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Resumen:

Este trabajo tiene como objetivo comentar las novedades en materia de
derecho ambiental de aguas en la Republica Argentina. En la ultima década, se ha
dictado normativa y se han emitido fallos judiciales de trascendental importancia en
lo que hace al reconocimiento del derecho humano al acceso al agua potable y al
saneamiento. Pero no solo los avances han provenido del sector publico, sino que se
han verificado singulares resultados en aras de la preservacion de este vital recurso,
generados a través de los fenomenos de la participacion ciudadana y el rol activo de
las comunidades involucradas.

Realizando una breve reseria de las actualizaciones locales mas relevantes y
comparandolas con lo que ocurre en otras latitudes, trataremos de reflexionar sobre la
direccion que ha tomado nuestro pais en lo que respecta a la conservacion y explotacion
sustentable de las cuencas hidricas.
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Abstract:

This work has as its primary objective to comment on recent developments in the
field of Environmental Law pertaining to Water in the Argentine Republic. Over the
last decade, there has been implementation of environmental regulation and judicial
decisions of transcendental importance regarding the recognition of a human right
of access to drinking water for health and hygiene. These advances have not only
originated in the public sector, as significant results have been obtained in the area of
water conservation and preservation through the participation of the citizenry and the
active role of the relevant communities.

By way of a brief review of the local outcomes that are most relevant and by
comparing them with what is happening in other parts of the world, we shall attempt a
reflection regarding the course that our Nation has taken in the fields of conservation
and sustainable exploitation of our water resources.
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INTRODUCCION

El derecho ambiental ha tenido un enorme desarrollo en los tltimos tiem-
pos a nivel mundial. La Republica Argentina no ha sido ajena a este fendmeno,
participando activamente en las cumbres internacionales y regionales que se
ocupan de la materia, suscribiendo y ratificando la mayoria de las convenciones,
acuerdos y protocolos y desempefiando un rol activo en las reuniones y encuen-
tros especializados. Paralelamente, se ha verificado una importante evolucion
en el ordenamiento juridico interno del Pais. El reconocimiento expreso del
derecho a gozar de un ambiente sano y apto para el desarrollo sustentable para
todos sus habitantes ha sido expresamente reconocido en todos los érdenes nor-
mativos. Este proceso, que ha tenido un hito fundamental en la tltima reforma
de la Constitucion Nacional del afio 1994 contintia ininterrumpidamente tanto a
nivel federal como local.

En absoluta sintonia con lo verificado en el plano juridico ambiental, el de-
recho de aguas ha evolucionado de forma tal que actualmente no seria correcto
su estudio de manera escindida del derecho ambiental, por lo que se considera
que la correcta denominacion de la materia a la que nos abocaremos en el pre-
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sente trabajo es “derecho ambiental de aguas”, siendo este el concepto que han
abordado los maestros precursores de su estudio’.

Pero no solamente el derecho de aguas, que en los siglos pasado estuvo
muy vinculado al derecho civil en lo que respecta al dominio y como restriccion
al derecho de propiedad del suelo, como asi también al derecho administrativo,
en todo lo que respecta a los distintos usos del recurso y a las concesiones para
su aprovechamiento, se ha fusionado en las tltimas décadas del siglo XX con
el derecho ambiental, sino que en los tltimos tiempos ha sido también tratado y
estudiado vinculandolo estrechamente con los derechos humanos, especialmen-
te por el reconocimiento del derecho al acceso al agua potable y al saneamiento
como un derecho fundamental, que los jueces de todas las jurisdicciones e ins-
tancias vienen reflejando en sus fallos.

Partiendo de la normativa actualmente vigente en la materia, trataremos
de realizar una resena de la evolucion juridica verificada en la Gltima década
en el pais, presentando al final una breve descripcion de la problematica de los
recursos hidricos en los Estados Unidos de Norteamérica a nivel federal, a fin
de ofrecer un panorama comparativo.

1. REGULACION JURIDICA DEL RECURSO HIDRICO EN LA
REPUBLICA ARGENTINA

1.1. Consideraciones generales

En la Republica Argentina el agua se encuentra tutelada por un vasto y
complejo conjunto de normas que, al solo efecto practico, agruparemos de la
siguiente manera:

a) Constitucion Nacional (en adelante, CN) mas tratados de derechos hu-
manos con jerarquia constitucional; leyes ambientales de presupuestos mini-
mos; acuerdos federales; codigos de fondo y demas leyes nacionales que regu-
lan la materia.

b) Convenciones y tratados internacionales y regionales.

¢) Constituciones provinciales; leyes y codigos provinciales de aguas.

La dispersion normativa y la aparente superposicion de regulaciones ha
generado muchos inconvenientes a la hora de aplicar el derecho. No obstante, el
principio general es el siguiente: el dominio de las aguas publicas corresponde
a los Estados provinciales (conforme art. 124 CN), mientras que la jurisdiccion
sobre el recurso corresponde también por mandato constitucional a las provin-
cias, quienes conservan todo el poder no delegado a la Nacion (art. 121 CN),

! PIGRETTI, Eduardo A.; BELLORIO CLABOT, Dino y CAVALLI, Luis, Derecho
ambiental de aguas, Buenos Aires, Lajouane, 2010, p. 29, definen al derecho ambiental de aguas
como “el conjunto de normas imperativas de un ordenamiento social que, conforme a la justicia,
regulan la relacion de las personas con el agua, considerada esta en las diversas maneras en que se
manifiesta en el ciclo hidrologico e integrada al medio ambiente”.
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y, por lo tanto, la ejerceran para todos los usos del agua, a excepcion de todo lo
concerniente a la navegacion y al comercio interjurisdiccional que le compete a
la Nacion (art. 75 CN).

En los supuestos en los que el recurso es compartido, por ejemplo, un
rio que constituye el limite entre dos 0 mas provincias, serd necesario aplicar
las reglas del “federalismo de concertacion”?, mediante acuerdos, tratados o
la creacion de entes interjurisdiccionales (comités, autoridades de cuenca), ya
que, si esto no es asi, se corre el riesgo de realizar un mal aprovechamiento del
recurso o inclusive que se generen disputas.

El ejemplo tal vez mas ilustrativo de una controversia interprovincial por
el aprovechamiento de un curso de agua compartido es la existente entre las
Provincias de La Pampa y Mendoza por el aprovechamiento del Rio Atuel. So-
bre el particular ya hubo en el afio 1987 un fallo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSIN)?3, pese al cual en tiempos mas recientes (en el afio 2014)
la Provincia de La Pampa volvio a demandar a la Provincia de Mendoza ante el
Supremo Tribunal de la Nacion por considerar que esta tltima habia incumplido
la decision judicial que fuera entonces emitida y fundamentalmente argumen-
tando que una parte de su poblacidn ha sido privada del derecho humano al uso
del agua y exigiendo, ademads, la reparacion del dafio ambiental colectivo. Si
bien la provincia de Mendoza opuso la excepcion de “cosa juzgada”, la CSIN
en su fallo emitido en el afio 2017 rechaz6 esta excepcion, expresando en su
voto mayoritario, que el actual juicio es diferente que el de 1987, que habia
declarado la interprovincialidad del rio Atuel. En palabras de la Corte: “El con-
flicto involucra ahora cuestiones de mayor alcance y derechos de incidencia
colectiva incorporada en la reforma de la Constitucion Nacional producida en
el ano 1994”, por lo que ordend a la Provincia de Mendoza fijar, junto a la
Provincia de La Pampa, un caudal de agua en el rio Atuel que recomponga el
ecosistema en el noroeste pampeano y, ademas, a las dos provincias, junto a la
Nacion, disefiar un plan de obras en un plazo de 120 dias*.

1.2. La regulacion del agua en la Constitucion Nacional

Ademas de los articulos fundamentales que refieren a todos los recursos
naturales y al ambiente, que fueron incorporados en la tltima reforma consti-
tucional del afio 1994: arts. 41, 43 y 124 in fine, la Carta Marga de la Republi-
ca Argentina contiene otros preceptos que regulan especificamente el recurso
agua, a saber:

2 Véase: SABSAY, Daniel y ONAINDIA, José M., La Constitucion de los argentinos,
Buenos Aires, 2009, Errepar, p. 141.

3 CSIN, “La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/accién posesoria de aguas

y regulacion de usos”, sentencia del 3/12/1987.

4 Véase CSIN, “La Pampa Provincia de c. Mendoza Provincia de s/uso del agua”, sen-
tencia del 1/12/2017 (Fallos 340:1695), disponible en www.saij.gov.ar, ID SAIJ: fa17000056.
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Art. 12— Los buques destinados de una provincia a otra, no seran
obligados a entrar, anclar y pagar derechos por causa de transito, sin que en
ningun caso puedan concederse preferencias a un puerto respecto de otro,
por medio de leyes o reglamentos de comercio.

Art. 14.— Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:... de
navegar y comerciar (...)

Art. 26.— La navegacion de los rios interiores de la Nacion es libre
para todas las banderas, con sujecién inicamente a los reglamentos que dic-
te la autoridad nacional. (...)

Art. 75— Corresponde al Congreso: (...)

inc. 10: reglamentar la libre navegacion de los rios interiores, habilitar
los puertos que considere convenientes, y crear o suprimir aduanas (...)

inc. 18. Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y
bienestar de todas las provincias... promoviendo la industria, la inmigracion,
la construccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de
tierras de propiedad nacional, la introduccion y establecimiento de nuevas
industrias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracion de los
rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones tempo-
rales de privilegios y recompensas de estimulo. (...)

Art. 125.— Las provincias pueden celebrar tratados parciales para... la
exploracion de sus rios (...).

Todas estas normas especificas ya estaban consagradas en la Constitucion
Nacional antes de la ultima reforma, por lo que puede afirmarse que los recursos
hidricos no fueron objeto especial de atencion por parte de los constituyentes
de 1994, tal vez por considerarse que era suficiente la regulacion y proteccion
que se introdujo entonces respecto al ambiente en su conjunto. No obstante,
en virtud del tiempo transcurrido y los cambios verificados en la sociedad, en
especial en lo que respecta a la produccion, los habitos de consumo, las condi-
ciones sanitarias de la poblacion y el acceso generalizado a herramientas tecno-
logicas, entendemos que es necesario y muy conveniente que el reconocimiento
del derecho humano al acceso al agua segura y al saneamiento alcance jerarquia
constitucional. En el mismo sentido creemos que seguramente seran también
considerados en una futura reforma de la Constitucion Nacional, la declaracion
de los recursos hidricos como patrimonio comun, su preservacion y aprove-
chamiento sustentable, en concordancia con lo que ya se esta verificando en
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las Convenciones internacionales que se ocupan de la materia y en las leyes
fundamentales de otros paises®.

1.3. Leyes de Presupuestos Minimos Ambientales

En virtud de lo establecido en el art. 41 de la Constitucion Nacional, el Con-
greso de la Nacion ha venido dictando las leyes de presupuestos minimos am-
bientales, que configuran el basamento uniforme de proteccion y son imperativas
en toda la Nacion, pudiendo las Provincias complementarlas atendiendo a sus
particularidades de indole geografico, demografico, social, cultural, entre otros.

Si bien todas las leyes de presupuestos minimos tienen la misma jerarquia,
la Ley General del Ambiente 25.675 (sancionada en 2002) es considerada una
ley marco, ya que fija la politica ambiental nacional y enuncia los principios
rectores que deberan ser aplicados en la gestion de todos los recursos naturales,
entre los que se encuentran los recursos hidricos.

Otra de las leyes de este tipo que también hace referencia al agua es la
Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos
26.331 sancionada en 2007, que en su art. 2° incluye a los recursos hidricos como
uno de los componentes que se interrelacionan conformando los bosques nativos
y, ademas, en su art. 5° enumera, en primer lugar, a la regulacion hidrica entre los
principales servicios ambientales que los bosques nativos brindan a la sociedad.

