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La Plata, 17 de marzo de 2017
VISTO, el artículo 55 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, lo establecido en Ley Orgánica del Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires N° 13.834, el artículo 22 del Reglamento Interno de la Defensoría del Pueblo, y
CONSIDERANDO

Que como consecuencia de la Reforma de 1994, la Constitución Nacional en su artículo 42 incorporó y reconoce una serie de derechos a los usuarios y consumidores de bienes y servicios, asegurando el acceso de los ciudadanos al control y participación de los aspectos regulatorios de los servicios públicos. 

Que asimismo, se ha establecido en la Carta Magna como política de Estado el reconocimiento dichos derechos fundamentales de usuarios y consumidores, aun cuando se trate de servicios públicos privatizados, exigiendo a su vez regulación estatal y vigilancia de su calidad y eficiencia.

Que dicha norma, encuentra su correlato en el artículo 38 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, que expresa: “Los consumidores y usuarios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección frente a los riesgos para la salud y su seguridad, a la promoción y defensa de sus intereses económicos y a una información adecuada y veraz…”.
Que en tal dirección, la doctrina es conteste al entender como servicio público “…a toda actividad de la Administración Pública, o de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de carácter general cuya índole o gravitación, en el supuesto de actividades de los particulares o administrados, requiera el control de la autoridad estatal”. (Marienhoff, Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo” Ed. Abeledo Perrot. Bs. As. T. II Pág. 55).

Que asimismo, tal como afirma Farina en su obra “Defensa del Consumidor y del Usuario” (4°ed. Astrea, 2009), “los usuarios de servicios públicos domiciliarios son los más necesitados de protección (en sus derechos), pues estos servicios son prestados por empresas del Estado, por concesionarios o por grandes empresas privadas que tienen un monopolio legal o de hecho, y prestan servicios, muchos de ellos esenciales para la vida diaria”.

Que ha de tenerse presente, a su vez, por las características o cualidades del servicio y del proveedor, que el consumidor o usuario se encuentra sujeto a esta relación; y esa sumisión fáctica le garantiza al prestador su poder de imposición, generándose una desigualdad que corresponde proteger a través de mecanismos institucionalizados de garantía de derechos, como lo es el Defensor del Pueblo.

Que es deber del Defensor del Pueblo garantizar el derecho de los habitantes de la Provincia usuarios de servicios públicos a ser oídos, así como también la obligación de vigilar la observancia del deber que tienen las empresas prestadoras de suministrar información cierta, adecuada, clara y detallada, no solamente de los componentes que integran las tarifas, sino también de las obras e inversiones que tienen previstas para mejorar la prestación o ampliarla.
Que la mayoría de las Empresas prestadoras de Servicios Públicos nacionales posee áreas de concesión dentro del territorio provincial, resultando que las decisiones que se tomen respecto de la prestación del servicio que brindan afectarán directamente a los usuarios bonaerenses. 
Que la Audiencia Pública es el procedimiento que garantiza la participación de todos aquellos interesados en una decisión estatal, permitiendo el acceso a una información completa y veraz sobre cualquier cuestión, debiendo imponerse cuando se trate de servicios públicos. Dicha información es condición de posibilidad para el proceso participativo, pero no se trata de cualquier información, sino que esta debe resultar adecuada y concreta, previa a la etapa de discusión y debate, que permita elaborar las posturas que cada colectivo desee expresar.
Que este procedimiento permite prevenir actos ilegítimos, ya que posibilita ejercer un control por parte de la autoridad administrativa antes de tomar decisiones, lo que disminuye el riesgo de cometer errores; además da operatividad a una democracia que amplía la simple consideración del pueblo como mero cuerpo electoral, al compartir con la sociedad las decisiones de interés común, promoviendo así una actitud comprometida y responsable de los ciudadanos.
Que asimismo, permite que la Autoridad Administrativa conozca de manera directa las inquietudes, problemas e intereses de la comunidad sobre las que se aplicarán las medidas, asegurando un grado de reflexión que mejore la eficacia de sus acciones, puesto que una decisión compartida redundará en un mejor resultado práctico.
Que en el caso de los servicios públicos, la importancia en la utilización de este mecanismo de participación conlleva la posibilidad de conocer los motivos que podrían dar lugar a un nuevo cuadro tarifario, discutir la razonabilidad y equidad de los cambios propuestos, y cuáles serán las mejoras en la prestación del servicio por parte de las empresas concesionarias.
Que en este sentido, en la Provincia de Buenos Aires se encuentra vigente la Ley Nº 13.569, que instaura en la práctica, el instituto de la audiencia pública como una instancia previa en el proceso de toma de decisiones, tanto administrativas como legislativas, que podrían afectar de manera directa a los destinatarios de las mismas.

