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EL DERECHO HUMANO AL AGUA
ALTERNATIVAS FRENTE AL CORTE
DEL SERVICIO POR FALTA DE PAGO

DR. MAURO R. BONATO | Secretario del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil, Comercial

y Laboral N° 2 de Villa Constitucion

Doctrina, legislacion y jurisprudencia coinciden a la hora de se-
fialar el acceso al agua como un derecho humano esencial. Al mis-
mo tiempo, el modo en que se accede al servicio de agua potable
requiere de costos que deben solventarse, contexto desde el cual el
pago de la tarifa deviene imprescindible. Ante esta coyuntura, los
marcos regulatorios del servicio de agua potable suelen regular
el corte del servicio por falta de pago. Se sugieren en estas breves
lineas, entonces, alternativas menos drdsticas para el usuario.

El acceso al agua
como derecho humano

Tales de Mileto sostenia durante los
siglos viy va.C.(624-546) que el agua
es el principio de todas las cosas, el
primer elemento, puesto que, en defi-
nitiva, todo es agua. Dos mil quinien-
tos anos después se interpreta el ac-
ceso al agua como un derecho huma-
no inviolable y esencial e, invirtiendo
los términos del «primer filésofo» se
concluye que, sin agua, el resto de los
derechos del ordenamiento son irrea-
lizables ya que la vida misma se vuel-
ve inconcebible.

El agua como derecho humano fue re-
conocido por 122 votos a favor, ningu-
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na en contra y 41 abstenciones, por
la Asamblea General de la ONU en su
plenario 64, reunién 198 del 28 de ju-
lio de 2010.

Con esta decision la Asamblea Gene-
ral de la oNU supo recoger la declara-
cion del preambulo de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Agua
de Mar del Plata de 1977 relativa a
que «Todas las personas tienen dere-
cho al acceso al agua potable en canti-
dady calidad equivalentes para cubrir
sus necesidades basicas»’.

Existe entonces una nutrida protec-
cién juridica —nacional e internacio-
nal-tendente a consagrar al derecho
al acceso al agua como derecho hu-
mano elemental.

En este sentido, la Convencidn sobre
la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer esta-
blece, por su parte, la obligacién de
los Estados Partes de adoptar medi-
das apropiadas para asegurar el de-
recho a gozar de condiciones de vida
adecuadas, particularmente en las

esferas de la vivienda, los servicios
sanitarios, la electricidad, y el abaste-
cimiento de agua, transporte y las co-
municaciones (Art. 14.2.h).

La Convencidn sobre los Derechos del
Nifio también obliga a los Estados a
adoptar medidas a fin de combatir las
enfermedades y la mal nutricién en
el marco de la atencién primera de la
salud mediante, entre otras cosas, la
aplicaciéon de la tecnologia disponible
y el suministro de alimentos nutriti-
vos adecuados y agua potable salu-
bre (Art. 24).

Mds todavia, se ha destacado que has-
ta las normas internacionales que re-
gulan el respeto de los derechos hu-
manos durante los conflictos armados
contemplan previsiones relacionadas
con el derecho al agua que asiste a
quienes no participan en las hostili-
dades’.

El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas en el ano 2002 adoptod la Ob-
servacion General N° 15 sobre el de-

Dossier | DERECHOS HUMANOS EN ACCION. SU CONCRECION EN LA TAREA JUDICIAL

recho al agua, y dispuso que «El dere-
cho humano al agua es indispensable
para una vida humana dignha» y esta-
blece también el derecho de cada uno
a disponer de agua suficiente, saluda-
ble, aceptable, fisicamente accesible
y asequible para uso personal y do-
méstico.

Subrayoé que el derecho humano al
agua es «condicién previa para la rea-
lizacion de otros derechos humanos»
y en relacion al contenido propio del
derecho en cuestién aclaré que «en-
trana tanto libertades como derechos.
Las libertades son el derecho a man-
tener el acceso a un suministro de
agua necesario para ejercer el dere-
cho al agua y el derecho a no ser ob-
jeto de injerencias, como por ejemplo
a no sufrir cortes arbitrarios de sumi-
nistro o a la no contaminacion de los
recursos hidricos. En cambio, los de-
rechos comprenden el derecho a un
sistema de abastecimiento y gestion
del agua que ofrezca a la poblacién
iguales oportunidades de disfrutar del
derecho al agua».



