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(i)
L. El caso "Kersich" y el derecho al agua

El 2 de diciembre de 2014, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién emitié sentencia en los autos "Kersich,
Juan G. y otros v. Aguas Bonaerenses S.A y otros s/amparo”, resolviendo favorablemente un recurso
extraordinario interpuesto por la demandada, luego de rechazadas las reclamaciones previamente realizadas en
las instancias ordinarias.

En dicho pronunciamiento, la Corte ha reconocido explicitamente el derecho al agua, observando que
"existe la necesidad de una tutela urgente, en la medida que estd en juego el derecho humano de acceso al agua
potable, la salud y la vida de una gran cantidad de personas”. Hace ya cierto tiempo que sintetizamos el devenir
evolutivo de esta prerrogativa (1), analizado in extenso (2) el reconocimiento y las particularidades del ejercicio y
contenido que en las legislaciones comparadas presenta el acceso al agua como derecho tutelable.

El proceso que hoy nos ocupa habia sido planteado originalmente por un grupo de veinticinco vecinos de la
ciudad de 9 de Julio —Buenos Aires—, que reclamaban la adecuacién de la calidad del agua de uso
domiciliario a los pardmetros fijados en el Codigo Alimentario Nacional, al presentar el suministro valores
irregulares por la presencia de arsénico. El juzgado actuante, ordend cautelarmente a Aguas Bonaerenses SA
suministrar a cada uno de los actores y a las entidades educativas y asistenciales involucradas en el reclamo, en
sus domicilio, agua potable —en bidones— que se adecue a las disposiciones del Cédigo Alimentario Nacional,
en la cantidad necesaria para satisfacer las necesidades bésicas de consumo, higiene personal y limpieza de
manos y alimentos y coccion de éstos en una racién no menor a 200 litros por mes, y dispuso la prohibicién en
los referidos establecimientos educativos y asistenciales del consumo de agua de la red domiciliaria cuya
calidad era inadecuada, ordenando, ademas, a la demandada la realizacion en forma mensual de analisis del
agua que distribuye.

El motivo de la queja ante la Corte federal se centré en la aceptacién por parte del juzgado de primera
instancia de la adhesién de dos mil seiscientos cuarenta y un adherentes como nuevos actores a la accién de
amparo inicialmente planteada, lo que, en criterio de la demandada, vulneraba su derecho de defensa, en razén
de las dificultades que generaba informar circunstanciadamente en el plazo fijado sobre la situacién de cada uno
de los reclamantes, cuando la actuacién de un colectivo formado por un grupo de vecinos deberia haber
desplazado a los restantes interesados. De igual manera, sostuvo que el acuerdo extrajudicial arribado con dos
de los demandantes originales, el Defensor del Pueblo y las autoridades sanitarias y de infraestructura de la
provincia justificaba que se revocara la medida precautoria, por entender que ella atentaba contra el interés
publico por su elevado costo, lo que en los hechos la tornaba de imposible cumplimiento.

La Corte, luego de calificar la accién promovida como colectiva —en cuanto procura la tutela de un derecho
de incidencia colectiva referido al agua potable como uno de los componentes del ambiente—, consideré que
los jueces de la causa no habian aplicado las reglas propias de los procesos colectivos que pretorianamente ha
definido la misma Corte, y por ello censuré el tramite corrido bajo reglas adjetivas incompatibles con ese tipo
de procesos, entendiendo que la carga que implica el trdmite dado sobre la actora y que el cambio sorpresivo de
reglas mediante la integraciéon de un niimero exorbitantes de actores constituye la violacién al derecho de
defensa.

Luego de valorar la incidencia sobre la vida y la salud de las personas que presenta el acceso al agua
potable, y la tutela del derecho al agua potable que se reconoce en numerosos instrumentos internacionales, la
Corte observé la aplicaciéon de los principios de prevencién y —en la duda técnica— de precauciéon como
sustento de ese derecho; y sobre tal base, aunque declar6 procedente el recurso extraordinario y dejé sin efecto
la sentencia apelada, mantuvo la cautelar dispuesta por el tribunal de origen hasta tanto se dicte un nuevo
pronunciamiento.

IL. El derecho al agua y su configuracién actual. Breve resefia

El derecho humano al agua —es decir, ese derecho natural que corresponde a toda persona, inherente a su
personeidad, de acceder al agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible— ha sido reconocido por el
ordenamiento juridico desde antiguo, aunque en cada paradigma histérico se haya manifestado con distintos
matices a los que presenta actualmente.



En el liberal régimen del siglo XIX, las instituciones aseguraban y priorizaban el acceso al agua para fines
personales indispensables mediante el denominado "uso comin" o el "uso especial" para abastecimiento
poblacional. En el siglo XX, el Estado de bienestar impact6 en la sociabilizacién del acceso al agua mediante
sistemas de redes administradas bajo los cdnones del servicio publico. Y en los albores del siglo XXI, la
maduracién del sistema de derechos humanos estd dando un nuevo salto cualitativo que abre la puerta a nuevos
marcos analiticos que desafian no sélo el estudio y replanteo del tema, sino la eficacia de los mecanismos
judiciales de tutela (3).

En definitiva, actualmente se vislumbra que, siendo el agua un elemento esencial para la dignidad humana
en todos sus Ordenes, el derecho de acceso a ella cae dentro de la categoria de derecho humano, sea como
prerrogativa auténoma o como presupuesto o desarrollo de los distintos derechos reconocidos en los acuerdos
internacionales (derecho a la vida, a la libertad, a la salud, a la calidad de vida, a la vivienda, a la alimentacién
adecuada, etc.) (4).

Desde el ambito internacional, el derecho humano al agua puede ser percibido en un gran nimero de
tratados, declaraciones y otras normas (5), existido una marcada tendencia hacia su consagracién en forma
especifica. En concreto, la observacion general 15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas (6) ha especificado el derecho al agua dentro del campo de
los derechos humanos a la salud, al nivel de vida y a la alimentacién que estipula el Pacto de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales en sus arts. 11 y 12, entendiendo que el agua "es un bien publico
fundamental para la vida y la salud", y que "el derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico"(7).

Aunque la relacién del agua con la calidad de vida y la satisfaccién de otros derechos humanos abre la
puerta a una expansion conceptual, hacia un planteo superador de la perspectiva que vincula tal prerrogativa a
las necesidades vitales de subsistencia y salubridad, su actual consolidacién avanza con una fuerte relacién al
suministro de agua potable y saneamiento, como lo demuestra la resolucién adoptada en la materia por la
Asamblea General de Naciones Unidas en 2010 (8).

Lo que es innegable, sin embargo, es que se ha producido un significativo desarrollo del reconocimiento
—explicito o tacito— del derecho al agua, no sélo en el régimen internacional de los derechos humanos, sino
también en numerosos ordenamientos nacionales, como ocurre en el caso de Argelia, Argentina, Bélgica, Benin,
Bolivia, Brasil, Chad, Chile, Costa Rica, Congo, Colombia, Ecuador, Espafia —en los Estatutos de Autonomia
de alguna de sus comunidades auténomas—, Estados Unidos —en algunas Constituciones de los Estados
federados—, Etiopia, Francia, Filipinas, Gambia, India, Kenia, Marruecos, México, Nigeria, Sudafrica, Ucrania,
Uganda, Uruguay, Venezuela, Zambia (9).

En este contexto, el derecho al agua no puede ser divorciado de su caracter fundamental y del derecho de los
derechos humanos y su régimen superior de proteccién, sino que, ademds, su contenido y contorno se
encuentran en plena definicién, siendo la labor jurisprudencial un excelente tamiz para decantar las tendencias
que consolidan su configuracion actual.

En Argentina, paulatinamente, el derecho al agua ha sido receptado —especialmente— en la jurisprudencia.
El sistema de control difuso en la tutela de los derechos fundamentales que rige en el pais ha llevado a que
exista una progresiva consolidacién del reconocimiento del derecho al agua a través del aporte de diversos
tribunales, y el nuevo aporte de la Corte Suprema en el fallo que anotamos viene a reafirmar este proceso.

Entonces, el reconocimiento del derecho al agua por parte de la Corte federal, en sentido estricto, no es en si
mismo revolucionario, ni siquiera particularmente novedoso, sino sélo un eslabén mas de una larga cadena de
precedentes juridicos que perfeccionan el contorno de dicha prerrogativa. Sin embargo, es un eslab6én de
particular valor, no sélo por la jerarquia del referido tribunal y su referencia explicita al derecho en cuestion,
sino en especial por la coincidencia del enfoque asumido por €l frente a las posturas de la jurisprudencia
comparada en la region.