Que entre los fundamentos normativos, el Legislador entendió que el objeto de esta herramienta era mejorar la gobernabilidad del sistema a través de la participación ciudadana, permitiendo a la vez conocer la realidad, determinando la dirección acertada hacia su transformación, y colocando las instituciones al servicio de las necesidades sociales. Dicha participación fortalece el proceso legislativo o administrativo en la formulación de las políticas públicas haciendo que la decisión finalmente adoptada se enriquezca al haberse escuchado todas las voces de los interesados.
Que la norma referida en su artículo segundo, define expresamente a la Audiencia Pública como “la instancia de participación de la ciudadanía en el proceso de decisión administrativa o legislativa, destinada a conocer la opinión de los ciudadanos y/o asociaciones intermedias que puedan verse afectados o tengan un interés particular sobre el asunto objeto de la convocatoria” 

Que luego de establecer las formas y sus normas de funcionamiento, el artículo 9 de la ley dispone que: “Las opiniones vertidas tendrán carácter consultivo no vinculante y serán transcriptas sucintamente en un acta que se levantará a ese efecto, donde podrán ser agregadas, previa autorización del presidente, observaciones o informes escritos…”.
Que a partir de una mirada desde los derechos humanos, y a fin de evitar que las audiencias públicas representen únicamente una instancia de legalidad formal, expresión de la democracia de tipo procedimental, pero desentendidas de la realidad que rodea al fenómeno que en cada caso es objeto de las mismas, nuestro organismo dictó la Resolución Nº 30/17 a fin de proponer a la H. Legislatura provincial la reforma de la Ley nº 13.569, a fin de modificar el carácter “consultivo no vinculante”, respecto de las opiniones vertidas durante las audiencias, ya que la redacción vigente refuerza una interpretación cerrada que permite a la Autoridad Administrativa llevar adelante un ritual vacío, y una vez finalizado el procedimiento, la decisión final no tiene por qué tomar en cuenta las intervenciones vertidas en la audiencia. 
Que la modificación legal propuesta, apuntó a dotar al resultado de la Audiencia Pública de un carácter vinculante no obligatorio, existiendo la obligación de la autoridad convocante de transcribir íntegramente en un acta que se agregará al expediente principal de la cuestión de fondo, la totalidad de las opiniones vertidas, así como la de elaborar las conclusiones finales de la audiencia contemplando que se deberá consignar en los fundamentos de la decisión final (bajo sanción de nulidad) de qué manera se han tomado en consideración esas opiniones, debiendo la autoridad competente fundar las razones por las cuales se ha apartado de aquellas.
Que de verificarse lo contrario, las audiencias públicas se constituirían únicamente en una mera formalidad que otorga legalidad a toda propuesta de modificación de las condiciones de prestación de los servicios públicos, o a cualquier iniciativa de instrumentar una política pública determinada, pero que corre el riesgo de deslegitimarse por su propia práctica.

Que en tal sentido, estamos convencidos de que las audiencias públicas deben erigirse como verdaderos ámbitos de participación popular, que obliguen a las autoridades a la consideración real de las razones vertidas en ellas. De esta forma, el resultado final constituirá una manifestación de la democracia dialógica, en la cual las audiencias tendrían un carácter más definitorio de las políticas públicas, como ejercicio efectivo de una democracia real y participativa, no meramente formal. 
Que en esta dirección, y desde una perspectiva sustancial, la realización de Audiencias Públicas no sólo resultan un instrumento adecuado de participación ciudadana, sino que se erigen como una garantía constitucional que amplía la defensa de sus derechos a todos los sectores de la sociedad, especialmente a los más vulnerables, no solamente por su situación socioeconómica, sino por el difícil acceso a la justicia. Es por ello que estos procesos no pueden apreciarse solamente desde su aspecto ritual, ya que materialmente aportan transparencia a las decisiones estatales y garantía objetiva de validez.
Que tal como rezan los fundamentos de la Ley 13.569, la audiencia pública constituye “un mecanismo idóneo de formación de consenso de la opinión pública respecto de la conveniencia del obrar estatal; de testear la reacción ciudadana posible antes de comprometerse formalmente a un curso de acción. Son un elemento de democratización del poder, conforme al ya clásico principio de que la democracia es no solo un modo de designación del poder, sino también un modo de ejercicio del poder”. 

