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1. Introduccion

Las ciencias naturales reconocen, cada vez con mayor certidumbre, la importancia de
los ecosistemas en la demanda y en el abastecimiento de agua. Distintos estudios
tedrico-empiricos —basados en biomodelos— sostienen que los ecosistemas son parte de
la infraestructura del agua y como tales no pueden ser ignorados al momento de
disefiar politicas o tomar decisiones respecto del agua (REID, 2001; ISAKSON, 2002;
EMERTON and BOS, 2004; MOLUT et al, 2011). Los nuevos conceptos que se
manejan, tales como indice Planeta Vivo, Huella Ecoldgica, Huella Hidrica, e indice de
Conservacion de Pastizales vienen a confirmar el acierto de lo expresado (CAPALDO,
2007, 2009).

Formular propuestas concretas para el logro de un desarrollo sostenible en la gestion del
agua, no solo requiere consolidar el respeto por los derechos humanos a nivel local y
global, sino también wuna vision ecosistétmica que se nutra del conocimiento
interdisciplinario y la accién transectorial. Por ende, el anélisis de la crisis del agua,
como factor clave de los ecosistemas que proveen bienes y servicios a la humanidad
(Ramsar, 1999), requiere un abordaje que considere los ejes de la gobernabilidad, el
desarrollo sostenible y el enfoque ecosistémico.

En este sentido, el derecho humano de acceso al agua potable y el saneamiento,
consagrado hace tres afios por Resolucion 64/292 de la Asamblea General de NU, es un
jalén esencial en el largo camino recorrido hacia la meta de la sustentabilidad y
gobernabilidad del agua.

Tomando en cuenta que la consigna de este Foro es recopilar las buenas practicas con el
fin de elaborar colectivamente las politicas publicas necesarias para la plena realizacion
de los derechos humanos, con un enfoque especial sobre la accion politica local, el
objetivo de esta ponencia es presentar los resultados parciales de un proyecto actual de
investigacion multidisciplinaria sobre el agua, de largo plazo, tanto a escala local como
regional (f\mérica del Sur, con énfasis en el MERCOSUR), en escenarios de bajo a alto
conflicto.

! Proyecto UBACYT 20020100100815 (Programacion Cientifica de la Universidad de Buenos Aires)
Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio Gioja”, dirigido por la Dra. G. Capaldo
(Facultad de Derecho, UBA y CONICET)



Este proyecto, que surge como continuacién y profundizacién de los previos,? postula
que la brecha entre la retérica abstracta y la realidad asociada a la gobernanza
multisectorial y la gestion sostenible del agua en el MERCOSUR, en general, se
manifiesta en la falta de conocimiento cientifico o en la subestimacién del disponible,
en la insuficiencia de diagnostico y de planes integrados de gestion, en la ineficacia del
derecho, en las asimetrias en el acceso al agua que imponen los escenarios de
mercantilizacion y en la elusion de las responsabilidades que competen al rol de cada
actor social y politico involucrado en la gobernanza y gestion del agua.

La gobernabilidad refleja la sintonia entre objetivos del estado, el sector privado y la
sociedad civil, en tanto, el desarrollo sostenible depende de las dimensiones ecoldgica,
econdmica, social e institucional.

La gobernanza multisectorial sustentable se propuso como estrategia idonea para
prevenir las siete fragmentaciones mas usuales en la gobernanza del agua (Aguilar,
2009; Ochoa, 2007; Pulgar Vidal, 2005; INECE, 2009; Dellapenna y Gupta, 2009). En
el mismo sentido, el enfoque ecosistémico, poco aplicado ain en América Latina
(Andrade Pérez, 2007), representa una propuesta superadora de abordajes sectoriales
para el manejo integrado del agua (UNEP/CBD, 2000). Los desafios actuales demandan
una nueva vision, basada en generar conocimiento sobre la complejidad del medio
natural y considerar como integrar el desarrollo de la humanidad en una perspectiva de
sostenibilidad (Arrojo Agudo, 2005). En particular, para sustentar una apropiada gestion
del agua es clave la generacion de conocimiento multidisciplinario y el desarrollo de
politicas regionales, dentro de un marco normativo de proteccion y garantia de derechos
esenciales.

Por estas razones y sobre la base de la vision multidisciplinaria del proyecto UBACYT,
hemos reunido datos suficientes para sostener, a priori, que los factores que se detallan
sintéticamente a continuacion para consolidar politicas y lineas concretas de accion que
promuevan, protejan e implementen el derecho humano de acceso al agua potable y el
saneamiento:

- implementar un sistema de monitoreo de la eficacia del derecho mediante
indicadores verificables objetivamente que “midan” su acatamiento

- reforzar la institucionalidad ambiental con el fin de revertir la gestion
fragmentada, la ausencia de politicas centrales integradas con politicas de
planificacion, y la falta de ordenamiento ambiental del territorio

- implementar bases sélidas de informacién mediante monitoreos ambientales
estandarizados y sostenidos en las cuencas hidricas; promover la generacion de
conocimiento cientifico de ambientes acuaticos y sus alteraciones; aplicar en la
gestién el mejor conocimiento generado

- establecer niveles guia con valor legal nacional para vigilancia en vertidos y en
cuerpos acuaticos receptores de cada parametro potencialmente riesgoso.

- prevenir o tratar la contaminacion de los ambientes acuaticos lo mas cerca
posible del lugar donde se origina, evitando su traslado o recurrir a la dilucién
(paradigma perimido)

- aplicar el principio precautorio en la gestién ambiental y considerar margenes
ampliados por efectos del cambio climatico

2 Proyecto UBACYT D-021 (2008-2010); Proyecto UBACYT 018 (2004-2007); UBACYT D-001 (2001-
2003).



- combatir la corrupcion mediante la identificacion de los escenarios mas
propicios al desarrollo de conductas corruptas en torno al manejo del agua con el
fin de realizar las reformas legislativas, financieras e institucionales necesarias
para combatirlas eficazmente.

