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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a los 15 días del mes de julio de 2009, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Hitters, Kogan, Soria, Negri, Pettigiani, Genoud, de Lázzari, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa C. 89.298, "Boragina, Juan Carlos, Miano, Marcelo Fabián y Iudica, Juan Ignacio contra Municipalidad de Junín. Amparo".

A N T E C E D E N T E S


La Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Junín revocó la sentencia de origen que había admitido el amparo promovido por Jorge Alfredo Meza, Juan Carlos Boragina, Marcelo Fabián Miano y Juan Ignacio Iudica contra el municipio de Junín. En consecuencia lo desestimó.


Se interpusieron, por la actora, recursos extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de ley.


Oído el señor Procurador General, dictada la providencia de autos y encontrándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte resolvió plantear y votar las siguientes

C U E S T I O N E S


1ª ¿Constituyen cuestión esencial los reparos opuestos por la parte apelada a la suficiencia de la expresión de agravios?


    Caso negativo:


2ª ¿Es fundado el recurso extraordinario de nulidad?


    En su caso:


3ª ¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

V O T A C I O N


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


1. Creo del caso recordar ‑como lo hice al votar la causa Ac. 46.691 (sent. del 27‑VI‑1995), entre otras‑ que con relación al tema de la omisión en el tratamiento de la suficiencia de la expresión de agravios de la contraria, el tópico fue abordado con diversos resultados por esta Corte, por lo que puede decirse que su jurisprudencia ha sido oscilante.


2. En efecto, antes del 19 de febrero de 1980, había considerado infundados los reclamos basados en esas omisiones, partiendo de la base que la referida preterición no debía ser entendida como cuestión esencial ("Acuerdos y Sentencias", 1961‑III‑287; 1961‑IV‑618; 1966‑III‑953; 1970‑II‑581; 1973‑I‑456; Ac. 22.938; sent. del 3‑V‑1977; Ac. 25.991, sent. del 3‑X‑1978).


Empero, con posterioridad este cuerpo descalificó ciertos decisorios que pasaron en forma inadvertida la crítica efectuada por el vencedor, respecto de la expresión de agravios del perdidoso (Ac. 25.792, del 19‑II‑1980; ídem Ac. 28.554 del 15‑IV‑1980, etc.).


En la citada causa Ac. 25.792 ‑como ya se dijo‑ se cambió la postura tradicional de este Tribunal y quedó consagrada como doctrina legal, que las objeciones de la parte apelada sobre esta temática, cualquiera sea su acierto, son "cuestiones esenciales" que deben ser abordadas explícitamente por la alzada (conf. Ac. 28.554 cit.).


Pocos meses después, este Tribunal, en la causa Ac. 29.372 (del 25‑XI‑1980), volvió sobre sus pasos, y decidió que si la alzada había entrado a considerar los planteos del quejoso, es porque partió de la base que los agravios del apelante fueron aptos para sostener el recurso. Este decisorio si bien retorna a la tesis tradicional, no es igual, porque aquí no se dice que no sea una "cuestión esencial"; sólo se sostiene que el tratamiento por la Cámara de las demás cuestiones, implica que tácitamente ha abordado el de la suficiencia. Es ésta la doctrina que podríamos denominar de la suficiencia tácita.


Sin que pasara siquiera un mes, esta Corte, en la causa Ac. 29.018 (fallada el 2‑XII‑1980) arribó a una conclusión similar ‑aunque estimo, con variados basamentos‑ porque aquí se señaló que la falta de pronunciamiento sobre la suficiencia de la expresión de agravios no constituye cuestión esencial y que al adentrarse en su tratamiento, implícitamente había decidido la cuestión.


En las causas Ac. 30.267 (sent. del 2‑VIII‑1983) y Ac. 30.677 (sent. del 30‑VIII‑1983) se mantuvo esta última tesitura. Sin embargo, el 29 de setiembre de 1987, esta Corte volvió a dejar de lado la tesis tradicional y consideró ‑por mayoría‑ que constituye cuestión esencial el reparo opuesto por la apelada a la suficiencia de la expresión de agravios de la contraria (Ac. 34.412, "Garro, Víctor G. y otro..." volviendo a la postura que tuviera vida el 19 de febrero de 1980 a través del Ac. 25.292, ya citado).


Tal corriente se mantuvo hasta la sentencia dictada en Ac. 77.654 (de fecha 1‑IV‑2004), en la que recobró vigencia ‑por mayoría‑ la opinión de que las objeciones precisadas por la parte recurrida acerca de la idoneidad técnica de la expresión de agravios no constituye cuestión esencial. En dicha oportunidad, reiterando lo que venía sosteniendo al respecto en pronunciamientos anteriores al cambio de doctrina recién aludido (Ac. 46.691, sent. del 17‑VI‑1995; Ac. 68.219, sent. del 23‑II‑2000; Ac. 64.335, sent. del 20‑VI‑2001, entre otras), me expedí en disidencia considerando que el tópico al que me vengo refiriendo es de los contemplados en el art. 168 de la Constitución local, habida cuenta que, según la modalidad del caso resultan necesarios para la correcta solución del pleito y están constituidos por puntos o capítulos de cuya decisión depende el sentido y alcance del pronunciamiento, y que por su naturaleza influyen directamente en el fallo (Ac. 34.412, sent. del 29‑IX‑1987; Ac. 34.588, sent. del 29‑IX‑1987; Ac. 40.818, sent. del 12‑III‑1991), posición que mantengo hasta la actualidad.


Para completar el recordatorio de este derrotero pendular, cabe señalar que dicha posición, que sigo manteniendo en la actualidad, pasó a ser mayoritaria en la causa C. 85.339 (sent. del 19‑IX‑2007).


3. Reitero entonces a modo conclusivo que en tanto la decisión sobre la suficiencia de la expresión de agravios pudiera influir definitivamente en el resultado final del pleito, corresponde considerarla esencial en los términos del art. 168 de la Constitución local, de acuerdo con los fundamentos antes expresados.


