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Abstract: El presente ar-
ticulo tiene por finalidad
poner de manifiesto la
oportunidad que el proceso
de reforma constitucional
presenta a los fines de la
maximizacion de los prin-
cipios y mandatos conteni-
dos Constitucion Nacional
reformada en 1994. El reco-
nocimiento expreso del de-
recho humano al agua y la
calificacién del agua como
bien colectivo en la Consti-
tucién Provincial se presen-
ta como un imperativo a los
fines de la efectivizacidn de
los derechos fundamentales.

I. De la necesidad

de maximizar los
principios, derechos y
garantias contenidos en
la Constitucion Nacional.

La reforma de la Constitu-
cion Nacional de 1994 con-
firio a los tratados inter-
nacionales sobre derechos
humanos nominados jerar-
quia constitucional. (art. 75
inc. 22 de la CN)
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Esta incorporacion de un ca-
talogo de derechos humanos
contemplados en instrumen-
tos internacionales ostenta
una vital importancia respec-
to al reconocimiento del de-
recho de acceso al agua como
derecho humano.

Es importante recordar que
el reconocimiento del dere-
cho al agua, como derecho
humano, transito diferentes
etapas. En un primer momen-
to, su existencia fue relacio-
nada a la efectividad de otros
derechos fundamentales,
operando como condicion
necesaria. Asi, el agua, pese
a tratarse de un bien indis-
pensable para la subsistencia
de la vida no fue explicitado
como objeto de un derecho
humano, sino hasta 1979. Re-
cién fue en la Convencion so-
bre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (en adelante
CEDAW), que se incorporo en
su art. 2 el deber de los Es-
tados de garantizar el abas-
tecimiento de agua', como

mecanismo necesario a los fi-
nes de avanzar hacia el logro
de la igualdad entre hombres
y mujeres?. La Convencion
sobre los Derechos del Nino,
20 anos después, impuso al
Estado el deber de adoptar
las medidas adecuadas para
garantizar a las ninas, ninos
y adolescentes el suministro
de alimentos y agua potable>.
Luego, a través del art. 28 de
la Convencion sobre Dere-
chos de las Personas con Dis-
capacidad, los Estados parte
se comprometieron expresa-
mente a asegurar el acceso
en condiciones de igualdad
de las personas con discapa-
cidad a servicios de agua po-
table*, vinculando el recono-
cimiento del derecho al agua
con el derecho a la saludy a
la vida, y con el derecho a no
sufrir discriminacion.

Asi, en esta primera etapa, el
reconocimiento del derecho
humano al agua estuvo rela-
cionado con el efectivo goce
de otros derechos humanos
como el derecho a lasaludy a



lavida, y a la no discriminacion
con respecto a los que opera
como condicion necesaria.

En un segundo momento
el derecho humano al agua
comenzo6 a adquirir un re-
conocimiento autonomo en
instrumentos de soft law,
iniciandose un lento pero
constante camino hasta su
incorporacion al hard law.

Asien la Conferenciadel Agua
(0.N.U.), que dio lugar a la
declaracion de Mar del Plata
de 1977, se esbozaron refe-
rencias al derecho humano
al agua como una categoria
de derechos independiente.
Otro importante documen-
to de soft law fue la decla-
racion de Dublin (1992)%, ya
que a traves de ella se puso
de manifiesto el problema de
la escasez, reconociendo que
el agua es un recurso finito
y vulnerable, y la estrecha
vinculacion existente entre
el agua y el sostenimien-
to de la vida, el desarrollo
y el ambiente. Se reconocio

la necesidad de que la go-
bernanza del agua se base
en principios de democracia
participativa y directa y se
puso en agenda la cuestion
de la inequidad de género
que se evidencia en los obs-
taculos al acceso al agua. En
la cumbre de la Tierra (Rio
1992)¢ se reconocio el agua
como componente esencial
de la hidrosfera terrestre y
parte indispensable de los
ecosistemas, asi como su ca-
racter imprescindible para el
sostenimiento de la vida. La
escasez derivada de los mul-
tiples destinos a para los que
se utiliza el agua, y la conta-
minacion de las fuentes, fue
senalada como un problema
que exige una planificacion
y ordenacion integrada de
los recursos hidricos. A los
instrumentos resenados se
agregan multiples declara-
ciones de ONU en las que se
fue delineando el reconoci-
miento del derecho humano
al agua, ahora ya derivado
de la interpretacion de ins-
trumentos vinculantes. Fi-
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nalmente, el 3 de agosto de
2010, la Asamblea General de
Naciones Unidas aprobo la
resolucion general 64/292 ti-
tulada “El derecho humano
al agua y el saneamiento” .
En la misma reconocio “
que el derecho al agua po-
table y el saneamiento es
un derecho humano esen-
cial para el pleno disfrute
de laviday de todos los de-
rechos humanos..”