- revisar la creencia de que la mercantilizacién del agua potable es la Unica via
posible para solucionar los problemas de acceso al recurso

- restablecer el equilibrio entre los Derecho Humanos y el Derecho Comercial
Global y cuestionar la asimetria normativa a favor de la lex mercatoria y el
detrimento que ello ha causado sobre el derecho humano de acceso al agua
potable

- generar cambios culturares que erradiquen en la sociedad la ausencia de
autocontrol, la renuencia a obedecer al control social formal, el individualismo,
y cierta vision antropocéntrica, con el fin de dar paso a un comportamiento
social ambientalmente sostenible y ecoldgicamente responsable

2. Desarrollo de la propuesta

A continuacion se ofrece una breve sintesis de cada uno de los factores que, segun la
visién multidisciplinaria del proyecto UBACYT, han de tomarse en cuenta para
consolidar politicas y lineas concretas de accion que promuevan, protejan e
implementen el derecho humano de acceso al agua potable y el saneamiento:

2.a. Combatir la corrupcion

Se tomd a la corrupcién como objetivo de analisis especifico, dado que ella provoca una
ineficiencia del 20 al 40% de las finanzas en el sector del agua, segun estudios del
Banco Mundial — UN (SIWI, 2006 - N° 5). Sobre la base de ese dato estadistico, se
extrajo la conclusion de que una ineficiencia financiera de esa magnitud afecta
negativamente el derecho humano de acceso al agua potable.

Para analizar el fenémeno de la corrupcion en la Argentina en torno a la provision de
agua potable, se procedié a realizar una triangulacion tedrica entre la teoria de
indicadores Presion, Estado y Respuesta (PER) y el sistema de indicadores indirectos de
corrupcion disefiado por Miriam Golden y Lucio Picci.

El Stockholm Internacional Water Institute (SIWI) demostro que los escenarios que se
detallan a continuacién, generan situaciones propicias a la corrupcion en el sector del
servicio de agua:

1. Construcciones a gran escala y monopolios.
2. Alta participacion del sector publico.
3. Complejidad técnica.

En gran medida estos tres escenarios han confluido y/o confluyen en la prestacion de los
servicios de agua potable y saneamiento en la Argentina, un pais que tiene la
particularidad de que en los ultimos 20 afios hubo un primer decenio marcado por la
privatizacion del servicio dandolo en concesion a diferentes empresas trasnacionales, y
el decenio siguiente marcado por su renacionalizacion. La situacion ofrece un marco
propicio para detectar si hubo practicas corruptas en ambas gestiones y, en caso de
haberlas, comparar su grado a la luz de las siguientes unidades de analisis:



a) Nivel de cumplimiento legal de la cobertura del servicio.

b) Nivel de cumplimiento legal en la medicién del servicio.

c¢) Nivel de cumplimiento legal en inversiones y en infraestructura.
d) Nivel de cumplimiento legal de la calidad del agua.

e) Nivel de cumplimiento legal del sistema de control

Para seleccionar estos escenarios se aplico la teoria de indicadores Presion, Estado y
Respuesta (PER) al caso especifico del servicio de agua en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, en la Provincia de Buenos Aires y en la Provincia de Santa Fe
(Minaverry, 2011).

Si bien no hubo denuncias concretas, en ninguno de los dos decenios, sobre précticas
corruptas en la prestacion del servicio, en cambio se arribé a la conclusion de que el
derecho humano de acceso al agua potable fue y es vulnerado (Minaverry, 2013) en las
tres areas escrutadas porque:
a) respecto del nivel de cumplimiento legal de la cobertura del servicio
e no se cumplieron las metas que el contrato de concesion privada establecia para
la expansion de los servicios a areas no cubiertas (Ordoqui Urcelay, 2007)
e la falta de cobertura del servicio es mayor entre sectores sociales de bajos
recursos
b) respecto del nivel de cumplimiento legal en la medicion del servicio
e la incorporacién de diversos cargos fijos a la tarifa, sin adaptarlo al tipo de
usuario (por ejemplo, segin zona de residencia, metros cuadrados que ocupa la
vivienda, antigiedad de la vivienda, etc), conlleva naturalmente una creciente
inequidad distributiva que, en el actual contexto econémico-social del pais no
hace méas que agravar la critica situacién por la que atraviesan los sectores de
menores recursos, en particular los del conurbano bonaerense (Azpiazu et al,
2004)
c) respecto del nivel de cumplimiento legal en inversiones y en infraestructura
e el analisis de los contratos de concesion firmados en los 90s, permite afirmar
que contenian clausulas lo suficientemente flexibles como para habilitar
posteriores renegociaciones en caso de que la empresa trasnacional no pudiera
alcanzar las metas acordadas.
e al momento de producirse la devaluacion de la moneda en Argentina (principios
del afio 2002), las empresas trasnacionales concesionarias de agua en Buenos
Aires suspendieron sus planes de inversiones en expansion de infraestructura,
incumpliendo sus compromisos legales. Sin embargo, no se realizaron denuncias
judiciales vinculadas con esta situacion.
d) respecto del nivel de cumplimiento legal del sistema de control
e el incumplimiento de las metas de expansion de los servicios durante el primer
decenio evidencia una falla en el sistema de control por parte del Estado, o en el
ejercicio de su poder de policia.
e una de las razones que podria explicar ese bajo nivel de control (sobre todo en la
Provincia de Buenos Aires) seria el desmembramiento de las agencias de control
y una ambigua asignacion de funciones (CELS, ACIJ, COHRE, 2009), asi como
un alto nivel de politizacion de los cuadros jerarquicos que dirigen a los Entes
Reguladores, v.gr., la Fiscalia de Investigaciones Administrativas-FIA, el Poder
Judicial, la Auditoria General de la Nacion-AGN, la Sindicatura General de la
Nacion-SIGEN y la Oficina Anticorrupcion-OA (ver informe OEA,



SG/MESICIC/doc.360/12 rev. 4, 21 de Marzo de 2013), y también los entes de
control de aguas tales como ETTOS, ERAS, APLA e INA (en la ciudad de
Buenos Aires y area metropolitana), el ENRESS (en la provincia de Santa Fe) y
el OCABA, SPAR y ADA (en la provincia de Buenos Aires).