Voto por la afirmativa.


A la primera cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:


En lo que interesa para la consideración de la presente, afirman los recurrentes que se ha omitido el tratamiento de la cuestión esencial inherente a la insuficiencia de los agravios formulados por la apelante, virtualmente idénticos ‑añaden‑ a los ya desestimados en ocasión de resolverse la apelación de la medida cautelar decretada por la doctora Rinaldi, pasada en autoridad de cosa juzgada (fs. 515 vta./517 y vta.).


2. El recurso no puede prosperar.


Al votar en la causa Ac. 77.654 (sent. del 1‑IV‑2004), adherí a la opinión del doctor Soria quien sostuvo que la falta de tratamiento expreso del planteo de insuficiencia de los agravios formulados por el recurrente, no puede ser considerada cuestión esencial en los términos del art. 168 de la Constitución provincial, ya que, la denunciada deficiencia del tribunal, no se relaciona con los elementos que han estructurado la litis, sino que trasunta un aparente defecto en el examen de admisibilidad del recurso interpuesto, el que ‑por otra parte‑ es una facultad propia de los jueces de la causa y, en consecuencia, irrevisable en esta instancia extraordinaria.


Es por ello que discrepo con lo dictaminado por el señor Procurador General y me inclino por el rechazo de este agravio, en el entendimiento que las consideraciones citadas son aplicables a autos.


Voto por la negativa.


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:


Adhiero al voto de la doctora Kogan quien, receptando mi opinión vertida en Ac. 77.654 (sent. del 1‑IV‑2004), señala que no constituye cuestión esencial la omisión de tratamiento del planteo de insuficiencia de la expresión de agravios.


Voto por la negativa.


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:


Reclaman los recurrentes la nulidad del fallo porque consideran que acoge puntos de la apelación sin atender a las defensas oportunamente opuestas.


Mi opinión favorece esta postura en tanto he sostenido que la resolución sobre la suficiencia de la expresión de agravios puede gravitar decisivamente en el resultado final del litigio, por lo que corresponde considerarla esencial en los términos del art. 168 de la Constitución provincial (conf. Ac. 34.588, sent. del 29‑IX‑1987; Ac. 68.219, sent. del 23‑II‑2000; Ac. 64.335, sent. del 20‑VI‑2001; Ac. 81.650, sent. del 1‑IV‑2004; Ac. 81.105, sent. del 1‑IV‑2004; C. 85.339, sent. del 19‑IX‑2007).


En razón de lo expresado, voto por la afirmativa.


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:


Adhiero al voto del doctor Hitters.


Considero que, tal como se sostuviera en las causas Ac. 25.792, sent. del 19‑II‑1980 y en Ac. 77.654, sent. del 1‑IV‑2004, que las impugnaciones de la parte apelada respecto de la suficiencia de la expresión de agravios de la contraria, constituyen cuestiones esenciales en los términos del art. 168 de la Constitución provincial, entendiéndose por tales las que, según las modalidades del caso, resultan necesarias para la correcta solución del pleito, se encuentran constituidas por puntos o capítulos de cuya decisión depende directamente el sentido y alcance del pronunciamiento y que por su naturaleza influyen directamente en el mismo (causas Ac. 32.953, sent. del 12‑VI‑1984; Ac. 42.311, sent. del 31‑X‑1989 en "Acuerdos y Sentencias", 1989‑IV‑15; Ac. 43.836, sent. del 20‑XI‑1991; Ac. 45.992, sent. del 19‑X‑1993 en "D.J.B.A.", 145‑249, "La Ley", 1994‑C‑107; Ac. 50.762, sent. del 7‑III‑1995 en "D.J.B.A.", 148‑223, "El Derecho", 164‑400, "Jurisprudencia Argentina", 1995‑III‑638; Ac. 57.889, sent. del 17‑II‑1998; entre otras), carácter que reviste la objeción formulada relativa a la insatisfacción en el libelo de expresión de agravios de las exigencias procesales previstas por el art. 260 del Código Procesal Civil y Comercial, pues a la decisión de tal planteo, en uno u otro sentido, se supedita el resultado del fallo a dictar por la alzada.


Por ello también voto por la afirmativa.


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:


Adhiero a los fundamentos de la colega doctora Kogan y voto por la negativa.


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:


La exigencia de resolver las cuestiones esenciales planteadas por las partes, cuyo incumplimiento depara la nulidad en los términos de los arts. 168 y 161 inc. 3, ap. b) de la Constitución provincial, se vincula inescindiblemente con el principio de congruencia. Se trata del análisis y resolución de aquellos puntos que constituyen la estructura de la traba de la litis y conforman el esquema jurídico que la sentencia necesariamente debe atender para la solución del litigio (esta Corte en "D.J.B.A.", t. 111, p. 57, t. 116, p. 118, t. 117, p. 217, t. 119, p. 631, entre muchos otros precedentes y mi opinión en causas Ac. 65.394, sent. del 29‑IX‑1998 en "D.J.B.A.", t. 155, p. 389; Ac. 69.978, sent. del 29‑IX‑1998 en "D.J.B.A.", t. 155, p. 411; Ac. 68.219, sent. del 23‑II‑2000 en "D.J.B.A.", t. 158, p. 103).


Las cuestiones esenciales, por tanto, son aquellas que han determinado la plataforma misma de la litis. Como expresan Azpelicueta y Tessone, "remiten ontológicamente a los elementos de la pretensión y oposición" ("La alzada, poderes y deberes", Ed. Platense, p. 205).


En esas condiciones, la omisión en que incurriese la Cámara sobre el planteo de insuficiencia del memorial de agravios no participa de aquella condición por vincularse a una temática que no concierne a la base constitutiva del proceso. Es cierto que la eventual admisión del planteo podría sellar la suerte del juicio en la medida que la deserción del recurso depararía firmeza al fallo de primera instancia. Pero esa influencia no es distinta de la que posee, en general, la inocultable incidencia que en el desenlace del juicio tienen diversas alternativas procesales vinculadas con la noción de carga.