Que cabe destacar que la participación de la ciudadanía es reconocida internacionalmente como obligación de los Estados existiendo normas supranacionales que obligan a implementarlas. Así, se encuentra prevista en el Pacto de San José de Costa Rica, art. 23.1; en la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 21.1; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 25; en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. XIX y XX y en la Convención Interamericana contra la Corrupción, arts. III y XIV.2.

Que en este sentido, el principio de publicidad de los actos de Gobierno y el derecho de acceso a la información pública se encuentra establecido en la Constitución Nacional, a través del artículo 1º, de los artículos 33, 41, 42 y concordantes del Capítulo Segundo —que establece nuevos Derechos y Garantías— y del artículo 75 inciso 22, que incorpora con jerarquía constitucional diversos Tratados Internacionales, resultando imperativa la realización de audiencias públicas, a partir de la interpretación de dichos principios fundamentales.

Que si bien el texto del artículo 42 de la Constitución Nacional no refiere expresamente a la Audiencia Pública, consideramos que obliga al legislador a establecer procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos, de lo cual se desprende que la intervención a que se refiere no puede constituir una mera consulta de opiniones.
Que en este sentido, resulta a esta altura imprescindible que se realicen este tipo de convocatorias de participación de la ciudadanía en aquellos procesos de decisión administrativa o legislativa, destinadas a conocer la opinión de los ciudadanos y/o asociaciones intermedias en diversos temas en que puedan verse afectados o tengan un interés particular sobre los asuntos objeto de la convocatoria; pero creemos que la audiencia deviene hoy obligatoria, en materia de Servicios Públicos.
Que respecto a los resultados de dicha participación ciudadana, no podemos dejar de tomar en cuenta la discusión suscitada en la Convención constituyente Nacional de 1994, respecto del carácter “consultivo” que pretendió darse al artículo 42 de la Reforma Constitucional, y que terminó con la exclusión de tal carácter.
Que en efecto, la discusión se dio en el seno de la “Comisión Nuevos Derechos y Garantías”, cuando el despacho de mayoría caracterizaba a la participación como “consultiva”, con la aclaración que este constituía el umbral mínimo de respeto que se exigía al legislador y que, por encima de ello, el Congreso  podría decidir de acuerdo a su propia competencia.
Que entre los fundamentos de los convencionales, se entendió: “que de esa manera no se establece un nivel mínimo de discusión sino que se reduce absolutamente la intervención de los usuarios y consumidores en cualquier decisión del organismo de control (...) Eliminando el término” consultiva” y estableciendo la participación de los consumidores y usuarios en los organismos de control quedaría abierta la puerta para que sea materia legal de cada administración el grado de participación que se dará en esos organismos de control”.

Que dicha propuesta modificatoria fue acompañada por diversos convencionales, expresándose que “…parece absolutamente equívoco plantear que la legislación podrá dar un carácter distinto a la participación consultiva, que queda limitada por esta redacción (…) lo que queremos es que se garantice la participación para que se puedan resolver fehacientemente los conflictos. No hay que tenerle miedo a la real participación de los usuarios… el término ‘consultiva’ es cercenante”.
Que también se expresó que “Aun cuando la voluntad de los miembros de la comisión sea que la participación consultiva sirva de piso mínimo de participación, sostengo que de la lectura del texto ella se transforma en techo y no en piso. No imagino otro mecanismo inferior de participación que no sea el de la consulta”. Otro convencional precisó igual observación, al afirmar que “…agregar el término ‘consultiva’ al concepto de participación es restrictivo. Quiere decir que se excluye cualquier otro tipo de participación. Si el espíritu de la comisión es abrir las distintas posibilidades de participación, a fin de que esa cuestión lo resuelva una ley del Congreso ajustada a la coyuntura, lo lógico –en el raciocinio  de la comisión- sería eliminar la palabra ‘consultiva’ para que sólo quede el término ‘participación’, que es mucho más general y establece un piso y un techo”.

