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RECURSO DE HECHO .
Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaeren-
ses S.A. y otros s/ amparo. . -

Corte Sifpiroma do o Justivia do bo Neacisn

Buenos Aires, Am Cle— CJ—\‘W"‘Q'Q— JQ 9014'

~ Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por Aguas Bo-
naerenses S.A. en la causa Kersich, Juan Gabriel y otros c/
Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo”, para decidir sobre su

procedencia.
Considerando:

1°) Que un grupo de 25 vecinos, integrado también por
menores, de la ciudad de 9 de Julio, Provincia de Buenos Aires,
promovid accidén de amparo contra Aguas Bonaerenses S.A. (ABSA),
con el objeto de que dicha empresa: a) comience a realizar en el
plazo de 180 dias o en el que Jjudicialmente se fije, los traba-
jos y.tareas necesarios a fin de adecuar la calidad y potabili-
dad del agua de uso domiciliario, segun los pardmetros estable-
cidos por la Organizacién Mundial de la Salud en coincidencia
con la norma del articulo 982 del Cdédigo Alimentario Argentino;
b) determine el plazo de efectiva adecuacién de un proyecto es-
pecifico con plazos concretos de realizacibébn, como también de su
posterior implementacién -tanto por el Organismo de Control de
Aguas de Buenos Aires como por las éreas competentes que deter-
miﬁe el Ministerio de Infraestructura local. La pretensién se
fundd en que el agua provista por la empresa prestataria del
servicio contiene niveles de arsénico superiores a los permiti-
dos por la legislacién vigente. Asimismo, dirigieron la reclama-
cién contra la Provincia de Buenos Aires, en virtud de que es
titular del dominio acuifero cuya preservacidén es responsabili-
dad de la empresa prestataria del servicio, y con fuente en la

obligacién del Estado local de conservar los recursos naturales



segun lo dispone la Constitucidén local (fs. 1/45 de los autos
principales caratulados “Kersich, Juan Gabriel y otros c¢/ Aguas
Bonaerenses S.A. y ots. s/ amparo recurso de queja por denega-

cidén de rec. extr. (Inapl. de ley)”, registro Q-71837).

2°) Que el juez de primera instancia (fs. 46/56) re-
guirié a la demandada gque compareciera a estar a derecho y gque
presentara el informe circunstanciado acerca de los antecedentes
e informacidén pertinente sobre el objeto de la accidn, tipica-
mente contemplado para esta clase de procesos como acto procesal

defensivo del emplazado (punto II).

Por otro lado y con el alcance fijado en las resolu-
ciones de fs. 46/56 y 71/78, hizo lugar a la medida cautelar so-
licitada por los demandantes y, -en consecuencia, ordendé a Aguas
Bonaerenses S.A. que suministrara a cada uno de los actores, en
su domicilio y a las entidades educativas y asistenciales invo-
lucradas en el presente reclamo, agua potable ~en bidones— que
se adecue a las disposiciones del referido articulo 982 del
Cédigo Alimentario Nacional, en la cantidad necesaria para sa-
tisfacer las necesidades basicas de consumo, higiene personal, vy
limpieza de manos y alimentos y coccidn de éstos en una raciédn
no menor a 200 litros por mes (punto III, primer parrafo, de fs.
55 wvta./56; y puntos I y II de fs. 78/78 vta.). Ademéds, dispuso
la prohibicién del consumo de agua de la red domiciliaria pro-
vista por la demandada en los referidos establecimientos educa-
tivos y asistenciales y, asimismo, ordend a la agencia demandada
la realizacidédn en forma mensual de andlisis del agua que distri-

buye en por lo menos diez domicilios del partido de 9 de Julio,
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debiendo publicarse los correspondientes resultados en las bole-

tas de pago del servicio, (punto III de fs. 56).

