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El Derecho como herramienta para la erradicacion de escenarios
propicios para la corrupcion en el servicio del agua

Clara Maria Minaverry '

INTRODUCCION

”

“Cuando bebas agua, acuérdate de la fuente

Proverbio chino

El agua es esencial para la vida y su acceso esta siendo afectado por
inadecuados trabajos de saneamiento que causan diversas enfermedades, por el
fendmeno del cambio climatico y por la contaminacion del ambiente. 2
La infraestructura sanitaria no sigue el ritmo de la evolucion urbana mundial, cuya
poblacion, segun las previsiones, se duplicara de aqui a 2050 alcanzando los nueve
mil trescientos millones de personas. *

Actualmente mas del 80% de las aguas servidas en el mundo no se colecta ni se

trata *, y el consumo de agua se multiplicé por siete en los Ultimos cien afios. ° Tal es

! Abogada (UBA), Magister en Derecho Ambiental (Universidad Complutense de

Madrid), Docente e investigadora de Derecho Ambiental, de Derecho Ambiental Internacional
y de Responsabilidad Social de la Universidad Nacional de Lujan, Docente de posgrado de la
UTN, UCA, UBA, Investigadora Adscripta del Instituto de Ciencias Juridicas y Sociales
Ambrosio Lucas Gioja, miembro del proyecto de investigacion UBACYT D-021 (2008-2011) y
UBACYT 20020100100815 (2011-2014) dirigidos por la Dra. Griselda Capaldo. Becaria para
la finalizacion del doctorado (CONICET), Investigadora categorizada por el Programa de
incentivos del Ministerio de Educacion en categoria 3 (Investigadora formada).

2 Rouse, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
xiii.
3 Esta informacion fue suministrada por la Division de Poblacion del Departamento de
Asuntos Econdmicos y Sociales de la Organizacion de Naciones Unidas.

4 Fuente: World Water Forum, [En linea] www.worldwaterforum6.org, [Consulta: 20 de

octubre de 2012].
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asi que todavia hoy, mil millones de personas no disponen de agua en las ciudades,
y esta cifra va en aumento.

Luego de la Cumbre de Rio de Janeiro + 20, realizada en el mes de Junio de 2012,
los avances que se generaron en relaciéon con el acceso al agua consistieron en
reconocerlo nuevamente como derecho humano, y vincularlo directamente con la

erradicacion de la pobreza.

Cuando comenzamos a realizar tareas de investigacion vinculadas con la
proteccion del medioambiente, una de las principales inquietudes que surgieron fue
que a pesar de la novedad de la especialidad del Derecho Ambiental, la misma
presentaba precedentes remotos en la historia universal (como es el caso del
Derecho Romano).

En el ambito del Derecho Internacional Ambiental se ha podido observar desde 1972
con la Declaracion de Estocolmo sobre el ambiente humano, una rapida evolucion
que se materializd a través de la elaboracion de diversos instrumentos
internacionales destinados a la proteccion del medioambiente y de los recursos
hidricos y en la celebracion de innumerables eventos y reuniones internacionales con
la misma finalidad.

Estos instrumentos en muchos casos fueron impulsados por cuestiones que no
tenian relacién con lo juridico, sino principalmente se basaban en motivaciones
morales, religiosas o sociales.

Al contrastar esta realidad juridica con la regional y en especial con la de Argentina,
nos ha surgido la inquietud de realizar un aporte para colaborar desde el Derecho
con dichos ambitos, en especial en relacién con el servicio del agua.

En nuestro pais existieron diversos casos de privatizaciones de este servicio durante
los ultimos veinte afios y su posterior re-nacionalizacion, lo cual nos brinda fructiferos
escenarios para poder realizar analisis comparativos.

En este sentido, uno de nuestros objetivos fundamentales radica en realizar un

estudio de los casos de las concesiones y nacionalizaciones que abarcan dos

5 Transparency International; Informe global de la corrupcion. Corrupcién en el sector

del agua, 2008, p. 21.
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ambitos geograficos; el de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y 17 Partidos de la
Provincia de Buenos Aires, y el 15 ciudades de la Provincia de Santa Fe. 6

La superficie actual de la concesion de Buenos Aires es de 1.811.3 kildbmetros
cuadrados y su poblacion es de 9.736.375 habitantes 7, lo que la convierte en una de
las areas mas pobladas del mundo, mientras que la de Santa Fe es relativamente
menor y comprende una poblacion de 2.021.541. 8

Ambos servicios fueron privatizados en el afio 1993, y en el 2006 su contrato de
concesion pactado por 30 anos fue rescindido por el Estado Nacional, creandose dos

nuevas empresas que poseen mayoritariamente capitales publicos.