Por el contrario, se arrib6 a la conclusion de que el derecho humano de acceso al agua
potable se vio garantizado en las tres areas geogréaficas escrutadas, debido a que:
a) respecto del nivel de cumplimiento legal en inversiones y en infraestructura

e durante la primera mitad del primer decenio, las empresas privatizadas
invirtieron en tecnologia contribuyendo a la modernizacion del servicio. Esto
ocurrio tanto para el caso de la ex DIPOS (Santa Fe) como de OSN (para
Buenos Aires y su rea metropolitana)

e durante el segundo decenio que se inaugurd0 a mediados del 2000 con la
renacionalizacién de los servicios, la modernizacion e inversion tecnoldgica
continud a un ritmo razonable

b) respecto del nivel de cumplimiento legal de la calidad del agua

e las empresas que brindan el servicio en las tres areas escrutadas, poseen un alto

nivel en su equipamiento para determinar y controlar la calidad del agua potable

2.b. Reforzar la institucionalidad ambiental

Tal como se ha planteado en este desarrollo hoy en dia el medio ambiente y en especial
el recurso agua se encuentran sometidos a un sin nimero de acciones degradantes. Son
maultiples las amenazas que los afectan, tanto en periodo de paz como durante un
conflicto armado.

El caso de estudio especifico que abordamos en esta investigacion es el conflicto
armado que desde hace afios afecta al Estado de Colombia y la incidencia de las
acciones desarrolladas durante las hostilidades en el ecosistema en general y acuético en
particular.

Los graves dafios que los conflictos armados producen en el medio ambiente son cada
vez mas extendidos y de dificil reparacion. La contaminacion en esas circunstancias,
comporta serias consecuencias para la biodiversidad, el agua, el suelo, la atmosfera y
una de sus consecuencias mas visible es la destruccion de las economias locales o
nacionales ahondando las situaciones de conflicto y pobreza y limitando de manera
considerable el derecho humano a gozar de un ambiente sano y una vida digna.

Partimos del hecho que Colombia es uno de los Estados de mayor biodiversidad en el
mundo en especies y esto se debe a la existencia de una importante red de recursos
hidricos, compuesta por 45 grandes cuencas hidrograficas constituidas por aguas
superficiales, aguas subterraneas, aguas termo-minerales.

En el contexto del conflicto armado podemos destacar como elementos contaminantes,
en especial de los cursos de aguas, por accion directa de los grupos insurgentes, los
paramilitares, los grupos narcos y las fuerzas publicas, los siguientes:

e la implantacion de cultivos ilicitos de coca, amapola o marihuana que son
ubicados en la cercania de los rios



e la contaminacion de los espacios de aguas a causa de las fumigaciones
indiscriminadas con productos quimicos sobre los cultivos ilicitos

e |los numerosos ataques a la infraestructura petrolera que han contaminado los
suelos y los rios

e ¢l ataque a acueductos cuya consecuencia fue la suspension del servicio de agua
en casi su totalidad para los pobladores de las ciudades cercanas

e ¢l atentado contra embalses con la consiguiente pérdida de millones de metros
cubicos de agua

En el andlisis de las consecuencias provocadas por los hechos mencionados resulta
relevante, por su vulneracion de derechos humanos, la situacion de la poblacion
desplazada —alrededor de 4.000.000 de campesinos, poblacion indigena y afro-
colombianos— que han perdido sus tierra, su actividad economica, su cultura, su
identidad y su integridad.

Hemos constatado, al avanzar en la investigacion, que el Estado Colombiano presenta
una caracteristica poco usual, puesto que a pesar de estar sometido a un conflicto
armado y sufrir las consecuencias logicas del mismo, no ha dejado de elaborar una
normativa amplia y numerosa que lo ubica en la vanguardia de los estados tendientes a
proteger su medio ambiente. Por lo tanto uno de los interrogantes que nos planteamos
al llegar a esta instancia es ¢existe una institucionalidad medioambiental en Colombia?
y el segundo ¢existe una gobernabilidad efectiva para establecer las politicas de cambio
que conduzcan hacia la paz, la proteccion ambiental y el desarrollo sustentable?

De acuerdo a lo analizado en este trabajo, podemos decir que existe, en Colombia, una
institucionalidad ambiental que se manifiesta a través de un marco normativo amplio,
con un gran ndmero de agencias oficiales destinadas a la gestién ambiental y con una
accion jurisdiccional donde se han reconocido y aplicado, la mayoria de las medidas de
garantia y seguridad destinadas a proteger el medio ambiente, a través de los fallos de
la Corte Constitucional de Colombia y de las Resoluciones de la Defensoria del Pueblo.

En todas ellas el derecho al agua es considerado un derecho humano cuya finalidad es
reconocer al ser humano, en cualquier circunstancia de paz o de conflicto armado, su
derecho de acceder de manera permanente y suficiente a ese recurso natural sin ningin
tipo de discriminacion.

Sin embargo en la practica no se ha logrado garantizar plenamente el goce de este
derecho al acceso al agua y a un medio ambiente sano, asi como poder gozar el derecho
de vivir en paz. El problema, segun nuestro entender estriba en una falta de
gobernabilidad. El conflicto armado es un factor de gran importancia en todo este
proceso, en muchos casos las posturas intransigentes de las partes involucradas no
permiten un dialogo. Pero, el conflicto no es la Unica razon de esta situacion. Podemos
mencionar en lo referente, especificamente, al recurso agua:

¢ la falta de promocion de una politica de gestion integral de los recursos hidricos
como estrategia para la planificacion, administracion, ordenamiento territorial y
control del agua.

e Una superposicion entre sectores y niveles territoriales en el manejo del recurso
hidrico

e un desarrollo inadecuado de obras de infraestructura



e una disminucion en cuanto a la calidad y cantidad de agua por explotaciones
econdmicas abusivas

e falta de implementacion de mecanismos que permitan conciliar las necesidades
de los distintos sectores de la sociedad

e laineficaz interrelacion entre actores gubernamentales y no gubernamentales

e la voluntad de trabajar en la recuperacion de las préacticas culturales propias con
relacion a la valoracion del recurso y de los ecosistemas

Se arriba también a la conclusion que estos factores limitantes que se constatan en
Colombia —agravados por el conflicto armado que impide el pleno respeto y ejercicio de
los derechos humanos— no son exclusivos de este pais sino que son comunes a muchos
otros Estados que en una situacion de paz no garantizan plenamente a los individuos el
pleno goce del derecho humano al agua.