En lo que al caso concierne, el magistrado aceptd con
posterioridad la adhesidén de dos mil seiscientos cuarenta y una
(2641) personas en condicidén de nuevos actores en el presente
proceso (fs. 93/143, punto I de fs. 125), respecto de quienes
hizo extensiva la medida cautelar y ordendé a la demandada acom-
pafiar, con relacién a todos y cada uno de ellos, el infbrme cir-
cunstanciado de rigor en el plazo de diez dias, aclarando expre-
samente que este lapso podia ser ampliado a pedido de la deman-
dada en consideracién a la cantidad de presentaciones efectuadas

(puntos II y III de fs. 125/125 vta.).

3°) Que —disconforme— la demandada interpuso recurso
de apelacidén (fs. 144/151). En lo sustancial, sostﬁvo que lo re-
suelto vulneraba su derecho de defenéa, en razdén de las dificul-
tades que debla sortear para informar circunstanciadamente en el
plazo fijado sobre la calidad de agua que suministra a cada uno
de los réclamantes. Afirmé que la .presencia de un colectivd
constituido por los vecinos que habian promovido inicialmente la
accién debidé ser considerada suficiente para reemplazar virtual-

mente la actuacidn de los demds interesados.

Expresd que‘habia celebrado un acuerdo con dos de los
primigenios actores (Kersich y Crespo, presidente y vicepresi-
dente de la “Asociacidn Todos por el Agua”), el Defensor del
Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, el Ministro de Salud y
la Ministra de Infraestructura del Estado local, que importd una

solucién extrajudicial del conflicto, en el que se estipuld la



construcciédn de una obra de infraestructura para adecuar el con-
tenido de arsénico, habiéndose ejecutado 1000 metros de cafierias

de impulsién.

Sobre estas bases, arguydé que debia revocarse la me-
dida cautelar original conforme con el referido convenio tran-
saccional en curso de ejecucién, solicitando la homologacidén ju-
dicial de dicho acuerdo extintivo. Adujo grave afectacién al in-
terés publico en virtud del costo que demanda la medida caute-

lar, que en los hechos se tornd de imposible cumplimiento.

4°) Que la Cémara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de La Plata confirmé el pronunciamiento apelado

(fs. 155/159).

Para hacerlo, bor mayoria, sostuvo: a) que la deman-
dada no desconocia el interés legitimo de los actores y adheren-
tes con relacién al objeto de la pretensidn, gque por su cardcter
resulta insusceptible de aprehensidén individual; b) que los ad-
herentes, en tanto “wvecinos” de la localidad afectada de 9 de
Julio, ostentaban un interés juridico suficiente para conside-
rarlos provisoriamente legitimados con el objeto de promover la
presente accién de amparo; c) que la demandada no podia alegar
[en funcidén del numero de usuarios involucrados] violacidén al
derecho de defensa invocando la dificultad de responder el in-
forme circunstanciado en el plazo de ley, toda vez que el Jjuez
aclard expresamente que dicho término podia ser ampliado en caso

de que la demandada lo requiriera.

Asimismo, sefiald que la recurrente no negaba la exis-

tencid de elevados niveles de arsénico en el agua suministrada,
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conclusién que también surgia del contenido del acuerdo antes
referido,  por el cual la émpresa habia asumido el compromiso de
realizar obras para mejorar la calidad del agua y entregarla a
los afectados en bidones sellados. Sobre tales premisas, enten-
didé que carecian de sustento las alegaciones de ABSA reiativas a
las dificultades de proveer agua potable a los nuevos beneficia-

dos por la tutela prdvisoria.

Por Ultimo, :expresdé que debia acudirse al principio
precautorio para ponderar que, a partir del suministro de agua
debajo de los pardmetros legales de calidad, se hallaban compro-
metidas las condiciones de salud de la poblacién. En funcién de
ello, sostuvo qde'se encontraban reunidos los ;equisitOs de ve-
rosimilitud del derecho y de peligro en la demora y que, por lo
tanto, correspondia mantener la medida cautelar, sin perjuicio
de la evaluacidén que debia realizar el juez de primera instan-
éia, a los fines pertinentes, de los resultados que arrojen los
permanentes estudios que deberdn formularse conforme lo propone

la parte demandada (conf. fs. 158 vta.).

