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. Introduccion

En el presente trabajo se hace un analisis de la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion del afio 2014 en los autos: “Kersich, Juan Gabriel y otros c/Aguas

Bonaerenses S.A. y otros s/amparo”.

El caso bajo estudio se enmarca dentro del derecho ambiental, una tematica de suma
relevancia juridica, que ha visto grandes avances juridicos nacional e internacionalmente en
las Gltimas dos décadas. Se puede coronar la importancia de este derecho con la expresion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-23/17,
sobre medio ambiente y derechos humanos, donde destacé la relacion de interdependencia
e indivisibilidad que existe entre los derechos humanos y el medio ambiente, pues el pleno

disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio propicio (CIDH, 2017).

Especificamente dentro de la temética de medio ambiente, el fallo trata el derecho a
uno de los componentes del bien colectivo del ambiente, como es el agua potable. Variedad
de instrumentos internacionales hacen referencia a la tutela del derecho al agua potable,

fuentes como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional al ser



incorporado por el art 75 inc. 22 de la C.N., en su art 24, 2° parr. inc. C, resalta “Combatir
las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencion primaria de la salud mediante
(...) el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en

cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente” (CDN, 1989).

Por la clara relevancia juridica de los temas que ocupa el fallo, se puede decir que se
encuentra en el mismo, un enfoque superador y complementario de las concepciones
tratadas sobre la tematica del agua antes del fallo de la CSJN en anélisis. Se logra
identificar en la causa “Kersich”, un problema de tipo procedimental que afecta
directamente derechos constitucionales. Por lo cual se puede encuadrar esta situacion
dentro de la clasificacion de problema juridico axioldgico, a los cuales se puede definir
como aquellos que se suscitan respecto de una regla de derecho por la contradiccion con
algun principio superior del sistema. Se cree a partir del analisis del caso concreto, que la
incorrecta aplicacion de la norma hace que se vulnere un principio protegido

constitucionalmente, y varias normas nacionales y provinciales.

Il. Hechos de la causa, historia procesal y resolucion del tribunal

En cuanto a los hechos que enmarcan el caso, se parte de un grupo de vecinos,
también compuesto por menores de edad, en el afio 2011, en la Ciudad de 9 de Julio (Bs.
As.), que promovieron accion de amparo contra Aguas Bonaerenses S.A. (ABSA), con el
objeto de que adecue la potabilidad del agua de uso domiciliario de la zona, segun los
parametros de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en coincidencia con el articulo

982 del Cddigo Alimentario Argentino, pidiendo que se determine un plazo concreto para



el proyecto de adecuacion. La pretension se fund6 en que el agua provista por la empresa
ABSA contenia niveles de arsénico superiores a los permitidos por la legislacion vigente.
También se dirigio el reclamo contra la Provincia de Buenos Aires, en virtud de que es
titular del dominio acuifero, y con fuente en la obligacion del Estado local de conservar los

recursos naturales segun lo dispone la Constitucion local.

La historia procesal que atravesé la causa tuvo varias etapas. En primera instancia,
frente a la demanda interpuesta ante el Juzgado de Garantias del Joven N°1 del
Departamento Judicial de Mercedes (expte. N° 296/1), se dicto la medida cautelar para la
demandada de suministrar agua potable conforme a los standards de la O.M.S., en bidones,
en el domicilio de los actores y entidades educativas involucradas. Asimismo se ordeno a la
empresa un informe mensual del agua que distribuiria junto con las boletas de pago. Con
posterioridad, el magistrado acepto la adhesion de 2.461 personas en condicidn de nuevos
actores en el proceso, respecto de los cuales se hizo extensiva la medida cautelar y se

ordend entregar a cada uno de ellos el informe.

