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Defensoria

Provincia de Buenos Aires




                                         La Plata, 22 de mayo de 2018




VISTO, el artículo 55 de la Constitución Provincial, los artículos 12, 27 y concordantes de la Ley Orgánica del Defensor del Pueblo Nº 13834 y sus modificatorias, el artículo 22 del Reglamento Interno de la Defensoría, el Expediente administrativo N° 22800-16109/17, y

CONSIDERANDO
1. Que la doctrina clásica 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 estas necesidades de carácter general, en el caso de los servicios públicos esenciales, atienden a las condiciones biológicas de la existencia humana y a su dignidad intrínseca, por lo que la falta de acceso por cuestiones económicas deviene en una grave violación de los derechos humanos.

2. Que luego de la Reforma Constitucional de 1994, se incorporaron en el artículo 42 de la Carta Magna Nacional una serie de nuevos derechos, entre los que se destaca el reconocimiento de los correspondientes a los usuarios de servicios públicos, asegurándoseles el acceso al control y participación en los aspectos regulatorios de los mismos, aun cuando se trate de servicios concesionados, exigiendo a su vez la supervisión estatal 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 cabe resaltar que los servicios públicos, como derechos sociales, han sido receptados en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Así, se encuentran contemplados específicamente en el Sistema Americano, en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXXVI); y en el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (art. 11.1) que reza: “toda persona tiene derecho a… contar con servicios públicos básicos” (aprobado internamente por Ley 24.658).

Que asimismo, los servicios esenciales, se han delineado en el Sistema Universal de Derechos Humanos, como una técnica de cohesión e igualación social debida por los Estados nacionales, que implica, correlativamente, el deber de organizar su prestación y, en su caso, contribuir a su sostenimiento. En tal sentido, el reconocimiento de derechos y garantías en relación con servicios esenciales forma parte de la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 25) y la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (arts. 14. 2. h).

3. Que para que los servicios públicos esenciales (...) sean tratados realmente como derechos fundamentales, deben ser reconocidos, declarados y garantizados formal y materialmente en lo político-jurídico y en lo económico-social. Deben consagrarse constitucional y legalmente, aplicarse políticas públicas, presupuestos suficientes, subsidios a la oferta y mínimos vitales que garanticen su cobertura universal, sin discriminaciones de ninguna naturaleza (…) (Camargo, Sergio Roberto Matías; “Los servicios públicos como derechos esenciales”; Derecho y Realidad N° 24, II semestre 2014; Pág. 326).  

 Que como en el caso de los derechos civiles y políticos, la realización de los derechos económicos, sociales y culturales plantea una relación normativa respecto de cómo se asignan anualmente los recursos colectivos. En la medida en que se reconoce el carácter imperativo de estos derechos, se otorga mayor urgencia y fuerza a la creación de mecanismos de acceso a bienes públicos, que permitan avanzar hacia formas menos excluyentes de la sociedad. 

4. Que a nivel de nuestro derecho interno, el carácter de esencial de los servicios públicos se ha plasmado en la Ley 25.877, toda vez que su artículo 24 señala que: “… Se consideran esenciales los servicios sanitarios y hospitalarios, la producción y distribución de agua potable, energía eléctrica y gas…”, y asimismo, la esencialidad de los servicios públicos está prevista en el Título IV de la Ley 27.218, que regula el “Régimen Tarifario Específico para Entidades de Bien Público”, a la que adhirió la Provincia de Buenos Aires, a través de la sanción de la Ley 14.906.

5. Que a partir de las normas legales, constitucionales y convencionales mencionadas, el servicio público adquiere una dimensión ajustada a su verdadera problemática, en cuanto noción creada para atender la situación del más vulnerable en el marco de una relación de subordinación estructural. 

Que entonces, la noción de servicios públicos nace para la protección jurídica del más débil y sobre tal base de justificación, la relación jurídica que genera es desplazada del ámbito de autonomía de la voluntad propia del derecho común, hacia el marco de un derecho público tutelar (Rusconi, Dante, “Manual de Derecho del Consumidor”. Ed. Abeledo Perrot. 2016. Cap. IX).  

Que ha de tenerse presente entonces, 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, entre los que se encuentra el Defensor del Pueblo.