Voto por la negativa.


A la segunda cuestión planteada, el señor Juez, doctor Hitters dijo:


En atención a lo resuelto al abordar el primer interrogante, variándose nuevamente el criterio mayoritario sobre la problemática vinculada con el carácter esencial del tópico aludido, el recurso no puede prosperar en este punto, ya que las omisiones a las que se refiere el art. 168 de la Constitución provincial sólo son aquéllas que recaen sobre puntos que revisten tal nota.


Por último advierto que la referencia efectuada por los recurrentes a la violación del art. 159 de la Constitución provincial (hoy 171) no puede atenderse pues no se funda agravio alguno que se vincule con el contenido normativo de dicho artículo, único supuesto en que puede sustentarse el recurso interpuesto (conf. Ac. 73.555, sent. del 10‑VIII‑1999).


Voto por la negativa.


Los señores jueces doctores Kogan, Soria y Negri, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron la segunda cuestión por la negativa.


A la segunda cuestión planteada el señor Juez doctor Pettigiani dijo:


Con el alcance que surge del resultado que arroja la primer cuestión votada, adhiero por los mismos fundamentos al voto del doctor Hitters.


Voto por la negativa.


Los señores jueces doctores Genoud y de Lázzari, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron la segunda cuestión por la negativa.


A la tercera cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


I. La Cámara revocó el fallo de origen que había admitido el amparo incoado y, en consecuencia, lo desestimó por entender que no se hallaban presentes, para su viabilidad, los requisitos inexcusables de la ilegalidad y arbitrariedad manifiestas del acto lesivo.


Para fundar su decisión analizó la ley 11.820 ‑aplicable al caso‑ que aprobara el Marco Regulatorio para la Prestación de los Servicios Públicos de Provisión de Agua Potable y Desagües Cloacales en la Provincia de Buenos Aires y las Condiciones Particulares de Regulación para la Concesión de los Servicios Sanitarios de jurisdicción provincial, en particular los Anexos I y II (fs. 486).


Al respecto, señaló que dicha ley no imponía el cumplimiento inmediato de los límites de tolerancia fijados en el Anexo A (0,05 ml/l para el arsénico y 50 ml/l en nitrato) para la provisión de agua potable, creándose para ello el Organismo Regulador Bonaerense de Aguas y Saneamiento (O.R.B.A.S.) el cual, entre otros objetivos, debía controlar, asesorar y facultar plazos para operar con niveles de servicio de menores exigencias y disponer correcciones (fs. 489).


Así llegó al art. 8 por el cual se extiende a los municipios que tengan a su cargo la prestación de servicios sanitarios, la facultad de adecuar la calidad a los parámetros indicados por la ley (fs. 487).


Es por ello que encontró inconsecuente la decisión de grado de condenar al municipio a proveer de agua potable a Junín en el magro término de 24 horas (fs. 490 y vta.).


Desde esa perspectiva, analizó la documentación acompañada a fs. 172 (del 7‑VII‑2000), por la que la Municipalidad de Junín elevó una consulta al organismo (ya, a ese entonces, el O.R.A.B.) para requerir información acerca de la conducta a seguir frente a la reducción del límite máximo de los citados parámetros efectuada por la ley 11.820 a los dispuestos por el dec. 6553/1974, en tanto la adecuación a los mismos resultaba técnicamente compleja y económicamente muy difícil de implementar y, a tenor de la respuesta surgida de fs. 173, concluyó que quedaba demostrado que, implícitamente, a las Municipalidades les fue concedido el plazo de adecuación dispuesto por la propia norma, por lo que no halló visible y manifiesta la ilegalidad a que alude la ley 7166 (fs. 489 vta.).


Tampoco encontró ilegal lo actuado por el O.R.A.B. en relación al planteo de la Intendencia de Junín en lo referente a la legislación nacional, en tanto el Código Alimentario Argentino (ley 18.284), luego de diversas modificaciones respecto de los parámetros de medición del agua potable, regresó a los niveles máximos anteriores (0,2 ml/l para el As. y 45 ml/l para el Nt.) a través de la Resolución 494 del Ministerio de Salud y Acción Social del 7 de julio de 1994 (art. 982), por la que se indica que la autoridad sanitaria competente (en el caso el citado O.R.A.B.) puede admitir distintos valores conforme a la composición normal del agua de la zona o a la imposibilidad de aplicación de tecnologías correctivas (fs. 490).


Como modo alternativo, sugirió la continuación de la provisión del servicio con la salvedad de que no era apta para consumo y paralelamente, hipotizó sobre la distribución de agua mineral a la población, descartando tal solución por ser también altos los niveles de Arsénico contenidos en la misma (fs. 490 vta.).


Acto seguido, aclaró que todo lo expresado no importaba afirmar que el municipio de Junín estuviera prestando un servicio adecuado, ni que la ausencia de ilegalidad y arbitrariedad manifiestas le otorgara un certificado de calidad.


Asimismo, hizo hincapié en que, más allá del dictamen que obra a fs. 378/379 que da cuenta de las consecuencias de consumir agua contaminada, el Coordinador de la Región Sanitaria III informó que en la ciudad de Junín no existían registros de enfermedad y/o patologías originadas por niveles de arsénico y/o nitrato en agua potable (vid. fs. 248).


Finalmente, el tribunal decidió exhortar a la demandada a la presentación y puesta en marcha urgente de un plan tendiente a reducir los niveles de arsénico en el agua, para que no superaran los 0,05 mg/l (fs. 491).