La demandada interpuso recurso de apelacién, afirmando que la presencia de un
colectivo instituido por los vecinos que promovieron inicialmente la accion debi6 ser
considerada suficiente para reemplazar virtualmente a todos los demas interesados. Y
ademas expreso que habia celebrado un acuerdo con dos de los actores primigenios, el
Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, el Ministro de Salud y la Ministra de
Infraestructura local, que importd una solucion extrajudicial donde se estipuld la
construccion de una obra para adecuar el contenido del arsénico, habiéndose ya ejecutado el

comienzo. Ante este recurso, la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo



de La Plata confirmd en pronunciamiento de primera instancia (causa N°11.508 CCALP).
Dicho pronunciamiento fue impugnado por la vencida mediante un recurso de
inaplicabilidad de la ley, que al ser declarado inadmisible, dio lugar al recurso de queja que
la Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires desestimd, dejando firme lo resuelto,
sustentandose en que la resolucion impugnada no revestia el caracter de definitivo a los

fines del remedio procesal intentado.

Por ultimo, contra dicha decision denegatoria, la demandada interpuso recurso
extraordinario federal, cuya denegacion dio origen a la presentacion directa de recurso de
hecho ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En esta Gltima instancia, ABSA S.A.
sostiene que la resolucion atacada causa gravamen que no puede ser reparado en una
instancia procesal posterior, por lo que el permitir que ingresen al proceso 2.641 nuevos
actores, hace imposible controlar el breve plazo del amparo. Y pide revocar la decision de
admitir la intervencion de dichos nuevos actores, sin perjuicio de la representacion que
asumen los litigantes originarios de esta causa y los efectos expansivos que este proceso

colectivo puede llegar a generar a su respecto.

Finalmente en cuanto a la decision del tribunal, la CSJN, dicta en su sentencia hacer
lugar a la queja interpuesta por la demandada, declara procedente el recurso extraordinario
de inaplicabilidad de la ley y deja sin efecto la sentencia apelada. Devuelve los autos al
tribunal de origen a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo dictado por

ella, en caracter de urgente.

I11. Reconstruccion de la Ratio Decidendi




La decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue hacer lugar a la queja,
declarar procedente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley y dejar sin efecto
la sentencia apelada. Sin perjuicio de ello, mantuvo la medida cautelar dispuesta por el
tribunal de origen, teniendo en cuenta que lo que esta en juego es el derecho humano al
agua potable, con base en los principios de prevencion y precautorios. La CSIN destaco
sobre ello 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 y en el campo de los derechos

de incidencia colectiva.

La decision de hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley por
parte de la CSJN en su sentencia, se sostiene en que los jueces de la causa no han aplicado
en el caso concreto las reglas del proceso colectivo previsto en el art. 43 de la CN, siendo
las aplicadas incompatibles con el proceso mismo de amparo colectivo. Resalté que
correspondia calificar en los términos de la causa “Halabi” la accion promovida como un
proceso colectivo, pues procura la tutela de un derecho de incidencia colectiva referido a
uno de los componentes del bien colectivo del ambiente: el agua potable. Y que los jueces
provinciales no pudieron incorporar de manera intempestiva y sorpresiva un numero
exorbitante de coactores al amparo colectivo ambiental, sino que debieron arbitrar los

medios procesales necesarios garantizando la defensa en juicio del demandado.

Sostuvo el Tribunal Supremo, que la decision de los tribunales inferiores va en
contra de los derechos de incidencia colectiva tutelados por la Constitucion Nacional (arts.
41, 42 y 43). Maxime cuando la Provincia de Buenos Aireas dispone de normativa

especifica en su Carta Magna, con base en el art. 20 inc. 2, que van de acuerdo con los



principios rectores de la Ley 25.675 (Ley General del Ambiente) y Ley 24.240 (Ley de
Defensa del Consumidor), que hubiesen impedido la violacion palmaria del derecho de

defensa en juicio de la agencia estatal demandada.