Que en relación a los servicios públicos prestados en condiciones de monopolio el poder de regulación estatal es mucho mayor, incluye la defensa de los derechos de los usuarios y consumidores en el intercambio de los servicios,  a través del precio justo de los servicios objeto de intercambio. Asimismo, se debe tener en cuenta que el servicio público satisface derechos instrumentales tras los cuales subyacen derechos fundamentales. El Estado entonces, decide reconocer el servicio y garantizar su prestación, calificándolo consecuentemente como servicio público con el objeto confeso de satisfacer los derechos instrumentales de las personas y así reforzar sus derechos fundamentales. (Balbin Carlos F. Manual de Derecho Administrativo, 3ra Ed. Actualizada y ampliada. Ed. La Ley. 2017 pág. 416)

Que entre los caracteres del servicio público, el carácter general exige que todos los usuarios tengan acceso al servicio, y en tal sentido, el prestador no puede impedirlo o restringirlo. El significado de ese rasgo igualitario es que todos deben acceder y hacerlo en condiciones similares (es decir, en igualdad y sin discriminación). Este aspecto tiene un vínculo directo con el precio del servicio que debe ser razonable y justo; sin perjuicio de que el estado pueda establecer categorías entre los usuarios sobre bases razonables y no discriminatorias.

Que de esta manera, la igualdad supone también accesibilidad de cualquier usuario de modo que el precio debe estar al alcance de todos incorporando en su caso tarifas sociales y, si fuese necesario, subsidios con ese objetivo. El criterio, en tales supuestos, no es el costo del servicio, sino la capacidad económica de los usuarios (conf. Balbin Carlos F. op.cit. pág. 424).

Que el contenido de las tarifas debe comprender los costos, impuestos, amortización de activos y rentabilidad, los que deben surgir de una demostración objetiva de las modificaciones que se pretendan. En nuestro sistema, rige el criterio denominado precio tope (price cap), cuya finalidad es la obtención de mayores ganancias a través de la disminución de los costos del servicio (conf. Balbín Carlos F. op.cit. pág. 444), lo que no ha tenido lugar durante los años 2016 y 2017, ya que no ha habido una demostración objetiva de costos (el precio de la extracción de gas en boca de pozo y de la generación eléctrica, por caso, han sido fijados arbitrariamente), ni tampoco se han esbozado mejoras en la productividad de las empresas prestadoras de los servicios esenciales. 

6. Que es función específica del Defensor del Pueblo garantizar a los habitantes de la Provincia que resulten usuarios de servicios públicos, la protección de sus derechos a la salud, a su seguridad e interés económico, a una información adecuada y veraz, a condiciones de trato digno, a ser oídos, así como también tiene a su cargo específicamente exigir a las empresas prestadoras que suministren información cierta, adecuada, clara y detallada, en cuanto a la totalidad de los componentes que integran las tarifas, los beneficios existentes para determinadas categorías de usuarios vulnerables por su situación socio-económica, y difundir apropiadamente el modo de acceder a los mismos (artículo 42 de la Constitución Nacional).

Que dicha norma constitucional revela la especial protección que el constituyente decidió otorgar a los usuarios y consumidores en razón de ser sujetos particularmente vulnerables (CSJN 717/2010 (46-P) / CS “Prevención, Asesoramiento y Defensa del Consumidor c/ BankBoston N.A. s/Sumarísimo”).

Que cabe destacar que en nuestro organismo se han recibido y se reciben continuamente numerosas quejas de habitantes de la provincia de Buenos Aires vinculadas a la prestación de los servicios públicos tanto nacionales como locales que incluyen -entre otros ítems- deficiencias en la prestación del servicio, aumento desproporcionado e irrazonable de tarifas, medición incorrecta del consumo, falta de acceso a la tarifa social, falta de capacidad de pago aun siendo beneficiarios de tarifa social, falta de capacidad de pago aun siendo destinatarios de tarifa para entidades de bien público, etc.

Que el Defensor del Pueblo Provincial se ha expresado en diversas oportunidades respecto de la provisión de los servicios públicos en nuestra Provincia, habiendo participado de las audiencias públicas realizadas oportunamente a fin de proceder a la implementación de aumentos de tarifas y emitiendo Resoluciones en el ejercicio de la manda constitucional específica de supervisar la eficacia de los servicios públicos provinciales (artículo 55, primer párrafo in fine de la Constitución Provincial).

Que en este sentido, a través de la Resolución N° 29/17 se recomendó a las Empresas y Cooperativas que brindan el servicio público de distribución de energía eléctrica en el territorio de la Provincia de Buenos Aires, que actualicen los registros de electrodependientes, a efectos de tener individualizados los usuarios que revisten tal condición, dentro del área de concesión de cada una de las prestatarias, facilitando las acciones necesarias para garantizar la continuidad del servicio por razones de salud, garantizando el derecho a la vida. 