Haciéndose eco de la profusa nor-
mativa global, el Consejo de Derecho
Humanos de la Asamblea General de
Naciones Unidas a través de la Reso-
lucion N° 27/7 del afo 2014 exhorté
a los Estados a que «velen para que
todas las personas tengan acceso sin
discriminacion a recursos efectivos
en caso de violacién de sus obligacio-
nes respecto del derecho humano al
agua potable y el saneamiento, inclui-
dos recursos judiciales, cuasijudicia-
les, y otros recursos apropiados».

En el marco constitucional, la Consti-
tucion de la Naciéon Argentina si bien
no consagra de modo expreso un de-
terminante «derecho al agua» si pre-
ve, en cambio, una férrea proteccion
del ambiente, entendido este ultimo
como el conjunto de elementos natu-
rales o transformados por la persona
humanay creados por ella -la cultura,
en suma- que permiten el nacimien-
to y desarrollo de organismos vivos®.
Dentro de esta logica, es decir, des-
de el derecho de todo habitante a go-
zar de un ambiente sano, equilibrado,
y apto para el desarrollo humano se

deriva naturalmente, entendemos no-
sotros, el derecho al acceso al agua.

En la legislacién civil hubo un enco-
miable intento de avance que luego
quedo trunco al momento de sancio-
narse el Cddigo Civil y Comercial de
la Nacién. En efecto, un interesante
debate sobre la operatividad y las po-
sibilidades de cumplimiento efectivo
del derecho consagrado llevé al legis-
lador a la eliminacidn del articulo 241
del Anteproyecto del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién. El Anteproyecto
disponia en el Titulo Il de los Bienes,
Seccién Ill De los Bienes con relacion
a los derechos de incidencia colectiva,
el siguiendo articulo: «Derecho funda-
mental de acceso al agua potable. To-
dos los habitantes tienen garantizado
el acceso al agua potable para fines
vitales». Finalmente, la disposicién no
vio la luzy el Cédigo vigente no formu-
la alusion expresa alguna en tal senti-
do, quizas por el reparo de convertir a
algun gobernador o intendente en un
sistematico «violador de los derechos
humanos»*.
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En el plano jurisprudencial, La Corte
Interamericana de Derechos Huma-
nos ha considerado al derecho al agua
como un aspecto inherente al derecho
a una vida digna®, acentuando su pro-
teccion cuando se tratara de grupos
desventajados o especialmente vul-
nerables®.

La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha senalado que «el acceso
al agua potable incide directamente
sobre la vida y la salud de las perso-
nas, razoén por la cual debe ser tutela-
do por los jueces» y ha destacado su
rol preponderante en el ecosistema al
resaltar que «En el campo de los de-
rechos de incidencia colectiva, es fun-
damental la proteccion del agua para
que la naturaleza mantenga su fun-
cionamiento como sistema y su capa-
cidad de resiliencia»’.

En suma, no se discute hoy que exis-
te un verdadero derecho de acceso al
agua, calificado por Su Santidad Papa
Francisco como un derecho «huma-
no» y «fundamental»®.




Un derecho en estado de jaque

Por otra parte, estudios recientes de-
muestran el estado preocupante de la
escasez de agua en el mundo, su defi-
ciente calidad, y su falta de adecuada
distribucidén entre la poblacion.

De acuerdo a las estadisticas del afno
2016, en todo el mundo al menos
1.800 millones de personas se abas-
tece de una fuente de agua potable
contaminada con heces, calculandose
que tal contaminacion provoca mas de
502.000 muertes de diarrea por ano.
De aqui al afo 2025, la mitad de la po-
blacién mundial vivird en zonas con
escasez de agua, el cambio climatico,
el aumento de la escasez de agua, el
crecimiento de la poblacion, los cam-
bios demograficos y la urbanizacion
suponen desafios para los sistemas
de abastecimiento de agua. En los
paises de bajos y medios ingresos, el
38% de los centros sanitarios carecen
de fuente de agua, el 19% de sanea-
miento mejorado, y el 35% de aguay
jabén para lavarse las manos’.