5°) Que dicho pronunciamiento fue impugnado por la
vencida mediante un recurso de inaplicabilidad de 1ley (fs.
160/177) que, declarado inadmisible (fs. 179/180), dio lugar a
un recurso de queja (fs. 182/201) que la Suprema Corte de Justi-
cia de la Provincia de Buenos Aires desestimdé -dejando firme lo
resuelto-, coﬁ sustento en que la resolucidén impugnada no re-

vestia cardcter definitivo a los fines del remedio procesal in-

tentado (fs. 212/213).



6°) Que contra dicha decisién denegatoria ABSA inter-
puso el recurso extraordinario federal (fs. 218/239), cuya dene-
gacién (fs. 245/246) dio origen a la presentacién directa en

examen.

La apelante sosfiene que la resolucién atacada causa
un gravamen que no puede ser reparado en una instancia procesal
posterior, en cuanto ordena a la demandada transitar por el pro-
ceso con la “intervencién innecesaria” de més de dos mil seis-
cientos cuarenta y un (2641) “nuevos actores”. Asevera dque la
incorporacién de semejante cantidad de pretensores desborda las
posibilidades del tréamite y de una razonable posibilidad de res-
puesta de su parte.. Ello, por cuanto “es imposible controlar en
el breve plazo del amparo”, las condiciones de “admisibilidad vy
fundabilidad” (legitimacién, interés, pruebas y demds circuns-
tancias) "“de la pretensidén de miles de personas” que ingresan
como actores en el proceso, “amén de las que.pudieran intentar
agregarse con posterioridad en el curso de esta causa. Esto vio-
la absolutamente toda capacidad de respuesta de esta parte de-

mandada”.

Destaca que la decisidén recurrida, “desnaturaliza el
funcionamiento del proceso colectivo, asi como las caracteristi-
cas sumarisimas del juicio de amparo, provocando una grave vio-
lacién al debido proceso, y al derecho de defensa de mi parte”.
Seflala que la presencia de un colectivo actuando en “virtual re-
presentacidén del resto de interesados” debid considerarse “sufi-
cliente” para reemplazar la actuacidén personal de éstos, maxime
cuando se trata de un proceso sumarisimo de amparo colectivo en

el que la intervencidén voluntaria de terceros se encuentra por
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principio excluida. Refiere que esta Corte en “Hélabi”, mediante
resolucién del 14/08/2007 (Fallos: 330:3579), decidid que en la
acciéﬁ de amparo era improcedente la pretensién formulada con
apoyo en el - articulo 90, inc. 2°, del Cédigo Procesal Civil vy

Comercial de 1la Nacién.

Por estas razones, expresa que el pronunciamiento de
la Supréma Corte Provincial es equiparable a sentencia definiti-
va, en los términos del articulo 14 de la ley 48, pues cierra la
posibilidad de volver a discutir la intervencidén voluntaria de
dos mil seiscientos cuarehta y un (2641) actores en el ambito de
un proceso sumarisimo de amparo colectivo, sin que hubiera revi-
sién o control constitucional por el Superior Tribunal de la
justicia local. Insiste con que “la intervencidén de tantos liti-
gaﬁtes como vecinos de la localidad de 9 de Julio, que quieran
adherir”, a la demanda y a la medida cautelar, “wulnera palma-
riamente el derecho de defensa en juicio y las normas de los
articulos 43, 18 de la Constitucién Nacionél y el articulo 33 de

la Ley 25.675 General del Ambiente”.

Concluye pidiendo revocar la decisidén de admitir la
intervencién de 2641 terceros en calidad de actores del presente
proceso, descalificar el ingreso de los mismos al tramite de la
causa, sin perjuicio de la representacidén que a su respecto asu-
men los'litigantes originarios de esta causa y de los efectos
‘expansivos que este proceso colectivo puede llegar eventualmente
a generar a su respecto (conf. articulo 43 Constitucién Nacio-
nal, articulo 33 Ley General del Ambiente). Aduce que la Suprema
Corte Provincial ha desconocido la funcidédn representativa del

juicio colectivo, y ha desnaturalizado su funcionamiento, al



permitir que se incorporen al mismo tantos litigantes como per-
sonas involucradas podrian llegar a encontrarse en la supuesta

situacién de base.