Que asimismo, y sobre la misma temática, por Resolución N° 42/17 se solicitó a la Honorable Legislatura de la Provincia de Buenos Aires, se sirva adherir a la Ley Nacional N° 27.351, que establece una categoría especial en el régimen de provisión permanente y gratuita de energía eléctrica a usuarios electrodependientes, a fin que los beneficios consagrados en la misma resulten aplicables a la jurisdicción provincial, lo que tuvo como resultado la reciente sanción de la ley de adhesión N° 14.988.

Que por su parte, el paradigma constitucional actual (tanto nacional como provincial), ubica al consumidor y al usuario, como titular de derechos fundamentales, en el centro del sistema del servicio público, empoderándolo a fin que pueda ejercer el control y la participación en los aspectos regulatorios de los servicios esenciales. Uno de los mecanismos de suma importancia para el ejercicio de estas acciones es la realización de audiencias públicas.

Que en esta dirección, a través de las Resoluciones N° 30/17 y 31/17 el Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires propuso al Honorable Congreso de la Nación la sanción de una ley integral de Audiencias Públicas, haciéndolas especialmente obligatorias cuando versen sobre cuestiones relacionadas a la prestación de servicios públicos esenciales, incorporándose normativamente el carácter vinculante (no obligatorio), para las propuestas que los ciudadanos, instituciones y ONGs formulen en el marco de las mismas, a efectos que se tengan en consideración todas las opiniones vertidas por los usuarios en su desarrollo, evitando que se tornen instancias meramente formales. 

Que igualmente, en el ámbito provincial, se propuso a la Honorable Legislatura la modificación de la Ley 13.569 (Ley de Audiencias Públicas), a efectos de hacerlas obligatorias para cuestiones relacionadas a la prestación de servicios públicos esenciales, incorporándose el carácter vinculante (no obligatorio) de las opiniones y propuestas que se formulen en el marco de las mismas, a fin que integren el acto administrativo final que se dicte, dejándose expresa constancia de qué manera se tuvieron en cuenta, integrando de este modo el elemento “motivación” del acto, lo cual permitirá otorgar validez y legitimidad a la decisión tomada por la autoridad pública.

Que otra de las acciones llevadas adelante por nuestro organismo en relación a la provisión de gas natural, fue el dictado de la Resolución N° 37/17, donde se propuso 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 el punto de ingreso al sistema de transporte (PIST) se utilicen los mismos criterios que para las etapas de transporte y distribución de dicho fluido, considerándolo como servicio público, sin dejarla sometida al libre juego de oferta y demanda. Ese tramo de producción de gas, reviste igual carácter de servicio público esencial, por lo que su carácter de servicio público debe ser reconocido, ya que de lo contrario la tarifa final no resultará asequible para las distintas clases de usuarios.

Que asimismo, el Defensor del Pueblo debe velar por el reconocimiento de tratamiento diferenciado para usuarios vulnerables, exigiendo a las empresas prestadoras que den a conocer de manera adecuada los beneficios que corresponden a determinadas categorías de usuarios, así como los requisitos que permiten el acceso a la denominada tarifa social.

Que en este sentido, cabe mencionar también el dictado por parte de este organismo de la Resolución N° 74/17, a partir de la cual se recomendó a las autoridades competentes procedan a simplificar los requisitos para acceder a la tarifa social en cada uno de los servicios públicos esenciales, estableciendo estándares vinculados a la vulnerabilidad socioeconómica de los usuarios, y no al cumplimiento de criterios objetivos que tienen como consecuencia la exclusión de dicho beneficio a sectores mayoritarios de la población que lo necesitan imperiosamente, todo ello a fin de garantizarles la asequibilidad al derecho y el efectivo goce del derecho a una calidad de vida digna.

Que en forma reciente, esta Defensoría del Pueblo ha intimado a través de la Resolución N° 15/18 a las Empresas Distribuidoras de Gas que prestan servicio en el territorio de la Provincia de Buenos Aires, a que se abstengan de cortar el servicio por falta de pago a los usuarios residenciales, toda vez que el irrazonable aumento de las tarifas, el proporcional incremento de la carga tributaria, y la acumulación de deuda de períodos vencidos, afectan la capacidad económica de los hogares, dificultando el pago del servicio, privando a los usuarios del acceso a un consumo mínimo garantizado compatible con los estándares internacionales aplicables a una vida digna. 