2.c.  Reforzar la representacion social del uso sustentable del agua

Desde 2006, el Proyecto UBACYT se dedica al estudio piloto de la investigacion
cualitativa con estudio de caso, sobre el tema Representaciones sociales del agua en la
cultura urbana. El trabajo de campo se realiza desde entonces en Gualeguaychu
(Provincia de Entre Rios) y en Buenos Aires, dos ciudades riberefias de la Cuenca del
Rio de la Plata.

La investigacion se asienta en una triangulacion metodologica basada en el método
historicista de seguimiento de casos (Yin, 1994), que se complementa con recoleccion
de datos cualitativos y cuantitativos.

La novedad metodoldgica y tépica revelan la importancia del trabajo, el cual entre 2007
y 2010 también se orienté a replicar la investigacion internacional conducida en Francia
por la Dra. Bernadette de Vanssay (del Laboratoire de Psychologie Environnementale,
Université Paris V / CNRS) y a comparar los resultados obtenidos por nuestro anélisis
cualitativo con los extraidos por aquel grupo.

Algunos de los resultados parciales obtenidos desde esta sub-linea de investigacion del
Proyecto UBACYT, han servido como insumos de otras sub-lineas juridicas ejecutadas
dentro del proyecto. Por ejemplo:

e se confirm6 que el paradigma ecoldgico estd extendido como representacion
social dominante en la poblacion urbana, independientemente de las
caracteristicas personales o socioculturales de los entrevistados

e sin embargo, esas creencias y valores favorables al cuidado del agua no se
proyectan en conductas pro-ecoldgicas. Esta constatacion vendria a ratificar
cierta tendencia a la anomia por parte de las poblaciones urbanas escrutadas

e aparece con igual fuerza el “locus de control externo” por oposicion al “locus de
control interno”

e aparece un error en la percepcién social, que se denomina “error de atribucion
fundamental”, es decir, el entrevistado no se auto-percibe como un sujeto que
potencialmente podria hacer un cambio, sino que considera que son “los demas”
quienes tienen la responsabilidad de hacerlo

e los habitantes de Buenos Aires se interrelacionan en un clima de desconfianza
mutua y nadie parece estar dispuesto a ejercer el autocontrol, pero tampoco a



obedecer al control social formal, por lo que la contaminacion y el despilfarro en
el uso del agua parecerian inevitables.

Los resultados de un estudio piloto cuantitativo hecho en Gualeguaychu, revela cémo
son percibidos “los otros”, asi como los niveles de confianza sobre los cuales
desarrollan sus creencias normativas:

e el 71% no tiene confianza en la eficacia de la ley para controlar los problemas
del agua, (ergo, podemos concluir que hay una baja expectativa de resultados del
sistema normativo social y formal).

e menos del 10% tiene confianza en el poder politico institucionalizado (ejecutivo,
legislativo, judicial)

e la corrupcion se identifica como el principal obstaculo al poder politico eficaz
(63%).

Paradojalmente, los encuestados parecen creer que los argentinos necesitan de un
control formal externo (58%), y un 65% aceptaria una penalizacion econdémica para
limitar el consumo de agua potable y evitar su derroche.

En sintesis, antes de tomar decisiones de politicas publicas, habria que pensar si los
argentinos deberian ser estimulados a tener conductas pro-ecoldgicas respecto del agua
por motivos de racionalidad econémica (consumo vs costos), 0 por una imposicion de
premios y castigos (multas vs exenciones impositivas), o si el esfuerzo deberia estar
dirigido a vencer esa desconfianza mutua que los afecta mediante un mejor acceso a la
informacidén y a la educacion ambiental sostenible.

2.d. Establecer un equilibrio entre el Derecho Humano de Acceso al Aguay el
Derecho Comercial Global

Otra sublinea de investigacion dentro del proyecto marco UBACYT, es el analisis del
actual estado de situacion del derecho al acceso al agua potable y saneamiento frente a
las demandas que se suscitan ante el Centro Internacional de Arreglos de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), organismo dependiente del Banco Mundial con
competencia para dirimir controversias planteadas por inversionistas —en este caso
dentro del sector de agua potable y saneamiento- contra los Estados locales en materia
de inversion en dicho sector.

El tema resulta relevante por varios motivos. El primero es la importancia que reviste el
agua como elemento esencial para la vida. El segundo es la actualidad del debate en
torno al acceso al agua como derecho humano o | tratamiento de este bien como bien
econdémico sujeto a las reglas del mercado. El tercero es por la situacion particular de
Argentina como principal pais demandado en el mundo dentro del CIADI, pero en
especial en materia de agua potable y saneamiento, donde ha recibido ocho de las once
de las demandas en el mundo dentro de este sector. El cuarto es debido a que
entendemos que es un momento propicio para impulsar ciertas reformas que
entendemos necesarias por motivos diferentes: porque el agua potable ha sido
reconocida como un derecho humano en el afio 2010 por las Naciones Unidas en la
Resolucion 64/292 de la Asamblea General, pero también porque desde hace casi una
década se observa un avance en cuanto al reconocimiento de ese derecho que encuentra
raices en instrumentos juridicos vinculantes preexistentes a dicha resolucion.



Para analizar la intervencion del sector privado dentro del servicio publico de agua
potable y saneamiento es necesario, primero, identificar cual es el grupo de empresas
que efectivamente actdan en el sector a nivel mundial. Este sector no es el de mayor
expansion a raiz del nivel de inversiones en infraestructura que necesita para poder
incrementarse. De hecho, este fue uno de los motivos por los cuales el Banco Mundial
disefid su Water Resources Management desde 1993, un documento oficial desde donde
se impulso la privatizacion del sector publico de agua potable a fin de incentivar la
inversion privada dentro del sector.

