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Defensoria

Provincia de Buenos Aires




                       La Plata, 17 de enero 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 13.834 y sus modificatorias, el artículo 22 del Reglamento Interno de la Defensoría, el Expediente administrativo N° 22800- 18.878/18, y
CONSIDERANDO
Que la Organización de las Naciones Unidas  (ONU) considera al agua como un derecho humano esencial, tal como lo determinó a través de la Resolución 64/292, aprobada en la 108° Asamblea General de fecha 28 de julio de 2010, donde se establece que: “…el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos;”

Que en igual sentido, la Observación General No 15 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas estipula que “el derecho humano al agua es el derecho de todos de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para uso personal y doméstico”. 

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 y consumidores de bienes y servicios, asegurándoles el acceso al control y participación en los aspectos regulatorios de los servicios públicos, aun cuando se trate de servicios públicos concesionados, exigiendo a su vez la supervisión estatal de su calidad y eficiencia.

Que a su vez, 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 a partir de las normas fundamentales mencionadas, el servicio público en general, y el servicio de provisión de agua en particular, adquieren una dimensión ajustada a su verdadera problemática en cuánto noción creada para atender la situación del más débil en el marco de una relación de subordinación estructural. 
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, como lo es el Defensor del Pueblo; más aún cuando se trata de la provisión de servicios esenciales para la vida humana y para el goce de los demás derechos.

Que es función específica del Defensor del Pueblo supervisar la eficacia de los servicios públicos que tiene a su cargo la Provincia (cfme. Art. 55 primer párrafo in fine de la Constitución provincial). Es por ello que debe controlar la legalidad de la prestación de dichos servicios desde una perspectiva de derechos, con énfasis en la asequibilidad, universalidad y calidad, así como garantizar a los habitantes de la Provincia que resulten usuarios de servicios públicos su derecho a participar y ser oídos, exigiendo a las empresas prestadoras que suministren información adecuada (cierta, clara y detallada), en cuanto a la totalidad de los componentes que integran la tarifa, motivación suficiente para su eventual modificación, los beneficios existentes para determinadas categorías de usuarios vulnerables por su situación socio-económica (tarifa social), y el modo de acceder a la misma, controlando que la prestación del servicio de calidad resulte efectiva.
Que el artículo 12 de la Constitución Provincial dispone que: “Todas las personas en la Provincia gozan, entre otros, de los siguientes derechos: …, 4) A la Información y a la comunicación…”. Acceder a la información pública, entonces, permite simultáneamente controlar al Estado y profundizar el marco de conocimiento y de acción de los destinatarios de la misma.

Que se ha señalado, en igual sentido, que el derecho a la información es un derecho regulado en el artículo 33 de la Constitución Nacional, que viene a ser eje, junto al derecho a la comunicación, del sistema social de nuestro tiempo. Sin derecho a la información la sociedad carece de posibilidades de desarrollo, de autonomía en lo personal, y de control del poder público “…mucho ganaría el acceso a la información y a la comunicación pública si una ley provincial definiera dónde comienza y dónde termina el secreto de las informaciones almacenadas en el sector publico…”. El acceso a la información y a la difusión de la misma, resulta básico al sistema republicano en los tiempos modernos (Quiroga Lavié, Humberto; “Constitución de la Provincia de Buenos Aires”. Comentarios a la Reforma y Notas de Jurisprudencia. Rubinzal Culzoni Editores, pág.42).

Que además de la recepción que el derecho de acceso a la información tiene en nuestras constituciones nacional y provincial, esa jerarquía se ve reforzada, ya que fueron incorporados a nuestra Carta Magna diversos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos - art. 75, inc. 22 -, que reconocieron que el derecho de acceso a la información pública es un derecho fundamental, digno de la debida protección por parte de los Estados.

Que de este modo, a fin de garantizar el derecho de acceso a la información, el Estado debe regirse por los principios de máxima divulgación y de buena fe. Ello es así, ya que en términos de empoderamiento del ciudadano, la libertad de información aparece en el corazón de la democracia participativa, dando sentido al ejercicio mismo de la ciudadanía: la efectividad en la participación ciudadana está condicionada directamente a la información con la que se cuente, máxime en cuestiones de incrementos de tarifas que incidirán de manera directa en el patrimonio de los usuarios. 

Que la Audiencia Pública es el procedimiento que debería garantizar esa participación plena de todos aquellos interesados en una decisión estatal, permitiendo el acceso a una información adecuada y veraz sobre cualquier cuestión que los involucre, 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 ésta debe resultar suficiente a los fines de evaluar la necesidad y razonabilidad de las cuestiones sometidas a debate y brindarse en forma previa a la etapa de discusión, de manera tal que permita elaborar a cada interesado o grupo de interesados su opinión.
Que entonces resultan esenciales al procedimiento de Audiencia Pública, los derechos de acceso a un eficaz mecanismo de información previa adecuada y veraz, y la consiguiente participación de los usuarios mediante deliberación, y proveer de este modo a la protección de sus intereses económicos.