7°) Que si bien lo cuestionado por la demandada es
una decisién procedimental, sus efectos la hacen equiparable a
una sentencia definitiva, en la medida en que origina agravios

de insuficiente o imposible reparacidén ulterior.

Por otra parte, los agravios de la apelante suscitan
cuestidn federal para su consideracién en la via intentada pues
si bien las cuestiones relacionadas con la admisibilidad de los
recursos locales —por su cardcter factico y procesal— son ajenas
a esta instancia de excepcién,.tal circunstancia no resulta 6bi-
ce decisivo para la procedencia del recurso extraordinario cuan-
do, como sucede en el caso, lo resuelto frustra la via utilizada
por el justiciable sin fundamentacién iddénea suficiente, defecto
que se traduce en una violacidén de la garantia del debido proce-
so tutelado en el articulo 18 de la Constitucién Nacional (Fa-
llos: 311:148; 315:257; 317:1133; 320:193; 325:3360; 327:2649;
330:3055 y recientemente causa CSJ 232/2010 (46-L)“L.,S.R. ¥y
otra ¢/ Instituto de Seguridad Social de la pfovincia - subsidio

de salud s/ amparo”, sentencia del 10 de diciembre de 2013).

8°) Que, en primer lugar, corresponde calificar en
los términbs de. la causa “Halabi” (bublicada en Fallos: 332:111)
é la accién promovida como un proceso colectivo, pues procura la
tutela de un derecho de incidencia colectiva referido a uno de
lds componentes del bien colectivo ambiente: el agua potable.

Tal como lo resolvid el tribunal a quo y no se encuentra contro-
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vertido en esta instancia, el objeto de la pretehsién, por su
caracter, resulta insusceptible de apropiacién individual. En
efecto, la pretensién incoada persigue que la. provisién domici-
liaria en red de ese bien se realice, en la localidad de 9 de
Julio, con caracteristicas fisicas y micro-biolégicas —contenido
de arsénico, nitratos, f}ﬁor y sbélidos . disueltos— que cumplan-
con los estandares establecidos en el Anexo A‘de la ley local
11.820 y el articulo 982 del Cédigo Alimentario Argentino (ley
18.284 segun ley local:13.230).

9°) Que los jueces de la causa no aplicaron las re-
glas del proceso colectivo previsto en el articulo 43 de 1la
Constitucidén Nacional, cuyas caracteristicas principales y moda-
lidades fueron enunciadas por esta Corte Suprema en el caso
“Halabi” (Fallos: 332:111) y mantenidas consistentemente en los
casos C3J 361/2007 (43-P)“PADEC c¢/ Swiss Medical S.A.”, del 21
de agosto de 2013; CSJ 2/2009 (45-U) “Unién de Usuarios y Consu-
midores ¢/ Telefbnica Comunicaciones Personales S.A. - ley
24,240 y otro s/ amp. proc. sumarisimo (articulo 32i, inc. 2°,
C.P.C. y C.)”, sentencia del 6 de marzo de 2014; CSJ 519/2012
(48-C) “Consumidores Financieros. Asociacién Civil p/ su defensa
¢/ La Meridional Compafiia Argentina de Seguros S.A s/ ordinario”
y CSJ 1074/2010 (46-C) “Consumidores Finahcieros Asoc. Civil pa-
ra su defensa ¢/ Banco Itau Buen Ayre Argentina SA s/ ordina-
rio”, sentencia del 24 de junio de 2014; CSJ 1145/2013 (49-M)
“Municipalidad de Berazategui ¢/ Cablevisién S.A. s/ amparo”,

sentencia del 23 de septiembre de 2014 y acordada 32/2014).

Esta deficiencia se patentiza cuando el juez de pri-

mera instancia, pese a calificar al presente como amparo colec-



tivo, recurridé a reglas procesales incompatibles con ese tipo de
proceso, soslayando las consecuencias negativas que tal tempera-
mento ocasionaria en el normal tramite de la causa. Maxime cuan-
do la Provincia de Buenos Aires dispone de normativa especifica
(con base en el articule 20 de la Constitucién Provincial, en
especial, ley 13.928, con modificaciones introducidas por ley
14.192) que aplicada armoniosa y sistematicamente, y de écuerdo
con los principios rectores de la Ley General del Ambiente,
hubiese impedido la violacidén palmaria del derecho de defensa en

juicio de la agencia estatal demandada.