La ley 25.688: Régimen de gestion ambiental de aguas, sancionada en el
afio 2002, en su art. 1°, determina que es una Ley de Presupuestos Minimos Am-
bientales para la Preservacion de las Aguas, su aprovechamiento y uso racional.
En su art. 2° define que “se entendera: Por agua, aquélla que forma parte del
conjunto de los cursos y cuerpos de aguas naturales o artificiales, superficiales
y subterraneas, asi como a las contenidas en los acuiferos, rios subterraneos y
las atmosféricas”. También ofrece una definicién de cuenca hidrica; aclarando
en su art. 3° que “las cuencas hidricas como unidad ambiental de gestion del
recurso se consideran indivisibles”. Y establece en el art. 4° la creacion para las
cuencas interjurisdiccionales, de los comités de cuencas hidricas, estableciendo
sus funciones y atribuciones, mientras que en el art. 5° aclara que se entiende
por utilizacion de las aguas a los efectos de esta ley, brindando una enumeracion
de las distintas acciones: “a) La toma y desviacion de aguas superficiales; b) El
estancamiento, modificacion en el flujo o la profundizacion de las aguas super-
ficiales; ¢) La toma de sustancias solidas o en disolucién de aguas superficiales,

5 La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce expresamente

en su art. 4% “..Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado
garantizara este derecho y la ley definird las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso
equitativo y sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion,
las entidades federativas y los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la con-
secucion de dichos fines”. Disponible en Attp.//scjn.gob.mx/constitucion-politica-de-los-estados-
unidos-mexicanos (consultado el 15/3/2020).
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siempre que tal accion afecte el estado o calidad de las aguas o su escurrimiento;
d) La colocacion, introduccion o vertido de sustancias en aguas superficiales,
siempre que tal accion afecte el estado o calidad de las aguas o su escurrimiento;
e) La colocacion e introduccidon de sustancias en aguas costeras, siempre que
tales sustancias sean colocadas o introducidas desde tierra firme, o hayan sido
transportadas a aguas costeras para ser depositadas en ellas, o instalaciones que
en las aguas costeras hayan sido erigidas o amarradas en forma permanente;
f) La colocacion e introduccion de sustancias en aguas subterraneas; g) La toma
de aguas subterraneas, su elevacion y conduccion sobre tierra, asi como su des-
viacion; h) El estancamiento, la profundizacion y la desviacion de aguas subte-
rraneas, mediante instalaciones destinadas a tales acciones o que se presten para
ellas; 1) Las acciones aptas para provocar permanentemente o en una medida
significativa, alteraciones de las propiedades fisicas, quimicas o bioldgicas del
agua; j) Modificar artificialmente la fase atmosférica del ciclo hidrologico”.

En el art. 6° se establece que “para utilizar las aguas objeto de esta ley,
se debera contar con el permiso de la autoridad competente. En el caso de las
cuencas interjurisdiccionales, cuando el impacto ambiental sobre alguna de las
otras jurisdicciones sea significativo, sera vinculante la aprobacion de dicha uti-
lizacion por el Comité de Cuenca correspondiente, el que estara facultado para
este acto por las distintas jurisdicciones que lo componen”.

En su art. 7° dispone que “la autoridad nacional de aplicacion debera:
a) Determinar los limites maximos de contaminacion aceptables para las aguas
de acuerdo a los distintos usos; b) Definir las directrices para la recarga y protec-
cion de los acuiferos; c) Fijar los parametros y estandares ambientales de cali-
dad de las aguas; d) Elaborar y actualizar el Plan Nacional para la preservacion,
aprovechamiento y uso racional de las aguas, que debera, como sus actualiza-
ciones ser aprobado por ley del Congreso de la Nacion. Dicho plan contendra
como minimo las medidas necesarias para la coordinacion de las acciones de las
diferentes cuencas hidricas”. Mientras que en el art. 8° dispone que “la autori-
dad nacional podra, a pedido de la autoridad jurisdiccional competente, declarar
zona critica de proteccion especial a determinadas cuencas, acuiferas, areas o
masas de agua por sus caracteristicas naturales o de interés ambiental”.

Finalmente, en el art. 9° se dispuso que el Poder Ejecutivo debia reglamen-
tar esta ley dentro de los 180 dias de su publicacion y, ademas, dictar las reso-
luciones necesarias para su aplicacion. El plazo previsto vencio, pero la ley no
fue reglamentada, lo que en la practica significa que la norma esta plenamente
vigente, pero en algunos aspectos no esta operativa.

Esta ley no fue en general bien acogida por los especialistas en la ma-
teria, siendo sefialada por gran parte de la doctrina como una ley que “pese a
su brevedad, su contenido es de presupuestos maximos de manejo de aguas,
pero nada del ambiente”°. Asimismo, varias Provincias se opusieron a la ley e

¢ PIGRETTI, Eduardo A., Derecho ambiental profundizado, Buenos Aires, La Ley,
2003, p. 90.

61



ACTUALIZACIONES EN MATERIA DE DERECHO AMBIENTAL DE AGUAS
MARIA LETICIA KRANNCHFELDT

incluso llegaron a amenazar con demandar ante la Corte Suprema por inconsti-
tucionalidad, con el argumento de que la Nacion avasallaba sus derechos sobre
los recursos hidricos, cuyo dominio originario, al igual que todos los demas
recursos naturales, les pertenecen segun lo establecido en el art. 124 de la CN.
Finalmente, esto no llegd a suceder, ya que como se mencion6 antes, la ley no
fue atn objeto de reglamentacion.

Como contrapartida a la ley objetada, las provincias elaboraron una serie
de principios rectores de politica hidrica, que establecen para todas las provin-
cias la constitucion de Autoridades Unicas del Agua y el dictado de una ley de
aguas y entre los que figuraba la creacion de un Consejo Hidrico Federal, el cual
finalmente fue creado en el afio 2009, mediante la ley 26.438 que ratifico el Acta
Constitutiva del Consejo Hidrico Federal (COHIFE)’.

Pese a las criticas referidas, la mayor virtud de esta norma es que recepta
el concepto de “cuenca hidrica” como territorio base para la gestion integrada
del agua, en concordancia con las recomendaciones que se hicieran en todas las
conferencias internacionales sobre recursos hidricos. Como la mayoria de las
cuencas en la Republica Argentina son geograficamente interprovinciales, se
han constituido organismos interjurisdiccionales de cuenca, llamados comités
o autoridades de cuenca, ejemplo de estos son el COIRCO (Comité Interjuris-
diccional del Rio Colorado), COREBE (Comision Regional del Rio Bermejo),
AIC (Autoridad Interjurisdiccional de los Rios Limay, Neuquén Y Negro) y
ACUMAR (Autoridad de la Cuenca del Rio Matanza Riachuelo)®, esta ltima
fue creada en el afio 2006 por la ley 26.168, luego del primer fallo de la CSJN en
el “caso Mendoza” o “Causa Riachuelo™’. Este caso constituye el fallo ambien-
tal mas importante, novedoso y complejo de la Reptblica Argentina, habiendo
la Corte en el afio 2008 dictado en la misma megacausa un fallo historico que
continua en curso'’, por medio del cual determiné la responsabilidad concu-
rrente que le corresponde al Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y
la Ciudad de Buenos Aires en materia de prevencion y recomposicion del daio
ambiental existente en la cuenca mas densamente poblada del pais.

1.4. Ley 26.639: Régimen de Presupuestos Minimos para la Proteccion de
los Glaciares y del Ambiente Periglacial

La Republica Argentina contiene aproximadamente el 15% del total de
la superficie cubierta por glaciares en América del Sur. A pesar de la enorme
importancia hidrolégica, socio-econdmica, geo-politica, ambiental y cientifico-

7 Véase: PIGRETTIL, Eduardo A.; BELLORIO CLABOT, Dino y CAVALLI, Luis, De-
recho ambiental de aguas, cit., p. 93.

8 Véase: www.acumar.gob.ar:

CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”, Fallos 326:2316.
10

9

Disponible en http://www.acumar.gob.ar/causa-mendoza/.
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académica de estos cuerpos de hielo, el conocimiento actual de los mismos en
nuestro continente es aun limitado. Segin el Inventario Nacional de Glaciares
aportado por el Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologia y Ciencias Am-
bientales (IANIGLA) en conjunto con el CONICET, UNCuyo y Gobierno Men-
doza, en el mes de mayo de 2018, la Argentina cuenta con 8.484 km? cubiertos
de hielo, de los cuales 5.769 se encuentran en la Cordillera de los Andes y 2.715
en las Islas del Atlantico Sur!.

El 28 de octubre de 2010, y tras el antecedente fallido de la ley sancionada
en 2008 que fuera vetada por el Poder Ejecutivo Nacional en uso de sus faculta-
des constitucionales ', fue promulgada la ley 26.639 que contempla, entre otras
medidas, la creacion de un Inventario Nacional de Glaciares, requisito funda-
mental para un estudio de largo plazo de los cuerpos de hielo de Argentina, su
dinamica, hidrologia y relacion con el ambiente, definiendo metodologias de
mapeo y monitoreo sistematicos aplicables a las diferentes regiones y condicio-
nes ambientales de nuestro pais. Fue reglamentada por el decreto 207/11 (BO
del 1/3/2011).

Esta ley tiene por objeto la preservacion de los glaciares y ambiente peri-
glacial como reservas estratégicas de recursos hidricos para el consumo huma-
no, para la agricultura y como proveedores de agua para la recarga de cuencas
hidrograficas, la proteccion de la biodiversidad, como fuente de informacion
cientifica y como atractivo turistico. Asimismo, reconoce que los glaciares
constituyen bienes de caracter publico (art. 1°).

El art. 2° define como glaciar a toda masa de hielo perenne estable que
fluye lentamente con o sin agua intersticial formado por la re cristalizacion de
nieve ubicado en diferentes ecosistemas. Siendo parte constituyente de cada
glaciar el material detritico rocoso y los cursos internos y superficiales de agua.
Respecto al ambiente periglacial lo define en la alta montafia como el area con
suelos congelados que actiia como regulador de recursos hidricos, mientras en
la media y baja montaa el area que funciona como regulador de recursos hidri-
cos con suelos saturados en hielo.

' Véase: www.glaciaresargentinos.gob.ar:

12 En el afio 2008 fue sancionada la primera ley sobre la materia en la Republica Argen-

tina que llevo el nimero 26.418 y se titulé de Presupuestos Minimos para la Proteccion de los
Glaciares y Ambiente Periglacial, su objetivo era establecer los presupuestos minimos de protec-
cion con el objeto de preservarlos como reservas estratégicas de recursos hidricos para el consumo
humano; para la agricultura y como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidrograficas;
para la proteccion de la biodiversidad; como fuente de informacion cientifica y como atractivo
turistico. No obstante, la entonces presidenta Cristina Fernandez veto esta ley por el decreto PEN
1837/2008, argumentando que el Proyecto de Ley sancionado, al disponer sobre recursos provin-
ciales, excedia el alcance de las facultades reservadas a la Nacion en el art. 41 de la CN. Por su
parte, las organizaciones ambientalistas y un sector de la sociedad entendieron que los verdaderos
motivos del veto obedecieron a la presion de las empresas multinacionales que desarrollan la
mineria a gran escala, precisamente mineria a cielo abierto. Sin embargo, los reclamos sociales
por parte de las comunidades afectadas, las organizaciones de defensa ambiental y varios sectores
politicos impulsaron la aprobacion de una nueva ley que esta actualmente vigente.
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A fin de lograr la preservacion establece la ley prohibiciones respecto a
ciertas actividades que no podran realizarse en los glaciares y ambientes peri-
glaciales. Entre las actividades prohibidas se encuentran la liberacion, disper-
sion o disposicion de sustancias o elementos contaminantes, productos quimi-
cos o residuos de cualquier naturaleza o volumen.