Para esa fecha estimada (afio 2025),
se pronostica también que 1.800 mi-
llones de personas vivirdn en paises
0 regiones con escasez absoluta de
agua, y que dos tercios (2/3) de la po-
blacién mundial podria llegar a pade-
cer condiciones de «estrés hidrico»,
provocando un deterioro de los recur-
sos de agua dulce en término de cali-
dad y cantidad'.

En el mismo y alarmante sentido, se
ha destacado que casi novecientos
millones de personas en el mundo
carecen de acceso al agua potable se-
gura, mientras que para casi dos mil
guinientos millones no es posible dis-
poner de servicios de saneamiento,
lo que representa el 40% de la pobla-
cién mundial en cifras ofrecidas por
la UNICEF y la Organizaciéon Mundial
de la Salud en 2009; que diez mil per-
sonas mueren cada dia por enferme-
dades prevenibles debido a la falta
de acceso al agua segura y al sanea-
miento deficiente, de los cuales la mi-
tad son ninos menores de cinco anos;
y que, para colmo, la cantidad de agua
dulce en el mundo alcanzaria para sa-
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tisfacer las necesidades personales y
domésticas de todos, sélo que esta
desigualmente distribuida’".

En este contexto, el desafio no discu-
rre solamente por acceder al agua,
sino por realizarlo en condiciones de
6ptimo uso para la salud' e higiene,
pues el agua requerida para cada uso
personal o doméstico debe ser salu-
bre, por lo tanto debe estar libre de
microorganismos, substancias quimi-
cas y peligros radioldgicos que cons-
truyan una amenaza a la salud de la
persona’®.

Este marco de referencia ilustra el gi-
gante desafio que enfrenta la condi-
cién humana, que se anade al conflic-
tivo reto de convivir de modo susten-
table con la naturaleza, y que consiste
en administrar y utilizar de modo efi-
ciente y razonable el caudal de agua
disponible en miras no sélo al estadio
actual de la cuestion sino principal-
mente al desarrollo de generaciones
futuras que precisaran, de modo in-
eluctable, cantidad y calidad apropia-
das de agua.



De modo tal que, por tratarse de un
derecho humano fundamental ame-
nazado de extincion, la proteccion del
acceso al agua deviene entonces im-
periosa por decantacion.

La provision de agua
como servicio publico

Pues bien, este derecho humano fun-
damental, en estado de jaque casi
perpetuo, y limitado por su reglamen-
tacidn, es calificado de modo casi uni-
forme como Servicio Publico™.

La Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, aun advirtiendo la llamada
«crisis de la nocién juridica de servi-
cio publico»'®, ha arriesgado un con-
cepto en el conocido caso «Cepis»
relativo a la necesidad de convocar
audiencias publicas previas al incre-
mento de las tarifas en servicios pu-
blicos esenciales para la poblacién y,
en este contexto, ha sostenido que los
servicios publicos «son aquellos cu-
yas prestaciones se consideran vita-
les e indispensables para el conjunto

de los ciudadanos, con el fin de asegu-
rar su prestacion. Se trata de sectores
y actividades esenciales para la co-
munidad pues en ellos los ciudadanos
satisfacen el contenido sustancial de
los derechos y libertades constitucio-
nalmente protegidos»'®. Se trata, en
suma, de un «concepto juridico que se
aplica a aquellas actividades de pres-
taciéon que el Estado, por razones de
bien comun, decide 'sacar’ de la esfe-
ra de la libertad negocial del mercado
para someterla a una regulacién pu-
blicista»'’.