II. Contra este pronunciamiento interponen los actores ‑por derecho propio y en representación de los intereses colectivos de la comunidad de usuarios del Sistema de Agua Potable de Junín, suministrado a través de la red municipal‑ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, por el que denuncian la violación de los siguientes preceptos normativos: Preámbulo y arts. 33, 42 párr. primero y 43 de la Constitución nacional; 36 inc. 8 de la Constitución provincial; 1071, 1112 y 1198 del Código Civil; 1 y ss. de la ley 7.166; 1, 2 y 5 de la ley 24.240; 982 y ccs. del Código Alimentario nacional; y el Anexo A de la ley provincial 11.820 (fs.526 y vta.).


En resumen, sostienen que no obstante que el fallo atacado asume la existencia de ilegalidad en el acto de la demandada de proveer el servicio de agua estando excedidos los límites mínimos de arsénico y nitrato permitidos por el Código Alimentario Nacional y la ley 11.820, poniendo con ello en serio riesgo la salud de la población, no la considera visible, manifiesta, es decir que se trasunte en forma clara, patente, indudable, inexcusable y notoria, lo cual ‑entienden‑ resulta "... de sumísima ilogicidad manifiesta tipificante de los conceptos de absurdidad y arbitrariedad que conllevan la necesaria revocación del fallo en la instancia extraordinaria." (fs. 528 y vta.).


Agregan que, según el tribunal ‑en atención a la normativa vigente‑ la demandada se encontraría dentro del período transitorio de inexigibilidad de los niveles máximos de arsénico y nitrato en agua determinados por la ley 11.820 (fs. 528 vta./529), lo que a juicio de los recurrentes resulta ofensivamente absurdo y arbitrario luego de transcurridos siete años desde la promulgación de la misma, así como sostener que la autorización formal otorgada por el organismo controlador ‑cómplice en la emergencia por omisión funcional‑ pudiera "sanear" la citada ilegitimidad y actuar como causal exoneratoria de responsabilidad de la demandada (fs. 529 y vta.).


Seguidamente sostienen que ha existido absurda apreciación de la prueba al hacerse mérito del informe producido por el O.R.A.B. por el que se indica a la demandada que hasta que existiera un estudio técnico de la zona, podía seguir prestando el servicio con los perjudiciales niveles de arsénico y nitrato establecidos por la normativa ya superada del año 1974 (fs. 530).


Entienden que la errónea decisión es consecuencia de haber considerado "aun vigentes normas claramente transitorias" y como "no operativas" las disposiciones de fondo de las leyes nombradas, protectoras de la salud de la población, siete años después de su promulgación (fs. 530 vta.).


Añaden que no se acreditó en autos que el O.R.A.B. hubiese analizado la situación actual del prestador; que hubiese fijado un plazo para alcanzar la meta establecida; que el municipio hubiera solicitado colaboración y asesoramiento al O.R.A.B. al detectar alguna anomalía en la prestación; que para el otorgamiento del plazo se hubiese observado que el defecto no resultaba imputable al concesionario; que se hubiese demostrado la imposibilidad de lograr los niveles máximos establecidos por la norma; que la autorización para funcionar en tales condiciones fuera con "carácter excepcional"; que se hubiera informado al O.R.A.B. la excedencia de los límites tolerables, en qué consistía la falla y los posibles procedimientos para solucionarla, en fin, que se hubiera cumplido con las exigencias previstas en la ley 11.820 (fs. 532/533).


En suma, que tanto el prestador del servicio ‑en el caso la Municipalidad de Junín‑ cuanto el organismo de control ‑O.R.A.B.‑ durante siete años, hasta la interposición del amparo, omitieron dolosamente cumplir con las exigencias legales operativas de las disposiciones de excepción, en las que se fundara el tribunal para justificar dicha conducta, violentando así el art. 375 del Código Procesal Civil y Comercial (fs. 533).


Alegan también que el juzgador transgredió el principio de congruencia al incursionar en una cuestión ajena al planteo de la litis, cuando calificó de exiguo el plazo de veinticuatro horas otorgado a la comuna prestadora para adecuarse a los parámetros legales, por considerar tal tarea de cumplimiento imposible en razón de la infactibilidad técnica y económica alegadas, habida cuenta que nunca se solicitó plazo alguno para la ejecución de la adecuación y mucho menos uno tan perentorio, ni tampoco la accionada esgrimió la posibilidad de cumplir en un lapso determinado. Por el contrario, el señor juez de origen fue el que fijó el plazo, de oficio, autorizado por la ley 7166 (fs. 533 vta./534).


Pero aun cuando así hubiera sido, sólo bastaba con ampliar el plazo de cumplimiento de las obras y no rechazar el amparo con expresa imposición de costas a los actores por un reclamo que jamás fue efectuado (fs. 535 vta.).


También atribuyen al tribunal haber violentado la doctrina de los propios actos al rechazar el amparo con imposición de costas, cuando ya existía una decisión del mismo órgano, confirmatoria de la medida cautelar autosatisfactiva de objeto coincidente con la pretensión de fondo por la cual la señora jueza de origen ordenaba al municipio adecuar el servicio dentro del plazo de diez días, el que en dicha oportunidad no pareció de imposible cumplimiento a los firmantes de la misma (fs. 536 vta./537).


Por otra parte, encuentran llamativo y autocontradictorio que la propia Cámara, en ejercicio de sus atribuciones de superintendencia, hubiera ordenado oportunamente que los funcionarios y empleados judiciales consumieran agua mineral, al advertir los niveles de contaminación del agua de red surgidos de los resultados del análisis efectuado sobre la misma (fs. 538).


Acusan a los juzgadores de haber renunciado al ejercicio de la jurisdicción cuando exhortaron a la accionada a cumplir de modo urgente con las obras necesarias para bajar los niveles de arsénico al límite permitido por la ley 11.820, lo que significa ‑a su juicio‑ un simple ruego y no una decisión jurisdiccional (fs. 538 vta.).


Por último, a todo evento, solicitan se revoque la condena en costas en razón de justificarse en la especie el supuesto de excepción contenido en el art. 68, último párrafo del Código Procesal Civil y Comercial (fs. 542/543 vta.).