En los siguientes puntos procuraremos analizar el perfil con que el derecho al agua ha sido definido
jurisprudencialmente en latinoamericana, buscando poner de relieve los puntos de contacto y contraste entre el
fallo anotado y el universo jurisprudencial regional.

III. Precedentes de tutela del derecho al agua en el dmbito internacional

Si el derecho a acceder al agua es categorizado como un derecho humano, su satisfaccién y proteccién como
tal es una consecuencia inevitable, estando consiguientemente sujeto a un sistema especial de tutela que las
Constituciones y los tratados otorgan al respecto (10).

Ante el incumplimiento de estas obligaciones, los afectados podran atender la proteccién que contempla el



derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido, desde los mecanismos de proteccién que
contempla cada tratado vigente en la materia, existe un proceso de gestacion jurisprudencial de trascendencia,
que seguramente impactard en el pensamiento de los tribunales de cada pafs.

En particular, la doctrina de la Corte argentina en "Kersich" muestra claramente esta relacién, no sélo por
acudir a los instrumentos internacionales o a relevante jurisprudencia en la materia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que cita para argumentar el derecho en tutela, sino ademds por acudir de manera expresa
a la resoluciéon A/HRC/RES/27/7 del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas para sostener la tutela
judicial mediante recursos judiciales efectivos en reclamos vinculados al derecho humano al agua.

Es de interés, entonces, precisar una breve referencia a los sistemas de tutela de los derechos humanos
vigentes en el dmbito internacional y cémo han comenzado a incorporar la nocién del derecho al agua como
aspecto tutelable de la personeidad humana.

1. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El Pacto de los DESC, sobre el que se apoya la referida observacién general 15, establece un procedimiento
de informes en virtud del cual los Estados Miembros y los organismos especializados del sistema de Naciones
Unidas exponen periédicamente ante la ONU las medidas que han adoptado y los progresos que han alcanzado
para garantizar el respeto a los derechos garantizados en el Pacto. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, bajo este sistema de control, ha referido al derecho al agua en sus observaciones a informes de los
Estados parte del pacto internacional que controla; por ejemplo, en las observaciones finales al Segundo
Informe Periédico del Estado de Israel (11) y en observaciones finales al Segundo Informe Periédico del Estado
de Nueva Zelanda (12).

2. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos

Estos acuerdos proclaman normas regionales para América, estableciendo esta tltima un mecanismo de
proteccién a través de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, aplicables a los Estados que hayan adherido al régimen.

La Comisién actia mediante el seguimiento de informes periddicos que deben realizar los Estados
Miembros —en forma similar al sistema del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales— (13), y mediante el conocimiento de denuncias contra un Estado Miembro que realice cualquier
persona, grupo de personas, entidades no gubernamentales u otros Estados Miembros, luego de agotados los
procesos de jurisdiccién interna. Su rol, aunque no es de naturaleza jurisdiccional, ha resultado en ocasiones ttil
para arribar a soluciones concertadas, como es, por ejemplo, la tramitacién de la denuncia sobre la violacién del
derecho al agua de Comunidades Paynemil y Kaxipayifi (14).

La Corte, en cambio, interviene agotados los procedimientos ante la Comisién, y tiene competencia para
resolver en forma definitiva e inapelable cualquier caso relativo a la interpretacién y la aplicacién de la
Convencién, pudiendo disponer que se garantice el ejercicio de un derecho, que se reparen las consecuencias de
su violacién y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada. En relacién al derecho al agua, como €l
no es expresamente receptado en la Convencioén, la Corte ha acudido a respuestas interpretativas basadas en una
lectura social de los derechos civiles y politicos o en la definiciéon de grupos vulnerables (15), pudiéndose
apreciar en diversos pronunciamientos aspectos vinculados al acceso al agua como contenido de otros derechos
humanos (16).

3. La Convencién Europea de Derechos Humanos y la Carta Social Europea

Estos instrumentos brindan el régimen propio de Europa. La Convencién y sus diversos protocolos
garantizan los derechos civiles y politicos; la Carta, en cambio, tiene por objetivo especifico establecer un
sistema de promocion de los derechos econémicos y sociales, sin que se garantice el disfrute inmediato.

Mientras que la Convencidn establece un mecanismo de proteccién similar al americano, basdndose para
ello en peticiones individuales y denuncias de Estados presentadas ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos y seguidas ante la Corte Europea de Derechos Humanos, la Carta establece un complejo mecanismo
de control mediante informes gubernamentales periédicos que ha resultado eficiente (17). Dentro de este sistema,
el Tribunal de Estrasburgo, en su sentencia del 25/11/1993 en el caso "Zander v. Suecia", al resolver la
aplicacién 14282/88, reconocid el derecho a usar el agua para bebida de perforaciones o pozos como una faceta
del derecho civil a la propiedad de la tierra donde aquéllas se encuentran, considerando que el derecho en
cuestion es un derecho civil tutelable.

4. La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.



Este instrumento establece un régimen de derechos humanos especifico para el Africa. Se distingue de los
sistemas europeo y americano en cuanto no crea un tribunal para el caso de violacién a los derechos, sino sélo la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (18).

En relacién con el derecho al agua, la Comisién ha emitido un precedente de importancia, en una causa
iniciada por cuatro ONG contra el antiguo Zaire (ahora la Reptiblica Democratica del Congo), acusado de violar
el art. 16 de la Carta Africana —derecho a gozar del mejor estado de salud fisica y mental—, dado que el Estado
no habia podido asegurar el acceso al agua potable esencial para la vida. A juicio de la Comisién, las
actuaciones del antiguo Zaire constituian una violacién del derecho a la salud y necesitaban ser reparadas, ya
que "el hecho de que el gobierno no proporcione servicios basicos como agua potable inocua y electricidad y la
escasez de medicamentos (...) constituye una violacién del art.o 16"(19).

IV. El derecho al agua en la jurisprudencia de los paises latinoamericanos

Mais alla de los antecedentes referidos en fueros internacionales, resulta de sumo interés observar las
configuraciones que se han construido sobre el alcance y contorno del derecho al agua desde la jurisprudencia
de los respectivos Estados, en particular —por sus similitudes al caso argentino— en el dmbito latinoamericano.

Como primer aspecto de atencién, en la medida en que el derecho al agua se defina como presupuesto de la
calidad de vida y otros derechos humanos, puede analizarse una posible expansion conceptual hacia un planteo
superador de la casi exclusiva vinculacion a las necesidades vitales de subsistencia bajo la que principalmente se
desarrolla. El derecho al agua se configuraria asi como una categoria de andlisis que, aunque se integra con
ellas, no equipara necesariamente a las tradicionales referencias a los usos comunes y especiales, o incluso al
servicio publico (20).

En este sentido, si bien en el desarrollo de algunos de sus medios de proteccién el derecho al agua aparece
ligado a otras prerrogativas civiles y politicas que pueden dar lugar a la expansion que referimos, en realidad su
consolidacién auténoma en el ambito internacional y nacional avanza con un contenido fuertemente
relacionado, casi en exclusividad, al suministro de agua potable y saneamiento (21). Acorde a estas tendencias,
las decisiones judiciales de diversos Estados vinculan su contenido con el acceso a agua potable o con la
satisfaccion de necesidades vitales, generalmente en referencia a derechos como la salud y la vida (22),
excluyendo, en consecuencia, aspectos de explotaciéon econémica como las actividades agropecuarias, turisticas
o futuros desarrollos inmobiliarios (23).

En esta tendencia, de manera reiterada se ha manifestado la Corte argentina en el caso anotado, al entender
que "(...) existe la necesidad de una tutela judicial urgente, en la medida que estd en juego el derecho humano de
acceso al agua potable, la salud y la vida de una gran cantidad de personas (...). (...) el acceso al agua potable
incide directamente sobre la vida y la salud de las personas, razén por la cual debe ser tutelado por los jueces.
(...) Por esta razén es que en muchos instrumentos internacionales se menciona la tutela del derecho al agua
potable (...). En el caso resulta de fundamental importancia el derecho de acceso al agua potable (...). No
obstante, estando en juego el derecho humano al agua potable deberd mantenerse la cautelar dispuesta por el
tribunal de origen, con base en los principios de prevencion y precaucion, hasta tanto se cumpla lo ordenado".