La presente investigacion es el resultado de haberla transitado desde diversas
experiencias tedricas y empiricas, que nos han permitido conjugar lo académico con
lo socioldgico y lo técnico. Concentra dos aspectos fundamentales que fueron
fusionados para su estudio: el suministro de un servicio publico como es el agua y la
corrupcion, analizados desde el ambito juridico, pero empleando herramientas
heuristicas que no son de uso habitual en nuestra disciplina. Ello nos permite afirmar
que este tipo de abordaje multi-tedrico no ha sido realizado por ningun otro
investigador hasta el momento en nuestro ambito territorial.

La experticia adquirida a lo largo de los afios en Derecho Ambiental, Derecho
Ambiental Internacional, y mas recientemente en Responsabilidad Social, nos
condujo a entrelazar algunos aspectos que nos guiaron en la elaboracién de la
presente investigacion y en la seleccion de su metodologia. En las primeras dos
asignaturas se desarrollan varias unidades relacionadas con los recursos hidricos, y
en la tercera diversas cuestiones vinculadas con la corrupcion y sus modalidades de
prevencion, ética profesional y moral, pero también se estudia la obligacién /derecho

de proteccion del ambiente.

6 Esta incluye a los municipios de Cafiada de Gémez, Casilda, Capitan Bermudez,

Esperanza, Firmat, Funes, Galvez, Granadero Baigorria, Rafaela, Reconquista, Rosario,
Rufino, San Lorenzo, Santa Fe y Villa Gobernador Galvez.

! Fuente: Aysa S.A, [En linea] www.aysa.com.ar, [Consulta: 10 de diciembre de 2012].

8 Fuente: Aguas Santafesinas S.A., [En linea] www.aguassantafesinas.com.ar,

[Consulta: 10 de diciembre de 2012].
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Ademas, el aporte del Derecho al ambito social en esta tematica es muy relevante,
ya que no lo aisla de su medio y lo humaniza sirviendo como herramienta para

solucionar problemas cotidianos.

A través de los viajes a campo realizados y de la colaboracion en organizaciones no
gubernamentales en defensa del ambiente, se ha podido obtener una vision muy
interesante. Ha sido enriquecedor conocer el sistema de “asadas” desarrollado en
Costa Rica, como una modalidad innovadora de gestionar el agua potable de manera
directa por parte de los pobladores locales a modo de cooperativa. En este sentido,
al poder entrevistar a los principales actores sociales, asistir a reuniones donde se
explicdé su funcionamiento y visualizar esta forma de gestion del agua pudimos
avanzar mucho en la proposicion de posibles “soluciones” alternativas para superar
posibles practicas corruptas en dicha area.

La visita técnica a la Planta Depuradora General San Martin, Aysa S.A., al igual que
el relevamiento de documentos juridicos de la empresa respecto de la prestacion del
servicio fueron claves en nuestra investigacion.

A través de la formacién de profesionales también se pudo realizar un aporte a la
comunidad, ya que estas personas seran las que tomaran decisiones legales en el
futuro proximo.

Sin embargo, a pesar de las multiples aristas desde las cuales se ha analizado la
tematica de la presente investigacion, la problematica moral /juridica /ambiental
todavia no ha sido resuelta de manera satisfactoria, lo que nos impulsé aun a

ahondar aun mas en la misma.

Consideramos que las cuestiones ambientales afectan de manera directa a
todas las personas en todos los lugares del mundo, y justamente las mismas estan
influenciadas por su accionar.

Por lo tanto, uno de nuestros propdsitos es aliviar la complejidad que presenta
actualmente el Derecho Ambiental, y proponer soluciones que sirvan como aporte
para la elaboracion de un futuro Coédigo Ambiental. Sin embargo, para que la
aplicacion de la normativa sea eficiente y que un proyecto de Codigo Ambiental sea

exitoso, se deberan evitar escenarios propicios para la corrupcion.
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Si bien hemos realizado un analisis de la normativa vinculada con el servicio de
suministro de agua en dos concesiones argentinas, esta matriz de analisis podria ser
replicable a otras areas geograficas.

