrial, que trabaja con material 100% bio-
degradable y Porta Hnos)'®.

V. Palabras finales

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publica y el Acceso ala Justicia en Asuntos Ambientales en América La-
tina y el Caribe expresa: “Este Acuerdo Regional es un instrumento juridico
pionero en materia de proteccion ambiental, pero también es un tratado
de derechos humanos. Sus principales beneficiarios son la poblacion de
nuestra region, en particular los grupos y comunidades mds vulnerables™'*'.

Por su parte, la Divisién de Vivienda y Desarrollo Urbano del Banco
Interamericano de Desarrollo sefiala: “Planificar para la sostenibilidad
requiere adoptar una vision holistica del desarrollo, a través de la cual las
necesidades de infraestructura de un pais se evalilan considerando los re-
cursos humanos, naturales y fiscales disponibles, y teniendo en cuenta las
potenciales contradicciones y sinergias entre los distintos sistemas de in-
[fraestructura. Por ejemplo, la decisién de construir nuevas soluciones ha-
bitacionales deberia ser tomada considerando, a su vez, como se proveerdn
los servicios publicos en la zona (agua, drenajes, electricidad, transporte,
etc.), como se financiard la construccién y mantenimiento de las obras, y
cudles son los posibles impactos ambientales. Y esto s6lo puede resultar de
un adecuado proceso de planificacion™ .

Existe una intima conexion entre los derechos humanos y el medio
ambiente, donde la creacién de condiciones de vida digna, disminuye
vulnerabilidades y potencia las capacidades de respuesta de los indivi-

duos y colectivos frente a las amenazas ambientales.

19 (https://infonegoci os.info/enfoque/o ndule-a ero-y-porta- las-3-empres as-
b-en-co rdoba-por- ahora-4-mas-pre paran-sus- papeles).

191 Prefacio Paginas 7/8 “Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe” citado.

12 (https://blogs.iad b.org/ciuda dessosteni bles/2016/05/02/in fraestruc tura-
sostenible-2/#_edn1).
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En este contexto, no cabe duda de la necesidad de invertir en infraes-
tructura sostenible!®.

Los esfuerzos deben estar dirigidos al momento técnico-politico de
toma de decision en relacion a qué obras desarrollar, cudndo y cémo hacerlo.
No podemos seguir gestionando conflictos ambientales ya instalados (que
inician en jurisdiccién local y luego se trasladan a la internacional), incor-
porando criterios ambientales para valorar la oferta mds conveniente en un
procedimiento de contratacion, cuando la decision de realizacion de la obra
ya fue tomada, remediando (en el mejor de los casos) impactos ambientales
que pudieron prevenirse (principios de derecho ambiental de prevencién y
precautorio, con recepcién internacional y nacional), y trasladando los costos
de los impactos negativos a los sectores mas vulnerables en tltima instan-
cia.

Las metodologias referidas en el presente trabajo, implican identifi-
car y cuantificar los impactos ambientales en una etapa ex ante, clarifi-
cando los costos y beneficios de la inversién y permitiendo asi debatir
con la comunidad afectada, en el caso de existir impactos ambientales
cuales son, qué costos tienen y quién los debe soportar, en el caso de
poder prevenirlos, cudl es el costo y los beneficios a largo plazo.

El papel del Estado, como facilitador e instigador de una nueva cul-
tura de prevencidn, participacién de la comunidad (como “deber”) y la
clarificacion de los costos ambientales en el desarrollo de proyectos de
infraestructura, resultan imprescindibles a los fines de mejorar nuestra
calidad de vida sin comprometer las posibilidades de las generaciones
futuras.

Tal como senala Carlos Delgado: “El cambio implica una incertidum-
bre, que el liderazgo debe guiar y el compromiso conciliar” .

19 (https://www.iadb. org/es/noti cias/informe- de-sosten ibilidad-del-2 017-

del-bid-enf atiza-la-urgen cia-de-invertir- en).

1% DELGADO, Carlos. “Responsabilidad Ambiental. Programa focalizado ini-
ciacion a la responsabilidad social para el sector ptiblico”, ICDA - UCA Provincia
de Cérdoba 2013.