Sin embargo, en la medida en que también se relacione su contenido a otros derechos ajenos a la salud o la
vida —como la propiedad, la vivienda, la alimentacidn, el trabajo, el desarrollo, el medio ambiente, la calidad
de vida, la identidad cultural, entre otros (24)—, se potencia el posible desarrollo expansivo sefialado, lo que
podria incluir actividades que exceden la mera subsistencia o salubridad. En esa tendencia, existen algunos
pronunciamientos judiciales aislados que incorporan aspectos de indole productivista, como las actividades
agropecuarias u otras (25).

Frente a estos dltimos supuestos, no puede dejar de advertirse que el mero reconocimiento declarativo de un
derecho, sin atender las tensiones en la satisfaccidon de éste ante demandas ilimitadas que superan la oferta,
reducirfa tal declaracién a un mero papel simbdlico (26), sin trascendencia alguna mas alld del discurso politico,
desnaturalizando la entidad juridica de los derechos como prerrogativas humanas tutelables (27). Por ello,
seguramente el desafio en estos casos implicard determinar cudl es el contenido y nivel esencial que debe ser
garantido para la satisfaccion del derecho, y en qué casos ese nivel debe extenderse por encima de la salubridad
y subsistencia, distinguiéndose asi aspectos bdsicos de satisfaccién inmediata de otros niveles de desarrollo
potencial, aspectos propios de la progresividad que caracteriza a los DESC; y en este sentido, cdmo satisfacer
progresivamente las ilimitadas necesidades de una variedad de situaciones que, en el ejido social, implican el
acceso al agua para subsistir en condiciones salubres, pero eventualmente también para producir alimentos,
generar desarrollo, viviendas, précticas culturales, trabajo y aumentar los niveles de calidad de vida, todo ello
frente a un recurso escaso que es objeto de mdltiples y diversas demandas en competencia reciproca (28).

Por otra parte, y mds alld de las actividades que permita —o no— tutelar su contenido sustancial bésico, es



claro que el derecho al agua es limitado, variable y de satisfaccion progresiva (29). En el ambito interno, los
pronunciamientos judiciales han dado cuenta del referido cardcter progresivo, poniendo en valor la actividad
planificadora del Estado a fin de satisfacer en el tiempo las prerrogativas que dependen del acceso al agua (30).
Esta progresividad, si bien implica una dilacién en cuanto a la plena exigibilidad del derecho (31), no implica de
ninguna manera desconocer la obligacién estatal de asegurar el contenido minimo de €l (32).

Por ello, la extension del derecho en cuanto a ese contenido minimo de satisfaccién necesaria ha sido
abordada en diversos pronunciamientos, en los que en ocasiones se ha cuantificado el volumen bésico que
precautoriamente debe suministrarse intertanto se regulariza progresivamente el sistema acceso al agua (33), o,
en su defecto, se asegura cualitativamente el acceso en forma independiente de la fijacién de un volumen
determinado (34).

En este sentido, el fallo anotado dispone el mantenimiento de la medida precautoria dispuesta por el tribunal
de origen, es decir, el abastecimiento de un volumen determinado —no menor a doscientos litros mensuales—
mediante el suministro domiciliario en bidones, en favor de los actores, intertanto se desarrolla la solucion de
fondo.

El caricter de derecho humano, por otra parte, no desemboca en la necesaria gratuidad de él. En este
sentido, la jurisprudencia ha observado el caricter esencial que puede presentar la onerosidad del acceso al agua
para asegurar la eficiencia prestacional (35) o la sustentabilidad del recurso (36), advirti€éndose la relacién entre la
funcion social de los sistemas de acceso al agua y la solidaridad en el financiamiento de los gastos que dicho
servicio implica (37).

Vinculado a la referida onerosidad del acceso al agua, se ha discutido la posibilidad de que dicho derecho
pueda ser legitimamente afectado en situaciones de morosidad, sosteniéndose en ocasiones la improcedencia de
las cortas de suministro incluso en situaciones en que la legislacién las habilita (38). Empero, acorde a las
previsiones normativas, también se ha reconocido la potestad de aplicar medidas restrictivas de suministro ante
el incumplimiento del usuario (39) —sin que las consecuencias negativas de tales medidas puedan considerarse
dafiosas (40)—, a la vez que se ha sostenido la necesidad de que las restricciones no impliquen la imposibilidad
total de su satisfaccion (41).

Junto a esas lineas jurisprudenciales, con igual percepciéon que en el fallo que anotamos (42), resaltan,
ademds, diversos pronunciamientos que han puesto en valor la obligacién de garantizar los derechos humanos
que recae en el Estado (43) y consecuentemente se ha resuelto la improcedencia del cese de suministro en
aquellos casos de morosidad que corresponden a sujetos en una situacion social vulnerable (44) o que revisten la
calidad de sujetos merecedores de una especial tutela en situacion de imposibilidad de pago (45).

Finalmente, el derecho al agua se trata de un derecho humano individual, que, al mismo tiempo, es un
derecho de incidencia colectiva 46), y por ello implica una serie de facultades y obligaciones para los
particulares, que se manifiestan en prerrogativas y cargas tanto publicas como privadas. Como tal, aunque la
responsabilidad de su satisfaccion eficaz reside en un primer momento en los propios titulares, también existe
una responsabilidad directa del Estado en su regulacién y control, y —subsidiariamente— para realizar el
contenido del derecho en las personas que no pueden acceder a €l debido a la falta de medios 47).

Desde la perspectiva procesal de su tutela, el caricter de derecho de incidencia colectiva habilita a su tutela
extraordinaria o andmala, sea por atender la proteccion de bienes colectivos propiamente dichos, o, incluso, en
ciertas circunstancias, atender la proteccion de bienes individuales homogéneos (48), generandose procesos
colectivos que contemplen mecanismos de legitimacién amplia para garantizar el acceso a la justicia (49) y
cuyos efectos de tutela resulten erga omnes (50), como, por ejemplo, ocurre en el régimen argentino previsto en
relacién a la defensa a los consumidores y usuarios de Argentina que regulan las leyes 24.240 y 26.361.

La riqueza del fallo que ha emitido la Corte in re "Kersich", resalta fundamentalmente en este topico. En
concreto, la Corte califica la accién promovida como un proceso colectivo que procura la tutela de un derecho
de incidencia colectiva que considera integrante del bien colectivo ambiente —el acceso al agua—, y a la vez
reprocha la actuacién de los tribunales provinciales por no aplicar las reglas del proceso colectivo conforme las
caracteristicas y modalidades enunciadas a partir del caso "Halabi".

Aun asi, y desde una perspectiva critica, la sentencia anotada de alguna forma incurre en el mismo error que
critica cuando, a la vez que deja sin efecto la sentencia que integra a la litis a los 2641 actores adherentes,
mantiene la precautoria ordenada por el tribunal de origen en favor de los actores hasta tanto se dicte un nuevo
pronunciamiento con arreglo al cardcter colectivo del proceso. Es decir, el suministro provisional dispuesto
como cautelar se ha acordado con el mismo alcance que se dispuso en el proceso cuestionado: sélo los actores
(originarios y —con criterio amplio— adherentes) son beneficiarios de una medida que, en realidad, deberia
cubrir a la generalidad de la poblacién afectada, independientemente de que se hayan apersonado al proceso.



V. Conclusiones

La resolucion judicial que ha motivado esta nota es un precedente valioso, que contribuye a consolidar y
definir el contenido actual del derecho de acceso al agua en la realidad juridica argentina.

Los primeros debates en esta materia, hace ya mds de una década, se centraban en la existencia y el
reconocimiento positivo de un derecho al agua. Hoy, sin lugar a dudas, esa etapa ha concluido definitivamente,
tal como sentencia la Corte en este precedente. El derecho al agua, en este sentido, ha sido principalmente
acufiado en relacién al acceso a los servicios de agua y saneamiento, cuya naturaleza plural conlleva a las
modernas vias procesales que —pretorianamente— se han impuesto para satisfacer los derechos de incidencia
colectiva reconocidos por el art. 43, CN.

El andlisis de la casuistica existente en los distintos sistemas universales y regionales de tutela de los
derechos humanos —tanto en el dmbito americano, europeo o africano— demuestra que la prerrogativa en
consideracién ha sido asumida como un aspecto de la dignidad humana que debe ser preservado, y por ello
integra las obligaciones que los Estados presentan en la materia, de respetar, proteger y cumplir los distintos
aspectos que forman parte de su contenido.