7. Que según cifras oficiales del INDEC en su Encuesta Permanente de Hogares (EPH) del año 2017, para el total del país, existe un 35.3% de empleo no registrado en los aglomerados de 500.000 habitantes y más, y de 30.5% para los de menos de 500.000. Para la región del Gran Bs. As., el porcentaje específico de empleo no registrado alcanza a un 37.1%. Todo ello según los datos publicados en  https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/indicadores_eph_3trim17.pdf "Asalariados sin descuento jubilatorio". 

Que como demuestran estos valores, resulta altísimo el grado de informalidad laboral, con lo cual los usuarios de los servicios públicos esenciales de las inferiores categorías de ingresos, quedan “invisibilizados” para el sistema de tarifa social, perpetuando la inequidad estructural, a partir del deficitario desarrollo de esas políticas públicas que en teoría deberían compensar la inequidad de las irrazonables tarifas. 

8. Que según el informe elaborado por la Defensoría del Pueblo Provincial, junto al Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Universidad Católica Argentina (UCA), se determinó que en el Gran Buenos Aires, la tarifa social de agua, energía eléctrica y gas sólo alcanza al 30% de los hogares con un ingreso mensual inferior a $13.000.- o que perciban algún programa social. Este estudio especifica que del segmento de la población que posee ingresos que apenas cubren la canasta básica, el 66,8% está excluido de la tarifa social de la luz; el 79,5% de la del agua corriente; y el 72,1% de la de gas.
Que de dicho informe surge, asimismo, que entre las causas más frecuentes que impiden el acceso a la tarifa social por parte de los sectores más vulnerables se encuentran: la imposibilidad de demostrar bajo qué condiciones ocupan una vivienda (falta de documentos, escrituras, contrato de alquiler, etc.), poseer ingresos informales, falta de información adecuada a los usuarios y existencia de barreras burocráticas que ponen las empresas prestatarias, a la hora de otorgar y/o finalizar el trámite.
Que en este contexto, es necesario saber si en las condiciones actuales, el diseño de la tarifa social resulta una herramienta útil para modificar el statu quo desigualitario existente en la prestación de servicios públicos esenciales. Del citado informe de la UCA se pudo constatar una serie de desigualdades de orden material y simbólico que no se corresponden con los presupuestos normativos de la democracia, pero que a la vez, tampoco pueden ser resueltos dentro del estrecho marco de los casos individuales. En consecuencia, la política pública que implemente la tarifa de servicios públicos esenciales para sectores  vulnerables, deberá contener necesariamente una perspectiva de derechos, impactando de manera global en la problemática, mucho antes que atacando los casos de manera individual. 

Que el mencionado informe determinó también que:  “…una de las cuestiones recurrentes que dificultan el acceso a este derecho es la falta de información por parte de las empresas. Se trata de un dato para tener en cuenta sobre todo en un contexto donde muchos usuarios reciben un servicio deficiente, o ni siquiera lo reciben”.

Que en este orden, el derecho a una información adecuada y veraz por parte de los usuarios y consumidores se encuentra expresamente previsto en los arts. 1, 16, 32, 42 de la Constitución Nacional; 13 de la Convención Americana de Derechos del Hombre; art. 4 de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre; art. 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; art. 13 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; Ley 24240; Ley 27.275; Decreto 206/2017 art. 3 y concordantes de la Ley 12.475, resultando ello una obligación primaria para las empresas prestadoras del servicio, correspondiendo a los órganos de control exigir su efectivo cumplimiento.

9. Que las políticas públicas tendientes a efectivizar los derechos sociales deben orientarse a subsanar la indefensión de la sociedad y a mitigar las inseguridades que aumentan la vulnerabilidad entre sus miembros. Para esos efectos se requieren medidas anticipatorias y correctivas, tales como inversión social para fortalecer el capital humano, un sistema de seguridad social asociado al trabajo o redes de protección paliativas a falta de este (Martín Hopenhayn; Derechos sociales, deudas pendientes y necesidad de un nuevo pacto social; Notas de Publicación N°85; CEPAL; Pág. 27). 

 Que el sistema constitucional argentino recepta el principio de igualdad (Preámbulo y art. 16 CN; arts. CPBA) según el cual la igualdad de trato se vería frustrada si no fuera posible superar el test de razonabilidad. El objeto de los arts. 16 y 28 de la Constitución Nacional tienen como finalidad evitar decisiones estatales que se realicen en forma arbitraria o fundada en prejuicios. 