La propuesta del BM consistia en elaborar un marco abarcativo de un proceso de
reforma de las politicas pablicas que:

a) Trate al agua como un bien econémico.
b) Tenga en su manejo al sector privado, junto a municipios y ONGs.
C) Prevea un aumento de los precios.

d) Tenga participacion de las partes involucradas (stakeholders)

En ese sentido el Estado debe autorregularse y regular al sector de agua potable y
saneamiento. Del mismo modo debe regular a las empresas privadas. Por su parte, la
sociedad civil también debe interpelar al Estado y al sector privado para que éstos
ejerzan una accountability adecuada sobre las actividades desarrolladas, con
mecanismos genuinos e independientes de denuncias que sirvan para corregir abusos y
deficiencias de la administracion del servicio. Poco de esto se logro previamente a la
privatizacion en los paises en vias de desarrollo, y Argentina no fue una excepcion.

De la compulsa documental y estadistica (la mayoria de la cual emana del CIADI)
realizada por el miembro del equipo UBACYT a cargo de esta sublinea de
investigacion, surge que el 76% de los casos relativos a la prestacion de servicios de
agua potable que fueron sometidos a su arbitraje, son total o parcialmente favorables a
las pretensiones de la parte actora (empresas trasnacionales prestadores del servicio). Es
infimo el porcentaje de casos que son rechazados por el CIADI favoreciendo a la
demandada (1%). En este sentido, el consultor de la CEPAL sobre temas referidos a
agua potable y saneamiento, Miguel Solanes (2011), sostiene que “los tribunales
arbitrales generalmente se basan en un conjunto de principios muy limitados, que
muchas veces ignoran las practicas regulatorias comunes” del sector. Esta actitud esta
dada en parte por “la tendencia de los arbitros a tratar estos conflictos como si fueran
parte del derecho privado, sin tener en cuenta las implicaciones que sus decisiones
tienen en temas como el medio ambiente, la salud pablica y el bienestar general”.

Del analisis de la legislaciobn comparada surgieron ciertos principios generales muy
utiles en cuanto a la regulacion del servicio puablico de agua potable y saneamiento.
Todos estos principios se han venido desarrollando desde 1876 a partir de la regulacién
nacida en los EE.UU. y luego en Gran Bretafia, y que fueron tomados por las
legislaciones de Argentina, Francia, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, México, Honduras, Panam4, Peru, o Venezuela.

Estos principios generales son: la regulacion estatal por ley de la prestacion del servicio
publico para controlar las actividades comerciales en las que esté comprometido el
interés publico; la facultad estatal para intervenir en la fijacion de la tarifa del servicio;
el control del Estado en materia contable y regulacién para los concesionarios privados



de modo de no ocultar précticas prohibidas sobre los ingresos, la inversion, los costos
operativos, etc.; el principio de eficiencia; el de debida diligencia tanto por parte del
Estado como de la empresa privada; el de buena fe en la ejecucion de los contratos; que
las inversiones sean Utiles y utilizables para la prestacion del servicio; el principio de
prudencia en la administracién; el endeudamiento no excesivo por parte de la empresa;
el criterio de una tasa de rentabilidad justa, razonable, racional, diferenciable entre una
ganancia razonable y un retorno especulativo para la empresa concesionaria; el criterio
de que el derecho de propiedad y del ejercicio de una industria licita no son absolutos.

No obstante, es digno de mencion que las constituciones politicas de los Estados
latinoamericanos no toman un criterio Unico en cuanto a receptar los derechos existentes
sobre el agua. Algunas constituciones no distinguen al agua de otras cuestiones, como
ser los recursos naturales en general o los temas ambientales.

Sin embargo, esta rica experiencia desarrollada en torno a la regulacién de los servicios
publicos en paises de Europa y las Américas no es tenida en cuenta por los tribunales
constituidos en el &mbito del CIADI. Por el contrario, han sido reacios en invocar o
reconocer las normas de derechos humanos para basar sus laudos, aun incluso aquellos
concernientes al sector del agua potable y saneamiento. También han sido renuentes a
examinar los argumentos de derechos humanos esgrimidos en solicitudes de amicus
curiae y han sido pocos los casos -como el de Aguas Argentinas (Suez y otros c/
Argentina)- en donde fueron admitidas presentaciones en este sentido.

Del escrutinio de los casos resueltos por el CIADI en relacion al agua potable y
saneamiento, queda de manifiesto que dichos tribunales arbitrales no han considerado
seriamente el caracter de derecho humano del acceso al agua potable como un elemento
de juicio relevante. Tampoco han considerado que siempre formé parte de los derechos
humanos mas basicos, aun cuando este solo ha adquirido el caracter de un derecho
humano auténomo en 2010 con la aprobacion de la Resolucion 64/292 de la Asamblea
General de la ONU. De hecho, la palabra “derechos humanos” no figura en ninguno de
los reportes del CIADI. La vision que poseen los tribunales arbitrales del CIADI es
amplia respecto de los niveles o conceptos que abarca la proteccion de las inversiones,
mientras que son restrictivos en materia de incluir la vinculacion de estos temas con los
derechos humanos.

El riesgo de ser demandados antes instancias internacionales como el CIADI ha llevado
a los gobiernos estatales a evitar mayores y mejores regulaciones que pudieran afectar el
statu quo de las concesiones a empresas privadas en los paises donde las privatizaciones
de los servicios publicos se han dado. Esto ha significado un “enfriamiento regulatorio”
(Bohoslavsky, 2010) por parte del Estado en materia de servicios publicos, lo cual nos
conduce a un problema serio que debe ser abordado ya que no puede otorgarse un
derecho (al agua) y asumirse una obligacion (de regular) si por otro lado existen fuerzas
que impiden el cumplir con dichas obligaciones, como ser en el régimen internacional
de proteccion de inversiones que provoca esta virtual “inhibicién” del Estado de regular
y que provoca incumplimientos de las obligaciones estatales en materia del derecho
humano al agua.