En cuanto a la forma de prestacion
del servicio, sabido es que la doctri-
na especializada, siguiendo la tradi-
cién francesa,'® reconoce basicamen-
te dos modos principales de cumpli-
miento: bien puede prestarse en for-
ma de gestion directa (por el Estado
como administracién centralizada,
sus entidades autarquicas, empresas
o sociedades del Estado), o bien pue-
de prestarse en forma de gestién in-
directa (por medio de locacion de ser-
vicios, cooperativas, o concesiones de
servicios publicos)".
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El servicio de agua potable por razo-
nes estructurales, técnicas, econdmi-
cas y politicas es gestionado de ma-
nera indirecta, de forma tal que el Es-
tado delega la prestacion del servicio
—nunca su titularidad- en empresas
concesionarias, a veces puramente
privadas, en otras ocasiones reser-
vando participacion estatal.

Ello en tanto la produccidn, distribu-
cién y venta de agua potable por red
consiste en la obtencién de un recur-
S0 escaso que requiere un proceso de
industrializaciéon con costos econd-
micos significativos y crecientes, de-
bido a que el servicio esta situado en
el sector secundario de la economia
y esta expuesto a fuertes externalida-
des, ya que la disponibilidad y la cali-
dad del recurso para el consumo tie-
nen consecuencias directas sobre el
ambiente, la salud y, en general, la ca-
lidad de vida®.

Se trata, ademds, de un «monopolio
natural» (también llamado «bueno»)
porque tiene claras ventajas econé-




micas derivadas de instalar, en una
misma area geografica, una sola in-
fraestructura de prestacion, ya que
si se tiene en cuenta el elevado costo
requerido, se daria un excesivo derro-
che si se duplicasen o multiplicasen
las instalaciones?. Esto Ultimo explica
que no se pueda ni rehusar la presta-
cién?? del servicio ni, menos todavia,
elegir al prestador.

El prestador del servicio buscara por
légica comercial ademas del costo de
financiacion de la inversion la basque-
da de una utilidad razonable, paradig-
ma desde el cual se entiende la pu-
ja constante por la suba de tarifas®.
En el caso que nos ocupa, se ha con-
siderado que se trata de un servicio
que, comparado con otros, como por
ejemplo las telecomunicaciones, re-
sulta para el prestatario una empre-
sa que requiere altos niveles de inver-
sién con relativa baja rentabilidad, lo
gue explicaria la ausencia de grandes
empresas proveedoras de renombre
internacional que operen en el pais y
la region. Ello implica que la mayoria
de los prestadores, si bien tienen ca-

racter privado, asumen el rol de coo-
perativas u organizaciones vecinales,
siendo el resto empresas o bien pu-
blicas o bien con participacion estatal
mayoritaria®.

En este contexto, entendemos que se
vuelve determinante una adecuada
confeccion y redaccién de los marcos
juridicos en que el prestador gestio-
nard un recurso que satisface un de-
recho humano esencial. Parece claro,
entonces, que los marcos regulatorios
deben ser de caracter legaly no regla-
mentarios, como propone el profesor
Gordillo®, aunque no es menos cierto
que los tribunales no han fulminado
con la declaracién de inconstituciona-
lidad los intentos de regular el siste-
ma a través de decretos por esa sola
y mera circunstancia. Se avizora per-
tinente, desde nuestro punto de mira,
que sea el érgano que representa a
las mayorias y a las minorias el que
disponga el modo de satisfaccién de
derechos humanos elementales.
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La contraprestacion del usuario

Asi las cosas, la prestacion de un ser-
vicio publico organizado en tales con-
diciones necesita de alguien o algo
que lo solvente o financie. Los ciu-
dadanos, es dable recordar, hoy y en
tiempos remotos?, pagan y han paga-
do por la utilizacién de servicios por
la sencilla razén de que algunos de-
rechos tienen un costo?.

Explicaba el profesor Marienhoff, al
tratar sobre el concepto de cuno fran-
cés de «derecho a la sed» (droit de la
soif), que el acceso al agua sélo impli-
ca gratuidad cuando se trata del agua
en su estado puro y natural. Asi, «el
agua que el viandante bebe al pasar
por un rio, es indiscutiblemente gra-
tuita; pero el agua que, por ejemplo, se
expende a domicilio, o la envasada en
botellas, no tiene por qué ser gratuita,
ya que importando ello una modifica-
cion a las leyes de la naturaleza, idea-
da por el hombre, es tan légico como
justo que quien utilice esa innovacién
pague una prima retribuyendo el ser-
vicio recibido».?®



Se encuentra debatido la naturale-
za juridica del importe que el usuario
abona por el uso del servicio de agua
potable (precio o tasa). Por nuestra
parte, seguimos en esto a Villegas
Basavilbaso y participamos de la idea
relativa a que, por tratarse del uso de
servicios obligatorios para el usuario,
no puede conceptualmente referirse a
«precios» (que suponen naturalmente
libertad de eleccidn y negociacidn) si-
no que el servicio se solventa median-
te el pago de «tasas».”’