En este sentido, una de las principales necesidades que hemos detectado es que el
Derecho sirva para colaborar en la solucién de esta clase de problemas, y que no
quede solamente limitado al analisis técnico dentro del ambito juridico. De esta
manera se estarian desperdiciando diversas herramientas que ya se encuentran
consolidadas.

A su vez, la escasa tradicidn en la utilizacion de algunas herramientas pertenecientes
al ambito del Derecho Administrativo, como es el caso de la Evaluacion Ambiental
Estratégica, justamente exige que se tenga mayor control por parte del Derecho si se
tiene la finalidad de evitar posibles practicas corruptas que impidan una gestién
sustentable del servicio del agua.

Una de las sorpresas que experimentamos fue que, si bien comenzamos la
investigacion focalizada hacia el ambito del Derecho Ambiental y Administrativo, a
medida que fuimos avanzando se hizo necesario complementar esa mirada binaria
con la incorporacién de otras ramas como el Derecho Penal, del Consumidor y

analizar los derechos de acceso a la informacién y de la participacién publica.

El analisis del fendmeno de la corrupcién en el servicio del agua, surgié dentro
del ambito del grupo de investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, y en el afio 2006 era muy novedoso.

Sin embargo posteriormente pudimos comprobar que esta conceptualizacién era
errénea, ya que dicha problematica se habia comenzado a investigar hacia varios
anos en el ambito internacional, ya que era preocupante y relevante para la
comunidad cientifica. Por entonces se habian comenzado a disefiar diversos
indicadores sociales para medir la corrupcién, y en todos los casos fue dirigida hacia
el analisis de aspectos juridicos, en especial vinculados con el cumplimiento
normativo y/o el dictado de precedentes jurisprudenciales (como es el caso de los
que fueron disefiados por el Banco Mundial y algunas ONG’s).

De este marco tedrico pudimos seleccionar una serie de indicadores que fueron
adaptados al analisis juridico realizado en la presente investigacién, y utilizados

como metodologia.
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En dicho contexto, a lo largo de nuestra tesis se analizaran los siguientes aspectos,
respecto de los cuales podrian surgir indicios de posibles escenarios propicios para

la corrupcion en el servicio de agua:

a) Nivel de cumplimiento legal de la cobertura del servicio.

b) Nivel de cumplimiento legal en la medicién del servicio.

c) Nivel de cumplimiento legal en inversiones y en infraestructura.
d) Nivel de cumplimiento legal de la calidad del agua.

e) Nivel de cumplimiento legal del sistema tarifario.

Estos escenarios han sido seleccionados como consecuencia de la aplicacién
de la teoria de indicadores Presién, Estado y Respuesta (PER) al caso especifico del
servicio del agua en los ambitos de las concesiones de Buenos Aires y de Santa Fe.
Respecto de los mismos, se utilizara como sistema de medicion a indicadores
indirectos de corrupciéon disefiados originalmente por Miriam Golden y por Lucio

Picci®, que fueron también adaptados al ambito juridico.

En segundo lugar, se han seleccionado algunos indicadores legales vy
practicos utilizados por Global Integrity 10 para poder medir los siguientes aspectos,
que a su vez han surgido de los conceptos esgrimidos en la teoria de los delitos de

cuello blanco de Edwin Sutherland:

- Funcionamiento de los organismos vinculados al servicio del agua (poder de
policia).

- Defensa de los derechos de los usuarios y consumidores.

° La teoria mencionada es la de Miriam Golden y de Lucio Picci denominada “Proposal

for a new measure of corruption, illustrated with italian data”, Economics & Politics, Volume
17, 2005.

10 Mas informacion: [En linea] www.globalintegrity.org, [Consulta: 20 de diciembre de

2012].
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- Derecho Ambiental y de la proteccion de la salud publica.
- Derecho Internacional.

- Derecho Penal.

Todos los indicadores seran funcionales al analisis de jurisprudencia, doctrina y de
normativa nacional e internacional.

Cabe recordar que “la corrupcién es un fendbmeno tan complejo que no se puede
medir con una tnica medida.” '

Existe un gran mérito en la seleccion de la serie de sistemas de indicadores, los
cuales fueron adaptados exitosamente al ambito juridico. Ademas, actualmente no
existe un trabajo de investigacion que haya utilizado estos sistemas de indicadores
aplicados al ambito del Derecho, y menos respecto de la sustentabilidad del servicio

de agua lo cual indica la originalidad de la presente investigacion.