III. Entiendo que el recurso debe prosperar, con el alcance que he de proponer.


Aclaro inicialmente que comparto la premisa de la alzada en el sentido que la pretensión de amparo no es la vía idónea para la subsanación de cualquier afectación, sino sólo para aquéllas dotadas de una cualidad especial: su carácter manifiesto o evidente (arts. 43, Constitución nacional; 20, Const. pcial.; 1, ley 7166). He sostenido esta posición en reiteradas oportunidades a cuyos desarrollo in extenso remito (v. causas Ac. 75.620, sent. del 28‑III‑2001; Ac. 79.766, sent. del 17‑X‑2001; Ac. 79.328, sent. del 21‑V‑2002; Ac. 86.131, sent. del 12‑V‑2004; Ac. 88.573, sent. del 2‑III‑2005, entre otras).


Sin perjuicio de ello, considero que en el sub lite tal riguroso estándar se ve cumplimentado, como explicaré a continuación.


IV. Inicialmente he de señalar que, como reiteradamente ha sostenido nuestro máximo Tribunal federal en el ámbito de su competencia, que los pronunciamientos de la Corte deben atender a las circunstancias existentes al momento en que se los dicta, aunque ellas sean sobrevinientes (Fallos 310:112, 819 y 2246; 311:787, entre otros; conf. art. 163 inc. 6, ap. 2 y doctrina del art. 272 del C.P.C.C.).


En tal sentido, debe tenerse presente que desde la época en que la sentencia fue dictada, han existido innovaciones en el marco regulatorio del servicio público de agua y en diversas normas atingentes a la problemática debatida en autos.


V. Resumiré el encuadre normativo de la pretensión, para una mejor explicación de mi propuesta decisoria.


1) El principal bloque legal tenido en cuenta por las partes y los judicantes que han tomado intervención en el sub lite es la ley 11.820 (que aprueba como "Anexo I" el "marco regulatorio para la prestación de los servicios públicos de agua potable y desagües cloacales en la Provincia de Buenos Aires").


1.1) Como dispone su art. 23, es un objetivo central del sistema diseñado la provisión de agua potable de conformidad con los parámetros técnicos establecidos en su Anexo A (art. 26, II‑b, Anexo I, ley 11.820). La tabla II del referido Anexo A, fija un límite máximo tolerado para el arsénico de 0,05 ml/l, por lo que ‑fuera de dicho parámetro‑ el agua no puede ser considerada potable en los términos de la norma de marras.


La citada disposición coloca una observación a dicho tope (Ref.(P)(1)), en el sentido de que se trata de un "límite provisorio", término utilizado para aquellos componentes en los cuales existe alguna evidencia de un peligro potencial, pero la información disponible sobre los efectos hacia la salud es limitada o cuando existe un factor de incertidumbre a su respecto.


He de hacer un alto en la descripción del encuadre legal para descartar inicialmente la interpretación que de esta "observación" hiciera el a quo. Aunque el punto no fue decisivo en la argumentación del sentenciante, debe quedar en claro el alcance de la limitación que respecto de este elemento químico fija la regla analizada.


Han quedado probados en autos los efectos altamente nocivos del arsénico (v. informe de fs. 311/334; pericia de fs. 378/379). De la pericia agregada a fs. 378 surge que si se consume agua que exceda los límites de arsénico aludidos (0,05 ml/l) debe hablarse de consumidores de agua contaminada y no de agua potable. Agrega que la Organización Mundial de la Salud recomienda como valor máximo para dicho componente el de 0,01 ml/l y que ciertos autores advierten que el consumo de aguas arsenicales con tenores mayores de 0,02 ml/l son capaces de provocar arsenismo crónico. Señala asimismo la experticia que el agua ingerida con arsénico es absorbida por el cuerpo humano y a través del torrente circulatorio se distribuye y deposita en diferentes órganos como el pulmón, riñón, piel, dientes, pelo y uñas. Resume los trastornos característicos mencionando la quedatodermia, la leucodermia, el epitelioma (cáncer) de piel tipo Bowen, el epitelioma espino celular, el cáncer de pulmón y de laringe. Tanto es así ‑continúa‑ que la Agencia Internacional para la Investigación del Cáncer coloca a esta sustancia en el Grupo I de los elementos productores de dicha enfermedad y la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos de América la sitúa como el cuarto de los primeros 54 elementos con mayor potencialidad para producir cáncer (Grupo A) (fs. 378 vta.).


Sumado a las constancias precedentes, obrantes en la causa, no debe soslayarse que las autoridades públicas de nuestro país han reconocido oficialmente y en distintos ámbitos que se trata de una sustancia peligrosa para la salud. Así, por ejemplo, puede mencionarse la resolución 415/2002, de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, que la enuncia entre los "agentes cancerígenos para los humanos" (v. Anexo I de la res. cit.) o la Resolución 227/1995 del Instituto Argentino de Sanidad y Calidad Vegetal, en cuyos considerandos se expresa que dicho elemento "ha sido identificado como causante de adversidades toxicológicas de importancia" (v. consid. 5º, res. cit.).


Por otra parte, y aún colocados en el campo de lo que el a quo denominó "dato de incerteza" (fs. 489), cabe señalar que en una materia tan cara a la tutela medioambiental como la calidad del agua, rige el parámetro conocido como "principio precautorio". De acuerdo a esta regla (sentada en el art. 4 de la ley 25.675), "cuando haya peligro de daño grave o irreversible, la ausencia de información o certeza científica no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces".


1.2) Siguiendo con el análisis del marco regulatorio aprobado por ley 11.820, es de destacar que la regla allí impuesta es que la calidad del agua potable determinada según los parámetros técnicos del citado Anexo A, debe ser respetada por todos los prestadores de la Provincia (art. 5), sujetos en los que cabe incluir, lógicamente, a los municipios (como el aquí demandado).