Que así, el principio de razonabilidad significa fundamentalmente que las reglamentaciones legislativas y reglamentarias respecto de los derechos y garantías constitucionales deben resultar adecuadas al espíritu y la letra de las normas constitucionales, así como también a los tratados internacionales de derechos humanos incorporados a nuestra carta magna. 
Que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ha entendido en pacífica y sostenida doctrina, que el principio de igualdad consiste “…en que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos lo que se concede a otros en iguales circunstancias” (CSJN; Fallos 16:118). Entonces, la igualdad de trato requiere de un doble juicio: cuál es el fin que persigue la norma (en este caso el acceso a los servicios públicos a toda la ciudadanía) y, por el otro encontrar una relación de funcionalidad o instrumentalidad entre el criterio escogido y el fin buscado (Saba; Roberto; (Des) igualdad estructural en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco; Igualdad y no discriminación. El reto de la diversidad; Ministerio de Justicia de Ecuador; 2010; Pág. 65). 

Que por ello, se requiere el principio de igualdad de modo tal que pueda dar efectiva cuenta del ideal de una sociedad de individuos libres e iguales. En el caso “Villagrán Morales” sobre niños de la calle, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que el derecho a la vida y a la integridad física se viola también por omisión estatal, más precisamente, por incumplimiento de obligaciones positivas del Estado para generar condiciones que garanticen una vida digna, ya sea de niños, de personas detenidas, de personas internadas (CIDH; Caso Villagrán Morales y Otros. Excepciones Preliminares. Sentencia de 11 de septiembre de 1997). Esta doctrina bien puede aplicarse a los servicios públicos, ya que la interdependencia de los derechos hace que el goce de unos permita el disfrute de otros no menos importantes.

Que la doctrina ha descripto a la igualdad a través de sus diferentes manifestaciones, como “igualdad jurídica”, “igualdad ante la ley y no discriminación”, “igualdad de oportunidades”, al realizar una clasificación de la igualdad en formal y sustancial, refiriéndose a esta última como “igualdad fáctica” o máxima manifestación de la igualdad sustancial, que “no se limita a procurar la igualdad en el punto de partida mediante acciones positivas del Estado (igualdad de oportunidades) sino la equiparación también en los resultados; en este sentido, no se refiere sólo al acceso sino también a la permanencia. Como anticipamos, la cláusula constitucional incorporada en 1994 en el art. 75, inc. 23, párrafo 1ro CN también cobija a esta modalidad niveladora cuando prescribe  que las medidas de acciones positivas que debe adoptar el Congreso deben garantizar también el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos constitucionalmente y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.” (Quiroga Lavié Humberto, Benedetti Miguel Ángel y Cenicacelaya María de las Nieves; en “Derecho Constitucional Argentino”, 2da Ed. Tomo I, pág. 390 y ss. Rubinzal – Culzoni Ed. 2009).

10. Que reglamentando el precepto constitucional relativo al derecho de acceso a la información, la Ley Nº 24.240 de defensa de los derechos de usuarios y consumidores, en su art. 4º expresa que: “El proveedor está obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las características esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercialización. La información debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que permita su comprensión”.

11. Que adicionalmente, toda persona goza del derecho de recurrir a los Tribunales a efectos de exigir se garantice el efectivo goce de estos servicios esenciales. Ello encuentra su máxima expresión en el principio de acceso a la justicia, previsto en diversos tratados y convenciones internacionales. Al respecto, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha establecido la obligación por parte de los Estados de remover aquellos obstáculos en el acceso a la justicia, señalando que toda medida que no permita el acceso a los tribunales y no esté debidamente justificada, debe entenderse contraria al artículo 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Garantía del Debido Proceso, OEA/Ser.L/V/II.129 Doc. 4. 2007).  

Que en relación a la situación de los colectivos más vulnerables de la sociedad la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a través de la Acordada N° 5/2009, adhirió a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia  de las Personas en Condición de Vulnerabilidad”, mediante las cuales se propone garantizar las condiciones de acceso efectivo y elaborar e implementar políticas publicas tendientes a tal fin, removiendo los obstáculos que pudieran impedirlo. 

Que en esta materia, durante el año 2017, el Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires ha ejercido su competencia constitucional en sede administrativa y su legitimación judicial para la defensa individual y/o colectiva de los derechos de los habitantes frente a los irrazonables aumentos tarifarios de los servicios públicos, especialmente de los servicios esenciales de suministro de gas y energía eléctrica.

Que como resultado de las quejas y reclamos recibidos en nuestra institución, se iniciaron acciones judiciales individuales y colectivas entabladas desde esta Defensoría del Pueblo contra actos del Gobierno Nacional, actuaciones en las cuales varios magistrados del fuero federal han rechazado sistemática e infundadamente la legitimación activa de este organismo constitucional, vulnerándose de este modo el derecho de acceso a la justicia de millones de usuarios bonaerenses que se encuentran actualmente en estado de indefensión. 