Va de suyo, entonces, que al cobro de
una tasa debe corresponder siempre
la concreta, efectiva e individualizada
prestacién de un servicio relativo a al-
go no menos individualizado (bien o a
acto) del contribuyente®.

Sin embargo, sucede que en ocasio-
nes el usuario no puede o no quiere
sufragar el servicio y es en esa co-
yuntura donde los marcos disponen
el catastrofico recurso del corte del
servicio.

Alternativas al corte del servicio

Tal vez en miras a los aportes doctri-
narios, legales y jurisprudenciales®’,
quizas por natural evolucion juridica
si el concepto fuera posible, lo cierto
es que, en reglas generales, los mar-
cos regulatorios fueron mutando des-
de normativas que disponian el inme-
diato corte, previa intimacién®?, hasta
otras visiones mds modernas que re-
gulan cursos de accion menos drasti-
cos para el usuario.

Dentro de esta ultima corriente, pro-
piciamos:

1) Diferenciar, ante todo, si el pres-
tador es el Estado mismo latu sensu
y en cualquiera de sus modalidades,
o si se trata de empresas privadas y
el servicio se presta a través de la fi-
gura de la concesion del servicio. Ello
pues, la sustancial diferencia del suje-
to prestador implicara por necesidad
dispar analisis del evento desde que
los fines, miras y perspectivas mutan
en cada caso;
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2) Distinguir también a los usuarios
del servicio. Asi, implementar la cla-
sificacion de los usuarios del servicio
en categoria®® tales como «residen-
ciales», «industriales», «comercia-
les», o conceptos por el estilo, pues la
diferencia conceptualenlarazéndela
utilizacion del servicio implicara tam-
bién por necesidad una disimil protec-
cion del derecho involucrado;

3) Una interpretacion flexible de los
principios de igualdad y generalidad
en la prestacion del servicio. Es decir,
sabido es que el servicio debe en prin-
cipio prestarse en condiciones iguali-
tarias para todos, que la generalidad
es obstaculo directo para el estable-
cimiento de excepciones, y que ambos
conceptos se relacionan intimamen-
te®*. Sin embargo, en el campo regu-
latorio tarifario es deseable a veces
la introduccidn de excepciones en re-
lacién al monto de las tarifas por ra-
zones tanto sociales como de estricta
equidad®®;

4) No perder de vista en una regula-




cién protectoria de derechos sociales
el equilibro econémico financiero del
contrato entre concedente y concesio-
nario desde que, segun jurisprudencia
del Alto Tribunal, es un equilibro que
debe ser respetado®;

5) Que los marcos legales prevean de
modo expreso y categdrico la imposi-
bilidad total de corte del servicio res-
pecto de determinados usuarios. Asi,
es loable el articulo 81 del Marco Re-
gulatorio vigente para la Ciudad Autoé-
noma de Buenos Aires (aprobado por
Ley 26.221) en cuanto dispone que la
empresa concesionaria «no ejercera
directamente esta facultad —es decir,
corte o restriccion del servicio- res-
pecto de hospitales, sanatorios y car-
celes». De mantenerse el incumpli-
miento por parte de estas institucio-
nes, lo aconsejable es regular que el
concesionario curse inmediata noticia
a la autoridad de aplicacion, al ente
regulador vy, en su caso, al Ministerio
gue corresponda. En similar sentido,
la imposibilidad de corte deberia ser
también limitadisima cuando existen
personas con discapacidad habitando

el inmueble de modo tal que el corte
podria colocar a la persona en una si-
tuacion de extrema vulnerabilidad;