10) Que en este sentido cabe recordar que los Jjueces
deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas ex-
peditivas, a fin de evitar la frustracién de derechos fundamen-
tales (doctrina de Fallos: 327:2127 vy 2413; 332:13%4, entre
otros). No hay duda de que en el caso, existe la necesidad de
una tutela judicial urgente, en la medida que estd en juego el
derecho humano de acceso al agua.potable, la salud y la vida de
una gran cantidad de personas y al mismo tiempo existe una demo-

ra de la demandada en la solucién definitiva de esta situaciédn.

_ Tratidndose de un caso ambiental los Jjueces tienen am-
plias facultades en cuanto a la}proteccién del ambiente y pueden
ordenar el curso del proceso, e incluso darle tramite ordinario
a un amparo © bien dividir las pretensiones a fin de lograr una
efectiva y rapida satisfaccidén en materia de preVencién. El
limite de estas facultades esta dado por el respeto al debido
proceso, porque los magistrados no pueden modificar el objeto -de
la pretensién (Fallos: 333:748; “Mendoza, Beatriz Silvia”, Fa-

llos: 329:3445).

-10-
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11) Que asiste razdén a la -demandada cuando invoca la
violacién del derecho de defensa, no solo pof la carga que se le
impusiera, sino también por el cambio sorpresivo de reglas. Las
partes deben conocer de antemano las reglas de juego-del pioceso
a las que atenerse, tendientes a afianzar la seguridad juridica
y a evitar situaciones potencialmente frustratorias de derechos
constitucionales (conf. causa CSJ 471/2011 (47-T) “Tello, Maria
Luisa ¢/ Obra Social del Personal Auxiliar de Casas Particulares
s/ amparo”, sentencia ael 30 de abril de 2013). El proceso jﬁdi—
cial no puede ser un “juego de sorpresas” que desconoce el prin-
cipio cardinal de buena fe que debe imperar en las relaciones

juridicas (Fallos: 331:2202).

Por ello, en el caso, los jueces provinciales no pu-
dieron integrar, de manera intembestiva y sorpresiva, a un nlume-
ro exorbitante de coactores al amparo colectivo ambiental, sino
que debieron .arbitrar los medios procesales necesarios dque, ga-
rantizando adecuadamente la defensa en juicio del demandado,
permitieran que las decisiones adoptadas en el marco del presen-
te proceso alcancen a la totalidad del colectivo involucrado,
sin necesidad de qﬁe sus integrantes deban presentarse indivi-
dualmente en la causa, medida que claramente desvirtua la esen-

cia misma de este tipo de acciones.

12) Que el acceso al agua potable incide directamente
sobre la vida y la salud de las personas, razdén por la cual debe
ser tutelado por -los jueces. En este sentido cabe resaltar que
en su réciente resolucidén A/HRC/RES/27/7 distribuida el 2 de oc-
tubre de 2014, el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea Ge-

neral de Naciones Unidas exhorta a los Estados  a que “velen por

-11-



gque todas las personas tengan acceso sin discriminacidén a recur-
sos efectivos en caso de violacidn de sus obligaciones respecto
del derecho humano al agua potable y el saneamiento, incluido
recursos judiciales, cuasijudiciales y otros recursos apropia-

dos” (11.c).

En el campo de los derechos de incidencia colectiva,
es fundamental la proteccidén del agua para que la naturaleza
mantenga su funcionamiento como sistema y su capacidad de resi-

liencia.