En cuanto a estos últimos, teniendo en cuenta que la adaptación a las nuevas pautas de calidad del marco podría llevar un tiempo razonable, la reglamentación dispuso que deberían "ir adecuando" la prestación del servicio a dichos parámetros (art. 8, 2º párr.). Igualmente, para los concesionarios, se estableció en el art. 23, último párrafo, que si por "razones de orden práctico" que no le fueran imputables, "sumadas a las necesidades de mejorar los sistemas existentes, y luego del análisis detallado del Concesionario, resultara la imposibilidad de alcanzar inmediatamente los niveles de servicios apropiados, el ORBAS, previa verificación de la información, podrá otorgar mecanismos con carácter excepcional e indicando un plazo determinado para operar con niveles de servicio de menores exigencias".


Estas disposiciones fueron interpretadas por el municipio y por el organismo regulador (inicialmente el O.R.B.A.S. y luego el O.R.A.B.) como concediendo un "período de transición" en el que el prestatario podía seguir brindando agua a los usuarios de conformidad con los parámetros de calidad del decreto 6553/1974 (que sobre el tema específico del arsénico toleraba un techo ubicado en el doble de la cota máxima de la ley 11.820, esto es: 0,1 ml/l). Sobre este tópico volveré más adelante.


2) La calidad del agua también encuentra regulación en el Código Alimentario Argentino (ley 18.284), que en su art. 982 (texto según Res. MsyAS, 494 del 7-VII-1994) determina las características químicas del "agua potable de suministro público", fijando un tope de 0,05 ml/l para el arsénico (igual al establecido por la ley 11.820 en el territorio bonaerense).


La demandada ha sostenido la inaplicabilidad de la ley 18.284 en nuestra Provincia, dado que en la misma se "invita" a las provincias a adherir a él, lo que este Estado no ha hecho. Tal argumento ha perdido vigencia, ya que con posterioridad al dictado de la sentencia recurrida, la Provincia de Buenos Aires prestó dicha conformidad, con el dictado de la ley 13.230 (B.O.P.: 29‑IX‑2004).


Sin perjuicio de ello, cierto es que el Código Alimentario tolera en este punto que las autoridades sanitarias competentes admitan valores distintos a los allí previstos "si la composición normal del agua de la zona y la imposibilidad de aplicar tecnologías de corrección lo hicieran necesario" (art. 982).


3) Con fecha 9‑VI‑2003 el Poder Ejecutivo provincial dictó un nuevo marco regulatorio para el servicio de agua y desagües cloacales (dec. 878/2003, B.O.P.: 2‑VII‑2003; ratificado por ley 13.154, art. 33 inc. a), B.O.P.: 30‑XII‑2003). Dichas disposiciones cobran vida a la luz de nuevas circunstancias relacionadas con el servicio, de las que da cuenta la ley 12.989 (B.O.P.: 11‑2‑2003).


En cuanto a la calidad de este elemento vital, el dec. 878/2003 se encarga de definir como "agua potable" a aquélla que cumple con todos y cada uno de los límites impuestos por una comisión especial prevista al efecto (arts. 8 inc. a. y 33, dec. 878/2003). También prevé la autorización por períodos limitados para la ingesta [rectius: provisión] de "agua corriente para consumo humano e higiene", que es aquélla que no cumple con alguno de los límites impuestos para que el agua sea considerada "potable" (art. 8 inc. a.).


Sin embargo, pese a la organización de la Comisión Permanente de Normas de Potabilidad a través del decreto reglamentario 3289/2004 (B.O.P.: 14-I-2005), no consta la sanción de los parámetros cualitativos mínimos a los que se refieren los citados arts. 8 inc. a. y 33 del dec. 878/2003.


VI. He analizado las normas pertinentes que reglamentan el núcleo de esta litis, para verificar si del cotejo de las mismas con las circunstancias probadas de la causa puede advertirse una lesión manifiesta a garantías fundamentales.


1) Ha quedado demostrado debidamente ‑como lo reconocen las partes mismas‑ que la provisión del servicio de agua en el municipio de Junín excede el límite máximo establecido por la ley 11.820 y el Código Alimentario Nacional, para el arsénico en el agua, esto es, 0,05 ml/l.


También considero que se muestra patente, de acuerdo a las circunstancias antes reseñadas (v. supra, par. IV. ap. 1.1.), que dicha sustancia entraña un peligro cierto a la salud de los habitantes de la zona.


El interrogante que merece respuesta es si el municipio cae en un actuar manifiestamente contrario a derecho al prestar el servicio en dichas condiciones o si, como ha resuelto el a quo, nos hallamos ante un obrar cuya juridicidad es opinable y ‑como tal‑ ajeno al ámbito de este proceso.


2) Básicamente, el argumento por el cual la demandada sostiene la licitud de su obrar y el a quo ha procedido al rechazo de la acción, es la subsistencia de los parámetros de calidad del decreto 6553/1974, con sustento en las disposiciones legales precedentemente enunciadas, que autorizan a los prestadores del servicio al cumplimiento "progresivo" de los estándares de potabilidad de la ley 11.820. Particularmente, cabe recordar los arts. 8, 2º párr. y 23, in fine de la ley 11.820, así como el art. 982 del Código Alimentario Argentino, a los que aludiera precedentemente.


Como he adelantado, el primero dispuso que los municipios deberían "ir adecuando" la prestación del servicio a los parámetros de la ley 11.820 (entre ellos, el límite de arsénico de 0,05 ml/l.


La segunda disposición (art. 23, último párrafo), prevista en realidad para "los concesionarios", estableció la posibilidad de que el órgano de control (en esa época el O.R.B.A.S.) podría conceder excepcionalmente un plazo determinado a aquéllos, para que ajusten la calidad del servicio a los parámetros de la ley.