Pero tal contenido no es ilimitado ni necesariamente difuso, sino que —como todo derecho— presenta
contornos definibles normativa y jurisprudencialmente, siendo su alcance variable y de satisfaccion progresiva,
con costos que deben resultar asequibles, con independencia de la persona publica o privada que realice la
prestacion del servicio. La jurisprudencia estatal se muestra como un interesante mosaico de coincidencias y
desencuentros, que permiten asegurar que el contenido del derecho al agua como prerrogativa humana tutelable
se encuentra en plena definicién, en un proceso de maduraciéon que incluso tensiona aspectos tan basicos y
fundamentales como la definicién de la naturaleza y alcance de las actividades que justifican la proteccion del
acceso al agua como derecho humano.

En ese proceso, se ha puesto de manifiesto de manera clara que existe un contenido minimo vinculado a la
subsistencia y la salubridad de exigibilidad inmediata que no puede ser obviado ni postergado; y aunque la
gratuidad no es, en principio, una caracteristica esencial de este derecho, si existe un deber estatal de garantizar
el acceso en situaciones de vulnerabilidad o cuando el interés publico lo requiera.

A su vez, la naturaleza eminentemente colectiva del suministro poblacional permite observar que las
prerrogativas en juego exigen no sélo obligaciones particulares y estatales, sino especialmente mecanismos
procesales que garanticen la tutela jurisdiccional y la eficacia general de las decisiones que se adopten, teniendo
especialmente en cuenta la naturaleza colectiva del derecho en juego.

Los aportes realizados por la Corte federal argentina in re "Kersich" son, sin lugar a dudas, importantes,
aunque la configuracién del derecho al agua y su alcance sea una cuestion extremadamente compleja y plena de
aspectos todavia pendientes de definicion.

(*) Nota a fallo Corte Sup. in re "Kersich, Juan G. y otros v. Aguas Bonaerenses S.A y otros s/amparo”,
sentencia del 2/12/2014.

(1) Pinto, Mauricio; Martin, Liber et al., "Configuracién del derecho al agua: del uso comun al derecho
humano. Particularidades de su integracién y expansion conceptual”, en Embid IRUJO, Antonio (dir.), El
derecho al agua, Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, ps. 285/316.

(2) Pinto, Mauricio; Torchia, Noelia y Martin, Liber, El derecho humano al agua. Particularidades de su
reconocimiento, evolucién y ejercicio, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008.

(3) Pinto, Mauricio; Martin, Liber et al., "Configuracién del derecho...", cit., p. 315.

(4) Aunque entendemos que debatir si el derecho al agua es un derecho humano auténomo o si es accesorio
a otro derecho principal es una discusion innecesaria, sin consecuencia practica alguna y por ello ociosa, ya que
en ambos casos serd susceptible de la proteccién, en Pinto, Mauricio; Torchia, Noelia y Martin, Liber, El
derecho..., cit., ps. 55/59, fundamentamos la conveniencia de adoptar el derecho humano de agua como una
categorfa auténoma de estudio que involucre a todas aquellas prerrogativas que hacen a la dignidad humana, y
que dependen del acceso al agua para ello, pudiéndose instrumentar desde tal perspectiva metodolégica la
necesidad de replantear politicas ante la crisis hidrica, de modo tal que se fortifiquen evolutivamente las
categorias preexistentes.

(5) Entre muchos otros: art. 14 de la Convencidén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; art. 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; arts. 20, 26, 29, 46 del
Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; arts. 85, 89, 127 del Convenio de
Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra; arts. 54-55 del Protocolo



Adicional I, de 1977; arts. 5°, 14 del Protocolo Adicional II, de 1977; predmbulo de la Declaracién de Mar del
Plata de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua; parrafo 18.47 del Programa 21, en Informe de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro; Principio 4 de la
Declaracién de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible, Conferencia Internacional sobre el Agua y el
Medio Ambiente; Principio 2 del Programa de Accién, en Informe de la Conferencia Internacional de las
Naciones Unidas sobre la Poblacién y el Desarrollo; recomen. 14 [2001] del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre la Carta Europea de Recursos Hidricos; res. 2002/6 de la Subcomisién sobre la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos acerca de la promocién del derecho a disponer de agua potable; apart. 38
de la Declaracién de Johannesburgo, Conferencia Mundial sobre Desarrollo Sostenible, 2002. La Carta Europea
del Agua [1968], si bien no reconoce expresamente un derecho al agua, declara que ella es indispensable a la
vida humana.

(6) Resaltamos en particular este instrumento, en cuanto el Pacto de DESC contempla un sistema de control
de cumplimiento a través del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas; en ese dmbito, en 1985 se cred
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con el objeto de vigilar la aplicacién del Pacto, a
cuyo efectos emite "observaciones finales" sobre el grado de aplicacién que los Estados realizan de €l y
"observaciones generales" para la adecuada interpretacion del contenido del Pacto. Consiguientemente, las
observaciones del Comité resultan de primordial valor hermenéutico, siendo equiparables a la méixima
jurisprudencia de los érganos de aplicacién legal de cualquier sistema normativo.

(7) El referido documento vincula ademads el derecho al agua con el derecho al mds alto nivel posible de
salud —conf. parr. 1° del art. 12 del Pacto y la observacion general 14 [2000], sobre el derecho al disfrute del
mads alto nivel posible de salud), y al derecho a una vivienda y una alimentacién adecuadas (conf. parr. 1° del
art. 11 y observacién general 4 [1991]—. Este derecho —entiende— también debe considerarse juntamente con
otros derechos consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos, entre los que ocupa un lugar
primordial el derecho a la vida y a la dignidad humana. De esta forma, el Comité ratific6 el criterio de
identificar el derecho al agua como un derecho humano amparado en el Pacto, tal como habia sustentado
previamente en los parrs. 5° y 32 de la observaciéon general 6 [1995] sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales de las personas mayores.

(8) Sin perjuicio de la trascendencia de este antecedente, la eficiencia de la politica que declama no deja de
presentar limitaciones, especialmente si se analiza el importante peso politico y econémico de las cuarenta y una
naciones que se abstuvieron de votar favorablemente ese resolutivo. Un andlisis de estas posiciones lo
realizamos en Pinto, Mauricio y Martin, Liber, "Origen, evolucién y estado actual del derecho al agua en
América Latina", Revista Bioderecho.es, Vol. 1, nro. 1 (on line), 2014, Universidad de Murcia. Disponible en:
www.revistas.um.es/bioderecho/issue/view/12931.

(9) Un andlisis particular de estas regulaciones lo efectuamos en Pinto, Mauricio; Torchia, Noelia y Martiin,
Liber, El derecho..., cit., ps. 41/49. Recomendamos en este punto la lectura de la 2° edicién de esta obra [2011],
donde en ps. 41/56 hemos actualizado el contenido de tal realidad normativa.

(10) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re "Veldzquez Rodriguez", sentencia del 29/7/1988,
parr. 166, ha expresado que es un deber de los Estados "organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos
por la Convencién y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,
la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos".

(11) Doc. E/C.12/1/Add.90 del 23/5/2003, parrs. 25 y 41, del 26/6/2003. Este informe expresa: "El Comité
insta encarecidamente al Estado Parte a que adopte medidas inmediatas para garantizar un acceso al agua y una
distribuciéon de este recurso que sean equitativas para todas las poblaciones residentes en los territorios
ocupados y, en particular, para que todas las partes interesadas participen plenamente y en condiciones de
igualdad en el proceso de gestion, extraccion y distribucion del agua. A este respecto, el Comité remite al
Estado Parte a su observacion general 15 sobre el derecho al agua".

(12) Doc. E/C.12/1/Add.88 del 23/5/2003, parr. 9°. En este informe: "El Comité agradece profundamente la
informacidn sobre el derecho al agua que se suministra en el informe del Estado Parte (pérrs. 417 y 418) que se
present6 antes de la aprobacién de la observacién general 15".