La construccion de obras de arquitectura o infraestructura con excepcion
de aquellas necesarias para la investigacion cientifica y las prevenciones de ries-
gos; la exploracion y explotacion minera e hidrocarburifera como también la
instalacion de industrias o desarrollo de obras o actividades industriales. Mien-
tras que para toda otra actividad que no esté prohibida sera obligatoria la eva-
luaciéon de impacto ambiental, garantizandose una instancia de participacion
ciudadana conforme a la Ley General del Ambiente 25.675, en forma previa
a su autorizacion y ejecucion, estableciendo, ademas, sanciones ¢ infracciones
especificas para casos de incumplimiento .

La entrada en vigencia de esta ley fue muy celebrada por los cientificos
especialistas en la materia, asi como por las ONG ambientalistas, ya que existe
consenso en reconocer que uno de los recursos que mas rapida y dramaticamen-
te sufre las consecuencias del cambio climatico y el calentamiento global son
justamente los glaciares, por lo cual se tornaba imprescindible y urgente contar
con la normativa proteccionista.

Por el contrario, varias empresas mineras desde que fuera sancionada la
ley han intentado diversas acciones judiciales para impedir su aplicacion, plan-
teando como argumento la afectacion a sus derechos de propiedad y a traba-
jar y ejercer toda industria licita, de acuerdo con los arts. 17 y 14 de la CN,
respectivamente.

Si bien no fueron las Ginicas', las causas que tuvieron mas repercusion fue-
ron las que se iniciaron en la Provincia de San Juan por acciones que interpusie-
ron ante el Juzgado Federal de esa provincia, las empresas Barrick Exploracio-
nes Argentinas SA y Exploraciones Mineras Argentinas SA, concesionarias del
emprendimiento minero binacional “Pascua Lama” (compartido por Argentina
y Chile) solicitando que se declare la nulidad y en subsidio la inconstitucionali-
dad de la ley nacional 26.639 de Proteccion de los Glaciares. También y en igual
sentido interpuso accion la empresa Minera Argentina Gold SA, concesionaria
de la mina Veladero, emprendimiento de tipo mega minero que, si bien funciona
como uno de los principales motores de la economia provincial, es tristemente
célebre por los derrames de solucion cianurada registrados entre los afios 2015 y

13" Para un andlisis completo de esta norma, véase: NONNA, Silvia y RADOVICH, Vio-
leta, “Régimen juridico ambiental de los glaciares y ambiente periglacial en la Argentina”, Revista
Juridica de Buenos Aires, 2016-1, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, p. 39.

4 Véase también causa: CSJN, “Camara Minera de Jujuy y otra (provincia de Jujuy)

c. Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 30/12/2014, dis-
ponible en https://www.cij.gov.ar/nota-14708-La-Corte-rechaz--una-demanda-que-apuntaba-a-
suspender-la-vigencia-de-la-ley-de-glaciares-en-Jujuy.html (consultado el 10/3/2020).
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2017 que contaminaron el rio Potrerillos y otros cuatro cursos de agua e incluso
causaron la suspension temporal de actividades en la mina.

Por su parte, la Provincia de San Juan apoy6 el reclamo de las empre-
sas mineras argumentando que la ley menoscaba sus atribuciones para regular,
complementar y desarrollar la materia ambiental sobre su jurisdiccion, recursos
y territorio, violando los arts. 41 y 124 de la CN, por lo que solicit6 intervenir
en el proceso como litisconsorte activo.

El juez federal de San Juan dict6 en sendas causas una medida cautelar
por la cual suspendio la aplicacion de los arts. 2°, 3%, 5°, 6°, 7°y 15 de la Ley de
Glaciares para el &mbito del emprendimiento “Pascua Lama” y “El Veladero”
al suponer que la Ley de Glaciares creaba segin sus palabras “un estado de
intranquilidad e incertidumbre para los representantes de las empresas actoras
que verian afectado el patrimonio y los derechos adquiridos”. Mas tarde, el juez
acepto la intervencion de la provincia y se declaré incompetente.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvié declarar su competen-
cia originaria, orden¢ el traslado de las demandas al Estado Nacional y en una
primera sentencia dictada en el afio 2012 revoco la medida cautelar dictada por
el juez federal y pospuso la decision definitiva sobre la constitucionalidad de la
ley cuestionada hasta que fuera realizado el inventario de glaciares previsto en
la propia norma, puesto que recién entonces se podria conocer con exactitud si
hay glaciares y ambiente periglacial, es decir, areas protegidas por la ley en los
lugares en los que se realiza el emprendimiento minero y solo a partir de ese
momento podria la peticionante articular una accion para reclamar los derechos
que considere pertinente.

Como se refirio mas arriba, el Inventario de Glaciares fue realizado en
el afio 2018 y tenido en consideracion por los ministros del Supremo Tribunal
de la Nacion que finalmente en su sentencia de fecha 4 de junio de 2019 en la
causa “Barrick Exploraciones Argentinas SA y otro c¢. Estado Nacional s/accion
declarativa de inconstitucionalidad” decidieron en forma unanime que las em-
presas no pudieron demostrar que sufrian un dafio concreto pues consideraron
que las demandantes no habian demostrado que el sistema de preservacion de
los glaciares establecido por el Congreso Nacional les generase algtn tipo de
dafio en su derecho de explotacion minera, en palabas de la Corte: “La demanda
iniciada por las empresas resulta inadmisible porque no demuestra que la Ley de
Glaciares les cause un agravio discernible respecto de una cuestion justiciable”.
Y en cuanto a la Provincia de San Juan consideraron que “tampoco individua-
liz6 alglin acto ‘en ciernes’ del Estado Nacional dictado al amparo de la Ley de
Glaciares que hubiera afectado sus prerrogativas provinciales”.

En sintesis, la Corte desestimé las pretensiones de las empresas actoras
puesto que las considero abstractas y que no configuraban un caso justiciable.
No obstante adelant6 su criterio respecto a la ley cuestionada al decir: “La pro-
teccion de los glaciares en un estado federal como el argentino implica una
densa y compleja tarea politica que deben cumplir conjuntamente el Estado

65



ACTUALIZACIONES EN MATERIA DE DERECHO AMBIENTAL DE AGUAS
MARIA LETICIA KRANNCHFELDT

Nacional y las provincias para coordinar eficazmente sus diversos intereses”
y agregd que “cuando existen derechos de incidencia colectiva atinentes a la
proteccion del ambiente —que involucran, en el caso de los glaciares, la posi-
bilidad de estar afectando el acceso de grandes grupos de poblacion al recurso
estratégico del agua— se debe considerar de manera sistémica la proteccion de
los ecosistemas y la biodiversidad”.

Idéntica solucion y en la misma fecha, adopté el Maximo Tribunal respec-
to a la demanda iniciada por la otra empresa citada, en autos “Minera Argentina
Gold SA c. Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad”. Sien-
do los argumentos esgrimidos en el precedente comentado también remitidos
por la CSIN en otras causas similares .

Sin dudas la jurisprudencia comentada llevara a un replanteo de los pro-
yectos mineros que estan actualmente evaluados y que se encuentran cercanos
o sobre cuerpos de hielo.

1.4. El agua en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

La regulacion de este vital recurso no fue un tema menor para el codi-
ficador del primer Cédigo Civil de la Republica Argentina, Dalmacio Vélez
Sarsfield, quien dedic6 varios articulos a la materia. Asimismo, el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion (Cod. Civ. y Com.), que entr6 en vigencia el 1° de
agosto de 2015 (ley 26.994), mantiene la mayoria de las regulaciones del Codi-
go Civil anterior (vigente desde el afio 1871 a 2015), aunque introduce algunas
modificaciones.

En primer lugar, caben mencionarse las normas del Cod. Civ. y Com. re-
feridas a todos los recursos naturales y al ambiente en general, como el art. 14
sobre derechos individuales y de incidencia colectiva entre los que se encuentra
el derecho al ambiente, dandole preeminencia a esto ultimos. El art. 240: Limi-
tes al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes y el art. 241 sobre
jurisdiccion'®. Ademas, el art. 1970 dispone que “las limitaciones al dominio
privado en el interés ptblico estan regidas por el derecho administrativo”.

15 CSJN, “Pachén SA c. Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad”,

sentencia del 11/6/2019, disponible en https://www.cij.gov.ar/nota-34868-La-Corte-Suprema-
volvi--a-convalidar-la-constitucionalidad-de-la-ley-de-preservaci-n-de-los-glaciares--rechazan-
do-un-planteo-de-minera-Pach-n.html (consultado el 11/3/2020).

16 “Articulo 240. Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 1* y 2°
debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del
derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcio-
namiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua,
los valores culturales, el paisaje, entre otros, seglin los criterios previstos en la ley especial”.

“Articulo 241. Jurisdiccion. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos,
debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable”.
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De conformidad con lo expuesto, corresponde destacar que también confi-
guran un limite al ejercicio del dominio privado, las leyes de presupuestos mi-
nimos dictadas conforme a lo previsto en el art. 41 de la CN, que no configuran
normas administrativas, sino leyes nacionales de aplicacion obligatoria en todo
el territorio nacional.

A continuacidn, se mencionan las normas especificas del Céd. Civ. y Com.
que regulan el agua:

Art. 235.— Bienes pertenecientes al dominio ptblico. Son bienes per-
tenecientes al dominio publico, excepto lo dispuesto por leyes especiales:

a) el mar territorial hasta la distancia que determinen los tratados in-
ternacionales y la legislacion especial, sin perjuicio del poder jurisdiccional
sobre la zona contigua, la zona economica exclusiva y la plataforma conti-
nental. Se entiende por mar territorial el agua, el lecho y el subsuelo;

b) las aguas interiores, bahias, golfos, ensenadas, puertos, anclade-
ros y las playas maritimas; se entiende por playas maritimas la porcion de
tierra que las mareas bafian y desocupan durante las mas altas y mas bajas
mareas normales, y su continuacion hasta la distancia que corresponda de
conformidad con la legislacion especial de orden nacional o local aplicable
en cada caso;

c) los rios, estuarios, arroyos y demas aguas que corren por cauces
naturales, los lagos y lagunas navegables, los glaciares y el ambiente peri-
glacial y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de
interés general, comprendiéndose las aguas subterraneas, sin perjuicio del
ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas
subterraneas en la medida de su interés y con sujecion a las disposiciones
locales. Se entiende por rio el agua, las playas y el lecho por donde corre,
delimitado por la linea de ribera que fija el promedio de las maximas creci-
das ordinarias. Por lago o laguna se entiende el agua, sus playas y su lecho,
respectivamente, delimitado de la misma manera que los rios;

d) las islas formadas o que se formen en el mar territorial, la zona
econdmica exclusiva, la plataforma continental o en toda clase de rios, es-
tuarios, arroyos, o en los lagos o lagunas navegables, excepto las que perte-
necen a particulares...”

Este articulo replica lo establecido en el art. 2340 del Cod. Civil anterior-
mente vigente, agregando como novedad los glaciares y el ambiente periglacial.
Es de destacar el concepto de “linea de ribera” referido en esta norma, pues
es justamente el que fija el deslinde del dominio publico y la propiedad privada.
Su determinacion es compleja debido a que la naturaleza por su propia accion
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muchas veces es impredecible, piénsese como ejemplo en las grandes inunda-
ciones de los ultimos afios en el litoral o inclusive en las Ciudades de Santa Fe
y La Plata. Por tales razones la autoridad administrativa debera proceder a su
determinacion precisa mediante una operacion técnica fundada en la observa-
cion constante de las aguas'.