Que esa falta de acceso a canales judiciales efectivos donde poder reclamar individual o colectivamente por los derechos vulnerados a los usuarios de servicios públicos esenciales de nuestra Provincia, motivó el inicio de una petición por parte de nuestro organismo ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), donde se denunció la violación de los artículos 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, a la luz de lo establecido en el artículo 1° de la Convención Americana de Derechos Humanos, toda vez que cercenando el acceso a la justicia del Defensor del Pueblo provincial, se coarta consecuentemente la posibilidad de reclamo a los sectores más vulnerables de la sociedad que no cuentan con posibilidades económicas de realizar dicha defensa por el costo que representa un proceso judicial.

Que otra consecuencia de la falta de reconocimiento de la legitimación del Defensor del Pueblo en varias jurisdicciones del fuero federal, fue la presentación efectuada ante el Ministerio Público Fiscal Federal, a efectos que el Agente Fiscal competente asuma la representación colectiva de los habitantes de la Provincia de Buenos Aires ante la violación de sus derechos como usuarios de servicios públicos esenciales y a los fines de no caer en la indefensión de sus derechos (artículo 52 de la Ley 24.240).

12. Que la cuestión relativa a los servicios públicos esenciales y su adecuada prestación, con la respectiva fijación de tarifas razonables, hace a la asequibilidad de los mismos por parte de todos los usuarios, lo que de igual modo integra el contenido del derecho a un proyecto de vida digno. Así, el art. 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos contempla el derecho a un nivel de vida adecuado estableciendo que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”. 

Que este derecho a un nivel de vida adecuado, supone que el crecimiento se traduzca en reducción de la pobreza y de la brecha en el acceso a las prestaciones. Además, en una sociedad inequitativa desde el punto de vista económico y político, tienden a crearse instituciones económicas y sociales que defienden los privilegios de los sectores concentrados con mayor influencia. Existe entonces, una relación entre poder y privilegios que posibilita que los excluidos lo sean doblemente por falta de acceso a los recursos y activos y falta de poder para incidir socialmente en la redistribución de los primeros (Martín Hopenhayn; Derechos sociales, deudas pendientes y necesidad de un nuevo pacto social; Notas de Publicación N°85; CEPAL; Págs. 24 y 25). 

13. Que se debe destacar que, hasta el 31 de diciembre de 2019, rige en nuestro país la emergencia en materia social dispuesta por Ley N° 27.345, la que tiene como objeto garantizar a los trabajadores de la economía popular una vivienda digna –, concepto en el que se encuentra incluida necesariamente la prestación de los servicios públicos esenciales (agua potable y saneamiento, gas y electricidad). 

14. Que gobernar democráticamente no es sólo efectuar un buen uso de las reglas formales en el circunstancial y concreto ejercicio del poder, sino también reconocer los principios básicos de una sociedad digna y justa (Quiroga, Hugo; ¿Democracia procedimental o democracia sustantiva? La opción por un modelo de integración; Revista de Ciencias Sociales (Ve), vol. VI, núm. 3, septiembre-diciembre, 2000; Pág. 369). 

Que en tal sentido, el Estado Nacional ha violado los derechos de los usuarios de servicios públicos esenciales de la Provincia de Buenos Aires en dos oportunidades: primero, al fijar tarifas irrazonables que los tornan inasequibles para una gran parte de los usuarios, sin atender a los planteos efectuados en el marco de las audiencias públicas realizadas; y luego, al no permitir el acceso a la justicia, a través de decisiones del Poder Judicial que desconocen la legitimación procesal federal del Defensor del Pueblo para reclamar colectivamente frente a tales vulneraciones, dejando en estado de indefensión a amplios sectores de la población que no cuentan con recursos económicos suficientes para sostener el reclamo de sus derechos. Dicha situación genera responsabilidad directa del Estado Argentino, al haber incumplido con Tratados Internacionales de Derechos Humanos, oportunamente suscriptos.  

Que las circunstancias apuntadas configuran una situación que contraría la doctrina sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tanto ha señalado que “(l)a prestación de servicios públicos implica la protección de bienes públicos, la cual es una de las finalidades de los Estados. Si bien los Estados pueden delegar su prestación, a través de la llamada tercerización, mantienen la titularidad de la obligación de proveer los servicios públicos y de proteger el bien público respectivo. La delegación a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige como elemento fundamental la responsabilidad de los Estados en fiscalizar su ejecución, para garantizar una efectiva protección de los derechos humanos de las personas bajo su jurisdicción y para que los servicios públicos sean provistos a la colectividad sin cualquier tipo de discriminación, y de la forma más efectiva posible.” (Corte IDH. Caso “Ximenes Lopes Vs. Brasil”, sent. 04/07/2006, Serie C No. 149, párr. 96).