Y la última (art. 982, ley 18.284), que pese a disponer el señalado tope (0,05 ml/l) para dicha sustancia, prevé la posibilidad de que las autoridades sanitarias competentes admitan valores distintos a los allí previstos "si la composición normal del agua de la zona y la imposibilidad de aplicar tecnologías de corrección lo hicieran necesario".


3) Considero que, al día de hoy, las disposiciones recién señaladas no pueden mantener el efecto de admitir que la accionada, encargada de la provisión de agua, continúe prestando un servicio de calidad inferior a la prevista en el Anexo A del marco regulatorio sancionado por ley 11.820 (que en este punto debe considerarse subsistente ante la falta de concreción de las pautas previstas en los arts. 8 y 33 del decreto 878/2003) y art. 982 del Código Alimentario Nacional.


Efectivamente, el sentido de las normas aludidas no puede ser desbordado a tal punto de considerarse que el cumplimiento de los límites legales respecto de sustancias cancerígenas pueden ser dilatado sine die, con sustento en obstáculos prácticos originados en la propia omisión del obligado. De este modo, cabe descartar como base para el incumplimiento, las gestiones que pretenden acreditarse con la nota agregada a fs. 172, por las que el municipio ‑aproximadamente 4 años después de la entrada en vigencia de la ley 11.820‑ requiere información al O.R.A.B. respecto del criterio a adoptar para los límites fijados en dicha normativa, especialmente en aquellos casos en los que se trata de parámetros más exigentes que los anteriores (dec. 6553/1974), como ocurre con el arsénico, según ya se ha visto. De la respuesta a esta comunicación (glosada a fs. 173) y convenios suscriptos entre el municipio y el órgano regulador (v. fs. 337) no puede inferirse la existencia de una prórroga sine die para el acatamiento de los topes de calidad fijados por la ley en defensa de la salud pública de la población.


Los presupuestos de aplicación de las normas de excepción no pueden sino ser interpretados restrictivamente. Las posibilidades de "ir adecuando" las condiciones del servicio (art. 8, ley 11.820) y de obtener prórrogas "excepcionales por tiempo determinado" (art. 23, ley cit.), son llaves que permiten flexibilizar ciertos parámetros de calidad, pero por razones especiales que no se advierten verificadas en la especie. En el primero de los casos, se pretendió compatibilizar la rigidez de los topes cualitativos, con la razonable duración que (al momento de la sanción del citado marco regulatorio) podían demandar los ajustes técnicos respectivos a quien de buena fe se empeñe en dar cumplimiento a la ley. En el segundo caso, se trata de una respuesta normativa ante contingencias excepcionales que impidan prestar el servicio según las pautas taxativas del legislador, ideando una flexibilización de alcances claramente restrictivos y temporales.


En definitiva, lo que una hermenéutica armónica y funcional no puede consentir es la transformación de la excepción en la regla. Mucho menos cuando dicha mutación altera el sistema jurídico de marras en puntos relacionados con garantías esenciales de los consumidores del servicio, como es el derecho a la salud.


Ha expresado la Corte Suprema de la Nación que el derecho a la salud se encuentra íntimamente relacionado con el derecho a la vida, y desde el punto de vista normativo, está reconocido en los tratados internacionales con rango constitucional ‑art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional- siendo extensivo no sólo a la salud individual sino también a la colectiva (doct. Fallos 323:1339). Asimismo, cabe recordar que este Tribunal ha señalado ‑con voto del doctor de Lázzari al que le prestara mi adhesión‑ que el derecho a la salud de los habitantes (art. 36 inc. 8, Constitución provincial) implica que la actividad estatal ‑o en su caso la privada‑ no generen situaciones que la pongan en peligro genérico (Ac. 82.843, sent. del 30‑III‑2005), sin olvidar que el Estado debe garantizar la preservación de dicha prerrogativa con acciones positivas (B. 65.643, sent. del 3‑XI‑2004, voto del doctor Roncoroni, suscripto sin disidencias por este Tribunal) doctrina general que encuentro aplicable al sub judice.


4) En síntesis, no hallo base suficiente para el obrar de la Municipalidad de Junín, la que, al prestar el servicio de agua potable por fuera de los módulos de calidad contemplados en el anexo A del marco regulatorio aprobado por ley 11.820 y art. 982 del Código Alimentario Argentino (ley 18.284, conf. adhesión ley pcial. 13.230), afecta el derecho a la salud de sus habitantes (arts. 36 inc. 8; 75 inc. 22, Const. nac.).


VII. Por ello, considero que debe hacerse lugar al recurso interpuesto (art. 289 inc. 1, C.P.C.C.) y, por ende, al amparo deducido, y condenar a la demandada a ajustar la prestación del servicio de agua a los parámetros de calidad establecidos en el anexo A del marco regulatorio aprobado por ley 11.820 y art. 982 del Código Alimentario Argentino (ley 18.284, conf. ley pcial. 13.230), en particular con respecto al contenido de arsénico en el agua, que no deberá superar los 0,05 ml/l.


De conformidad con lo dispuesto en el art. 15 de la ley 7166, las diligencias destinadas al cumplimiento de lo ordenado deben comenzar de inmediato, aunque dado que la adecuación completa de la calidad del agua a los parámetros señalados puede necesitar un plazo mayor, entiendo prudente otorgar el término de noventa días corridos para que el municipio cumpla completa y efectivamente dichos parámetros, o en su caso culmine los actos indispensables para satisfacer el presente mandato, en la hipótesis que al tiempo de esta sentencia se hayan puesto en marcha arbitrios conducentes para ello (art. 163 inc. 7 del C.P.C.C.).


Con costas (art. 25, ley 7166 y sus modificatorias).


Voto por la afirmativa.


La señora Jueza doctora Kogan, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la tercera cuestión también por la afirmativa.


A la tercera cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo: 


En lo sustancial, adhiero al voto del doctor Hitters ‑por los motivos concordantes que seguidamente expongo‑ aunque efectuaré una propuesta decisoria diferente, con fundamento en ciertas circunstancias que estimo pertinente enfatizar.