En segundo lugar, atendiendo a los argumentos anteriores, se sostiene que al no ser
aplicadas en el caso las reglas del proceso colectivo de amparo, se da lugar a la vulneracion
de la demandada del derecho de defensa en juicio protegido por el art. 18 de la CN. Esto se
dio tanto por la carga impuesta a la demandada como por el cambio sorpresivo de las
reglas. Y tales consideraciones adquieren mayor valor por la reforma al régimen del
amparo, sancionada en la Ley 13.928 (Ley de Amparo en la provincia de Buenos Aires)
con modificaciones introducidas por la Ley 14.192, que reformuld cuestiones vigentes

hasta ese momento y las ajust6 en armonia con los criterios sentados en el fallo “Halabi”.

Finalmente, por todos los argumentos expuestos; con costas, la CSIN devuelve los
autos al tribunal de origen a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo
dictado por ella, en caracter de urgente. Deja sin efecto la decision mediante la cual se
aceptd la citada adhesidon de nuevos actores en el amparo, como ya se dijo anteriormente,
sin perjuicio de mantener la medida cautelar dictada en primera instancia por estar en juego

el derecho humano al agua potable.

IV. Analisis critico de la autora

En el fallo analizado, desde mi punto de vista, la problematica se ve en cuanto a una
confrontacion entre el procedimiento por el cual fue llevado a cabo el amparo colectivo

ambiental, y la vulneracion de derechos constitucionales para la parte demandada, que



surge en el mismo proceso en consecuencia de las decisiones tomadas por los jueces de
primera instancia. La decision que considero desacertada, y que da lugar a un problema de
tipo axioldgico, es la tomada en primera instancia por el Juzgado de Garantias del Joven
N°1 del Departamento Judicial de Mercedes, y luego ratificada por la CaAmara de Apelacién
en lo Contencioso Administrativo de La Plata y la Suprema Corte de Buenos Aires, de
hacer lugar y confirmar la adhesion de 2.641 nuevo actores al proceso de amparo que se

estaba tramitando.

Estas decisiones wvulneran el principio constitucional de derecho de defensa,
consagrado en el art. 18 de la CN. Ya que la sorpresiva incorporacion de un gran nimero de
personas como nuevos actores, cambia las reglas del juego y desvirtda el proceso en si
mismo, desbordando las posibilidades de defensa del demandado. Lo que derivo en esa
vulneracion para la demandada, fue que pese a haber sido calificado por el juez de primera
instancia como amparo colectivo, se recurrid a reglas procesales incompatibles con este
tipo de proceso, es decir que se dio la incorrecta aplicacion del proceso de amparo
colectivo, el cual esta consagrado en el art 43 de la CN. Asi como también especificamente
en la Ley 13.928 “Ley de amparo en la provincia de Buenos Aires” con modificaciones

introducidas por la Ley 14.192 en el afio 2010.

Si bien esta claro desde el principio de la causa, que el acceso al agua potable debe
ser tutelado en el campo de los derechos colectivos, la corte resalté que debieron aplicarse
al caso los términos del fallo “Halabi” en la sentencia de la CSIN del afio 2009. La misma
fue una causa por escuchas telefonicas a partir de la cual la decision del Maximo Tribunal

permite que una sentencia tenga efecto erga omnes para todos los ciudadanos que padecen



el mismo problema, sin necesidad de tener que iniciar un juicio. Con la jurisprudencia
sentada por este fallo se cre6 la accion colectiva de amparo, y fue disparador para
modificaciones como el art. 15 de la antes mencionada Ley 13.928, incorporado en el afio
2010, donde se tratan los efectos erga omnes de las sentencia en los procesos colectivos,
aun a aquellos que no hayan intervenido en el juicio pero sean afectados (Ley 14.192,

2010).

En concordancia con los argumentos antes mencionados, se pueden sumar multiples
instrumentos jurisprudenciales, que sostienen que el procedimiento permitido por los jueces
antes de llegar a la corte no fue el correcto. Aqui quiero remitir al art. 33 de la Ley 25.675
“Ley General del Ambiente” que dicta que las sentencias dictadas en el marco de los
amparos colectivos tendran efecto erga omnes, también el art. 28 de la ley 13.133 “Codigo
Provincial de Implementacion de los Derechos de los Consumidores y Usuarios”, y a lo
contenido en el art. 54 de la Ley 24.240 “Ley de Defensa del Consumidor”. Las cuales se
puede decir que hacen referencia al adecuado procedimiento para la accion de amparo
colectivo y el efecto erga omnes que se le ha atribuido a esta misma, que es de suma
importancia en cuanto a los ultimos cambios incorporados, y lo cual, desde mi vision de la

causa, no fue tenido en cuenta por los jueces que arbitraron el proceso.