6) Que la restriccion del servicio res-
ponda, en su caso, a un incumplimien-
to prolongado que amerite y demues-
tre larazonable probabilidad de que la
falta de pago se mantenga en el caso
de que el concesionario no tome me-
didas o cursos inmediatos de accién”’;

7) La existencia de una intimacidn
previa fehaciente y detallada al usua-
rio que advierta sobre las consecuen-
cias de la falta de regularizacién de
la situacion. Al mismo tiempo, y co-
mo una consecuencia del principio de
buena administracion con el que el
Estado debe conducir su actuar®, de-
berd otorgarse un plazo razonable de
cumplimiento y detallarse los aperci-
bimientos del caso. Por otra parte, se
explicitardn los derechos que asiste al
usuario, los recursos disponibles pa-
ra el caso de disconformidad, el plazo
para deducirlos, ante qué autoridad vy,
finalmente, el modo de agotar en su
caso las instancias administrativas
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previas a los recursos judiciales que
pudieran existir;

8) Cuando el marco regulatorio prohi-
be el corte del servicio es aconsejable
que la misma norma legal disponga
quién o cdmo se sufragara el costo del
servicio que se prestara en condicio-
nes gratuitas, pues en caso de omitir-
lo la decision es tomada por la propia
administracién o por los jueces con
soluciones dispares que incorporan
a la relacion concedente-concesiona-
rio-usuario un factor novedoso y sor-
presivo que, sin dudas, influird negati-
vamente en la seguridad juridica y en
la estabilidad con la que se planifica
esta especie de vinculos®”;

9) Que por la indole del derecho en
juego se consagre una excepcion a la
regla segun la cual los recursos ad-
ministrativos, en principio, carecen de
efecto suspensivo de las decisiones
estatales. Asi, cualquier impugnacion
administrativa a la decision de corte o
limitacion del servicio deberia, a nues-
tro juicio, suspender los efectos del
acto hasta tanto sea resuelta la im-



pugnacion del usuario-administrado;

10) Que el corte total sea considerado
la ultima ratio del sistema. En cam-
bio, establecer un sistema de presta-
cion restringida del servicio como, por
ejemplo, establecer horarios y limites
aluso relacionados a necesidades pri-
marias del ser humano (alimentacién,
higiene, salud). Asi, en la Provincia de
Buenos Aires el marco aprobado por
Ley 13.154 dispone que en el caso de
usuarios residenciales el corte del
servicio no puede ser total, debiendo
la entidad prestadora garantizar un
abastecimiento minimo vital. Habili-
tar el servicio en horarios intimamen-
te vinculados al final de la jornada la-
boral o a los tiempos convencional-
mente aceptados para satisfacer ne-
cesidades alimentarias, lucen a priori
como alternativas menos gravosas y
por ende proporcionales a la finalidad
del servicio. En similar sentido, en ur-
bes pequenas o medianas donde las
distancias de algunos usuarios res-
pecto de la planta potabilizadora no es
tan extensa, tampoco luce irrazonable
exigir al interesado que concurra a la

planta para satisfacerle de modo gra-
tuito en botellas, bidones, o elementos
afines el agua necesaria para cubrir
las necesidad basicas de su persona
y de su grupo familiar;

11) Que las decisiones jurispruden-
ciales —por lo general medidas cau-
telares o recursos de amparo por la
urgencia de la cuestién— contemplen
un plazo maximo de vigencia en caso
de obligar al concesionario a prestar
el servicio de modo gratuito al usua-
rio, desde que se debe tender a la re-
gularizacidn de la situacién en un pla-
zo razonable sin violentar derechos
fundamentales del ciudadano pero, al
propio tiempo, sin contemplar odiosos
privilegios perpetuos;

12) En los procesos judiciales cuyos
tiempos y estructuras lo permitan,
que la litis se integre bien con el Esta-
do concedente o bien con el Ente Re-
gulador del servicio en caso que exis-
ta, para aportar asi una posible solu-
cion integral de la cuestion debatida;

13) Finalmente, que cada opcion to-
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mada no pierda de vista que la con-
dicion humana, sin agua, es esencial-
mente inviable. m
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