I. Tal como lo destaca el ponente, en el sub lite se encuentra acreditado ‑con el grado de patencia necesario que habilita la vía del amparo‑ que la Municipalidad de Junín presta un servicio de provisión de agua para consumo humano que resulta incompatible con las disposiciones de la ley 11.820 y la ley nacional 18.284 (sistema al que adhiriera la Provincia por ley 13.230), que fijan como límite máximo tolerado para el arsénico 0,05 ml/l.


La calificación de tal límite como "provisorio" por la ley 11.820 ‑ante la eventualidad de carencia de información o existencia de factores de incertidumbre acerca del parámetro regulatorio‑ no modifica la procedencia de la pretensión, pues ‑de un lado‑ se ha demostrado suficientemente en autos los efectos altamente nocivos del arsénico (v. informe de fs. 311/334 y pericia de fs. 378/379, cuyo detenido análisis ha sido efectuado por el doctor Hitters en su voto, punto V.1.1.); del otro, no resulta viable extender sine die el plazo concedido por excepción para la adecuación del servicio a los parámetros indicados, pues en definitiva no se ha acreditado que "la composición normal del agua de la zona y la imposibilidad de aplicar tecnologías de corrección" impongan admitir valores distintos (arg. art. 982, ley 18.284, conf. Res. 494/94).


Por lo demás, ante la configuración de un escenario de tamaña gravedad, que compromete la salud de la comunidad local (art. 36 inc. 8, Const. prov.), el principio precautorio (art. 4 de la ley 25.675) ha de jugar en modo relevante, en consonancia con el sentido eminentemente protector que instituye el régimen constitucional al consagrar derechos, atribuciones y deberes fundamentales en la cláusula del art. 41 de la Constitución nacional (doct. causa B. 57.805, "Sociedad Anónima Garovaglio y Zorraquin", sent. de 26‑IX‑2007).


II. Lo hasta aquí expuesto resulta suficiente para compartir la propuesta del ponente, en cuanto debe condenarse a la Municipalidad de Junín a la adecuación del servicio que presta a los parámetros legales supra indicados. Mas entiendo que en tal andarivel, el adecuado y eficaz acatamiento del mandato aquí contenido requiere la intervención formal y expresa del ente público de contralor, en el caso, el Organismo de Control de Aguas de Buenos Aires (O.C.A.B.A.), en aras de establecer un programa que, examinando todos los aspectos involucrados en la cuestión, fije un comportamiento definido con adecuada precisión técnica (doc. C.S.J.N., M. 1569. XL., "Mendoza", sent. del 8‑VII‑2008).


Entre las atribuciones del O.C.A.B.A. relativas al ámbito local, el ordenamiento reglamentario confiere la de auditar la prestación de los servicios sanitarios a cargo de las Municipalidades en cuanto a la calidad, continuidad y regularidad de los servicios sanitarios, de acuerdo a las normas que regulen estos parámetros (dec. 878/2003, art. 14 inc. b).


En tales condiciones, como consecuencia del acogimiento de la pretensión entablada, la Municipalidad de Junín deberá presentar el correspondiente plan de saneamiento de la actividad ante la autoridad administrativa competente en el término de sesenta días hábiles administrativos, a efectos de que ‑dando tratamiento prioritario al asunto‑ el O.C.A.B.A. efectúe el escrutinio de su compatibilidad con lo ordenado en la presente sentencia, informando de tal circunstancia al juez de primera instancia interviniente en la causa, en el plazo de treinta días hábiles administrativos.


Sin perjuicio de ello, y a efectos de establecer a priori las condiciones necesarias para aventar dilaciones generadas por deficiencias en la información o falta de parámetros homogéneos, el O.C.A.B.A. deberá asistir a la comuna en la estructuración del programa de saneamiento (arg. art. 14 inc. e del dec. 878/2003) de modo que las pautas temporales establecidas por el tribunal sean lealmente acatadas. 


Con ese alcance, voto por la afirmativa.


El señor Juez doctor Negri, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la tercera cuestión también por la afirmativa.

A la tercera cuestión planteada, el doctor Pettigiani dijo:


Por los mismos fundamentos adhiero al voto del doctor Hitters.


Voto por la afirmativa.


El señor Juez doctor Genoud, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Soria, votó la tercera cuestión también por la afirmativa.


El señor Juez doctor de Lázzari, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la tercera cuestión también por la afirmativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oído el señor Procurador General, se rechaza el recurso extraordinario de nulidad interpuesto; con costas al vencido (arts. 68 y 298, C.P.C.C.); y, por mayoría de fundamentos, se hacer lugar al de inaplicabilidad (art. 289 inc. 1, C.P.C.C.) y, por ende, al amparo deducido, condenándose a la demandada a ajustar la prestación del servicio de agua a los parámetros de calidad establecidos en el anexo A del marco regulatorio aprobado por ley 11.820 y art. 982 del Código Alimentario Argentino (ley 18.284, conf. ley pcial. 13.230), en particular con respecto al contenido de arsénico en el agua, que no deberá superar los 0,05 ml/l.


De conformidad con lo dispuesto en el art. 15 de la ley 7166, las diligencias destinadas al cumplimiento de lo ordenado deben comenzar de inmediato, aunque dado que la adecuación completa de la calidad del agua a los parámetros señalados puede necesitar un plazo mayor, entiendo prudente otorgar el término de noventa días corridos para que el municipio cumpla completa y efectivamente dichos parámetros, o en su caso culmine los actos indispensables para satisfacer el presente mandato, en la hipótesis que al tiempo de esta sentencia se hayan puesto en marcha arbitrios conducentes para ello (art. 163 inc. 7 del C.P.C.C.). Con costas (art. 25, ley 7166 y sus modificatorias).


El depósito previo de fs. 519 será reintegrado al interesado.


Notifíquese y devuélvase.
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