La resolucion 15-9 del Con-
sejo de Derechos Humanos
de la ONU, adoptada en el
mes de setiembre del ano
2010 recordo que la Asam-
blea General de Naciones
Unidas habia reconocido la
existencia del acceso al agua
y al saneamiento como dere-
cho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y el
resto de los derechos huma-
nos y reafirmo que los “.. Es-
tados tienen la responsabili-
dad primordial de garantizar
la plena realizacion de todos
los derechos humanos y que
el hecho de haber delega-
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do en terceros el suministro
de agua potable segura y/o
servicios de saneamiento no
exime al Estado de sus obli-
gaciones en materia de dere-
chos humanosé..”

La resolucion 64/292 ONU
derivo el reconocimiento
del derecho humano al agua
del cimulo de derechos im-
plicitos el art. 11 del PIDESC,
generan obligaciones a los
Estados, aunque sujetas al
principio de progresividad.

Siendo el PIDESC un instru-
mento vinculante, la con-
secuencia es la justiciabili-
dad del derecho de acceso
al agua, entendida como la
posibilidad de reclamar judi-
cialmente que el Estado sea
obligado a garantizar la pro-
vision de un minimo vital.

Como corolario de lo ex-
puesto cabe concluir que la
recepcion constitucional del
reconocimiento del derecho
humano al agua en la Consti-
tucion Argentina es “explicito
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por reenvio”, dado que surge
de documentos internaciona-
les constitucionalmente no-
minados (art. 75 inc. 22.CN)°.

Por tanto, el derecho huma-
no al agua tiene vigencia te-
rritorial en nuestra provincia
de modo directo porque la
Constitucion Nacional es ley
suprema aplicable en todo
el pais (art. 31y 126 CN), y de
modo indirecto pues la apli-
cacion del art. 5 de la Cons-
titucion Nacional, impone
que las constituciones pro-
vinciales deben adecuarse
- 0 sea que no pueden con-
tradecir - a los principios,
declaraciones y garantias de
la Carta Magna Nacional®™.

Ahora bien, si bien el derecho
humano al agua en el ambi-
to territorial de la provincia
tiene un reconocimiento di-
recto e indirecto -derivado
de la Constitucion Nacional
- consideramos que la re-
forma constitucional es una
oportunidad para garantizar
de modo explicito, directo e

irrefutable el compromiso del
Estado provincial de asegu-
rar la efectividad del derecho
humano al agua no solo con
relacion a las generaciones
presentes sino también para
con las generaciones futuras.

Il El agua como bien
colectivo.

El reconocimiento del dere-
cho humano al agua exige
evaluar los mecanismos ido-
neos para lograr garantizar
la efectividad de su ejerci-
cio. En primer término, es
necesario indagar cual es la
naturaleza juridica del agua
para el derecho argentino,
dado que la respuesta a este
interrogante es la llave para
planificar estrategias de
proteccion del recurso y de
garantia de acceso al mismo.

La realizacion de los dere-
chos economicos, sociales,
culturales y ambientales, en
adelante DESCA, exigen al
Estado la adopcion de me-
didas de accion positivas en



orden a garantizar a las per-
sonas el acceso universal a
un umbral minimo de bienes
humanos basicos. Ello exige
destinar recursos economi-
cos, en los términos de Pac-
to, progresivamente y hasta
el maximo de los recursos
disponibles, los que sabe-
mos, siempre resultan insu-
ficientes dada la cantidad
de necesidades a satisfacer.
Existe usualmente una ten-
sion entre economiay goce de
los derechos fundamentales.

La recepcion del paradig-
ma ambiental en la Cons-
titucion Nacional, a partir
de 1994, tiene importancia
fundamental a los fines del
analisis del actual estatus
juridico del agua. El recono-
cimiento normativo del am-
biente como bien colectivo,
ha importado la asignacion
de igual calidad al agua, en
tanto microbien integrante
del mismo. Ello por cuanto el
ambiente es un sistema, un
macrobien, dentro del cual el
agua es un subsistema y un

microbien, que al ser afecta-
do produce efectos sistémi-
cos'. La calificacion de bien
colectivo normativamente
asignada al ambiente deter-
mina igual el reconocimiento
de igual naturaleza juridica a
los microbienes.

Por tanto, la Constitucion Na-
cional reformada en 1994 in-
corporo el reconocimiento de
los bienes colectivos, inclu-
yendo al ambiente y al agua
en dicha categoria. Esta clase
de bienes son los que consti-
tuyen el objeto de los dere-
chos de incidencia colectiva.