Consideramos que la administracion sustentable del servicio de agua potable
es fundamental, por lo que deben maximizarse los controles por parte del Estado
para asegurar que se respete uno de los derechos humanos que fue recientemente
reconocido por la Organizacion de Naciones Unidas. 12
Es importante destacar que recientes estudios del Banco Mundial estiman que la
corrupcion provoca una ineficiencia en el sector del agua, de entre el 20 y el 40%.
Este panorama plantea un gran desafio para la ciencia del Derecho, que sera
analizada como la principal herramienta tendiente a lograr una solucién que
erradique escenarios propicios para la corrupcién en el servicio del agua en
Argentina, que frecuentemente resulta ser una complicacion adicional que dificulta el

acceso al mismo.

M Global Integrity; Programa de Desarrollo de Naciones Unidas (PNUD), Guia del

usuario para medir la corrupcioén, primera edicion, Oslo, Noruega, ISBN pendiente, 2008, p.
43.
12 El resultado de este avance fue el dictado de la Resolucion 64/292 de la Asamblea de
Naciones Unidas el 28/07/2010, en donde se reconoce al agua potable y al saneamiento

como esenciales para la concrecién de todos los otros derechos humanos.
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A lo largo de los proximos capitulos se trataran todos los aspectos
fundamentales vinculados con el Derecho como herramienta para evitar escenarios
propicios, para que se produzcan actos corruptos en el servicio del agua.

Luego de la exposicion del plan de trabajo, en el capitulo 2 se hara referencia a la
situacién del recurso del agua a nivel mundial, regional y local, y en especial a los
limites naturales, a su posible crisis y al impacto del consumo individual.

El capitulo 3 describira la situacion de los servicios publicos y de su gestion en
general, con especial referencia al del agua, sus tarifas y al estudio de casos de
privatizaciones y nacionalizaciones en Argentina.

Los capitulos 4 y 5 se ocuparan de los aspectos metodoldgicos, las
conceptualizaciones, clasificaciones y funciones de los sistemas de indicadores, y se
describiran el estado de la cuestion de los indicadores de corrupcion y de los de
percepcion. Luego, se expondra la aplicacidon practica de la construccion
metodoldégica descripta mas arriba, y las interrelaciones existentes entre los
diferentes sistemas de indicadores.

El capitulo 6 se referira al fendmeno de la corrupcion y a su vinculacion directa con el
Derecho, y a algunos paises de la regién (como Bolivia y Colombia) en relacion con
su estado de situacion normativo.

Los capitulos 7 y 8 describiran el aporte del Derecho Internacional en la lucha contra
la corrupcion, al analizarse las convenciones internacionales anticorrupcion y la
tendencia internacional hacia el reconocimiento del derecho humano de acceso al
agua. En este ultimo caso se hara referencia a las recientes Resoluciones dictadas
por la Organizacion de Naciones Unidas, a la jurisprudencia argentina y a las
constituciones de algunos paises de América Latina.

Desde los capitulos 9 a 19 se realizara la aplicacién de los diferentes sistemas de
indicadores para medir escenarios propicios para la corrupcion en el servicio del
agua.

A lo largo de la investigaciéon, sera posible rechazar o confirmar las hipotesis
primarias y secundarias.

Las mismas afirman que durante los procesos de privatizacion y re-estatizacién de
las empresas que suministran el servicio publico de agua potable en la Argentina,
existieron practicas corruptas que significaron y actualmente significan una
disminucion en la calidad del recurso, las cuales pueden ser detectadas a través de

la elaboracién de un sistema de indices de corrupcion.
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Las practicas corruptas mencionadas anteriormente pueden ser en parte subsanadas
mediante la implementacidén de ciertos lineamientos multisectoriales para incorporar
en politicas publicas y legales aplicadas al ambito estudiado (servicios brindados

actualmente por Aysa S.A. y Aguas de Santa Fe S.A.).

Las conclusiones extraidas aqui podrian ser replicables en otros paises o
regiones que presenten caracteristicas semejantes (en especial de nuestro
continente), y en sistemas normativos similares.

Consideramos que la obligacién social que posee el Derecho como ciencia, implica la
preocupacion por el goce de un derecho humano y ambiental legalmente reconocidos
en el ambito nacional e internacional.