Art. 236.— Bienes del dominio privado del Estado. Pertenecen al Es-
tado nacional, provincial o municipal, sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales:

(...) ¢) los lagos no navegables que carecen de duefo.

Este articulo introduce como novedad respecto a su antecedente (art. 2342
del Codigo de Vélez) dentro de los bienes que pertenecen al dominio privado
del Estado, a los lagos no navegables que carecen de duefio. Este supuesto no
se encontraba expresamente contemplado en el Codigo Civil, el cual tan solo
se limitaba a sefalar en su art. 2349 que “el uso y goce de los lagos que no son
navegables, pertenecen a los propietarios riberefios”.

Art. 239.— Aguas de los particulares. Las aguas que surgen en los
terrenos de los particulares pertenecen a sus duefios, quienes pueden usar
libremente de ellas, siempre que no formen cauce natural. Las aguas de los
particulares quedan sujetas al control y a las restricciones que en interés
publico establezca la autoridad de aplicacion. Nadie puede usar de aguas
privadas en perjuicio de terceros ni en mayor medida de su derecho.

Pertenecen al dominio publico si constituyen cursos de agua por cau-
ces naturales. Los particulares no deben alterar esos cursos de agua. El uso
por cualquier titulo de aguas publicas, u obras construidas para utilidad
o comodidad comun, no les hace perder el caracter de bienes publicos del
Estado, inalienables e imprescriptibles.

El hecho de correr los cursos de agua por los terrenos inferiores no da
a los duefios de éstos derecho alguno.

El art. 2350 del Codigo de Vélez rezaba: “Las vertientes que nacen y mue-
ren dentro de una misma heredad, pertenecen, en propiedad, uso y goce, al due-
fo de la heredad”. Mientras que el art. 2637 disponia “Las aguas que surgen
en los terrenos de particulares pertenecen a sus duefios, quienes pueden usar
libremente de ellas y cambiar su direccion natural. El hecho de correr por los
terrenos inferiores no da a los duefios de éstos derecho alguno. Cuando cons-

17" Véase: PIGRETTI, Eduardo A., Derecho ambiental, Buenos Aires, Depalma, 1997,
p. 104.
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tituyen curso de agua por cauces naturales pertenecen al dominio publico y no
pueden ser alterados”.

Si comparamos la regulacion actual, notaremos una mayor impronta socio
ambiental en cuanto al dominio y a la utilizacion del recurso, esto en consonan-
cia con lo previsto en los arts. 14 y 240 del Cod. Civ. y Com. y a los preceptos
del derecho ambiental de aguas referidos anteriormente.

Art. 1974.— Camino de sirga. El duefio de un inmueble colindante
con cualquiera de las orillas de los cauces o sus riberas, aptos para el trans-
porte por agua, debe dejar libre una franja de terreno de quince metros de
ancho en toda la extension del curso, en la que no puede hacer ningin acto
que menoscabe aquella actividad.

El concepto de “Camino de Sirga” es muy antiguo, su significado proviene
de las cuerdas conocidas como “‘sirgas”, con las que antafio se remolcaban los
barcos desde la orilla, contra la corriente, por lo cual se necesitaba un espacio en
la orilla para efectuar esa tarea. En la actualidad podemos definirlo como un ca-
mino o calle que deben dejar los propietarios riberefios a rios o canales para
uso publico, con fines de navegacion, sin derecho a recibir a cambio ninguna
indemnizacion.

Mientras que el Codigo velezano preveia que esta franja de tierra libre era
de 35 metros (art. 2639) y solo si el rio o canal atravesaba alguna ciudad o po-
blacion se podia modificar por parte de la respectiva Municipalidad, el ancho de
la calle publica, no pudiendo dejarla de menos de 15 metros (art. 2640), el Cod.
Civ. y Com. reduce para todos los supuestos el camino de sirga a 15 metros.

Si bien esta restriccion fue originariamente establecida en beneficio de la
navegacion, muchos doctrinarios entienden que el fundamento de este instituto
es el de garantizar el acceso publico al recurso para su uso y goce comun, en
el que quedaria incluido el transporte de personas o cosas. Asimismo, la prohi-
bicion de realizar construcciones que obstaculicen ese camino ha permitido y
permite proteger los ecosistemas costeros!'.

Por lo expuesto, sefiala la doctrina que la reforma introducida “privatiza”
20 metros de costas o riberas, reduciendo la restriccion al dominio a favor de
los particulares .

Art. 1975.— Obstaculo al curso de las aguas. Los duefios de inmue-
bles linderos a un cauce no pueden realizar ninguna obra que altere el curso

8 Una mencion especial merece el tratamiento que se le ha dado a este instituto en los

mencionados autos “Mendoza Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo” (expte. M-1569/04
ORI). Disponible en Attp://www.acumar.gob.ar/causa-mendoza/ (consultado el 15/3/2020).

19 Veéase: BELLORIO CLABOT, Dino L., Derecho ambiental innovativo, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2017, p. 351.
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natural de las aguas, o modifique su direccion o velocidad, a menos que sea
meramente defensiva. Si alguno de ellos resulta perjudicado por trabajos del
riberefo o de un tercero, puede remover el obstaculo, construir obras defen-
sivas o reparar las destruidas, con el fin de restablecer las aguas a su estado
anterior, y reclamar del autor el valor de los gastos necesarios y la indemni-
zacion de los demas dafios. Si el obstaculo se origina en un caso fortuito, el
Estado solo debe restablecer las aguas a su estado anterior o pagar el valor
de los gastos necesarios para hacerlo.

Art. 1976.— Recepcion de agua, arena y piedras. Debe recibirse el
agua, la arena o las piedras que se desplazan desde otro fundo si no han sido
degradadas ni hubo interferencia del hombre en su desplazamiento. Sin em-
bargo, puede derivarse el agua extraida artificialmente, la arena o las piedras
que arrastra el agua, si se prueba que no causan perjuicio a los inmuebles
que las reciben.

1.5. El agua en el Codigo Penal de la Republica Argentina

En el Cédigo Penal de la Republica Argentina (reformado en el afio 2009
por ley 26.524) dentro de los delitos contra la seguridad publica, se tipifican y
reprimen las siguientes conductas:

Art. 200.— Sera reprimido con reclusion o prision de TRES (3) a
DIEZ (10) afios y multa de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS DOS-
CIENTOS MIL ($ 200.000), el que envenenare, adulterare o falsificare de
un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustancias alimenticias o
medicinales destinadas al uso ptblico o al consumo de una colectividad de
personas.

Art. 201.— Las penas del articulo precedente se aplicaran al que ven-
diere, pusiere en venta, suministrare, distribuyere o almacenare con fines
de comercializacion aguas potables, sustancias alimenticias o medicinales o
mercaderias peligrosas para la salud, disimulando su caracter nocivo.

Art. 201 bis.— Si como consecuencia del envenenamiento, adulte-
racion o falsificacion de aguas potables o sustancias alimenticias o medi-
cinales, resultare la muerte de alguna persona, la pena sera de DIEZ (10)
a VEINTICINCO (25) afios de reclusion o prision; si resultaren lesiones
gravisimas, la pena sera de TRES (3) a QUINCE (15) afios de reclusion
o prision; si resultaren lesiones graves, la pena sera de TRES (3) a DIEZ
(10) afios de reclusion o prision. En todos los casos se aplicara ademas
multa de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS MIL ($
200.000). (...)
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Art. 203.— Cuando alguno de los hechos previstos en los articulos
anteriores fuere cometido por imprudencia, negligencia, impericia en su arte
o profesion o por inobservancia de los deberes a su cargo, se impondra mul-
ta de PESOS CINCO MIL ($ 5.000) a PESOS CIEN MIL ($ 100.000); si
tuviere como resultado enfermedad o muerte se aplicard prision de SEIS (6)
meses a CINCO (5) anos.

Segtin la opinion de reconocidos especialistas en derecho ambiental?, del
analisis de los articulos referidos, se desprende que el bien juridico protegido
es la proteccion de la salud publica. Remarcan también que estas normas no
protegen la alteracion del agua potable (es decir, apta para el consumo humano)
cuando no se afecte a la salud publica, lo que constituye una grave deficiencia
puesto que deberia contemplarse la contaminacion de las aguas en general. Por
otra parte, califican a este delito (ya sea con dolo o culpa) como un “delito de
peligro”, por cuanto el delito se consuma con la creaciéon de un mero riesgo o
peligro para la salud ptblica, es decir, en el momento de envenenar, adulterar o
falsificar las aguas potables; agravandose considerablemente la pena si efectiva-
mente hubiere como resultado alguna persona muerta o lesionada.

Cabe también mencionar que en este mismo cuerpo legal se tipifica y re-
prime la conducta de causar “inundacioén” (art. 186) o estrago por inundacion
(art. 187), graduandose las penas segun si los dafios consecuentes sean sobre los
bienes o la vida de las personas.

Como sefialan también los doctrinarios existen, asimismo, delitos ambien-
tales “fuera del Codigo Penal”?, tipificados en otras leyes nacionales como la
ley 24.051 de residuos peligrosos (sancionada en 1991) que en sus arts. 55 a 58
contempla el régimen penal, reprimiendo la conducta de quien utilizando resi-
duos peligrosos envenenare o contaminare, entre otros, el agua.

También aqui entendemos que sera necesaria una reforma que contemple
un concepto integrado de “dafio al ambiente” y no solo reprima el accionar
humano que perjudique a otras personas, a bienes o ciertos bienes, ya que por
mas valiosos que estos pudieren resultar, no alcanzan a contemplar el dafo que
puede provocarse a los ecosistemas en su conjunto. Es decir que debera buscar-
se una proteccion al ambiente en si mismo y, eventualmente, agrava el hecho
si ello lleva potencialmente como riesgo la afectacion a la salud humana y, aun
mas, si ese riesgo se concreta en el resultado (lesion).

Esta tltima visién que comentamos ya ha empezado a consolidarse a tra-
vés de diferentes fallos judiciales?, pero ain no ha sido receptada normativa-

20 PIGRETTI, Eduardo A.; BELLORIO CLABOT, Dino y CAVALLI, Luis, Derecho
ambiental de aguas, cit., p. 221.

2 Véase BELLORIO CLABOT, Dino, Derecho ambiental innovativo, cit., cap. XXI,
pp. 441y ss.

22 Ejemplos de jurisprudencia en materia penal que aplica esta concepcion son los fa-

llos de la Camara Federal de Casacion Penal, sala I, en las causas: “Luis Alberto Drube y otro
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mente. No obstante en esta linea de ideas se encuentra la incipiente rama del
derecho penal, denominada “derecho penal ambiental”, que presenta también
una estrecha vinculacion con los derechos humanos y cuya vision ecocéntrica
es considerada actualmente por reconocidos lideres mundiales como el Papa
Francisco®.

1.6. Codigos y leyes de aguas locales

Como ya ha sido sefialado al comienzo de este trabajo: en virtud de los
preceptos constitucionales, son las provincias quienes detentan el dominio ori-
ginario de los recursos naturales existentes en su territorio y por consiguien-
te ejercen jurisdiccion sobre los mismos. También ya se ha remarcado que la
propia Constitucion Nacional establece, ademas, excepciones a ese principio,
como son el dictado de las leyes de presupuestos minimos ambientales y las
prescripciones en lo que respecta a todo lo referente a la navegacion y al comer-
cio interjurisdiccional.

Las provincias desde el siglo XIX han dictado sus leyes y codigos de agua
con el fin de regular su aprovechamiento para todos los usos que no sean la
navegacion, es decir, el uso doméstico, municipal, agropecuario, industrial, mi-
nero, piscicola, recreativo y hasta excepcional por parte del propio estado en
los casos de necesidades sociales o fuerza mayor ante, por ejemplo, sequias o
inundaciones.