Que este procedimiento permitiría 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 brinda operatividad a una democracia que amplía la simple consideración del pueblo como mero espectador o cuerpo electoral, al compartir con la sociedad las decisiones de interés común, promoviendo así una actitud comprometida y responsable de los ciudadanos.

Que asimismo, debería permitir que la Autoridad Administrativa conozca de manera directa las inquietudes, problemas e intereses de la comunidad sobre las que se aplicarán las medidas, a fin de tenerlas en consideración, asegurando un grado de reflexión que mejore la eficacia de sus acciones, puesto que una decisión compartida redundará en un mejor resultado práctico, respecto de la prestación del servicio.

Que en el caso de los servicios públicos esenciales, la importancia en la utilización de este mecanismo de participación conlleva la posibilidad de conocer los motivos que podrían dar lugar específicamente 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 (obras a realizarse, ampliación de la red, etc.).

Que en este sentido, debe destacarse que en nuestra Provincia se encuentra vigente la Ley Nº 13.569, que regula 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 sus 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 su 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 2°, 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 al decir de Gordillo, el principio de audiencia pública es de raigambre constitucional, sea que esté en forma implícita o explícita -como ocurre en la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (arts. 30, 63, 90 inc. 3°, 139)- y, además de la participación en los entes de control, es el único modo de “efectiva participación útil de los interesados” quienes se hallan legitimados a tenor del art. 42 de la Constitución Nacional. (GORDILLO, Agustín, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 2, Fundación de Derecho Administrativo, Buenos Aires, p. VI-24).
Que sin perjuicio de ello, la ley 13.569 sancionada en el año 2006, ha sido interpretada por la Suprema Corte de Justicia bonaerense en los autos “NEGRELLI Oscar c/ PODER EJECUTIVO y Ot. s/ AMPARO”, cuando señaló que: "no se cumple efectivamente con el derecho de participación ciudadana con el mero ritualismo de sustanciar una audiencia pública", ya que esta participación debe ser real y efectiva, y no se encuentra suficientemente establecida en relación al servicio, toda vez que se ha convertido en un procedimiento ritual, antes que en el ejercicio de un derecho.

Que en efecto, desde la Defensoría del Pueblo se ha sostenido este criterio a través del dictado de las Resoluciones N° 30 y 31/17, donde se recomendó a los Poderes Legislativos provincial y nacional, respectivamente, “…se incorpore normativamente el carácter vinculante no obligatorio de las propuestas que se formulen en las audiencias públicas donde se traten aumentos de las tarifas de los servicios públicos esenciales”.

Que entre los fundamentos de los actos administrativos citados precedentemente, se expresó 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, (se propone) 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 por Resolución N° 47/2017 E, de fecha 26 de diciembre de 2017, el entonces Organismo de Control del Agua de Buenos Aires (OCABA), convocó a los usuarios del servicio público sanitario prestado por Aguas Bonaerenses S.A. (ABSA S.A.), a una audiencia pública a celebrarse el día 2 de febrero del año 2018, a las 10 hs., en el salón auditorio del Colegio de Abogados de La Plata, sito en Avda. 13 nº 821 de la Ciudad y Partido de La Plata, con motivo de la propuesta de modificación en la tarifa que rige dicha concesión, la cual se propone aumentar en un cuarenta por ciento (40 %).
Que habiendo tomado vista del Expediente
 MISSPP N° 2400-4657/2017 con fecha 15 de enero de 2018 no obran agregadas constancias de publicación de la Resolución 47/17 E en el Boletín Oficial ni en los medios de comunicación, pese a que se señala, que “…a fin de poder cumplir con los plazos legales establecidos el aviso en el Boletín Oficial deberá ser publicado indefectiblemente los días 28, 29 y 30 de diciembre de 2017…”. Por el contrario, la Resolución citada –que convoca a los usuarios- fue publicada íntegramente recién el día 08/01/2018 en el Boletín Oficial de la Provincia de Buenos Aires Nº 28190 (Suplemento 2), sin haberse respetado el plazo estipulado por el artículo 6 de la Ley 13.569, mediante el cual se prevé que “la convocatoria se efectuará con una antelación no inferior a los treinta (30) días corridos respecto de la fecha fijada para su realización…”.
Que en igual sentido, corresponde señalar que el expediente administrativo referido, a través del cual tramita la solicitud de incremento tarifario del 40 % por parte de la Empresa ABSA S.A., no se expresan de manera adecuada y suficiente las razones que justificarían una revisión de la tarifa, ni se hace referencia al estado actual del servicio como condición previa al tratamiento del pedido de aumento, así como tampoco brinda precisiones acerca del plan de obras a realizarse en los ejercicios futuros (ni se detalla la ejecución de las obras comprometidas en el anterior aumento
), dejando asimismo sin mencionar de qué modo se verá contemplada la tarifa social para aquellos usuarios que no cuenten con la posibilidad de hacer frente a la misma.
Que esta falta de información adecuada por parte del concesionario no ha sido advertida por el Órgano de Control convocante (OCABA), ni tampoco obra en el expediente análisis alguno acerca del pedido de incremento tarifario del cuarenta por ciento (40 %) efectuado por la nueva autoridad competente, la Autoridad del Agua (ADA), a partir de la vigencia de la Ley 14.989, que justifique la convocatoria a una audiencia pública y garantice el derecho a una información adecuada y veraz para los usuarios que se verán afectados por el incremento de tarifas, verificándose una ausencia sustancial de intervención técnica del Estado frente al pedido de la Empresa. 