Por lo tanto, una de las cuestiones fundamentales que debe combatir es la
corrupcion dentro del area del servicio del agua.

Todo lo anterior posee mucha importancia debido a que “la manera en que un pais
maneja sus recursos hidricos determina la salud de su poblacion, el éxito de su
economia, la sustentabilidad de su ambiente, y su relacién con sus paises vecinos”

3 prindando muchos beneficios tangibles.

13 IUCN (International Union for Conservation of Nature), RULE — Reforming water

governance, Gland, Suiza, ISBN: 978-2-8317-1027-3, 2009, p. 17.
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CAPITULO 1

PLAN DE TESIS

Objetivos

General

Analizar la vinculacidn existente entre una seleccion de teorias sociolégicas en
materia de criminalidad y desviacion y una serie de indicadores de calidad ambiental,
con el fin de generar un sistema de indicadores de corrupcion en el manejo del agua
potable en la Argentina durante los procesos de privatizacidén y re-estatizacion del

servicio de suministro de dicho recurso.

Especificos

- Realizar un estudio de casos de privatizacion y re-estatizacion del servicio de
suministro del agua potable en las ciudades de Buenos Aires y Santa Fe, a la luz de
la teoria de los delitos de “cuello blanco”. La medicion de la corrupcion se realiza
utilizando los indicadores legales de Global Integrity;

- Realizar un estudio de casos de privatizacion y re-estatizacion del servicio de
suministro del agua potable en las ciudades de Buenos Aires y Santa Fe, a la luz de
del sistema de indicadores de calidad ambiental “Presion, Estado y Respuesta”
(PER). La medicion de la corrupcion se realiza a través de la adaptacion juridica del
sistema de indicadores de Golden y Picci,

- Cruzar los resultados parciales obtenidos de los dos estudios anteriores, con el fin
de detectar areas de solapamiento a partir de las cuales se pueda construir un
sistema de indicadores de corrupcién en el manejo del agua potable en las ciudades

citadas, durante el periodo comprendido entre los afos 1992 y 2006.

Uno de los resultados principales fue generar un sistema de indicadores de
corrupcién para prevenir practicas corruptas en los servicios de abastecimiento de
agua potable, con el fin de que sea utilizado para la implementacion de politicas
publicas nacionales.

Otro de los resultados fue proponer lineas de politicas publicas que mejoren la

gestion del agua potable por parte del Estado y/o de las empresas, y que

35



favorezcan/refuercen la deteccién temprana de practicas corruptas, para asegurar

una optima calidad y cantidad de agua potable para toda la poblacion.

Hipotesis:

Primaria:

Durante los procesos de privatizacidn y re-estatizaciéon de las empresas que
suministraron el servicio publico de agua potable en la Argentina (1992 a 2006),
existieron practicas corruptas que significaron y significaron una disminucion en la
calidad del recurso, las cuales pueden ser detectadas a través de la elaboracion de

un sistema de indices de corrupcion.

Secundaria:

Las practicas corruptas mencionadas anteriormente pueden ser en parte subsanadas
mediante la implementacién de ciertos lineamientos multisectoriales para incorporar
en politicas publicas y legales aplicadas al ambito estudiado (servicios brindados

actualmente por Aysa S.A. y Aguas de Santa Fe S.A.).

Actividades y Metodologias:

a) Fase exploratoria:

Se recopilaron los contratos de concesién, asi como la doctrina, la legislacion y
jurisprudencia nacional e internacional relacionada con la proteccion y gestién de los
recursos hidricos y naturales, y la vinculada con los procesos de privatizacion y re-
estatizacion del servicio de suministro de agua en Argentina. Se compendié la
doctrina y la jurisprudencia internacional relativa a casos de corrupcién en la
prestacion del servicio de agua potable. También se recopilaron los fallos del CIADI
(Centro Internacional de Arreglo de diferencias Relativas a Inversiones) y
jurisprudencia nacional relativa a la contaminacién del agua de red y una seleccion
de casos denunciados -pero no investigados- de corrupcion en el manejo del agua.