(13) Por ejemplo, en el informe correspondiente a Ecuador en 1997 (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, "Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador 1997", disponible en
www.cidh.org/countryrep/Ecuador-sp/indice.htm), observé que la actividad petrolera en el oriente de ese pais



contamind —entre otros recursos— cursos de agua que son las unicas fuentes de las que disponen los seres
humanos en la zona para beber, cocinar y bafiarse, y donde beben también el ganado, los animales domésticos y
la fauna silvestre de que se sirven, lo que ha afectado la salud y la alimentacién de los lugarefios. En el caso, la
Comisién entendi6 que el ejercicio del derecho a la vida y a la seguridad e integridad fisica —amparados por el
sistema interamericano— estd necesariamente vinculado y, de diversas maneras, depende del entorno fisico. Por
esa razon, cuando la contaminacién y la degradacion del medio ambiente constituyen una amenaza persistente a
la vida y a la salud del ser humano, se comprometen dichos derechos. Finalmente, concluyé que es
responsabilidad del Estado implementar las medidas necesarias para remediar la situacién actual y evitar toda
contaminacion futura por petréleo que amenace la vida y la salud de esa poblacién, recomendando al Estado
adoptar las medidas necesarias para traducir esta inquietud en acciones preventivas y correctivas. La Comision
también traté un tema similar de explotacion de recursos e intrusién en territorio indigena en los casos de la
comunidad indigena Yanomami v. Brasil y de la comunidad Mayagna Sumo v. Nicaragua. De igual forma, en el
"Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil" de 1997, disponible en
www.cidh.org/countryrep/Brasesp97/indice.htm, observé la falta de acceso al agua como condicién de
desigualdad.

(14) La causa CIDH 12.010, "Comunidades Mapuche Paynemil y Kaxipayiii - Neuquén, Argentina",
tramitada ante la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, tiene como antecedente un reclamo judicial
realizado en la provincia de Neuquén (Argentina) mediante una accién de amparo en procura de salvaguardar el
derecho a la salud de nifios de comunidades aborigenes ante un incidente de contaminacién hidrica,
requiriéndose la inmediata provision estatal de agua en condiciones adecuadas. Aunque la causa agotd las
instancias judiciales nacionales, reconociéndose en todas ellas la correspondencia del reclamo, y a pesar de los
astreintes fijados por incumplimiento, el Estado no obedecié las medidas judiciales ordenadas. En el posterior
reclamo internacional, el Estado argentino —como responsable en el derecho internacional— acepté como
acuerdo conciliatorio la construccién de una planta de agua potable y otras medidas sanitarias. Una descripcion
de los antecedentes y contenidos de este procedimiento puede consultarse en Falaschi, Carlos y Osés, Nara,
"CIDH: la causa nro. 12.010 'Comunidades Mapuche Paynemil y Kaxipayifi - Neuquen, Argentina', 2001,
disponible en: www.escr-net.org/es/docs/i/400620.

(15) Salmén, Elizabeth, "El derecho al agua en el derecho internacional de los derechos humanos", en Gil
Guevara, Armando y Verona, Aarén (eds.), El derecho frente a la crisis del agua en el Perd. Primeras Jornadas
de Derecho de Aguas, PUCP, Lima, 2014, p. 324

(16) Ver los asuntos "Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay" (17/6/2005), "Comunidad Indigena
Sawhoymaxa v. Paraguay" (29/3/2006), "Pueblo Saramaka v. Surinam" (28/11/2007), "Xakmok Kasek v.
Paraguay" (24/8/2010), "Vélez Loor v. Panam4a" (23/11/2010), "Pacheco Teruel v. Honduras" (27/4/2012) y
"Suérez Peralta v. Ecuador" (21/05/2013), entre otros.

(17) Buergenthal, Thomas, "Derecho e instituciones internacionales sobre derechos humanos", en
Organizaciéon Panamericana de la Salud y Organizacién Mundial de la Salud, El derecho a la salud en las
Américas", OPS, Washington, 1999, p. 11.

(18) Buergenthal, Thomas, "Derecho...", cit., p. 12, sefiala, sin embargo, que, si bien la aplicacién de la
Carta Africana se asemeja al mecanismo que desarrolla la ONU en la aplicacién de los pactos de derechos
humanos que le corresponde, "algunas de las disposiciones de la Carta Africana son lo suficientemente amplias
como para permitir que la Comision Africana, si lo considera apropiado y si el clima politico es propicio, adopte
medidas mds innovadoras en la promocion de los derechos humanos que las que podrian adoptarse por imperio
de los pactos que aplica la ONU".

(19) Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, opinién del 4/4/1996 - 1/6/1996.
Comunicacién 25/1989 —y sus acumuladas comunicaciones 47/1990, 56/1991 100/1993—, donde se analiz6 la
queja del Grupo de Asistencia Juridica Libre, Comité Austriaco contra la Tortura, Centro Haitiano de Derechos
Humanos y Libertades y los Testigos de Jehovd v. Zaire. Disponible en www.chr.up.ac.za.

(20) Pinto, Mauricio; Torchia, Noelia y Martin, Liber, El derecho..., cit., p. 61, donde entendimos que la
clasificaciéon de las prerrogativas humanas en categorias y especies de derechos no es mas que un recurso
metodolégico, donde las clasificaciones son instrumentos de claridad que nos permiten conocer mejor el objeto
de nuestra investigacion; someten los entes a un cierto régimen ordenador para facilitar su estudio, y aunque ello
no acarrean necesariamente consecuencias juridicas, lo cierto es que, de acuerdo a cémo ordenemos las
prerrogativas tutelables, resultard el contenido y alcance del derecho al agua como categoria juridica; y en la
medida en que incluya aspectos como la alimentacion, el trabajo, la calidad de vida, el desarrollo, etc., sin lugar
a dudas su contenido se expenderd mucho mads alla de la salud y la salubridad a las que se vincula el mero
acceso al agua segura.



(21) En este sentido, es demostrativa la resoluciéon A/RES/64/292 de la Asamblea General de NU, del 28 de
julio de 2010, la que, aunque resulta de mayor peso politico que juridico, es un reflejo tendencial de la
percepcion que la comunidad internacional expresa en torno al derecho al agua.

(22) El Tribunal Constitucional de Bolivia, en su sentencia 156/2010-R, ha expresado que "El agua es un
recurso vital, del cual depende el ejercicio de otros derechos fundamentales, como son la vida y la salud, forma
parte integrante de los derechos humanos oficialmente reconocidos en los instrumentos internacionales, es un
bien comun universal, patrimonio vital, derecho basico, individual, indivisible, imprescriptible y colectivamente
inalienable, que cada persona requiere para su uso personal y doméstico y al que pueda acceder por un precio
adecuado y razonable. Cada persona tiene el derecho a un sistema de agua que funcione, los sistemas de agua se
deben organizar y manejar para garantizar su acceso continuo”". Ver en este sentido: Juzg. Cont. Adm. n. 1
Trenque Lauquen (Argentina), in re "Florit, Carlos A. y otros v. Provincia de Buenos Aires y Aguas
Bonaerenses S.A", sentencia del 6/7/2010.

(23) Destaca en este sentido la jurisprudencia colombiana, donde la Corte Constitucional ha sefialado que
"el agua potable constituye un derecho fundamental que hace parte del nicleo esencial del derecho a la vida en
condiciones dignas, cuando estd destinada al consumo humano. Y este derecho puede protegerse por medio de
la accién de tutela, inicamente cuando se relaciona con la vida, la salud y salubridad de las personas, pero no
cuando estd destinada a otras actividades, tales como el turismo, la explotacién agropecuaria o a terrenos
deshabitados" (sentencia T-381/2009); criterio que reafirmé con posterioridad al afirmar que "el derecho al
agua, para el uso de las personas, en cuanto contribuye a la salud, a la salubridad publica, y, en tdltimas, a la
vida, si es un derecho fundamental y que, por el contrario, no lo es cuando se destina a la explotacion
agropecuaria o a un terreno deshabitado" (sentencia T-413/1995). El Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito de México, en el amparo directo 740/2011, "Petronilo
Pantoja Espinoza", el 1/3/2012, luego de fundar su postura en la observacién general 15 del Comité de DESC,
entendi6 que el Estado debe garantizar que "el derecho al agua sea seguro, aceptable, accesible y asequible tanto
para uso personal como doméstico, erigiéndose como un beneficio colectivo que debe basarse en criterios de
solidaridad, cooperacién mutua, equidad y en condiciones dignas, por lo que se ha proclamado de prioridad y de
seguridad nacional la preferencia del uso doméstico y publico urbano en relacién con cualesquier otro uso".

