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               La Plata, 
24 de abril 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, la Ley 24.076 y,
CONSIDERANDO

Que como consecuencia de la Reforma de 1994, la Constitución Nacional en su artículo 42 incorporó y reconoció 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 a 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 a nivel local, 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 cabe recordar que en la década de los ’90, comenzó un proceso de privatización de servicios públicos, procediéndose a implementar un criterio de desregulación del mercado.

Que en este sentido, en 1992 se sancionó la ley 24.076, privatizando Gas del Estado Sociedad del Estado, dictándose en consecuencia el “Marco regulatorio del Gas Natural” y estableciéndose en su artículo 83 que luego de transcurrido un año de vigencia de la norma, “…se desregularán los precios de gas en punto de ingreso al sistema de transporte y las transacciones de oferta y demanda gasífera serán libres dentro de las pautas que orientan el funcionamiento de la industria, de acuerdo con el marco regulatorio”.
Que a fin de reglamentar el mencionado artículo 83, en diciembre de 1993 se dictó el Decreto Nº 2731/93, en cuyos considerandos se establece que “…resulta de interés general que los precios del gas natural en el punto de ingreso al sistema de transporte, sean el resultado del libre juego de oferta y demanda en un mercado competitivo”, así como también que “…constituye un deber irrenunciable del Estado Nacional asegurar la existencia de un mercado competitivo cuyas condiciones permitan la formación de precios óptimos para beneficio de los consumidores”.
Que el precio óptimo, para beneficio de todos los usuarios, será aquél que les permita un efectivo acceso al servicio. Por ello, corresponde señalar que dicho precio no puede quedar sujeto al libre juego de la oferta y la demanda, en tanto y en cuanto el suministro de gas a los ciudadanos, representa un servicio público esencial en el que se halla comprometido el bien común, que constituye –precisamente- el fin del Estado. 
Que asimismo, a los fines de la obtención de una tarifa justa y razonable, corresponde adoptar especialmente para el tramo denominado “en boca de pozo” (PIST) un sistema de tarifas por costos, determinándose su precio a partir del análisis de los costos integrales de las empresas, agregándose a ello una tasa de ganancia adecuada y razonable.
Que en esa misma dirección, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el fallo “Centro de Estudios para la Promoción de la Igualdad y la Solidaridad y Ot. (Cepis) c/ Mrio de Energía y Minería s/ Amparo Colectivo”, específicamente señaló que “…resulta claro que el hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino señor de todos éstos, los cuales sólo encuentran sentido y validez si tributan a la realización de los derechos de aquél y del bien común. De ahí que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Constitución Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquía constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad”.
Que consecuentemente, creemos que en materia de servicios públicos esenciales, como en el presente caso, debe desterrarse cualquier incidencia de las reglas de la oferta y la demanda en el valor del bien o la prestación de que se trate, ello porque las reglas del mercado, contenidas en la política de precios vigentes sobre el valor del gas PIST, resultan absolutamente impredecibles, y nada asegura que ellas deriven en condiciones equilibradas de los precios finales del gas, que constituye un derecho fundamental de todos los usuarios.
Que recientemente, al fundamentarse los motivos que darán lugar al nuevo aumento del gas en el Punto de Ingreso al Sistema (“en boca de pozo”) y la disminución de subsidios a las tarifas, se señaló que actualmente el sistema de suministro de gas resulta “distorsionado”, “desigual”, “injusto”, “obsoleto e ineficiente”, y que además “generaba pocos incentivos para el ahorro”, desentendiéndose -entre otras cosas- del impacto ambiental producto del mayor consumo de combustibles fósiles.
Que desde una mirada de derechos, no podemos compartir esta lógica de análisis de tipo mercantilista, en cuanto concluye que los precios bajos incentivan el sobreconsumo de gas por parte de los usuarios, resintiendo el servicio, toda vez que los usuarios domiciliarios representan sólo una cuarta parte del consumo total, con una incidencia ostensiblemente menor que la que pueden tener los grandes usuarios de gas (Centrales eléctricas y grandes industrias). 
Que por el contrario, creemos que este enfoque no fomenta en modo alguno los fines de la política energética del Estado de “…abastecer adecuadamente y sin cortes al mercado energético argentino al mínimo costo para la sociedad, a la vez que se protege a los sectores más vulnerables”.
Que así, se intentó explicar que para transitar el sendero de reducción de subsidios era “…necesario reducir los fondos que el Estado Nacional destina a mantener artificialmente bajos los precios que paga la demanda”, pero de ningún modo se tuvo en cuenta que las tarifas deben ser razonables, manteniéndose a un precio que resulte asequible para el usuario común, porque el acceso a este servicio público esencial constituye un derecho humano.
Que consecuentemente, desde este organismo de garantía de derechos advertimos que parte de la actual política pública respecto al precio de las tarifas de gas natural se basa en premisas erróneas, cuyos logros, de concretarse, conducirían a generar consecuencias opuestas a las que se pretende arribar. 
Que el gas es un recurso natural del dominio originario de las Provincias (art. 124 de la Constitución Nacional), y según el Código Civil y Comercial, el ejercicio de los derechos sobre el mismo debe necesariamente ser compatible con los derechos de incidencia colectiva (conf. art. 237 CCC), porque se trata además de un servicio público esencial, tal como lo establece el artículo 24 de la ley 25.877.
Que actualmente no queda ninguna duda en cuanto a que todos y cada uno de los tramos correspondientes al suministro de gas tienen el carácter de servicio público. Las etapas de transporte y distribución se encuentran así definidas en la ley 24.076, y en cuanto al tramo de la producción de gas, a partir del fallo de la CSJN citado anteriormente, la discusión quedó aclarada.

Que sin perjuicio de la consideración técnica que requiera la transformación de la ecuación económico- financiera de esta actividad por parte de ese Honorable Congreso, resulta imprescindible evaluar la conveniencia de modificar la misma, a la luz de los argumentos expresados en los anteriores considerandos, toda vez que resulta contradictorio con el carácter de servicio público esencial de la provisión de gas. 
 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 la normativa que regula el servicio público de provisión de gas natural es de orden nacional, correspondiendo por tanto al H. Congreso de la Nación realizar un amplio estudio y debate sobre esta temática, a fin de lograr el consenso necesario para que el precio del gas en punto de ingreso al sistema de transporte (PIST) y las transacciones de oferta y demanda gasífera, no queden sujetas a las reglas del mercado, por cuanto esta etapa también constituye un servicio público, y por tanto, un derecho esencial de los usuarios, constitutivo, como dijimos, de un derecho humano. 
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 la modificación del artículo 83 de la Ley 24.076, estableciendo que para la determinación de la tarifa del gas en la etapa de ingreso al sistema de distribución (PIST), se utilice el mismo criterio que para las etapas de transporte y distribución, y no el del libre juego de oferta y demanda, toda vez que dicho tramo reviste también el carácter de servicio público esencial, por lo que la tarifa debe resultar asequible para las distintas clases de usuarios. 
ARTICULO 2: COMUNICAR la presente resolución a los Sres. Presidentes de ambas Cámaras del Honorable Congreso de la Nación.
ARTICULO 3: Registrar, notificar. Cumplido, archivar.
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