Por esta razén es que en muchos instrumentos interna-
cionales se menciona la tutela del derecho al agua potable. En
este sentido, la resolucién A/RES/64/292, del 30/07/2010, de Na-
ciones Unidas, declaré el derecho al agua potable y el sanea-
miento como derecho humano esencial para el pleno disfrute de la
vida y de todos los derechos humanos. La “Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
Jer” (1979), articulo 14, péarr. 2 y el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en materia de.Dere—
chos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salva-
dor” del 17/11/1988, predican que toda persona tiene derecho a
un medio ambiente sano y a contar con los servicios basicos; la
“Convencién sobre los Derechos del Nifio”, articulo 24, 2° péarr.
(1989), exige a los Estados Partes que luchen contra las enfer-
medades mediante el suministro de agua potable salubre. De otro
lado, es de recordar que en el mes de septiembre de 2000 los di-
rigentes de todos los paises se comprometieron en la Cumbre del
Milenio de las Naciones Unidas a reducir a la mitad para el afio

2015 la proporcidén de personas que carecian de acceso al agua

-12-
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potable o que no podian costearla. Y que en la Cumbre Mundial
sobre elvDesarrollo Sostenible de 2002, celebrada en Johannes-
burgo, se acorddé un objetivo similar para reducir a la mitad,
también para el afio 2015, las cifras de personas sin saneamiento
basico. Asimismo, numerosos documentos de organizaciones inter-
nacionales, incluyen declaraciones en ese sentido, como la que
surge de la Observacidédn General n° 15 del “Comité de Derechos
Econémicos,'Socialeé y Culturales” de Naciones Unidas, que el
15/11/2002, eﬁ virtud ae la cual se dijo que: “El agua es un re-
curso natural limitado y un bien pﬁbliéo fundamental para la vi-
da y la salud, El derecho humano al agua es indispensable para
vivir dignamente y es condicidén previa péra la realizacién de

otros derechos humanos”.

En el caso resulta de fundamental importancia el de-
recho de acceso al agua potable y la aplicacidén del principio de
prevencién y, aun en la duda técnica, del principio precautorib,

como sustento de ese derecho.

13) OQue, enldefinitiva, el examen de los recaudos de
admisibilidad de la instancia recursiva local, se llevd a cabo
con un injustiﬁicado rigor formal gue concluydé con la arbitraria
cancelacidén de la via revisora de que se trata, omitiendo con
este modo de resolver eli tratamiento de una cuestidén federal
oportunamente articulada, con ia consecuente frustracién de los
derechos comprometidos en dicho planteo tal como el derecho
humano al agua (CIDH Caso “Comunidad Indigena Jakie Axa vs. Pa-
raguay”, sgntencia del 17 de junio de 2005, Serie C, n° 125,

parrafo 127; CIDH Caso “Vélez Loor vs. Panamd”, sentencia del 10

de noviembre de 2010, Serie C, n°® 218, parrafo 215; CIDH Caso

- =13~



“Pacheco Teruel'y otros .vs. Honduras”, sentencia del 27 de abril
de 2012, Serie C, n° 241, parrafo 67); y, a la par, con evidente
,meﬁoscabo de la garantia de defensa en juicio que asiste al re-
currente (articulo 15 de la ley 48; causas CSJ 232/2010 (46-L)
‘“L., S. R. y otra c/ Instituto de SeguridadVSocial de la Provin-
cia - subsidio de salud s/ amparo” y CSJ 811/2008 (44-P) “Pil-
quiman, Crecencio ¢/ Instituto Autdrquico de Colonizacidén y Fo-
mento Rural”, sentencias del 10 de diciembre de 2013 y del 7 de

octubre de 2014, respectivamente).

Por ellc, oilda la sefiora Procuradora Fiscal, se hace lugar
a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efectd la sentencia apelada. Con costas (articulo 68
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que, pof quien corresponda,
se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglolal presente en
caridcter de urgente. No obstante, estahdo en juego el derecho
humano al agua potable deberd mantenerse la cautelar dispuesto
por el tribunal de origen, con base en los principios de preven-
cidén y precautorio, hasta tanto se cumpla con lo ordenado. Agré-

guese la queja a notifiquese y oportuhamente, de-

vuélvase~

JUAN CARL S MAQUEDA
—14-



Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:
http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/LMonti/mayo/Kersich_Juan_K_42 L _XLIX.pdf
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