También les compete a las provincias el poder de policia a fin de controlar
la contaminacion y procurar la preservacion de los recursos hidricos, como asi
también otorgar permisos y concesiones a favor de particulares disponiendo,
ademas, el gravamen que percibiran por la utilizacion del recurso (tasas; con-
tribuciones especiales). Es decir que cada Provincia tiene su propio régimen de
aguas y cuenta con su estructura de autoridades, con mayor o menor descentra-
lizacion del gobierno provincial.

s/expedientes penales gob. de Sgo. del Estero - La Trinidad s/su denuncia”, fecha resolucion:
22/11/2016. Disponible en https://www.cij.gov.ar/nota-24097-Casaci-n-Federal-anul--absolu-
ciones-por-delitos-ambientales-en-Santiago-del-Estero.html (consultado el 11/3/2020).

Y también: “Asociacion de Pescadores Artesanales, De La Ria de Bahia Blanca imputado:
Meninato, Rolando (PBB POLISUR SA) y otros s/legajo de apelacion imputado: Meninato, Ro-
lando (PBB POLISUR SA) y otros. s/envenenamiento o adult. aguas, medic., o alim. y infraccion
ley 24.051 denunciante: Prefectura Naval Argentina (Bahia Blanca) y otro”, fecha resolucion:
22/9/2016. Disponible en https://docplayer.es/29426103-Camara-federal-de-casacion-penal. html
(consultado el 11/3/2020).

2 Papa Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si-Sobre el cuidado de la casa comtin”, 2015,

disponible en http.//www.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-francesco
20150524 _enciclica-laudato-si.html (consultado el 3/3/2020).
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2. EL DERECHO HUMANO AL ACCESO AL AGUA POTABLE
Y AL SANEAMIENTO

2.1. Convenciones y pactos internacionales

La Republica Argentina ha ratificado nimeros instrumentos internaciona-
les que reconocen el derecho humano al agua potable, entre los que se destacan:

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: en
virtud del cual y en especial de acuerdo con lo establecido en sus arts. 11y 12,
en noviembre de 2002, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les adoptd la Observacion General nro. 15 sobre el derecho al agua. “El derecho
humano al agua es indispensable para una vida humana digna” y también define
el derecho al agua como “el derecho de cada uno a disponer de agua suficiente,
saludable, aceptable, fisicamente accesible y asequible para su uso personal y
doméstico”.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (1979), art. 14, parr. 2° y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador» del 17/11/1988
predican que toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano y a con-
tar con los servicios basicos. Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, en su art. 24, parr. 2° (1989), exige a los Estados Partes que luchen contra
las enfermedades mediante el suministro de agua potable salubre.

Considerando que todos los instrumentos antes mencionados gozan del
maximo nivel de jerarquia normativa que se configura de acuerdo con el art. 75
inc. 22 de la Carta Magna, nuestro Pais tiene un alto grado de tutela del derecho
en cuestion a nivel normativo.

2.2. Evolucion del planteo frente al Foro Mundial del Agua

La problematica del acceso al agua potable y al saneamiento constituye
una prioridad en la agenda de los paises y de las organizaciones internacionales
y regionales por lo que ha sido y contintia siendo tema obligado de reuniones,
encuentros y congresos mundiales. El Foro Mundial del Agua es el evento glo-
bal mas importante en la esfera del agua, organizado por el Consejo Mundial del
Agua (WWC segun sus siglas en inglés), cuya mision es “promover la concien-
tizacion, crear un compromiso politico y detonar la accion sobre los temas cri-
ticos del agua a todos los niveles, a fin de facilitar la conservacion, proteccion,
desarrollo, planificacion, gestion y uso eficiente del agua en todas sus dimen-
siones sobre una base ambientalmente sostenible en beneficio de toda la vida en
la Tierra”. En su ultima reuniéon (VIII Foro) celebrado en la Ciudad de Brasilia
durante el mes de marzo de 2018, bajo el lema “Compartiendo el Agua”y con la
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participacion de delegaciones oficiales y empresas de 150 paises, concluyo con
un llamamiento urgente a velar por la preservacion de este recurso®.

Desde el afio 2010 se ha reconocido mundialmente el derecho humano
al agua a través de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) mediante
la resolucion 64/292 de la Asamblea General, derecho que incluye el derecho
al agua potable y al saneamiento, reafirmando que “el agua potable limpia y el
saneamiento son esenciales para la realizacion de todos los derechos humanos™.
La resolucion exhorta a los Estados y organizaciones internacionales a propor-
cionar recursos financieros, a propiciar la capacitacion y la transferencia de tec-
nologia para ayudar a los paises, en particular a los paises en vias de desarrollo,
a proporcionar un suministro de agua potable y saneamiento saludable, limpio,
accesible y asequible para todos?.

En el afio 2015, la ONU aprobo la “Agenda 2030” sobre el Desarrollo
Sostenible, una oportunidad para que los paises y sus sociedades emprendan un
nuevo camino para mejorar la vida de todos, sin dejar a nadie atras. La Agenda
cuenta con 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), entre los cuales el Ob-
jetivo 6 se ocupa de la problematica “Agua Limpia y Saneamiento”: procurando
garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento
para todos.

2.3. Reconocimiento del derecho a nivel nacional

La comision redactora del Codigo Civil y Comercial actualmente vigente
en nuestro pais propuso la inclusion de un articulo en el que se reconocia expre-
samente el derecho humano al agua potable?, pero finalmente el reconocimien-
to de este derecho en el Codigo de fondo fue suprimido por el Poder Ejecutivo
previo a su presentacion, argumentando que se avanzaria sobre el federalismo,
en virtud del dominio de los estados provinciales sobre los recursos naturales
regulado en el art. 124 de la CN.

Consideramos que los argumentos esgrimidos por el Poder Ejecutivo, para
descartar este derecho, desconocen la jerarquia de los derechos e incumplen la
obligacion indelegable del Estado Nacional de regular sobre derechos funda-
mentales que hacen a la vida de las personas.

No obstante, la falta de inclusion del derecho humano al agua en el Codi-
go Civil y Comercial de la Nacion no implica que deje de ser reconocido por
otras normas y no sea tenido en cuenta por los Jueces en sus sentencias, por el
contrario, ya algunas normas han avanzado refiriéndose al agua como un bien
social y cultural, por ejemplo, la ley que establece el Marco Regulatorio para

2 wwwworldwatercouncil.org (consultado el 13/3/2020).

25 Resolucion A/RES/64/292. Asamblea General de las Naciones Unidas. Julio de 2010.

%6 El articulo del Anteproyecto del Cod. Civ. y Com. de la Nacién, cuyo nimero se co-

rrespondia al 241, rezaba: “Derecho fundamental de acceso al agua potable. “Todos los habitantes
tienen garantizado el acceso al agua potable para fines vitales”.
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la Concesion de los Servicios de Provision de Agua Potable y Desagiies Cloa-
cales (ley 26.221). Y también numerosa jurisprudencia ha venido reconociendo
en nuestro suelo el derecho humano al agua?. En los tltimos afios incluso la
normativa internacional que mencionamos anteriormente esta siendo aplicada
por los Tribunales de todas las instancias y jurisdicciones, generando asi una
jurisprudencia acorde.

El caso jurisprudencial mas emblemadtico, en este sentido, lo constituye
la sentencia de fecha 2 de diciembre de 2014 del Maximo Tribunal en el caso
“Kersich, Juan Gabriel y otros c. Aguas Bonaerenses y otros s/amparo”?. Este
caso se inicio por una accion de amparo promovida por vecinos del Partido de
9 de Julio, Provincia de Buenos Aires contra la empresa prestadora del servicio
Aguas Bonaerenses SA (ABSA) a fin de que adecuara la calidad y potabilidad
del agua de uso domiciliario, segin los parametros establecidos por la Organi-
zacion Mundial de la Salud en coincidencia con el art. 982 del Codigo Alimen-
tario Argentino, ya que segun alegaban los amparistas, se detectaron en el agua
que suministraba esa empresa, niveles de arsénico que ponian en riesgo la salud
de la poblacion. El juez de primera instancia hizo lugar a la medida cautelar so-
licitada, ordenando a la empresa que suministrara —a cada uno de los actores—
agua potable en bidones en cantidades necesarias para satisfacer las necesidades
basicas de consumo e higiene personal, en una cantidad no menor a 200 litros
por mes. Con posterioridad, el magistrado acept6 la adhesion mas personas en
condicion de nuevos actores en el proceso, respecto de quienes hizo extensiva
la medida cautelar y ordeno a la demandada a acompafiar con relacion a todos
los accionantes (que ya sumaban 2641) un informe circunstanciado. La empresa
ABSA apel6 por considerar que lo resuelto vulneraba su derecho de defensa,
sin embargo, la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de
la Ciudad de Plata confirm¢ el pronunciamiento apelado. En consecuencia, la
demandada interpuso recurso de inaplicabilidad de la ley, que fue declarado
inadmisible, lo que dio lugar a un recurso de queja, que fue desestimado por la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

Agotadas todas las instancias anteriores, la empresa ABSA interpuso re-
curso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El méximo
Tribunal revocd lo decidido en las instancias anteriores. Sin embargo, por en-
contrarse en juego el derecho humano al agua potable, ordend que se mantenga
la medida cautelar hasta tanto se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo
a lo resuelto. En sintesis, los ministros de la CSIN entendieron que los jueces
que intervinieron en las instancias inferiores no aplicaron las reglas del proceso
colectivo previsto en el art. 43 de la CN, cuyas caracteristicas fueron enunciadas

27 Véase causa: CACAyT CABA, sala I, “Asociacién Civil por la Igualdad y la Justi-
cia (ACLJ) c. Ciudad de Buenos Aires” (18/7/2007), disponible en https://acij.org.ar/wp-content/
uploads/Sentencia_por Agua en la Villa 31 bis.pdf (consultado el 7/3/2020).

28 CSIN, “Kersich, Juan Gabriel y otros c. Aguas Bonaerenses y otros s/ amparo” (Fallos
337:1361), cita online: AR/JUR/58241/2014 (consultado el 2/3/2020).
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en el precedente “Halabi” (Fallos 332:111) y recordaron que “los jueces deben
buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas, a fin de evi-
tar la frustracion de derechos fundamentales”. Asimismo, sostuvieron que “los
jueces provinciales no pudieron integrar, de manera intempestiva y sorpresiva,
a un numero exorbitante de coactores al amparo colectivo ambiental, sino que
debieron arbitrar los medios procesales necesarios que, garantizando adecua-
damente la defensa en juicio del demandado, permitieran que las decisiones
adoptadas en el marco del presente proceso alcancen a la totalidad del colectivo
involucrado, sin necesidad de que sus integrantes deban presentarse individual-
mente en la causa, medida que claramente desvirtia la esencia misma de este
tipo de acciones”. Por otro lado, con invocacion del derecho internacional, el
Maximo Tribunal sostuvo que “el acceso al agua potable incide directamente
sobre la vida y la salud de las personas, razon por la cual debe ser tutelado por
los jueces [...] En el campo de los derechos de incidencia colectiva, es funda-
mental la proteccion del agua para que la naturaleza mantenga su funciona-
miento como sistema y su capacidad de resiliencia” y concluyo que “en el caso
resulta de fundamental importancia el derecho de acceso al agua potable y la
aplicacion del principio de prevencién y, aun en la duda técnica, del principio
precautorio, como sustento de ese derecho”.