Por ultimo, pero no menos importante, a partir del analisis de la casuistica juridica
dentro de los casos resueltos por el CIADI sobre el agua potable y el saneamiento,
resulta evidente el desapego de esa instancia arbitral internacional hacia el respeto por



las obligaciones erga omnes establecidas por el derecho internacional de los derechos
humanos. A pesar de ello, queda claro que existe una fuerte vinculacion entre el
régimen de proteccion de inversiones y el derecho internacional de los derechos
humanos en puntos claves como el relativo al servicio de agua potable y saneamiento,
aunque dicha relacion se mantiene actualmente en una asimetria normativa (Hernandez
Zubizarreta, 2009) que favorece la proteccion de las inversiones en desmedro de la
proteccion del derecho humano al agua y que, en nuestra vision, debe reequilibrarse en
pos de un cumplimiento pleno del derecho humano al agua potable y saneamiento.

2.e.  Consolidar el conocimiento multidisciplinario

Desde la linea ecoldgica de investigacion del proyecto, y dentro de la zona geografica
del delta paranaense, se selecciond un caso de “bajo conflicto” donde el vinculo con los
ecosistemas (proveedores de bienes y servicios) es directo: los pobladores del delta
frontal (zona de islas mas pobladas) del Rio Parana (eje principal de biodiversidad,
poblacion y actividades humanas de la extensa Cuenca del Plata) utilizan agua de los
cursos fluviales, como fuente de aprovisionamiento.

Principios del enfoque ecosistémico y la nueva cultura del agua sostienen que la
generacion de conocimiento multidisciplinario es clave para sustentar su apropiada
gestion. Consecuentemente, realizamos evaluaciones ecohidrologicas, principalmente
en los rios, a fin de construir una necesaria ‘linea de base’ e identificar factores de
riesgo (Puig — Olguin, 2011). Estas investigaciones contaron con la cooperacion del
municipio (promocion y apoyo financiero basico y logistico para campafias) y de
Prefectura Naval Argentina (apoyo logistico y técnico, mediante buque laboratorio).
Complementariamente, realizamos transferencia de conocimientos a diferentes ambitos
y Nnos proponemos interactuar mas activamente con pobladores de la Reserva para
generar instancias de intercambio de conocimiento, explorar el agua como recurso e
iniciar la conformacién de una red de monitoreo.

En el &rea geogréfica de estudio, el agua fluvial es naturalmente abundante y disponible
gratuitamente, por lo que las posibles dificultades relacionadas con la realizacion del
derecho humano al agua salubre y potable se centran en su calidad. La destinada
prioritariamente a su consumo directo depende, ademas, de las practicas de
potabilizacidon, implementadas a pequefia escala local (doméstica o institucional:
escuelas, hospitales, etc.). Del agua de los cursos dependen, también, aspectos
vinculados a la subsistencia de los pobladores, siendo fuente de bebida de animales de
cria o sustento de recursos de pesca y caza, por lo que, también, se vincula con el
derecho a un ambiente sano.

Nuestra investigacion se enfoca en las caracteristicas naturales y factores de riesgo de la
fuente (cursos fluviales) en un sector que corresponde a una reserva de caracter
internacional (Puig, et al, 2011). Esta parte final de una extensa cuenca, con
funcionamiento predominantemente natural, pero complejo, es vulnerable al cambio
climatico y receptor potencial de efectos convergentes de actividades antropicas
desarrolladas dentro del propio delta y en otros sectores de la cuenca.

Algunos aspectos que contribuyen al respeto al derecho humano al acceso al agua
salubre de los pobladores islefios de la Reserva son:



La declaracion (afio 2000) como Reserva del Programa MaB-UNESCO provee
un marco favorable, pues propone investigacion interdisciplinaria y capacitacion
para integrar conservacion de la biodiversidad con actividades sustentables,. Por
ejemplo, se brindan cursos de capacitacion a docentes o personal de turismo de
la Reserva

El municipio con jurisdiccion en este territorio evalla estacionalmente en tres
sitios fluviales, una serie de pardmetros (analizados en laboratorio con alta
tecnologia de la empresa proveedora de agua potable a la ciudad de Buenos
Aires), poniendo datos en el blog de la Reserva. Ademas evalda la calidad del
agua potable en establecimientos y participa en iniciativas sobre conservacion
del estuario binacional al que drena el delta

La Prefectura Naval Argentina, con funciones delegadas de control de
contaminacion acuatica por embarcaciones, realizé en ocasiones (por iniciativa
nacional de la Secretaria de Ambiente), muestreos extensivos en afluentes del
Parand, incluyendo deltaicos

Algunos aspectos dificultan el cumplimiento de los derechos mencionados debido a

que:
[}

Mientras muchos aspectos ecoldgicos relevantes de las islas de esta Reserva han
sido largamente investigados durante una o dos décadas por especialistas en
humedales, poco se ha avanzado con respecto a los ambientes acuaticos

Los datos del monitoreo del municipio (interrumpido hace un afio) dificilmente
lleguen a pobladores en amplias zonas sin sefial de Internet; ademas, carecen de
una interpretacion que les permita ponderar su significado y resultan
insuficientes para avanzar en el conocimiento de las principales caracteristicas
de este complejo subsistema

Algunos sucesos, como mortandades masivas de peces, son sefiales de cierto
deterioro de la calidad del agua que requiere monitorearse e investigarse

Algunos resultados que obtuvimos proveen sefiales de alerta acerca de dificultades para
el cumplimiento de los derechos mencionados:

La deteccién, en momentos puntuales, de concentraciones de elementos
(incluyendo residuos peligrosos), compuestos y organismos que representan
factores de riesgo para la salud humana y/o la vida acuética, a pesar del gran
caudal de estos grandes rios

La evidencia de independencia de algunos de estos factores de la potabilizacion:
la bacteria indicadora de contaminacién fecal superd el estandar para contacto
humano con el agua, en varias oportunidades, y las cianobacterias, si bien en
baja densidad y acotadas en el tiempo, no resultan removibles con tecnologias de
rutina

La comprobacion de efectos causados por eventos hidrologicos extremos en el
ambiente acuatico de los rios (i.e., mayor concentracion de varios factores de
riesgo con el pronunciado estiaje). Las alteraciones previstas por cambio
climatico (mayor frecuencia e intensidad de eventos extremos) y el incremento
de actividades humanas permiten predecir un aumento en problemas de calidad
del agua, utilizada cotidianamente