Se relevaron documentos no vinculantes desarrollados por la ILA (Internacional Law
Association) y por la ONU (Organizacion de Naciones Unidas) desde 1992 hasta la

fecha que tenian puntos de contacto con nuestra unidad de analisis.
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Se realizd una seleccion de obras doctrinarias y de aplicacion empirica sobre la
teoria de los delitos de cuello blanco, y sobre la utilizacion de indicadores de calidad

ambiental.

b) Fase descriptiva

1- La informacion recogida en la etapa anterior fue clasificada y categorizada, a fin de
facilitar su analisis en una etapa posterior.

2- Se realizé una descripcidon de “casos” en los que el nucleo duro de la cuestidon
hayan sido el manejo del agua, la implementacion del acceso efectivo a este recurso,
asi como los procesos de privatizacion de su suministro.

De ello obtuvimos informacion relevante para caracterizar cada una de estas

variables, asi como para detectar paradigmas.

c) Fase analitica

1- El analisis de los documentos vinculantes y no vinculantes recogidos en la fase
exploratoria tuvo por objeto detectar los principios y marcos legales que, debido a su
reiteracion constante y uniforme, fueron tomados en cuenta para enriquecer el marco
tedrico de esta investigacion.

2- Se categorizaron los estudios de caso publicados en revistas o por organismos
nacionales e internacionales de reconocida trayectoria. El objetivo de esta
categorizacion fue detectar posibles indicadores, que sugieran la existencia de
practicas corruptas en los procesos de gestion del suministro del agua como servicio
publico.

3- También se realizd un analisis comparativo de los “estudios de caso” a fin de
elaborar un indice de lecciones aprendidas que pueda ser utilizado para la matriz del
sistema de indicadores de corrupcion que nos propusimos elaborar.

4.- Se propusieron posibles soluciones (tales como futuras leyes, programas y
planes, entre otros).

Finalmente, en esta fase se procedid a confirmar o rechazar las hipétesis principal y
secundaria.

Desde el punto de vista metodolégico, se utilizé el método de observacion

documental y, desde el punto de vista cuantitativo, se analizaron especificamente
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cuadros y proyecciones estadisticas realizadas por organizaciones especializadas
del ambito nacional e internacional, lo cual nos dio certidumbre respecto de la
autoridad de la fuente.

Asimismo se utilizaron los métodos analitico y comparativo de datos, siendo que se
comparo legislacion y jurisprudencia de distintas familias juridicas (por ejemplo de
paises anglosajones y de derecho continental o romano-germanico).

Los datos cualitativos recogidos fueron primarios (a través de la observacion directa
intensiva realizada respecto de los informantes clave) y secundarios (analisis de
registros escritos, tales como doctrina, jurisprudencia, legislacién, articulos
periodisticos).

Las entrevistas que se realizaron fueron documentales, no estructuradas, libres o no
dirigidas (porque se buscdé mayor profundidad en la técnica de observacion),
pudiendo variar entre dos tipos, las focalizadas o convergentes y las pautadas. No se
previo en el plan de investigacion realizar ninguna entrevista formalizada. Las
entrevistas fueron presenciales; excepcionalmente se les envié cuestionarios auto-
administrados a informantes clave seleccionados en base a su conocimiento experto,

y a su involucramiento institucional en el manejo y suministro del agua.
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CAPITULO 2

SITUACION DEL RECURSO DEL AGUA

“La naturaleza es la fuente del
agua,
por eso la defensa de la vida
humana en el Tierra, depende de
nuestra proteccion de la
naturaleza y del continuo ciclo del
agua.”

Constance Elizabeth Hunt ™

Limitaciones de los recursos hidricos

El 60 o el 70% aproximadamente del cuerpo humano estda compuesto por
agua, y hoy en dia no cabe duda que la misma es limitada y que debe ser

especialmente cuidada y valorada.

Para tener mas conciencia sobre esta tematica, el siguiente grafico nos
informa respecto de los valores y sobre la clasificacién de los recursos hidricos

existentes en el mundo (vislumbrando la primera limitacion analizada).

1 HUNT, Constance Elizabeth; Thirsty planet. Strategies for sustainable water

management, Zed Books, Nueva York, 2007, p. 1.
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Grafico N° 1

Estimacion global de las cantidades de agua dulce y salada en la Tierra

FrAOHOS

naa, humedad died suaio,

11 GD0 D00 km2
CERCLErRS ¥ Nigy o1 TTREN B 24 U DLW Kared

&5 H0E 00 km3

AGLIA SALADA 1400 0600 OO0 km3 87 554 %
AGUA TOTAL EN EL PLANETA 1 435 105 000 kmd. 100, (00 5%
ESTIMACION GLOBAL DE LAS CANTIDADES

DE AGUA DULCE Y AGUA SALADA EN LA
TIERRA

Fuente: World Water Development Report |

En el grafico puede verse claramente como la mayor cantidad del recurso de
agua es salada (el 97,5%), mientras que el resto corresponde a lagos, rios,
reservorios, recursos subterraneos, humedad del suelo, glaciares y nieves.