El concepto de bien colectivo
ha sido delineado por Alexy
en base a su naturaleza no
distributiva y su estatus nor-
mativo'. Los bienes colec-
tivos se caracterizan por la
indivisibilidad de beneficios,
el uso comun sustentable, la
no exclusion de beneficia-
rios, un estatus normativo y
reconocimiento objetivo®.

Se definen por el caracter no
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excluyente de uso y su no ri-
validad de consumo. Se trata
de recursos que pertenecen
a todos y cada uno a la vez,
y que se comparten en tanto
son de una comunidad de-
finida precisamente a partir
de la relacion con ellos™

El agua en tanto micro bien
ambiental ha sido calificado
por la Constitucion Nacional
como bien colectivo.

Uno de las causas de la ten-
sion entre economia y goce
de derechos fundamenta-
les radica en el principio de
exclusividad de uso y goce
que rige la propiedad priva-
da en los términos decimo-
nonicos. Este uso excluyen-
te determina la existencia
de un niamero importante y
creciente de personas que
no tienen acceso a un um-
bral minimo de alimenta-
cion y agua que les permita
el desarrollo de la vida en
condiciones dignas.

El reconocimiento de la ca-
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lidad de bien colectivo atri-
buible al agua en tanto bien
indispensables para la vida
permite superar la tension
entre economia y derechos
fundamentales. Ello es asi
porque la regulacion de los
bienes colectivos funciona
bajo una logica diferente, ca-
racterizada por el principio
de prohibicion del uso exclu-
sivo y apropiacion individual.

Es por ello que la reforma
constitucional provincial no
debe dejar pasar la posibi-
lidad de incluir el recono-
cimiento expreso del agua
como bien colectivo, como
modo de maximizar los man-
datos contenidos en la Cons-
titucion Nacional. Cabe acla-
rar que el reconocimiento del
agua como bien colectivo no
implica un cambio de titulari-
dad sobre los bienes, sino un
modo diferente de ejercicio
de las facultades de adminis-
traciony disposicion del bien,
adecuada a las restricciones
derivadas de la funcion que
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les cabe a aquellos bienes
que son indispensables para
el desarrollo de la vida, vbg.
inembargabilidad de los bie-
nes si son privados o prohi-
bicion o limitacion temporal
de concesiones si son bienes
publicos, gestion democrati-
ca del recurso tratandose de
bienes publicos y limitacio-
nes a los poderes de uso y
disposicion sin son privados
(vbg 240 CCCN).

El objeto de los limites - que
sera diferido a la regulacion
legal - debe orientarse a la
proteccion de los bienes como
patrimonio de las generacio-
nes presentesy futuras.

Ill. ;Por qué incorporar
a la Constitucion
Provincial el
reconocimiento expreso
del derecho humano al
aguay de la calificacion
de agua como bien
colectivo?

La respuesta se deriva de

la responsabilidad historica
que recae sobre esta gene-
racion como participe de un
evento trascendental en la
vida de los estados como lo
es la reforma constitucional.
Se trata de un importante
legado que esta generacion
puede dejar a las genera-
ciones futuras. Importa ga-
rantizarles la posibilidad
de acceso a los bienes fun-
damentales que les van a
permitir no solamente vivir,
sino elegir como hacerlo, al
recibir un patrimonio am-
biental al menos en iguales
condiciones al que hemos
recibido, y con herramien-
tas juridicas, incorporadas
como contenidos relati-
vamente inmutables en la
Constitucion Provincial.

La Constitucion Nacional re-
conoce el agua como bien
colectivo, aunque no lo hace
de modo expreso. La provin-
cia de Santa Fe dotada de
una riqueza hidrica muy im-
portante debe proteger el
recurso, verdadero patrimo-



nio estratégico, y garantizar
una gobernanza diferente,
tal como la que corresponde
a los bienes colectivos, ca-
racterizada por la democra-
tizacion de las decisiones,
limitaciones en el ejercicio
del derecho de propiedad
con el fin de garantizar a las
generaciones futuras la po-
sibilidad de ser representa-
dos, incluso, en toda discu-
sion que refiera a la gestion
de los mismos a través del
Ministerio Publico Ex penal.

La reforma constitucional pre-
senta la oportunidad de reco-
nocer al agua como bien co-
lectivo, y por tanto construir
una via idonea para garanti-
zar el goce de los derechos
fundamentales a las genera-
ciones presentes, y a las ge-
neraciones futuras en tanto
sujetos de derecho constitu-
cionalmente reconocidos®. m
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