Por otra parte, el cumplimiento de los derechos referidos se ve o se verd favorecido
localmente por:



la transferencia de conocimientos que realizamos, en particular a pobladores
(docentes, nifios, etc.): presencial participativa en eventos que los rednen, en
simposio especifico abierto (con apoyo de MaB), o mediante elaboracion de un
capitulo didactico de sintesis actualizada de conocimientos sobre al agua en el
Bajo Delta Insular (Fundacion Humedales, Ramsar), distribuido a las escuelas
de todo el delta

el armado de una red de monitoreo social: nuestra propuesta de armado de una
red de monitoreo conformada por pobladores de la Reserva, ademas de facilitar
la concienciacion ambiental les otorgaria un rol activo (‘empoderamiento’) en
evaluaciones sencillas del agua fluvial de la que dependen

el monitoreo regular sostenido: desde el proyecto UBACYT se promueve y
apoya la ejecucion del monitoreo regular sostenido de variables relevantes del
agua de los cursos y la ampliacion de la disponibilidad de esta informacion, asi
como la continuidad de la generacion de conocimiento solido multidisciplinario
la planificacion preventivo-paliativa: planificar medidas de vigilancia,
preventivas y paliativas para los factores de riesgo ya detectados (al menos,
ocasionalmente)

las estrategias y politicas anticipativas: procurar identificar, en investigaciones
como las realizadas, la posible asociacion entre la aparicion de distintos factores
de riesgo y condiciones hidrologicas determinadas, lo que facilitaria la
consideracion anticipada de la implementacion de alertas y medidas preventivas
y paliativas para la proteccion de los pobladores

El cumplimiento del derecho humano de acceso al agua potable y el saneamiento se ve
o se veré favorecido a nivel nacional por:

establecer niveles guia (actualizables segun avances del conocimiento) con
valor legal nacional (presupuestos minimos) para vigilancia en vertidos y en
cuerpos acuaticos receptores de cada parametro fisico, quimico o microbiolégico
potencialmente riesgoso

disefiar un sistema de monitoreo regular estandarizado (mayor frecuencia ante
sefiales de alerta) en las principales cuencas, y que ponga en amplia
disponibilidad datos con especificacion de variables superiores a diferentes
niveles guia

promover investigaciones ecohidroldgicas en las cuencas principales (no sélo en
las fuertemente afectadas), apuntando a prevenir, cuando el deterioro ain es bajo
promover investigaciones cientificas de comportamiento de variables de riesgo
en diferente tipo de ambientes y sus interacciones, para avanzar hacia el
establecimiento de objetivos de calidad por tipo de ambiente o por cuenca
prevenir o tratar la contaminacion de los ambientes acuéticos lo mas cerca
posible del lugar donde se origina, evitando su traslado o recurrir a la dilucién
(paradigma perimido)

aplicar el principio precautorio en la gestion ambiental y considerar margenes
ampliados por efectos del cambio climatico (que suma incertidumbre y
probablemente se potencie adversamente con los de otras acciones humanas)
orientar la gestion para posibilitar el cumplimento de compromisos
internacionales derivados de tratados (Biodiversidad, Cambio climatico, etc.),
que al ser supranacionales se incorporan a la Constitucién Nacional



e fomentar (con los apoyos requeridos) el funcionamiento pleno de las reservas
naturales creadas, generando diagndsticos participativos, la elaboracién del plan
de manejo respectivo y su posterior implementacion

e generar 0 o fortalecer vinculos y promover una cultura mas cooperativa tanto
entre instituciones del estado como entre los &mbitos cientifico-técnico, de
gestién y sociedad, en funcién de objetivos de bien comin

e concientizar sobre la fuerte dependencia de la humanidad de los bienes y
servicios provistos directa o indirectamente por la naturaleza.

e Procurar visiones amplias e integradoras, a escala de cuenca o de ecosistemas,
segun corresponda

2.f.  Implementar un sistema de monitoreo de la eficacia del derecho

Se tomd en consideracion a la eficacia del derecho como objetivo especifico del
proyecto UBACYT, porque esta suficientemente consensuado a nivel internacional que
la supremacia del orden juridico depende de la eficacia del derecho, y esa supremacia es
un factor clave para la gobernabilidad, que a su vez es uno de los factores esenciales
para el desarrollo sostenible (Declaracion de Ciudad del Cabo, abril 2008).

En razén de ello, si la eficacia del derecho afianza el pleno goce de los derechos y
garantias reconocidos por normas juridicas de rango nacional, regional e internacional,
es logico concluir que la ineficacia del derecho es directamente proporcional a la
conculcacion del derecho humano de acceso al agua y es uno de los factores
parcialmente determinante del fracaso de las politicas sostenibles en el manejo del agua.

La eficacia del derecho depende de cuatro variables: la individual, la administrativa, la
legislativa y la judicial. Las 3 ultimas pueden ser medidas objetivamente a través de
indicadores de eficacia como el propuesto por la INECE. En la Argentina, sélo las dos
ultimas han sido objeto de medicién. Hasta la puesta en marcha, en 2008, de esta linea
de investigacion dentro de un proyecto UBACYT, faltaba emprender una pesquisa
acerca de las dos primeras, que midiese la labor de la administracion publica como ente
contralor de las actividades reguladas por el derecho, y que indagase cual es la
representacion social del agua en nuestro pais. Con relacion a esta Gltima, nos remitimos
a lo expuesto en el punto 2.c.

Para indagar sobre la eficacia del derecho disefiamos un plan de investigacion
descriptivo-explicativo, que operacionaliza sus objetivos especificos mediante una
triangulacion metodoldgica que toma como documento base la investigacion
cuantitativa sobre el Poder Judicial (periodo 1999-2005) hecha en la Argentina por la
Fundaciéon Ambiente y Recursos Naturales (FARN) utilizando los indicadores de
cumplimiento y aplicacion del derecho ambiental elaborados por la International
Network on Environmental Compliance and Enforcement (INECE). Esa investigacion
cuantitativa es triangulada con otra cualitativa realizada en la ciudad de Buenos Aires a
representantes del Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial del gobierno nacional y de la
Ciudad Autdonoma. Para el andlisis cualitativo se partié de una muestra dirigida, no
probabilistica, cuyo primer momento ha sido ejecutado totalmente durante 2011 y 2012.
A ese primer momento, le seguiran otros dos en 2013 y 2014.