(24) El Tribunal Constitucional de Perd, en su sentencia del 7/11/2007 (expediente nro. 06546-2006-AA),
defini6 primeramente el contenido del derecho al agua potable como un derecho de naturaleza positiva o
prestacional, ampliando luego su valoracién al expresar que "su condicién de recurso natural esencial lo
convierte en un elemento bésico para el mantenimiento y desarrollo no sélo de la existencia y la calidad de vida
del ser humano, sino de otros derechos tan elementales como la salud, el trabajo y el medio ambiente,
resultando practicamente imposible imaginar que sin la presencia del liquido elemento, el individuo pueda ver
satisfechas sus necesidades elementales y aun aquellas otras que, sin serlo, permiten la mejora y
aprovechamiento de sus condiciones de existencia. El agua, en cuanto recurso natural, no s6lo contribuye
directamente a la consolidacién de los derechos fundamentales en mencion, sino que desde una perspectiva
extrapersonal incide sobre el desarrollo social y econémico del pais a través de las politicas que el Estado
emprende en una serie de sectores. Tal es el caso de la agricultura, la mineria, el transporte, la industria, etc.".
La Corte Constitucional de Colombia, aunque en general limita el derecho al agua a su relacién con la vida y la
salud, en su sentencia T-418/2010 vincula el derecho al agua potable con el derecho fundamental a la integridad
étnica y cultural del pueblo al que pertenecen los interesados.

(25) En este sentido, la sala Constitucional, Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, en su sentencia del
14/11/2002, ha entendido que "el derecho al abastecimiento de agua potable, como servicio ptblico
estrechamente vinculado al derecho a la salud y al de propiedad, entre otros, no puede ser negado, como en el
presente caso, por la inercia de la Administracion, o, en este caso, del Comité al cual aquélla ha delegado la
administracién del acueducto, incluso, aunque se trate de una paja para fumigar el café y darle uso esporadico
para habitacién". El Tribunal Constitucional de Bolivia, en su sentencia 648/2014, ha entendido que "el corte de
suministro de agua tanto en el sistema de riego y agua potable efectuado por parte de los demandados, restringe
el derecho fundamental que tiene el accionante del acceso a este servicio basico, considerado que este derecho
es indispensable para la supervivencia y desarrollo de la humanidad, (...); por todo ello, al haberle privado de
este servicio al accionante, se lesioné su derecho de acceso al agua, atentando directamente contra el derecho a
la vida y a la alimentacién no sélo de él, sino también el de su familia y de sus trabajadores que viven en su
propiedad, asi también contra su salud, siendo tales actos excesivos, dentro de un Estado de derecho, mds atn,
cuando la propia Norma Suprema, establece que el acceso al agua es un derecho fundamental tal como se ha
establecido en el Fundamento Juridico III.3 del presente fallo"; y en su sentencia 2173/2013 justificé la tutela
del derecho fundamental del acceso al servicio de agua no sélo en el mantenimiento y subsistencia de la familia



reclamante, sino también de sus "animales". La Corte Constitucional de Ecuador, en sus decisiones
0005-10-SEE-CC, 0016-10-SEE-CC, 0018-10-SEE-CC y 002-11-DEE-CC, al analizar la constitucionalidad de
un decreto que estipula un régimen de emergencia ante la sequia, luego de recordar la OG 15 del Comité de
DESC, expresa que la media analizada "es adecuada porque contribuye a un fin constitucionalmente legitimo,
que es garantizar la captacion, provision, produccién, almacenamiento y distribucién de agua para el consumo
humano y uso agricola de toda la poblacién de la provincia de Manabi, de lo que se colige que la norma que se
examina posee un fin constitucionalmente legitimo, y en segundo término, que es idénea por ser temporal, y su
intervencion sirve para favorecer el derecho al agua”; el mismo tribunal, en sus decisorios 0002-10-SEE-CC,
0009-10-SEE-CC y 0010-10-SEE-CC, expuso similar criterio con fundamento en el derecho al agua ante la
grave conmocién nacional que se generaba ante "la falta de lluvias y la consecuente no provisién de agua para el
consumo humano, la agricultura y ganaderia, actividad que constituye un pilar importante de la economia”.

(26) Paul, Wolf, ";La irresponsabilidad organizada? Comentarios sobre la funcién simbdlica del derecho
ecoldgico", ED 136-821, recurre a la idea de la funcién simbdlica del derecho ambiental para expresar su
desazoén frente a un sistema juridico que no alcanzaba un grado real de eficacia, limitindose a preceptos que
resultan —en su expresion— un arma sin municiones, un tigre de papel, que, lejos de tener un caracter
Instrumental, quienes los transgredian sin causar riesgo alguno, s6lo alcanzaban un rol simbélico.

(27) Uno de los peligros que se sefialan en torno al reconocimiento de "nuevos" derechos es el de la
inflacién de derechos, lo que impediria no s6lo la tutela de las nuevas prerrogativas sino incluso la de las viejas
—y consiguientemente devaluadas— categorias. Coincidimos con Felgueras, Santiago, Derechos humanos y
medio ambiente, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, ps. 39 y ss., en cuanto a que el contenido de los derechos
humanos es dindmico y variable, segin las necesidades de la dignidad humana, con lo que las limitaciones
materiales de cumplimiento no deben impedir el reconocimiento de una prerrogativa tutelable. Sin embargo, la
misma Asamblea General de Naciones Unidad estipul6é en su resolucién 41/120 de 1986 los requisitos para
elaborar instrumentos en materia de derechos humanos, disponiendo que ellos deben contar con mecanismos de
aplicacion realistas y efectivos.

(28) Sobre los niveles esenciales del derecho al agua, su desarrollo progresivo supeditado a la
disponibilidad hidrica, y la satisfacciéon de demandas multiples y diversas, y la importancia de la planificacion
de tal desarrollo, ver Pinto, Mauricio; Torchia, Noelia y Martin, Liber, El derecho..., cit., ps. 79, 84, 86 y en
especial 103/125.

(29) La dindmica de esta progresion hacia el pleno ejercicio del derecho y de su ejecucidn practica estard
limitada por la capacidad de cada Estado (utilizando el maximo de los recursos disponibles) para generar las
condiciones para su satisfaccién gradual, siendo ello una aplicacién de los principios de progresién y no
reversion en materia de derechos humanos. Al respecto, ver, Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re
"Acevedo Buendia y otros v. Perd", sentencia de 1 de julio de 2009 —serie C, nro. 198—. Pero esto no impide
la existencia de un nivel basico de satisfaccion, por debajo del cual el derecho en cuestién perderian su esencia,
sin que el Estado pueda la posibilidad de invocar la falta de recursos econdémicos para justificar su
incumplimiento. Ver en este tema, Corte Sup., in re "Sanchez, Maria del Carmen v. ANSeS", sentencia del
17/5/2005. Del mismo modo, Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, veredicto nro. 9051-00, in re "Madrigal

Ramirez, Vera Violeta y ots. v. Municipalidad de Alajuela y ots.".

(30) La Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia T-418/2010, ha expresado que "Toda persona
tiene derecho a que la Administracién atienda adecuadamente su peticion de acceder al servicio de agua, y a
que, por lo menos, exista un plan que asegure, progresivamente, el goce efectivo de esta dimension del derecho
al agua. Esta dimension positiva del derecho al agua supone contar con un plan que permita, progresivamente, el
goce efectivo del derecho y que posibilite la participacion de los afectados en el disefio, ejecucion y evaluacion
de dicho plan".

(31) La sala Constitucional Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en su sentencia del 27/5/2003, entre
muchas otras en igual sentido, ha expresado que "(...) en el caso del agua potable, no puede sostenerse la
titularidad de un derecho exigible por cualquier individuo para que el Estado le suministre el servicio ptblico de
agua potable, en forma inmediata y dondequiera que sea, sino que, en la forma prevista en el mismo Protocolo
de San Salvador, (...): (...) hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente (...)".

(32) La misma Corte costarricense, en los precedentes citados supra, ha expresado sistematicamente que de
tal progresividad "tampoco puede interpretarse que ese derecho fundamental a los servicios publicos no tenga
exigibilidad concreta; por el contrario, cuando razonablemente el Estado deba brindarlos, los titulares del
derecho pueden exigirlo y no pueden las Administraciones Publicas o, en su caso, los particulares que los
presten en su lugar, escudarse en presuntas carencias de recursos, que ha sido la secular excusa publica para



justificar el incumplimiento de sus cometidos". La Corte Constitucional colombiana, en su sentencia
T-418/2010, ha expresado que "mientras se implemente el plan que asegure el goce efectivo de los derechos a
los accionantes, deberdn adoptarse medidas paliativas que aseguren algliin minimo acceso de supervivencia al
agua". Por su parte, la jurisprudencia argentina es rica en cuanto a supuestos en que jurisprudencialmente se
ordenen medidas precautorias para satisfacer el estindar minimo de acceso al agua que exige el derecho
intertanto se produce su desarrollo progresivo; asi, por ejemplo, la C. Cont. Ad. y Trib. Ciudad Bs. As., sala 17,
in re "Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia v. Ciudad de Buenos Aires", sentencia del 18/7/2007, ha
expresado que "si bien el acceso al agua potable requiere de una politica estatal en la materia que establezca
sistemas 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".