El caso antes comentado llam6 mucho la atencidon, no solo por haberse
expedido la Corte Suprema acerca de la importancia del acceso al agua potable
sino porque aplico institutos propios del derecho ambiental, como son los prin-
cipios de prevencion y precaucion. Sin lugar a dudas es considerado un prece-
dente en la materia y sigue siendo citado en muchos otros decisorios.

2.4. Reconocimiento del derecho a nivel local
2.4.1. Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Ley 3295

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), Capital de la Republica
Argentina, no es una provincia como las demds que conforman la Nacion, pero
tiene un régimen de gobierno auténomo con facultades propias de legislacion
y jurisdiccion, segun lo establecido en el art. 129 de la CN. Sin detenernos a
analizar el status juridico de la Ciudad, cabe mencionar que en cumplimiento
de lo previsto en la disposicion transitoria 15° introducida en la tltima reforma
constitucional de 1994, fue dictado en octubre de 1996 el Estatuto Organizativo
de la Ciudad bajo la forma de una Constitucion semejante a la de las Provincias.

La Constitucion de la CABA dedica un capitulo completo al Ambiente
(Capitulo 1V del Titulo Segundo): en sus arts. 26 a 30 ratifica los postulados
establecido en la CN en cuanto al derecho a gozar de un ambiente sano y el
deber de preservarlo en provecho de las generaciones presentes y futuras, la
obligacion del generador de recomponer el dafio ambiental, la preservacion
del patrimonio natural y cultural asi como la diversidad bioldgica y la promo-
cion de la informaciéon y educacion ambiental. Ademas, la Ciudad reivindica
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el dominio de sus recursos naturales y profundiza y amplia las disposiciones
de la Carta Magna nacional, enunciando sus propios principios rectores para el
planeamiento y gestion del ambiente urbano, declara su territorio no nuclear,
prohibe el ingreso de residuos peligrosos, propicia mecanismos de acuerdo con
la Provincia de Buenos Aires y otras jurisdicciones con el objeto de utilizar o
crear plantas de tratamiento y disposicion final de residuos y establece la obli-
gatoriedad de realizar estudios de impacto ambiental previos a todo emprendi-
miento publico o privado susceptible de causar efectos al ambiente asi como
su discusion en audiencia publica. En lo que respecta a los recursos hidricos el
art. 27 establece que promueve: inc. 6° “La proteccion, saneamiento, control de
la contaminacion y mantenimiento de las areas costeras del Rio de la Plata y de
la cuenca Matanza-Riachuelo, de las subcuencas hidricas y de los acuiferos”.

Ademas de la problematica singular que representa su conformacion ex-
clusivamente urbana y su posicion troncal dentro del AMBA?, la Ciudad de
Buenos Aires presenta una especial situacion juridico-institucional, que obede-
ce a dos razones principales: 1) al ser la Capital de la Republica, el Congreso
de la Nacion esta facultado para dictar las leyes que considere necesarias en su
territorio (conforme art. 75 inc. 30 CN) encontrandose en consecuencia vigente
numerosa normativa en la materia, entre la que se destaca la ley 26.2213° que
regula la provision del servicio de agua potable y coleccion de desagiies cloa-
cales en el area metropolitana conformada por la CABA y los partidos de la
Provincia de Buenos Aires circundantes. 2) Su calidad de corriberefia del Rio
de la Plata y del Riachuelo, que ha determinado una regulacion interjurisdic-
cional de los recursos compartidos, encontrandose respectivamente vigentes las
disposiciones del Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo (ley nacional
20.645) y de la ACUMAR a la que ya se hizo antes referencia.

Sin perjuicio de los condicionantes senalados anteriormente, la CABA
en ejercicio de las facultades constitucionales que le fueron concedidas y en
cumplimiento de lo dispuesto por su propia Constitucion de la Ciudad ha veni-
do dictando diversas normas de contenido ambiental. En materia especifica de
aguas, fue sancionada con fecha 26 de noviembre de 2009 la ley 3295 titulada

2 AMBA (Area Metropolitana Buenos Aires) es definida la zona urbana comun que con-

forman la CABA y los siguientes 40 municipios de la Provincia de Buenos Aires: Almirante
Brown, Avellaneda, Berazategui, Berisso, Brandsen, Campana, Cafiuelas, Ensenada, Escobar,
Esteban Echeverria, Exaltacion de la Cruz, Ezeiza, Florencio Varela, General Las Heras, General
Rodriguez, General San Martin, Hurlingham, Ituzaingd, José¢ C. Paz, La Matanza, Lants, La
Plata, Lomas de Zamora, Lujan, Marcos Paz, Malvinas Argentinas, Moreno, Merlo, Moron, Pilar,
Presidente Peron, Quilmes, San Fernando, San Isidro, San Miguel, San Vicente, Tigre, Tres de
Febrero, Vicente Lopez, y Zarate.

3% Sancionada el 13/2/2007: “Apruébase el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre
de 2006 entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia
de Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Prestacion del Servicio
de provision de agua potable y coleccion de desagiies cloacales. Sociedad Agua y Saneamientos
Argentinos SA Disolucion del ETOSS Creacion del Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de
la Agencia de Planificacion. Marco Regulatorio”.
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Ley de Gestion Ambiental del Agua de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires?!,
que se encuentra vigente con la modificacion introducida por la ley 3579 en
septiembre del afio 2010 (que nicamente modifico su art. 24). Esta ley tiene por
objeto regular la gestion ambiental del agua de dominio ptblico de la Ciudad
(art. 1°) y sus objetivos estan definidos en el art. 2°: “a. La proteccién ambiental,
la remediacion y la gestion ambiental integrada del agua. b. Asegurar una cali-
dad ambientalmente adecuada del agua; c. Proveer al uso y aprovechamiento,
racionales, eficientes, equitativos y sostenibles del agua. d. Promover las in-
novaciones tecnologicas y la gestion de procesos ambientalmente adecuados”.
Expresamente reconoce en su art. 3° el derecho humano al agua, al establecer
que “la ciudad garantiza a todos sus habitantes el acceso al agua potable en
cantidad y calidad suficientes para usos personales y doméstico como derecho
humano fundamental”. En los articulos siguientes recoge los principios del CO-
HIFE para la implementacion de su politica hidrica y reconoce la conveniencia
de concertar con las demas jurisdicciones el manejo de las cuencas compartidas.
Establece medidas para la preservacion del recurso tales como el monitoreo, la
fijacion de estandares de calidad y limites de vertidos asegurando los procesos
de participacion ciudadana. Establece las generalidades para la utilizacion del
recurso, diferenciando el “uso comun” del agua publica que es aquel que no ne-
cesita autorizacion y se realiza sin la utilizacion de maquinas, del “uso especial”
que por el contrario es el que se realiza a través de medios mecéanicos y requiere
el otorgamiento de un permiso. Establece en el art. 15 que el principal uso del
agua y el que tiene prioridad es el abastecimiento de la poblacion. Por ultimo,
establece el procedimiento para el otorgamiento de permisos de utilizacion y de
vuelco de aguas residuales, estableciendo un registro, asi como un régimen de
infracciones y sanciones. Conforme el art. 46 la Autoridad de Aplicacion de la
presente ley es la Agencia de Proteccion Ambiental del Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires o el organismo con competencia ambiental que en
el futuro la reemplace.

Una consecuencia logica del reconocimiento y efectiva vigencia del de-
recho humano al acceso al agua potable y al saneamiento es que el suministro
para consumo y uso domiciliario no pueda ser cortado ni suspendido por falta
de pago de la tarifa a la empresa concesionaria que presta el servicio. Asi lo ha
venido reiterando la jurisprudencia en nimeros fallos. Es ilustrativo lo dicho al
respecto por los jueces de la Ciudad de Buenos Aires en un reciente fallo®? en
el que se confirm¢ la sentencia de primera instancia que hizo lugar a una accion
de amparo interpuesta por una familia, rechazando, por lo tanto, el recurso de
apelacion que contra la misma presentd la empresa concesionaria demanda-

31 Publicada en BOCBA nro. 3358 del 9/2/2010. Disponible en https://documentosbole-
tinoficial.buenosaires.gob.ar/publico/20100209.pdf (consultado el 23/3/2020).

32 CNCiv,, sala E, autos “Aleman, Daniel Andrés y otro c. Agua y Saneamientos Argen-
tinos SA s/amparo”, sentencia del 27/6/2018, cita online: AR/JUR/78642/2018.

78



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANoO 45, NUMERO 100, 2020-I

da: “No puede obviarse, en esos términos, que el corte del suministro de agua
potable implica la privacion de un bien invalorable, irremplazable y vital para
la subsistencia, que —sin lugar a dudas— su carencia implica un menoscabo
y pronunciado detrimento de un digno y minimo estandar de calidad de vida,
perjudicando notoriamente las condiciones de higiene y salubridad de los peti-
cionantes... Es que, el derecho al agua en Argentina es un derecho fundamental
y, como tal, plenamente operativo y exigible”.

2.4.2. Provincia de Buenos Aires. Ley 14.782

La Provincia de Buenos Aires, como todas las demds provincias que inte-
gran la Nacion argentina, ha establecido su régimen juridico de aguas, encon-
trandose vigente actualmente una vasta normativa® entre la que se destaca el
Codigo de Aguas: ley 12.257 del afio 1999 (decreto reglamentario 3511/2007),
siendo la ADA (Autoridad del Agua) el organismo encargado de la aplicacion y
ejecucion de la ley.

En concordancia con lo establecido en el art. 28 de la Constitucion provin-
cial*, se ha dictado una norma a destacar: la ley 14.782 sancionada en el afio
2016 que tiene por objeto reconocer “el acceso al agua potable y al saneamiento
como un derecho humano esencial para la vida” (art. 1°). En sus breves ocho
articulos, ademas de reconocer expresamente el derecho humano al agua, lo de-
fine en al art. 2°: “se entiende el derecho de todas las personas a disponer oportu-
namente de agua suficiente, salubre, aceptable y accesible para el consumo y el
uso personal y doméstico”. Y también en el mismo articulo define saneamiento:
“se entiende el conjunto de acciones técnicas, socioecondomicas y politicas de
salud publica, que tienen por objetivo el manejo sanitario del agua potable, las
aguas residuales y excretas, los residuos solidos y los hébitos higiénicos que
reducen los riesgos para la salud y previenen los impactos sobre el medio am-

3 Véase: www.ada.gba.gob.ar:

3% Art. 28— “Los habitantes de la provincia tienen el derecho a gozar de un ambiente

sano y el deber de conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las generaciones futuras. La
provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio
incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo correspondiente, el mar territorial y su lecho, la platafor-
ma continental y los recursos naturales de la zona econdmica exclusiva, con el fin de asegurar una
gestion ambientalmente adecuada. En materia ecoldgica debera preservar, recuperar y conservar
los recursos naturales, renovables y no renovables del territorio de la provincia; planificar el apro-
vechamiento racional de los mismos; controlar el impacto ambiental de todas las actividades que
perjudiquen al ecosistema; promover acciones que eviten la contaminacion del aire, agua y suelo;
prohibir el ingreso en el territorio de residuos toxicos o radiactivos; y garantizar el derecho a so-
licitar y recibir la adecuada informacion y a participar en la defensa del ambiente, de los recursos
naturales y culturales. Asimismo, asegurara politicas de conservacion y recuperacion de la calidad
del agua, aire y suelo compatible con la exigencia de mantener su integridad fisica y su capacidad
productiva, y el resguardo de areas de importancia ecoldgica, de la flora y la fauna. Toda persona
fisica o juridica cuya accion u omision pueda degradar el ambiente esta obligada a tomar todas las
precauciones para evitarlo”.
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biente, cuya finalidad Gltima es la promocion y el mejoramiento de condiciones
de vida de la poblacion urbana y rural”.