En resumen, se pretende contrastar los resultados cuantitativos de esa pesquisa hecha
por FARN, con otra de naturaleza cualitativa dirigida a miembros del Poder Judicial,




Ejecutivo, y Legislativo, con el fin de ampliar el horizonte indagatorio, sumar nuevos
matices interpretativos, enriquecer la lectura del objeto a analizar, y verificar si los
indicadores INECE se adaptan a la circunstancia Argentina, 0 es necesario
reformularlos parcialmente, o es preciso completarlos con nuevos registros.

Respecto de la variable “legislativa”, desde nuestro proyecto se ha verificado que las
causas que mas frecuentemente afectan la eficacia del derecho ambiental en la
Argentina son:

La proliferacion de normas que regulan un mismo aspecto ambiental

La ambiguedad del lenguaje utilizado para regular problemas ambientales

La falta de trabajo interdisciplinario que sume, a la tarea de los legisladores, el
aporte de la investigacion cientifica y tecnoldgica

Fallas de técnica legislativa, que se observa en las multiples derogaciones,
modificaciones y subrogaciones implicitas que generan ambiguedad, lagunas e
incertidumbre en la interpretacion de la ley

Respecto a la variable “administrativa”, se ha comprobado que las causas mas
frecuentes de afectacion de la eficacia del derecho son:

Falta de reglamentacion de las normas o su reglamentacion tardia (varios casos,
la demora supera los 10 afios).

Desactualizacion de los estdndares ambientales fijados en las reglamentaciones.
Cierto vacio procedimental, metodoldgico, organizativo y operativo que articule
la teoria con la préctica.

Insuficiente nimero de inspectores y agentes de control.

Falta de capacitacion de los funcionarios publicos.

Equipamiento insuficiente.

Presupuesto insuficiente.

Respecto a la variable “judicial”, las mediciones realizadas demuestran que las causas
que afectan en mayor medida la eficacia del derecho son:

Falta de capacitacion ambiental del personal judicial y de los jueces.

Calidad (baja) de la informacion ambiental cientifica y técnica que los jueces
toman en consideracion para fundar sus sentencias.

Incertidumbre acerca de cual es el juez competente cuando se trata de decidir
sobre problemas ambientales trans-jurisdiccionales.

Ausencia de una adecuada penologia ambiental

Litigiosidad ambiental baja y concentrada en apenas tres campos: residuos
(peligrosos y domiciliarios), contaminacion sonora y visual, y contaminacion del
agua (referidos principalmente a: contaminacion del agua superficial,
contaminacion de los acuiferos subterraneos, y calidad del agua para consumo
humano)

Por ultimo, verificamos también que los denominadores comunes a las tres areas son:

Funcionamiento fragmentado de los tres poderes del Estado

Falta de voluntad politica para implementar un trabajo en red

Bajo conocimiento de la normativa ambiental

Falta de acceso o acceso restringido a la informacién ambiental (esto incluye a
también a los habitantes)

Desconfianza entre los tres poderes del Estado



e Compleja distribucion de competencias en materia ambiental. Esta
superposicion de jurisdicciones y competencias afectan particularmente a las
cuencas hidrogréaficas y su gestion sustentable (caso paradigmatico, la cuenca
Matanza-Riachuelo)

Sobre la base de los datos recogidos, las propuestas que formulamos para mejorar la
eficacia del derecho ambiental, y mutatis mutandi, la eficacia del derecho humano de
acceso al agua potable y el saneamiento, son las siguientes:

a) Respecto de la inflacion normativa y las deficiencias en el empleo de la técnica
legislativa

e sancion de Textos Ordenados

e aprobacion por el Poder Legislativo Nacional del digesto juridico argentino

b) Respecto al fundamento cientifico e interdisciplinario de las sentencias ambientales
pedidos de informes al CONICET, a la CIC, a Universidades nacionales sobre sus lineas
de investigacion

o afianzamiento procesal de la figura del Amicus curiae

c) Respecto a la falta de capacitacion / bajo conocimiento de la normativa ambiental /
baja litigiosidad ambiental
e creacion de Fiscalias Ambientales

d) Respecto a los problemas y dilaciones creados por la proliferacion de competencias y
jurisdicciones convergentes
e creacion de Paneles para Litigios Multidistritales (MDL)

Conclusiones

La fuerte relacion entre el agua y los derechos humanos se manifiesta en el
reconocimiento del acceso a este recurso, como un derecho humano basico y universal,
en instrumentos juridicos como las Constituciones de numerosos paises europeos y
latinoamericanos, las Observaciones Generales 14 (2000) y 15 (2002) del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) de la ONU vy, sobre todo, en la
Declaracion 64/292 de la Asamblea General de ONU del afio 2010.

El reconocimiento al agua potable como derecho humano no garantiza per se el goce
real y efectivo de esa nueva prerrogativa si no va acompafiado por una regulacion
meticulosa e interdisciplinaria de la provision del servicio (esté en manos estatales,
privadas 0 mixtas), por un control firme de la actividad apuntalado por un sistema
sancionatorio eficaz y rapido, por el desarrollo de mecanismos modernos para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas que no hacen mas que debilitar el
goce pleno del derecho, por un monitoreo objetivo del grado de cumplimiento de las
normas y por una coordinacion interinstitucional que facilite el didlogo entre los
Poderes del Estado sin que ello vaya en desmedro de su independencia.

Por lo tanto, desde la perspectiva de los derechos humanos, el derecho al agua potable
requiere de la existencia de mecanismos eficaces, tanto para asegurarlo sin ningun tipo



de discriminacion, como para protegerlo mediante una tutela juridica eficaz que
garantice dicho acceso.
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