(33) Juzg. Civ. n. 4 Neuquén, in re "Menores de la Comunidad Paynemil s/amparo”, sentencia del
11/4/1997, confirmada en las instancias posteriores, ordend la inmediata provision de 250 litros por
dia/habitante a la poblacién afectada hasta tanto se asegure la provision de agua potable a los afectados por
cualquier medio conducente a tal fin. Dentro de esta linea jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, in re "Xdkmok Kdasek v. Paraguay", sostiene que "de acuerdo a los estdndares internacionales la
mayoria de las personas requiere un minimo de 7,5 litros por persona por dia para satisfacer el conjunto de las
necesidades bdsicas, que incluye alimentacion e higiene" (sentencia del 24/8/2010, pardgrafo 195).

(34) La Corte Sup., in re "Defensor del Pueblo de la Nacién v. Estado Nacional y otra", sentencia del
18/9/2007, dispuso, junto a la ejecucién de programas de provision de agua potable, una medida cautelar
solicitada en la que ordenaba al Estado el suministro de agua potable y alimentos a las comunidades indigenas
afectadas. La C. Cont. Adm. y Trib. Ciudad Bs. As., sala 1%, in re "Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia
v. Ciudad de Buenos Aires", sentencia del 18/7/2007, hizo lugar a la accién de amparo impetrada y ordené al
Gobierno de la Ciudad garantizar a un barrio de emergencia el suministro de agua potable mediante camiones
cisterna. C. Cont. Adm. San Nicolds, in re "Conde, Alberto v. Aguas Bonaerenses S.A", sentencia del
30/10/2008, confirma el fallo de primera instancia en el que se habia ordenando a la demandada realizar los
trabajos para adecuar la calidad y potabilidad del agua de uso domiciliario a los pardmetros del Cdédigo
Alimentario Argentino y complementariamente —durante el plazo de realizacién de los trabajos— suministrar,
en forma gratuita, agua potable en bidones u otro mecanismo a toda persona o entidad con domicilio en la
ciudad de Lincoln que asi lo requiera de la empresa, siempre que ella esté destinada a personas menores de 3
afios, mayores de 70 o enfermos. La C. Cont. Adm. La Plata, in re "Solari, Marta y otros", sentencia del
10/8/2010, confirmé la medida cautelar dictada por el juez de grado que ordend que se provea a todos los
actores de agua potable hasta tanto se dicte sentencia en un proceso donde se cuestionaba la falta de calidad del
servicio publico existente, prohibiéndose ademds a las entidades educativas de nivel primario y secundario el
uso de agua domiciliaria como suministro al alumnado, obligdndose a la comuna a proveer bidones de agua
potable.

(35) La Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-546/09, ha expresado en este sentido que "La
jurisprudencia constitucional ha sefialado que el pago de los precios acordados en los contratos de prestacion de
servicios publicos es una condicién indispensable para garantizar la prestacion eficiente, continua e
ininterrumpida de los mismos a los demds usuarios, de lo que se deduce que debe haber un medio apremiante
para desincentivar la falta de pago. Ese medio puede ser la suspensién”.

(36) El Tribunal Constitucional de Perd, en su sentencia del 17/8/2010 (expediente nro.
04899-2007-PA/TC), ha observado que en dicho caso "es indudable que pretender el no cobro de la
contraprestacion por el uso de agua subterrdnea es un contrasentido dentro de la 1égica de la explotacion
responsable de los recursos naturales y con la politica de preservacién de las reservas de recursos hidricos que
previo tratamiento pueden ser transformadas en agua potable. La resolucién no ha ponderado estos elementos y
por lo tanto se ha inclinado por una solucién que envia una sefial peligrosa a la nacién, que sus recursos pueden
ser explotados sin mediar contraprestacion alguna, poniendo en peligro los fondos que sirven para mantener el
servicio de agua potable".

(37) "Dentro de la concepcion del Estado social de derecho debe tenerse en cuenta que los servicios
publicos domiciliarios tienen una funcién social, lo cual no significa que su prestacion deba ser gratuita pues el
componente de solidaridad que involucra implica que todas las personas contribuyen al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado a través de las empresas prestadoras de servicios publicos, dentro de conceptos
de justicia y equidad (CP arts. 95-9 y 368)". (Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-389/2002 y
T-546/09).

(38) La C. Cont. Adm. Tucuman, sala 1%, in re "Ramos, Elsa M. v. Sociedad Aguas del Tucuman",
sentencia del 25/2/2010, sostuvo que "...1a situacién de falta de pago no puede, bajo ningtin aspecto, condicionar



que el servicio no siga siendo prestado, pues la empresa prestataria se encuentra obligada a su suministro en la
misma forma y con los alcances en que el usuario estd obligado a su uso, por lo que considero que en la especie
el concesionario puede actuar a través de vias procesales mas idéneas para percibir el cobro por su acreencia y
que no se contraponen con la salud publica. Sobre este dltimo punto, no puedo dejar de advertir que la decisién
de suspender el suministro de agua potable ante una situacién de mora, en las circunstancias sefialadas trasluce
un 'uso abusivo' de una facultad legal, que deviene irrazonable y por ende inconstitucional. El ejercicio de tales
facultades sancionatorias también denota un 'abuso de punicién’, descalificado por la doctrina administrativista
cuando existen otras alternativas legales menos agraviantes a la dignidad de las personas humanas". En la
experiencia chilena, en el marco de un recurso de proteccién interpuesto por un particular contra de la empresa
sanitaria que habia procedido al corte de suministro, el 20/9/2011 la Primera Sala del Tribunal Constitucional, in
re "Pablo Segundo Reyes Barraza v. Aguas Andinas S.A", consideré un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad deducido en esos autos por la Corte de Apelaciones de San Miguel ante la posible
afectacion del derecho a la vida; aunque el tribunal declaré inadmisible el requerimiento por haber cesado el
corte a la fecha del pronunciamiento, reviste de interés que —obiter dictum— en su argumentacién no sélo
invocé el PDESC y su observacion general 15, sino ademds que expresamente sefialé que "la actividad de la
empresa no puede, en caso alguno, entorpecer el acceso al agua potable pues constituye un bien necesario para
el desarrollo y existencia del derecho a la vida, constitucionalmente consagrado en el articulo 19, numeral 1, de
la Carta Fundamental". La sentencia 0698/2014 del Tribunal Constitucional de Bolivia entiende que, aunque la
provisién de agua potable puede restringirse por falta de pago, cuando se refiere a entidades que prestan un
servicio publico y terceros puedan verse afectados, dicho corte Gnicamente puede proceder cuando no exista
otra alternativa posible de cobro del monto adeudado.

(39) La C. Civ. y Com. Corrientes, sala 4% in re "Romero, Andrea M. y Ninez de Romero v. Aguas de
Corrientes S.A", sentencia del 9/11/2012, expresé que "La empresa provincial de aguas estd facultada para
suspender el servicio de agua potable por violacién a las reglamentaciones del mismo, de conformidad al plexo
normativo que regula su actividad". En la jurisprudencia chilena, se ha entendido que no es ilegal ni arbitraria la
suspensién del suministro de agua potable decidida por un Comité de Agua Potable a raiz del no pago del
consumo (Corte de Apelaciones de Talca, resolucién del 23/8/2000, in re Sociedad Comercial y Hotelera Paso
Nevado v. Comité de Agua Potable El Colorado (recurso de proteccién)"; Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, resolucién nro. 24163 del 24/12/2010, en la causa civil nro. 299/2010). En su sentencia 0698/2014, el
Tribunal Constitucional de Bolivia ha expresado que la provisién de agua potable puede restringirse en la
medida en que no se cubra el monto para mantener el costo de la prestacién de un servicio adecuado.