En concordancia con la sentencia dada por la CSJN, entiendo como un desacierto lo
dictado tanto por el tribunal de primera instancia, como por la CCALP, ya que segun lo
expuesto el amparo colectivo bonaerense ha ampliado la legitimidad colectiva para

pretensiones de interés coman de grupos sociales, tendiendo a evitar tanto la multiplicacion



innecesaria de planteos similares como a unificar la respuesta jurisdiccional ante los

mismos (Portela, 2017).

Conjuntamente, lo que se deduce del proceso llevado a cabo en esta causa, es que la
CSJN pone de manifiesto una de las principales cuestiones en cuanto a lo procedimental, y
es lo que propongo resaltar en estas instancias: la importancia del rol de los jueces. Estos
deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas, a fin de evitar la
frustracion de derechos fundamentales. Como es en este caso, existe la necesidad de una
tutela judicial urgente por estar en juego el derecho humano de acceso al agua potable de
una gran cantidad de personas. Mas aun, es cuando tratandose de un caso ambiental los
jueces tiene amplias facultades y pueden ordenar el curso del proceso fin de lograr una
rapida y efectiva satisfaccion en materia de prevencion. El limite de estas facultades esta
dado por el respeto al debido proceso, que no fue dado en la incorporacion de un gran
nimero de coactores. Sino que se debieron arbitrar los medios necesarios para que las
decisiones adoptadas en el marco del proceso alcancen a la totalidad del colectivo

involucrado, sin necesidad de que sus integrantes se hagan presentes en la causa.

Por ello considero personalmente, que la sentencia del Tribunal Superior deja una
clara posicion en cuanto al procedimiento del amparo colectivo ambiental, atendiendo a la
multiplicidad de legislacién nacional, provincial e instrumentos internacionales de jerarquia
constitucional que ha incorporado la Republica Argentina en un largo proceso que atiende
al derecho ambiental y la relacién indivisible, que hoy podemos asegurar que existe, entre

los derechos humanos y el medio ambiente.
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V. Conclusion

En el presente trabajo se han analizado los principales hechos y argumentos del fallo:
“Recurso de hecho deducido por Aguas Bonaerenses S.A. en la causa Kersich, Juan Gabriel
y otros ¢/Aguas Bonaerenses S.A. y otros sin amparo”. En este fallo, como se ha expuesto,
la CSJN deja en claro, que las decisiones tomadas en primera instancia y mantenidas luego
hasta su intervencién, no han sido respetuosas del proceso de amparo colectivo ambiental
bajo el cual debié desarrollarse la causa. Que los jueces no aplicaron al caso concreto las
reglas del art 43. de la CN, y como resultado del criterio aplicado por los jueces, se dio la

vulneracion del derecho de defensa de la demandada, protegido por el art 18 de la CN.

En virtud del analisis realizado, estimo que con el fallo se deja una clara postura de la
CSJN. Primero en cuanto a que no hay otra forma de tratar a un bien como es el agua
potable que no sea como bien colectivo de los derechos humanos, y como debe ser el
procedimiento para su correcto tramite; y en segundo lugar el rol de los jueces que al tratar
un derecho humano deben intervenir para buscar su mas rapida solucion, siempre
atendiendo a la legislacion, jurisprudencia y doctrina vigente, para que no suceda, como en

este caso, una vulneracion a un principio constitucional.

Por lo cual, considero el fallo de la CSIN un precedente de suma relevancia para
posteriores causas de derecho ambiental, especificamente de amparos colectivos, y

subrayando la temética del agua potable como derecho humano.
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