Que luego de estas intervenciones, la Comisión Redactora aceptó eliminar el término ‘consultiva’, razón por la cual, sobre la base de estos antecedentes, corresponde entender que el texto constitucional del artículo 42 reconoce la participación ciudadana en la toma de decisiones públicas con un contenido amplio.
Que el mencionado principio también se encuentra previsto en normas de orden público, como la Ley Nacional de Defensa de Consumidor, N° 24.240 cuyo contenido intenta equilibrar un contexto fáctico condicionante y potencialmente lesivo, resultando aplicable a las relaciones de consumo, y estableciendo criterios que resultan más favorables a los intereses de los usuarios, y que favorecen la participación de los mismos en la toma de decisiones que los afectarán de manera directa. 

Que se ha sancionado recientemente la ley de acceso a la información pública Nº 27.275, la cual entrará en vigencia recién a fines de septiembre del corriente año, y cuyo objeto es “…garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la información pública, promover la participación ciudadana y la transparencia de la gestión pública”.

Que asimismo, la citada norma prevé dentro de los sujetos obligados a brindar información pública, en el artículo 7º inciso i) a “…Concesionarios, permisionarios y licenciatarios de servicios públicos o concesionarios permisionarios de uso del dominio público, en la medida en que cumplan servicios públicos y en todo aquello que corresponda al ejercicio de la función administrativa delegada; y contratistas, prestadores y prestatarios bajo cualquier otra forma o modalidad contractual.”

Que sin embargo, el nuevo texto legal no regula la obligatoriedad ni el funcionamiento de las Audiencias Públicas como mecanismo institucional del derecho de acceso a la información y a la participación  ciudadana, tal como sí se encuentra plasmado en el Decreto Nº 1172/2003.
Que dicho Decreto funda la reglamentación de las Audiencias Públicas en la  necesidad de mejorar la calidad de la democracia, representando una nueva cultura orientada a mejorar el flujo informativo de los actores sociales y las autoridades, a fin de asegurar un ejercicio responsable del poder.

Que en ese orden de ideas, define a las Audiencias como un mecanismo que “…habilita la participación ciudadana en el proceso de toma de decisiones a través de un espacio institucional en el que todos aquellos que puedan sentirse afectados, manifiesten su conocimiento o experiencia y presenten su perspectiva individual, grupal o colectiva respecto de la decisión a adoptarse. Dichas opiniones —no obstante su carácter no vinculante— deben ser consideradas adecuadamente, estableciéndose la obligación de la autoridad de fundamentar sus desestimaciones”.
Que a su vez, se señala que “…el derecho de Acceso a la Información Pública es un prerrequisito de la participación que permite controlar la corrupción, optimizar la eficiencia de las instancias gubernamentales y mejorar la calidad de vida de las personas al darle a éstas la posibilidad de conocer los contenidos de las decisiones que se toman día a día para ayudar a definir y sustentar lo propósitos para una mejor comunidad.”

Que la facultad del Defensor del Pueblo para proponer modificaciones normativas se encuentra expresamente prevista en el texto del inciso g) del artículo 14 de la Ley 13.834 y sus modificatorias, donde se prevé -entre las atribuciones propias de este Organismo-, la de “proponer la modificación o sustitución de normas y criterios administrativos”.

Que, por los motivos expresados precedentemente, y conforme el artículo el artículo 55 de la Constitución Provincial que establece: “el Defensor del Pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos individuales y colectivos de los habitantes. Ejerce su misión frente a los hechos u omisiones de la Administración Pública que impliquen el ejercicio ilegítimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario o negligente de sus funciones”, y de conformidad con el artículo 27 de la Ley 13.834, corresponde emitir el presente acto administrativo. 

Por ello,
EL DEFENSOR DEL PUEBLO

DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

RESUELVE
ARTICULO 1: PROPONER al Honorable Congreso de la Nación Argentina la sanción de una ley integral de Audiencias Públicas, haciéndolas especialmente obligatorias para cuestiones relacionadas a la prestación de servicios públicos. Asimismo, se incorpore normativamente el carácter vinculante no obligatorio de las propuestas que se formulen en las mismas, todo ello de acuerdo a los considerandos de la presente.
ARTICULO 2: COMUNICAR a los Sres. Presidentes de ambas Cámaras del H. Congreso de la Nación, y a los Sres. Presidentes de los diferentes Bloques Políticos. 
ARTICULO 4: Registrar, notificar. Cumplido, archivar.

RESOLUCION N° 31/17