Esta ley no contiene solo definiciones, sino que en su articulo tercero es-
tablece de manera detallada que debe garantizar este derecho: “a) El acceso
oportuno a la cantidad de agua que sea necesaria y apta para el consumo y el
uso personal y doméstico, y para promover la salud publica. b) El acceso fisico
a instalaciones o servicios de agua que proporcionen el suministro necesario
y regular de agua salubre. ¢) La distribucion equitativa y no discriminatoria
de todas las instalaciones y servicios de agua potable disponibles. d) La adop-
cion de estrategias y planes de accion provincial sobre el agua para toda la
poblacion, que deberan ser elaborados y revisados periodicamente con base
en un proceso participativo y transparente. e) La vigilancia sobre el grado de
realizacion del derecho al agua y al saneamiento. f) La puesta en marcha de
programas de acceso al agua y al saneamiento destinados a los grupos vulne-
rables. g) La adopcion de medidas adecuadas para prevenir, tratar y controlar
las enfermedades asociadas al agua. h) Establecer un nivel minimo esencial de
disponibilidad diaria de agua potable por persona, que permita cubrir las nece-
sidades basicas de consumo y para el uso personal y doméstico, y garantizaran
su pleno acceso”.

Como puede observarse, no solo comprende el derecho a acceder al agua
potable para beber sino para el desarrollo de una vida digna en la que las per-
sonas cuenten con suficiente cantidad de agua segura para higienizarse, lavar
los alimentos, cocinar, lavar la vestimenta y limpiar el hogar, asi como también
contar con la infraestructura que permita verter el agua residual sin contaminar
el ambiente.

En los siguientes articulos dispone las medidas y planes que debera imple-
mentar la autoridad de aplicacion, que conforme el art. 7° debe ser “la maxima
autoridad en materia de proteccion y regulacion de los recursos hidricos de la
provincia” para garantizar el acceso de manera justa y equitativa de todos los bo-
naerenses, con especial atencion a los sectores mas vulnerables de la sociedad,
para los cuales debera establecerse programas especificos de apoyo y subsidios;
evitdndose que terceros denieguen el acceso al agua potable en condiciones de
igualdad y contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos de agua.

Por ultimo, contempla la norma su difusion e informacion para el ptiblico
en general con especial atencion a la comunidad educativa en todos sus niveles
y modalidades.

Es de esperarse que esta ley sea aplicada en las causas que se sustancien
en el territorio de la Provincia de Buenos Aires, en procura de la defensa de
este derecho esencial para la vida y la dignidad de las personas. Por lo pronto
ya ha sido considerada por el procurador general Dr. Julio Conte-Grand, en una
causa que se encuentra actualmente a la espera de dictar sentencia por parte de
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la Suprema Corte de Justicia de esta Provincia de Buenos Aires*. En el caso
que comentamos el procurador general consider6 en su dictamen que debe re-
chazarse el recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por la empresa Aguas
Bonaerenses SA (ABSA), concesionaria del servicio publico de provision de
agua potable, contra la sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo, con sede en la Ciudad de Mar del Plata. El decisorio de segun-
da instancia confirm¢ la sentencia de primera instancia que hizo lugar a la ac-
cioén de amparo promovida por usuarios domiciliados en la Ciudad de Dolores,
afectados por el deficiente servicio de agua potable, brindado por ABSA. En el
pronunciamiento de primera instancia, la magistrada interviniente dispuso que
el Estado Provincial y ABSA debian presentar en un plazo no mayor de 180
dias, un plan integral de obras y gestion que debera ser debidamente publicitado
e informado a la comunidad local, bajo el apercibimiento de imponer astreintes.
Ademas, mandé que la concesionaria ABSA procediera a la refacturacion del
servicio, descontando el consumo de agua potable en los casos en que la Ge-
rencia de Control Técnico y de Calidad del Servicio del Organismo de control
constatara o se acreditara la falta de suministro y/o presion en los domicilios de
los usuarios.

3.LA PARTICIPACION SOCIAL EN DEFENSA DE LA
PRESERVACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS

3.1. Accion judicial en defensa de los humedales. Principios in dubio pro
Natura e in dubio pro Agua

Frente a los problemas mundiales que vienen registrando los recursos hi-
dricos en los ultimos decenios tales como degradacion, contaminacion, escasez,
entre otros, en los ultimos tiempos los especialistas han remarcado la importan-
cia que tienen los humedales como reservorios de agua dulce y como hébitat de
especies en especial de aves acuaticas.

Con el fin de la conservacion y el uso racional de estos fragiles ecosiste-
mas en los que el agua es el elemento clave que define sus caracteristicas fisicas,
vegetales, animales y sus relaciones, en el afio 1971 se suscribi6 la “Convencion
Relativa a los Humedales de Importancia Internacional, especialmente como
Habitat de Aves Acuaticas”, conocida como “Convenio de Ramsar” en alusion
a la ciudad irani donde se firmo este acuerdo internacional. La Reptblica Argen-
tina ratifico esta Convencion en el afio 1991 mediante la ley 23.919, encontran-
dose actualmente vigente conforme texto ordenado ley 25.335 del afio 2000 que
aprueba las enmiendas que fueran realizadas al convenio originario.

35 “Pereyra Germdan y otros c. Aguas Bonaerenses Sociedad Anénima —ABSA— s/am-

paro colectivo”. Dictamen del procurador general de la SCBA del 13/2/2019, expte. A 74951.
Disponible en https://cijurmpba.gov.ar/novedad/923 (consultado el 11/3/2020).
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Un reciente fallo judicial emitido por el Maximo Tribunal de Justicia de la
Nacion recoge los preceptos del mencionado Convenio de Ramsar y se constitu-
ye, ademas, en un valioso precedente puesto que enuncia principios ambientales
tales como in dubio pro Natura e in dubio pro Agua®®.

El caso se inici6 por la presentacion de una accion de amparo ambiental
colectivo que interpuso un vecino de la Ciudad de Gualeguaychti, Provincia de
Entre Rios a la que posteriormente adhirieron otros vecinos, con el objeto de
que cesen las obras y se reparen los perjuicios ambientales producidos por la
construccion de un proyecto inmobiliario que estaba realizando una empresa
privada en la ribera del Rio Gualeguaychil. La demanda fue interpuesta contra
la Municipalidad de Pueblo General Belgrano (Municipio donde se encontraba
emplazada la obra en curso), la empresa “Altos de Unzué” (la ejecutora del
proyecto) y la provincia de Entre Rios.

Eljuez de primera instancia, en sintesis, hizo lugar a la accion colectiva de
amparo ambiental y ordeno el cese de obras, por lo que los demandados apela-
ron y el caso lleg6 al Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios
que hizo lugar a los recursos de apelacion interpuestos por la Municipalidad de
Pueblo General Belgrano, la empresa y la Provincia de Entre Rios y revocé la
sentencia del juez de primera instancia y, en consecuencia, rechazo la accion de
amparo. Cabe sefalar que, a los efectos del rechazo del amparo ambiental, dio
primacia a la via administrativa iniciada por la Ciudad de Gualeguaychu que
habia solicitado la suspension de los efectos del acto administrativo mediante el
cual se otorgd aptitud ambiental al barrio. Los jueces del Tribunal sostuvieron
que “al ser lo planteado por el actor un reclamo reflejo al deducido por el tercero
citado en autos —Municipalidad de Gualeguaychii— en el ambito administra-
tivo, resulta clara e inequivocamente inadmisible la via del amparo, debiendo
continuar en sede administrativa el conflicto que aqui se genera”.

Contra esa sentencia del Superior Tribunal Provincial, el actor interpuso
recurso extraordinario federal que, denegado, motivo el recurso de queja. En su
fallo, la CSJN dejo6 de lado el ritualismo formal que considerd debe ceder en el
caso frente a la urgencia de la situacion pues se llevaron a cabo acciones para la
construccion del barrio que dafiaron al ambiente, que por su magnitud podrian
ser de dificil o imposible reparacion ulterior, es decir que aplica el principio
precautorio del derecho ambiental. Ademas, tomando los conceptos de la Con-
vencion de Ramsar, resalta la importancia hidroldgica y, por ende, ambiental
de estos fragiles ecosistemas y también aplicando otros principios rectores del
derecho ambiental, dice:

36 CSIN, “Majul, Julio Jestis c. Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/

acciéon de amparo ambiental”, sentencia del 11/7/2019. Disponible en hAttp://www.saij.gob.ar/
corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-recurso-hecho-dedu-
cido-actora-causa-majul-julio-jesus-municipalidad-pueblo-general-belgrano-otros-accion-
amparo-ambiental-fal9000084-2019-07-11/123456789-480-0009- 1 ots-eupmocsollaf (consultado
el 2/3/2020).
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El fallo del superior tribunal contraria la normativa de referencia; en
especial el art. 32 de la Ley General del Ambiente 25.675 —que establece
que el acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitira res-
tricciones de ningun tipo y especie— y los principios /n Dubio Pro Natura
e In Dubio Pro Agua.

En efecto, al tratarse de la proteccion de una cuenca hidrica y, en espe-
cial, de un humedal, se debe valorar la aplicacion del principio precautorio
(art. 40 de la ley 25.675). Asimismo, los jueces deben considerar el principio
in dubio pro natura que establece que “en caso de duda, todos los proce-
sos ante tribunales, 6rganos administrativos y otros tomadores de decision
deberan ser resueltos de manera tal que favorezcan la proteccion y con-
servacion del medio ambiente, dando preferencia a las alternativas menos
perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos
adversos sean desproporcionados o excesivos en relacion con los beneficios
derivados de los mismos (Declaracion Mundial de la Unidén Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza —UICN—, Congreso Mundial de
Derecho Ambiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro en
abril de 2016).

Especialmente el principio In Dubio Pro Agua, consistente con el
principio In Dubio Pro Natura, que en caso de incerteza, establece que las
controversias ambientales y de agua ‘deberan ser resueltas en los tribunales,
y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable a la protec-
cion y preservacion de los recursos de agua y ecosistemas conexos (UICN.
Octavo Foro Mundial del Agua. Brasilia Declaration of Judges on Water
Justice. Brasilia, 21 de marzo de 2018.

3.2. Experiencia en la Provincia de Mendoza: La ley 7722

La Provincia de Mendoza, ubicada en la region de Cuyo, tiene una larga
tradicion en materia de regulacion, aprovechamiento y optimizacion de los re-
cursos hidricos. Debido a su clima semidesértico con escasez de precipitaciones
(con un promedio anual de solo 250 mm), los mendocinos han prestado siempre
especial interés en todo lo que respecta a la materia que aqui nos ocupa. Fue una
de las primeras Provincias argentinas en dictar su Ley General de Aguas en el
afio 1884 e inclusive la constitucion provincial (sancionada en 1916) contempla
un capitulo dedicado a los recursos hidricos (Capitulo VI, Departamento de
Irrigacion; arts. 186 a 196).

Entre las leyes reguladoras de recursos naturales dictadas en esta provincia
cuyana, dada la repercusion juridica y social que ha tenido, merece una especial
mencion la ley 7722 (sancionada el 20/6/2007) que regula la actividad minera
prohibiendo el uso de determinadas sustancias quimicas en la mineria metalife-
ra en el territorio de la Provincia. Esta norma, cuyo proyecto fue presentado por
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iniciativa del poder ejecutivo y recogio la preocupacion de amplios sectores de
la sociedad que se movilizaron en defensa del agua, consta de seis articulos. En
el articulo uno se detalla que, a los efectos de garantizar los recursos naturales
con especial énfasis en la tutela del recurso hidrico, se prohibe en la provincia
de Mendoza el uso de sustancias quimicas como cianuro, mercurio y acido sul-
farico, entre otras, en todas las etapas de los procesos mineros. Ademas, la nor-
ma genera nuevas instancias para aprobar una iniciativa, ya que el articulo tres
prevé que la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) debe tener ratificacion
legislativa. También detalla la necesidad de contar con informes sectoriales mu-
nicipales, del Departamento General de Irrigacion (DGI), de otros organismos
autarquicos, asi como una manifestacion especifica de impacto ambiental sobre
el recurso hidrico.