(40) La C. Nac. Civ., sala J, in re "Lavigna, Osvaldo H. y otro v. Aguas Argentinas S.A s/dafios y
perjuicios”, sentencia del 5/7/2011, entendi6 que "La prestataria del servicio de agua potable no resulta
responsable por los dafios derivados del corte del suministro por falta de pago efectuado al actor, pues se
encuentra probado que la empresa actud diligentemente en funcién de los requerimientos que se le efectuaran y
que el corte del servicio tuvo sustento legal".

(41) Asi, en el ambito de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, se ha afirmado que "...Ia linea
jurisprudencial de esta Sala Constitucional es clara al establecer que si bien el Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados puede proceder a la desconexién del servicio de suministro de agua potable por
morosidad actual, lo cierto es que paralelamente debe garantizar a través de una fuente publica de facil acceso,
el suministro del recurso hidrico..." (sentencia del 30/5/2014, entre muchas otras). Por su parte, el Juzg. Cont.
Adm. n. 1 La Plata, in re "U.M.T. v. ABSA s/amparo”, sentencia del 21/3/2005, expres6 que "la demandada ha
procedido de un modo ilegitimo al cortar el suministro del servicio de agua, toda vez que, el derecho de toda
persona al agua potable, no s6lo es un derecho humano reconocido internacionalmente como derecho
fundamental, sino que, en el ambito de la provincia de Buenos Aires, existe la prohibicién expresa de cortar en
forma total dicho servicio sin asegurar el suministro minimo para cubrir las necesidades vitales basicas. La falta
de pago no habilita a dejar al usuario sin algo que resulta tan imprescindible para la vida humana como lo es el
agua, mas aun si tenemos en cuenta la diversidad de medios que ofrece nuestro derecho para el cobro de una
deuda".

(42) La Corte Sup., en el comentado caso "Kersich", ha sostenido que "existe la necesidad de una tutela
judicial urgente, en la medida que estd en juego el derecho humano de acceso al agua potable, (...) el acceso al
agua potable incide directamente sobre la vida y la salud de las personas, razén por la cual debe ser tutelado por
los jueces".

(43) La C. Civ. y Com. Corrientes, sala 4%, in re "Vallejos Ripoll, Carlos M. v. Aguas de Corrientes S.A",
sentencia del 6/5/2009, sostuvo que "es procedente la accion de amparo incoada a fin que la empresa
concesionaria del servicio de agua corriente cese con los cortes del suministro y disponga la inmediata



rehabilitacion del servicio, pues, el Estado a través del Poder Judicial, tiene la obligacién de asegurar el acceso
de las personas al agua potable, en tanto, se trata de un derecho humano fundamental que nace de la
Constitucién Nacional".

(44) El Tribunal Constitucional de Perd, en su sentencia del 7/11/2007 (expediente nro. 06546-2006-AA),
ha expresado que el acceso al agua, los servicios y las instalaciones deben ser plenamente accesibles en
términos econdmicos, es decir, en cuanto a costos deben encontrarse al alcance de cualquier persona, salvo en
los casos en que por la naturaleza mejorada o especializada del servicio ofrecido, se haya requerido de una
mayor inversién en su habilitacién; acorde con la regla anterior, no debe permitirse ningin tipo de
discriminacién o distincién, cuando se trata de condiciones iguales en el suministro del liquido elemento; desde
el Estado debe tutelarse preferentemente a los sectores mds vulnerables de la poblacién. En igual sentido, la C.
Civ. y Com. Corrientes, sala IV, in re "Romero, Andrea C. y Nufiez de Romero, Moénica 1. v. Aguas de
Corrientes S.A", sentencia del 9/11/2012, reiterada el 19/6/2013 in re "Gallo, Nelson C. v. Aguas de Corrientes
S.A s/amparo", entendi6é que son improcedentes los cortes de agua en base a deudas de usuarios en situaciones
sociales vulnerables que no pueden hacer frente al pago de las tarifas.

(45) La Corte Constitucional de Colombia, en sus sentencias T-270/2007, T-546/2009 y T-717/2010,
considerd inconstitucional la suspension de los servicios publicos que redna tres condiciones: 1) que
efectivamente recaiga sobre un sujeto de especial proteccion constitucional, 2) que tenga como consecuencia
directa, para él, un "desconocimiento de (sus) derechos constitucionales”, y 3) que se produzca por un
incumplimiento de las obligaciones que pueda considerarse como involuntario, debido a circunstancias
insuperables e incontrolables por el sujeto especialmente protegido o por quienes cuidan de €l.

(46) La faceta colectiva del derecho al agua ha sido explicitada por la Corte Constitucional de Colombia en
su sentencia T-418/2010, donde ha resaltado que la complejidad del derecho al agua incluye, incluso,
dimensiones propias de un derecho colectivo, con las especificidades propias de este tipo de derechos. De igual
forma, dicho tribunal, en su sentencia T-143/2010, refleja la trascendencia colectiva del interés en cuestion al
expresar que cuando el grupo de personas que solicita la reivindicacién de su derecho al agua potable tiene
conciencia de su identidad indigena, el reclamo tiene mayor fuerza, pues de ese derecho depende, ademas, el
derecho fundamental a la integridad étnica y cultural del pueblo al que pertenecen.

(47) La doctrina del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es expresa en este sentido,
pudiéndose, en general, atender al respecto las observaciones generales 12 (parrs. 15 y 16), 13 (parr. 47), 14
(parrs. 33 a 37) y 18 (parrs. 22 a 28). En relacién especifica al derecho al agua, la observaciéon general 15
desarrolla en los parrafos 17 a 29 las obligaciones estatales de respetar —abstenerse de toda actividad que
deniegue el derecho—, proteger —defensa ante terceros— y cumplir —facilitar y promover las condiciones
adecuadas para su ejercicio y garantizar la satisfaccién en aquellos casos en que los titulares del derecho no
estén en condiciones de ejercer por si mismos tal prerrogativa con los medios a su disposicién—. Dentro de la
jurisprudencia argentina, resaltamos las ya citadas sentencias del 19/6/2013 y 9/11/2012, emitidas por la C. Civ.
y Com. Corrientes, sala 4% in re "Gallo, Nelson C. v. Aguas de Corrientes S.A s/amparo”, e in re "Romero,
Andrea C. y Nufiez de Romero, Ménica 1. v. Aguas de Corrientes S.A", respectivamente. En este sentido,
también se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Pert (sentencia del 7/11/2007, expediente
nro. 06546-2006-AA) y del Tribunal Constitucional de Colombia (sentencia T-717/2010).

(48) En el derecho argentino, la Corte Sup., in re "Halabi, Ernesto v. PEN - Ley 25.873 dec. 1563/2004
s/amparo ley 16.968", sentencia del 24/2/2009, ha diferenciado los derechos colectivos, los derechos
individuales homogéneos y los derechos individuales, observando la procedencia de la tutela prevista en el art.
43, CN, para los derechos de incidencia colectiva en los dos primeros casos. En la medida en que el conflicto
refiera al recurso hidrico como elemento ambiental, nos encontraremos ante un interés tutelable que hace a un
bien colectivo de naturaleza indivisible, y consiguientemente relativo a un derecho colectivo propiamente dicho;
y se tratard de una afeccidn a derechos individuales homogéneos en la medida en que, aunque no exista un bien
colectivo, sino afecciones a derechos individual enteramente divisibles, pero que ello se produzca a partir de un
hecho tnico que genera una causa factica homogénea y una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo
de los efectos de ese hecho, o también un fuerte interés estatal en la proteccion de algiin tipo de derechos
individuales de gran trascendencia social, como ocurre en el caso de los usuarios de los servicios publicos. Ver
al respecto Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010, ps. 21 y ss.

(49) En el derecho argentino, esta tutela extraordinaria se ha regulado en el art. 43 de la Constitucién
Nacional, donde se estipula que podran interponer accién de amparo "contra cualquier forma de discriminacién
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como
a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su



organizacién".

(50) El efecto erga omnes de las sentencias en procesos que hacen a la tutela de los usuarios de los servicios
de agua en Argentina ha sido receptado expresamente por la Corte Sup. in re "Defensor del Pueblo de la Nacion
v. Estado Nacional - Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos", sentencia del 11/8/2009, donde se
entendi6 que corresponde revocar la sentencia que no asigné efectos erga omnes al un fallo de la Corte Suprema
que invalidé el sistema de facturacién del servicio de aguas, pues el reconocimiento como legitimado activo a
un "afectado" que generd ese fallo supone que el éxito de su pretension reportard alguna utilidad o beneficio a
quienes representa o evitard un perjuicio o un menoscabo en sus derechos.