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 305-340

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 339

La gestion de la variable ambiental y la infraestructura piblica 339

V1. Bibliografia

“Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Puablica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Ca-
ribe”, adoptado en Escazi (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018. Division de
Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos Naciones Unidas, Comi-
sion Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) (https://repositori
o.cepal.org/bit stream/handle/1 1362/435 95/1/S1800 429_es.p df).

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS - OPINION CON-
SULTIVA OC-23/17 DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2017 (http://www.cortei
dh.or.cr/do cs/opinion es/seriea_23_ esp.pdf).

DRNAS DE CLEMENT, Zlata (Dir.) “El principio de precaucién ambiental. La
prictica argentina”, Lerner Editora, Cérdoba, 2008. (file:///C:/Users/ma
rti/ AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb 3d8bbwe/
TempState/Downloads/34-119-1-PB%2 0(3).pdf).

DRNAS DE CLEMENT, Zlata. “Aspectos conceptuales del principio de precau-
cién ambiental’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba (Republica Argentina)
(file:///C:/Users/marti/AppData/Local/Packages/Microsoft.Microsof-
tEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/artprincipioprecauci
on%20(1).pdf).

DRNAS DE CLEMENT, Zlata “El rol normativo de los principios generales del
derecho ambiental’, Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales
del derecho ambiental, N° IX, 2017, Cérdoba, Republica Argentina
(file:///C:/Users/marti/ AppData/Local/Packages/ Microsoft. _8wekyb3d 8bb
we/TempState/Downloads/IDARNCuadernodeDerechoAmbientalX
2017%20( 2).pdf).

FONTANA, Silvia - MAURIZI, Valeria. “Desatios de la Gestién Local del Riesgo
de Desastre: Politicas municipales en la Provincia de Cérdoba”

HERRERA, Rodrigo Alejandro Jiliberto. Conferencia “Evaluacion Ambiental Es-
tratégica”. Primer Seminario Internacional de Politica Ambiental. Nuevas
herramientas. Ley de Ambiente de la Provincia de Cérdoba, 20/11/2014.

ICDA UCA. Programa focalizado iniciacién a la responsabilidad social para el
sector publico, Provincia de Cérdoba, 2013.

Informe de Sostenibilidad del BID 2015
(https://publications.iadb.org/handle/11319/7532%]ocale-attribute=es&lo-

cale-attribute=en)

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquetaciagnt-8/11/2019 14:23 Pagina 340

340 Lorena Eva Dasenchich

JULIA, Marta. “Nuevas formas de construir y Ley ambiental 10208 Ciclo de
conferencias pre Congreso Internacional de Ambiente, jueves 16 de agosto
del ano 2018, Ciudad de Cérdoba.

LAVELL, Allan. “Sobre la Gestion del Riesgo: Apuntes hacia una Definicién’,
2002.

MORELLO, Augusto M. y SBDAR, Claudia B. “Teoria y Realidad de la Tutela
Juridica del Ambiente”, LL 2007-F, 821.

UNDP - ISDR “Nota de orientacion sobre recuperacion: Infraestructura”

UNISDR, 2009. “Terminologia sobre reduccién de riesgos de desastres”, Estrategia

internacional para la reduccién de riesgos de desastres - Naciones Unidas.
Pdginas web

http://www.cba.gov.ar/
https://www.overshootday.org/
https://sustainableinfrastructure.org/
http://www.construye2025.cl/
http://www.certificacionsustentable.cl/
http://www.certi ficacionsustentable.cl/
https://analisisciclodevida.wixsite.com/inicio
https://sistemab.org/

www.hic-al.org

https://www.unisdr.org

Cuaderno de Derecho Ambiental - Principios generales del Derecho Ambiental - X (2018) 305-340

@



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquet%i@8/1 1/2019 14:23 Pagina 341



OK - Cuaderno de Derecho Ambiental X 2018_Maquet%i@8/1 1/2019 14:23 Pagina 342