La repercusion inmediata que tuvo la ley fue que las empresas mineras
presentaran doce acciones de inconstitucional ante la sala II de la Suprema Cor-
te de Justicia de Mendoza. Una fue desestimada (“El Portal de Oro SA 'y otros”)
y otra caducé (“Vector Argentina SA”) mientras que las otras diez siguieron en
marcha. Finalmente, la sala II de la Corte toma dos decisiones: acumular las
causas en estado de dictar sentencia y convocar al tribunal en pleno a los fines
de resolver sobre la validez constitucional de la ley 7722. Las causas se acumu-
laron con la caratula “Minera Del Oeste SRL y ots. c. Gobierno de la Provincia
p/accion de inconstitucionalidad” en la que los jueces del maximo tribunal pro-
vincial por unanimidad en el afio 2015, deciden a favor de la constitucionalidad
de la ley sancionada ocho afios atras, lo cual fue recibido con gran euforia por
los movimientos ambientalistas y la sociedad mendocina en su conjunto, consi-
derandolo un gran triunfo a favor de la conservacion de los recursos hidricos y
del ambiente en general.

Pero la tranquilidad que les trajo a los mendocinos el fallo antes comen-
tado se vio turbada cuando el 21 de diciembre de 2019 se aprobo un proyecto
de modificaciéon para flexibilizar el uso de las sustancias quimicas en la acti-
vidad minera, el cual fue sancionado con fuerza de ley el 23 de diciembre de
2019 (ley 9209). El debate en torno a los cambios derivé en un conflicto socio-
ambiental, y gener6 una protesta popular masiva en toda la Provincia que tuvo
expresion en la “Marcha mas grande de la historia de Mendoza” como se la
denomino por los propios manifestantes los dias 22 y 23 del mes de diciembre
del afio 2019 que luego prosiguio en visperas de Nochebuena y sucesivas mar-
chas en toda la Provincia los dias posteriores. La amplia movilizacion popular
logré enseguida el resultado buscado: el 26 de diciembre de ese mismo afo,
el gobernador de la provincia (Rodolfo Suarez) anunci6 la suspension de la
reglamentacion y derogacion de la misma tras el rechazo de la sociedad a las
modificaciones en todo el proceso de la reforma. Finalmente, el 30 de diciembre
de 2019 se derog6 la ley modificatoria.

En virtud de los hechos relatados, se advierte claramente que la megami-
neria no cuenta actualmente con licencia social en la Provincia de Mendoza.
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Sin analizar las perspectivas y la problematica de la explotacion minera a gran
escala, ya que excederia el objetivo de este trabajo, no podemos dejar de des-
tacar que, asi como ocurrié anteriormente en otros lugares de la Republica Ar-
gentina como Esquel (en la Provincia del Chubut) y Famatina (en la Provincia
de La Rioja), la poblacion participd activamente en procura de lo que considerd
necesario defender: los preciados recursos hidricos y con ellos (y por ellos) su
historia de generaciones de emprendedores campesinos, artesanos y profesio-
nales, que han logrado producir vinos y productos gastronémicos de renombre
internacional, han cuidado sus paisajes naturales que hacen la delicia y disfrute
de turistas y aventureros locales y extranjeros que durante todas las épocas del
afio quedan subyugados por la belleza de sus valles y montafias, consiguiendo
posicionarse como un importante destino turistico.

Apreciando todos esos logros y ante la posibilidad de que se vea afectado
el ambiente y en especial la disponibilidad de los recursos hidricos, los men-
docinos y las mendocinas se hicieron oir: por medios pacificos, lograron que
sus representantes los escucharan y el pedido de todos los sectores sociales fue
atendido de manera democratica.

4. ACTUALIDAD EN MATERIA DE REGULACION FEDERAL DE
AGUAS EN LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

A principios de la década del 70 del siglo pasado, cuando a nivel mundial
se celebraba la primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano (Estocolmo 1972), el Congreso de los Estados Unidos de
Norteamérica promulgd novedosas leyes para proteger la vida silvestre, el aire
y el agua de ese pais del Norte. Asi la Ley del Agua Limpia (Clean Water Act)
de 1972 surgié como una respuesta ante el problema creciente de la contami-
nacion del agua en los Estados Unidos de Norteamérica. Esta ley federal au-
torizd a la Agencia de Proteccion del Ambiente (EPA) a establecer limites del
nivel de contaminantes en los cursos de agua de ese pais; expedir normas para
la industria, asi como autorizar poderes para vigilar el cumplimiento de estas
normas. La EPA ha delegado muchas de estas facultades a los Estados locales;
sin embargo, retiene la autoridad de vigilar sus politicas. Adicionalmente, la
Ley del Agua fue reformada a través de los afios (entre las principales reformas
se encuentra la Ley de Agua Limpia de 1977 y la Ley de Calidad del Agua de
1987) para prever las demandas de privados y para permitir a la EPA otorgar
fondos para plantas de tratamiento de aguas residuales.

Esta Ley del Agua Limpia le dio a la EPA la autoridad para regular los
“cursos de agua navegables”. El principal problema radic6 en que el concepto
“navegable” no incluye los arroyos y humedales pequefos, y el agua en esas
zonas suele fluir hacia otros cuerpos de agua de mayor tamafo. Nunca estuvo
claro si la EPA podia regular toda esa agua antes de que alcanzara un curso na-
vegable. Por eso, en el afio 2015, el gobierno del ex presidente Barak Obama fi-
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naliz6 la Reglamentacion Sobre Agua Limpia, llamada “Reglamentacion Sobre
las Aguas de los Estados Unidos” (WOTUS segun sus siglas en inglés)*’, con el
objetivo de crear una definicion util para orientar el trabajo de la EPA. Segtn la
misma Agencia, el limbo juridico que habia antes de esta norma afectaba al 60
por ciento de los arroyos y humedales del pais. En sintesis, esta reglamentacion
no creaba ninguna norma nueva, sino que aclaraba a qué clases de cursos de
agua corresponden las normas de la Ley de Agua Limpia, con base en un fallo
de la Corte Suprema de los Estados Unidos del afio 2006 (caso “Rapanos v.
Estados Unidos”*) y mucho trabajo cientifico.

Sectores opositores a las reglas de la administracion del ex presidente Oba-
ma argumentaban que las regulaciones creaban confusion y que representaban
una apropiacion federal de la propiedad privada. Empresas de agricultura y del
sector de hidrocarburos, asi como desarrolladores inmobiliarios, se quejaban
de que la ley también se aplicaba a pequefios estanques que no fluyen a ningin
lado, sin saber si podrian trabajar su tierra sin violar la ley federal. En el afio
2017 el presidente Donald Trump atendiendo a los sectores que cuestionaban
la reglamentacion y argumentando que esta era excesiva, dictdé un decreto con
el fin de reformar las protecciones garantizadas por la Ley de Agua Limpia®.

Se espera que la medida elimine protecciones garantizadas por la Ley de
Agua Limpia a un gran nimero de aguas en todo el pais del Norte, la nueva re-
glamentacion busca declarar que una proporcion significativa de arroyos, lagos,
bahias, lagunas, humedales en todo el pais ya no cuenten como “Aguas de los
Estados Unidos”. Las protecciones federales bajo la Ley de Agua Limpia ya no se
aplicaran a mas de la mitad de los humedales de la nacion y quedaran pocas pro-
tecciones para evitar que los contaminadores arrojen efluentes toxicos a esas aguas,
eliminando la necesidad de que estos cuenten con permisos otorgados por la EPA.

Grupos ambientalista denominaron la “Regla del agua sucia” a este de-
creto del presidente Trump, denunciando que pone los intereses de las indus-
trias contaminantes por encima de las familias estadounidenses y ya anunciaron
que iniciaran acciones tendientes a la proteccion de los recursos hidricos y el
ambiente®.

Escudado en la proteccion de puestos de trabajos y el crecimiento econd-
mico de los Estados Unidos, las luces y sombras en materia ambiental y, por

3T https://www.epa.gov/nwpr/about-waters-united-states.

38 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, “Rapanos et ux., et al. v. Uni-
ted States”, sentencia del 19/6/2006. Puede verse la sentencia en https.//www.epa.gov/nwpr/
rapanos-v-united-states.

3 Orden ejecutiva presidencial sobre la restauracion del estado de derecho, el federa-
lismo y el crecimiento economico mediante la revision de la regla de “Aguas de los Estados
Unidos™ emitida el 28/2/2017. Disponible en https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/
presidential-executive-order-restoring-rule-law-federalism-economic-growth-reviewing-waters-
united-states-rule/ (consultado el 23/3/2020).

4 www.southernenvironment.org/cases-and-projects/protecting-our-clean-water.
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ende, en materia hidrica, ha hecho que la presidencia de Donald Trump sea
vista con preocupacion por los grupos ambientalistas del mundo entero. Re-
cordemos que la accion mas tristemente destacada de la administracion Trump
en materia ambiental fue sacar a Estados Unidos del Acuerdo de Paris contra
el cambio climatico, decision que, para la ONU, fue calificada como una “gran
decepcion”. Junto con la autorizacion para seguir adelante con la construccion
de los polémicos oleoductos Keystone XL y Dakota Access, tras afios de pro-
testas de ecologistas e incluso nativos americanos, la orden presidencial emitida
a la Agencia de Proteccion Ambiental para que modifique las “Reglas del Agua
Limpia” sobre las regulaciones que protegen los recursos hidricos del pais, es
considerada por muchos como una accion que pone en riesgo la calidad del agua
de millones de estadounidenses*.

CONCLUSION

En la ultima década se ha avanzado enormemente en cuanto al reconoci-
miento normativo y jurisprudencial del acceso al agua segura y al saneamiento
como un derecho humano fundamental. No obstante y pese a los esfuerzos de
organismos internacionales y gobiernos locales, en muchos paises del mundo,
este derecho aun no ha sido suficientemente garantizado para todos los secto-
res de la sociedad o inclusive corre riesgo de retrocederse en las medidas de
proteccion utilizando el controvertido argumento de la necesidad de avanzar
econdmicamente sin considerar las consecuencias ambientales.

Sin lugar a dudas, uno de los grandes desafios para la década que recién
comienza es lograr la eficacia y puesta en marcha definitiva e irreversible de los
mecanismos y planes que aseguren la disponibilidad de este vital recurso que
constituye la base imprescindible y el punto de partida para lograr otros dere-
chos también fundamentales como son el derecho a la salud, a la alimentacion,
a gozar de un ambiente sano y equilibrado, tanto para las generaciones presentes
como para las que nos sucederan.

En tiempos en los que el mundo entero se encuentra conmocionado debido
a una nueva pandemia y se vislumbran cambios econémicos y sociales trascen-
dentales, se hace imprescindible seguir reflexionando sobre la importancia de
los recursos hidricos, pues a pesar de los enormes avances cientificos y tecno-
l6gicos verificados en nuestro planeta en los tltimos afios, sigue siendo el agua
segura la mejor herramienta para mantenernos sanos, evitar la propagacion de
enfermedades y desarrollar una vida digna.

41 Articulo publicado en DAVENPORT, Coral, “Trump Removes Pollution Controls on
Streams and Wetlands”, The New York Times del 22/1/2020. Disponible en Attps.//www.nytimes.
com/2020/01/22/climate/trump-environment-water.html (consultado el 18/3/2020).
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