Que esa falta de información no permite, por ejemplo, conocer si la empresa ABSA S.A. tuvo en consideración, previo a solicitar el aumento del metro cúbico de agua, el revalúo de la valuación fiscal de inmuebles realizada por la Provincia de Buenos Aires mediante ley 14.983, ya que el mismo impactará directamente en el monto de la tarifa que deberá abonar cada usuario por el método de cálculo establecido en el Anexo A del Decreto N° 3144/08. 

Que además, de acuerdo a la nueva Ley de Ministerios sancionada recientemente por la Legislatura de la Provincia – Ley N° 14.989 -  se suprimió el Organismo de Control del Agua de Buenos Aires (OCABA), determinándose que la autoridad de control de la prestación del servicio público de agua potable y desagües cloacales será la Autoridad del Agua (ADA), quien absorberá todas las funciones atribuidas al OCABA (artículo 58 Ley 14.989).
Que de acuerdo al Marco Regulatorio para la Prestación de los Servicios de Agua Potable y Desagües Cloacales en la Provincia de Buenos Aires
, el Directorio del OCABA contaba entre sus miembros con un integrante nombrado a propuesta de las asociaciones de usuarios más representativas del sector, debidamente inscriptas de conformidad con la legislación vigente (artículo 81).

Que atento la supresión del Organismo mencionado y la absorción de sus competencias por parte de la ADA, y la falta de adecuación de la estructura del mismo por parte del Poder Ejecutivo
, los usuarios del servicio público esencial han perdido la representación que poseían en el Directorio del citado órgano de control, configurando tal circunstancia un retroceso en el ejercicio de los derechos del colectivo de usuarios.
Que asimismo, como ya ha advertido esta Defensoría del Pueblo a tenor de las investigaciones llevadas adelante tanto de oficio, como en virtud de los reclamos recibidos y las causas judiciales en las que interviene, resulta que el servicio público prestado por la empresa ABSA S.A. dista de cumplir con las condiciones necesarias para ser considerado un servicio de calidad aceptable. Bajo estas circunstancias no resulta procedente autorizar un nuevo aumento en las tarifas sin analizar antes las condiciones efectivas de la prestación, tal como lo establece el “Reglamento del Usuario” ( www.ocaba.mosp.gba.gov.ar/ocaba/legalesocabadec.php ), aprobado por Resolución N° 29/2002 del Directorio del entonces Organismo Regulador de Aguas Bonaerense (ORAB), Anexo I puntos 13 y 36 entre otros.

Que como ya se ha expresado desde este organismo, el incremento injustificado e irrazonable de las tarifas genera un impacto negativo en los ingresos de los sectores más vulnerables de la sociedad, usuarios de servicios públicos esenciales, produciendo una disminución significativa del poder adquisitivo real de los salarios. En tal sentido esta Defensoría del Pueblo ha instado a diversos organismos públicos nacionales y provinciales a adecuar la tarifa social de los servicios esenciales de manera tal de ampliar significativamente su acceso a los sectores vulnerables referidos.
Que el ut supra referido artículo 42 de la Constitución Nacional señala expresamente que “los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo… a una información adecuada y veraz…”. Este derecho se encuentra  contemplado en el art. 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; y en la Ley 24240; Ley 27.275; el Decreto 206/2017, art. 3 y concordantes de la Ley 12.475, resultando de ello una obligación primaria para las empresas prestadoras de servicios públicos, correspondiendo a los órganos de control exigir su efectivo cumplimiento.
Que reglamentando este precepto constitucional, 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”.
Que si bien no constituye una falta administrativa, la publicidad durante el mes de enero de la convocatoria a la realización de una Audiencia Pública, restringe la participación de los usuarios, lo que priva al acto de la consecuencia buscada por la Constitución. 
Que como ya dijéramos, en nuestro organismo obran reclamos de usuarios que reflejan la falta de calidad en la prestación del servicio brindado por la empresa ABSA S.A., entre los cuales se puede citar falta de presión, salinidad del agua, presencia de nitratos, existencia de arsénico en niveles no permitidos, presencia de algas y los cortes del servicio, entre otras.