15. Que sin detrimento de las consideraciones de Derechos Humanos que se han formulado, el periódico aumento de la tarifa de los servicios públicos esenciales domiciliarios además de producir los perjuicios directos a la calidad de vida e interés económico de los usuarios (incluyendo en ellos a algunos de los sectores más vulnerables de nuestra comunidad), produce también el perjuicio adicional relacionado con el aumento de los índices inflacionarios con directo impacto en el poder adquisitivo del salario, las jubilaciones, pensiones, asignaciones universales, y demás prestaciones de la seguridad social.

Que este último perjuicio relacionado con el nivel de ingreso real de la mayoría de la población de nuestro país no resulta menor, por lo que luego de haberse acumulado un aumento de la electricidad de 1.490%, un aumento en el gas de 1.297%, de 664% en agua corriente y 623% en peajes, sería oportuno replantear la política denominada “sendero de reducción de subsidios” a los servicios públicos, y centrar los esfuerzos en la disminución de la inflación a fin de no afectar el ingreso de los trabajadores y los beneficiarios de la seguridad social, de manera tal de incrementar su ingreso real para permitir el efectivo acceso a los derechos. A esto se suma que los sectores vulnerables que cuentan con beneficios como la tarifa social, o categorías especiales de tarifas (clubes de barrio, entidades de bien público), aun gozando de las mismas no pueden hacer frente al pago de las facturas, las consideradas en su integralidad se tornan virtualmente confiscatorias, afectando drásticamente su capacidad económica.

16. Que además de las consideraciones de tipo normativo, la perspectiva de derechos de la Defensoría del Pueblo nos impone incluir en el análisis de la problemática una evaluación de la situación social en Argentina en la que debemos destacar la pobreza medida por ingresos existente en nuestro país, que -según los datos oficiales- alcanza aproximadamente al 30% de la población.

Que si ampliamos la evaluación de manera tal de percibir la situación real de dichos sectores, creemos que debería efectuarse una consideración de la pobreza de tipo multidimensional - tal como ha sido receptado por las Naciones Unidas – lo que plantea nuevos marcos conceptuales sobre el desarrollo social y el bienestar, como el enfoque de derechos y las perspectivas de capacidades, que van más allá de la noción de pobreza limitada a la insatisfacción de necesidades básicas (cfme. el Documento elaborado por la División de Estadísticas de la CEPAL, LC/L.3615 del 17 de abril de 2013).

Que en dicho documento no se considera a la pobreza como un estado de carencia o necesidad, sino una situación de falta de acceso a derechos básicos y de negación de la ciudadanía. De este modo, se establece una crítica concreta a las mediciones de pobreza enfocadas exclusivamente en los recursos o ingresos, para centrarse en las capacidades, las que son consideradas como los grados de libertad que las personas tienen para alcanzar determinados funcionamientos (estar bien nutrido, obtener empleo, educación y en general vivir de manera digna).

Que así, se indicó que “…las mediciones de pobreza basadas en indicadores fundados únicamente en mediciones de ingresos monetarios proporcionan una evaluación incompleta del estándar de vida…una aproximación a la capacidad de consumo de los hogares por medio del mercado y no capta  directamente el acceso a bienes públicos (educación, salud, infraestructura básica) que no son adquiridos con el ingreso, lo que hace que la relación entre ingresos y bienestar se erosione.”
Que sólo a partir de dicha consideración, los márgenes de pobreza se verán sensiblemente ampliados, dándonos una imagen real de la situación social existente en nuestro país. Así, nos encontramos con una sociedad inequitativa y desigualitaria, que presenta un 8,3% de desocupación y entre un 35 % y un 37,5% de empleo no registrado en los aglomerados urbanos de más 500.000 habitantes; donde hay un déficit habitacional de aproximadamente 1.000.000 de viviendas; en donde el salario mínimo vital y móvil es de $ 9.500.- (para el semestre enero/junio 2018), mientras que la canasta básica total (CBT) para una familia ronda unos $ 15.451,58.-; donde los alimentos básicos se encuentran gravados con el impuesto al valor agregado (IVA), de carácter regresivo; donde aproximadamente el 75 % de los jubilados y pensionados nacionales perciben el beneficio mínimo, y donde el 48% de los alumnos no concluye los estudios secundarios.