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…”, fijando expresamente como misión: “…Supervisa(r) la eficacia de los servicios públicos que tenga a su cargo la Provincia o sus empresas concesionarias…”.
Que entre las funciones asignadas legalmente a nuestro organismo, se encuentra la contenida en el artículo 27 de la ley 13.834 y sus modificatorias: “Advertencia y recomendaciones. El Defensor del Pueblo puede formular con motivo de sus investigaciones, advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y funcionales, y propuestas o sugerencias para la adopción de nuevas medidas. Si formuladas las recomendaciones, no se produce dentro de un plazo razonable una medida adecuada en tal sentido por parte de la autoridad administrativa involucrada, o ésta no informa al Defensor del Pueblo los motivos determinantes de su no adopción, el mismo podrá poner en conocimiento del Ministerio del área, o de la máxima autoridad de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones sugeridas. Si tampoco así obtuviera una justificación adecuada, incluirá tal asunto en su informe anual o especial, con mención de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud”.
Que a la luz del mandato especial de supervisión de los servicios públicos provinciales conferido al Defensor del Pueblo por los Convencionales Constituyentes, y de conformidad con las funciones previstas en 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
ARTÍCULO 1º: INFORMAR al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, a través del Ministerio de Infraestructura y Servicios Públicos, que deberá abstenerse de realizar la Audiencia Pública para el aumento de la tarifa del servicio de agua, hasta tanto se brinde una información adecuada en el marco del Expediente Administrativo 2400-4657/2017, toda vez que en el mismo, el Organismo convocante no ha efectuado un análisis técnico-económico previo, respecto de los argumentos que sustentan dicho aumento tarifario del cuarenta por ciento (40 %) por parte de la empresa ABSA S.A.
ARTÍCULO 2º: INFORMAR al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, a través del Ministerio de Infraestructura y Servicios Públicos que deberá abstenerse de convocar a una Audiencia Pública para tratar el  aumento de tarifas, hasta tanto el nuevo órgano de control dispuesto por Ley N° 14.989, es decir la Autoridad del Agua (A.D.A), cuente dentro de la composición de su Directorio con la debida participación de representantes de los usuarios, como ocurría en el anterior órgano de control (OCABA), toda vez que dicha omisión opera regresivamente, en detrimento de los derechos de los mismos, previstos por el artículo 42 de la Constitución Nacional.

ARTÍCULO 3º: ADVERTIR al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, a través del Ministerio de Infraestructura y Servicios Públicos, que previo al ejercicio de la facultad tarifaria, se deberán observar las condiciones de la prestación del servicio por parte de la Empresa ABSA S.A., toda vez que la misma no cumple con los caracteres de continuidad, regularidad, uniformidad, y generalidad propios de los servicios públicos esenciales, y en muchas regiones de la Provincia incluidas en la concesión, el agua no resulta apta para el consumo humano, por lo que no se encuentra habilitada la consideración de un nuevo aumento tarifario. 
ARTÍCULO 4º: INFORMAR al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, a través del Ministerio de Infraestructura y Servicios Públicos, que deberá abstenerse de realizar la Audiencia Pública señalada, hasta tanto se encuentre contemplado en el Reglamento de la misma, en qué forma se llevará adelante el debate durante la Audiencia Pública y asimismo, de qué manera serán tenidas en cuenta las manifestaciones vertidas por los usuarios al momento de dictarse el Decreto resultante, a fin de dar cumplimiento al requisito de motivación suficiente del acto administrativo y dar cumplimiento con el art. 9 de la ley 13.569, y la necesidad de debate en el marco de la Audiencia Pública.
ARTÍCULO 5º: Registrar. Notificar. Cumplido, archivar.
RESOLUCION Nº 2/18
� No puede citarse la foja, ya que el Expediente no se encontraba foliado, habiéndose dejado constancia de tal circunstancia por parte de los funcionarios de este organismo.


� Decreto 409/16


� Decreto 878/03, convalidado por el art. 33 de la Ley 13.154


� Cfme. art. 58 de la Ley 14.989