Que ante esa situación social, ante la desidia del Poder Ejecutivo Nacional, que no atiende a las razones expresadas por los usuarios en las Audiencias Públicas de los servicios esenciales, y que ha aumentado las tarifas de los mismos durante los años 2016/2017 hasta 1500%; y la indiferencia del Poder Judicial, tanto en el fuero federal como en el local, que no ha atendido a los planteos judiciales colectivos de esta Defensoría del Pueblo y otras instituciones, y los individuales de los usuarios, decidimos acudir al Honorable Congreso de la Nación denunciando la vulneración de los derechos de los usuarios de servicios públicos esenciales (agua, gas, energía eléctrica), así como la violación del principio de progresividad y no regresividad que rige en materia de Derechos Económicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA).

Que por ello solicitamos al Honorable Congreso de la Nación su intervención a fin de lograr un marco normativo que permita al Poder Ejecutivo el establecimiento de cuadros tarifarios razonables, que a partir de una sistematización de la problemática se encuentre una correlación entre tarifas y salarios, jubilaciones, pensiones y demás prestaciones de la seguridad social, de manera de hacer a dichos servicios asequibles, sin discriminación por motivos de ingreso o poder adquisitivo entre los diferentes grupos de usuarios.

Que el artículo 55 de la Constitución provincial establece que “El Defensor del Pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos individuales y colectivos de los habitantes…”, como así también expresa especialmente que “…Supervisa la eficacia de los servicios públicos que tenga a su cargo la Provincia o sus empresas concesionarias…”. 

Que de conformidad con el artículo 27 de la Ley 13.834 y sus modificatorias, atento la falta de respuesta por parte de los Poderes Ejecutivo y Judicial de la Nación, y a fin de garantizar los derechos humanos de los usuarios de servicios públicos esenciales de la Provincia de Buenos Aires, en virtud de la competencia que la Constitución provincial impone al Defensor del Pueblo a través del citado artículo 55 y a fin de evitar el estado de indefensión del colectivo referido, corresponde emitir el presente acto administrativo.
Por ello,

EL DEFENSOR DEL PUEBLO

DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

RESUELVE
ARTÍCULO 1º: INFORMAR al Honorable Congreso de la Nación sobre las acciones llevadas adelante por la Defensoría del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires ante el Poder Ejecutivo Nacional, y ante el Poder Judicial de la Nación, en virtud de los irrazonables aumentos de las tarifas de los servicios públicos esenciales, así como de las consecuencias negativas que los mismos generan en la calidad de vida de los colectivos más vulnerables (adultos mayores, personas con discapacidad, electrodependientes, niños, niñas y adolescentes, personas con bajos recursos económicos), todo ello con afectación al principio de progresividad propio de los derechos económicos, sociales y culturales, así como del derecho humano a una vida digna, todo ello en virtud de los fundamentos expresados en los considerandos de la presente Resolución. 

ARTÍCULO 2º: INSTAR al Honorable Congreso de la Nación a modificar las leyes 24.065 y 24.076, a fin de que la generación de electricidad y la extracción de gas en boca de pozo (PIST) sean considerados “servicios públicos” al igual que los tramos transporte y distribución, de modo que su precio no se encuentre sometido únicamente a las reglas de mercado, toda vez que se trata de insumos estratégicos, indispensables para el derecho a una calidad de vida digna, y para el sostenimiento de las pequeñas y medianas empresas (PyMes) y comercios, generadores de la mayor parte del empleo registrado privado. 

ARTÍCULO 3º: REITERAR los términos de la Resolución N° 74/17 de esta Defensoría del Pueblo y SOLICITAR al Honorable Congreso de la Nación, adopte las medidas necesarias para ampliar el beneficio otorgado a los usuarios de servicios públicos esenciales a través de la tarifa social, incrementando significativamente los bloques de consumo bonificados, de modo tal que garantice un piso mínimo de derechos, compatible con el derecho constitucional y convencional a una vivienda digna; y simplificar los requisitos para acceder a la misma a tráves de un enfoque multidimensional de vulnerabilidad, estableciendo estándares socioeconómicos de los usuarios que permitan la inclusión en el beneficio de todos los hogares que lo necesitan, y no solo vinculado al cumplimiento de criterios objetivos que excluyen de dicho beneficio a sectores mayoritarios de la población, todo ello a fin de garantizarles la asequibilidad y el efectivo goce del derecho a una calidad de vida digna. 

ARTICULO 4°: Registrar. Notificar. Cumplido, archivar.
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