Debe prestarse especial atencion a la fuente del agua que consumimos todos los
dias, ya que forma parte de esa minoria que es dulce y que no tiene que ser
sometida al proceso de desalinizacion, que supone altos costos econdémicos y
contaminacion del medioambiente.

Uno de los temas de mayor preocupacion en el ambito de las ciencias ambientales y
del mismo Derecho Ambiental, es el notable deterioro y disminucion de los
humedales y de las aguas subterraneas, teniendo en cuenta que una de sus
causantes es el fendmeno del cambio climatico. '°

15 MINAVERRY, Clara; “Beware of the climate change: Beware of the deterioration of

wetlands and ground water resources”, First IUFRO-FORNESSA Regional Congress
Proceedings, Nairobi, Kenia, 25 al 29 de Junio de 2012, p.1.
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Las aguas subterraneas son una importante fuente, tanto para el suministro del
servicio de agua potable como para la agricultura a través del sistema de riego.

El deterioro o la disminucion del caudal de las mismas, es un atentado directo contra
la dindmica de la gestion y del goce de dicho recurso. '

Otra limitacién vinculada con los recursos hidricos se relaciona con la distribucion de
los mismos en el territorio, con la cantidad y con la ubicacién de la poblacion mundial,

los cuales seran graficados a continuacion:
Mapa N° 1

Distribucion del agua y de la poblacién mundial

Norteamérica

Sud América

Fuente: Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO)

Segun surge del grafico anterior, en Sudamérica la situacion es muy favorable

para la poblacion, porque el balance existente entre la disponibilidad del agua y el

16 MINAVERRY, Clara; “Beware of the climate change: Beware of the deterioration of

wetlands and ground water resources”, First IUFRO-FORNESSA Regional Congress
Proceedings, Kenia, 25 al 29 de Junio de 2012, p. 2.
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porcentaje de la poblacion es positivo. Actualmente, existen mas reservas de agua
que cantidad de personas demandando su uso, ya que en esta area habita
solamente el 6% de la poblacion que posee el 26% de los recursos hidricos
mundiales.

Resulta ser la region mas beneficiada a nivel global, ya que hasta el momento es la
que posee mas reservas de agua vacantes.

Ameérica del Norte también posee un balance positivo pero en una proporcion mucho
menor que Sudameérica, porque cuentan con menos recursos hidricos mundiales (un
15%).

Entendemos que todos los ciudadanos de estos dos continentes deberian contar con
un facil acceso al agua potable.

Sin embargo, esto no ocurre en la realidad, tal como veremos mas adelante, y se
debe principalmente a los aspectos basicos que se estan investigando en la presente
investigacién y que no siempre se relacionan con cuestiones fisicas o bioldgicas del

recurso.

El caso mas critico es el de Asia porque posee el 60% de la poblacion mundial
y un alto porcentaje de los recursos hidricos (el 36%), el cual no es suficiente para
satisfacer dicha demanda.
Aqui se deberian tomar medidas urgentes porque a través de esta informacion
provista por la Unesco; se esta confirmando que aproximadamente la mitad de la
poblacion de dicho continente no estaria teniendo acceso al agua potable.
También dictarse normas que tiendan a regular y en algunos casos a limitar el uso
del agua, que el mismo sea racional y que el Estado se comprometa a buscar otras
alternativas para poder proveer a los ciudadanos de este recurso basico para la vida.
Los casos de Europa y de Africa son similares, ya que el porcentaje de la poblacién
es apenas unos puntos mayor que la disponibilidad de las reservas de agua (siendo
mas favorable la situacién de Africa). Este ultimo caso se caracteriza por ser uno de
los mas tragicos, por la dificultad que tiene su poblacion para acceder al agua.
Aqui también se estaria confirmando que existen personas en estos continentes que
no poseen acceso al agua potable, pero en mucha menor cantidad que en Asia.
También se deberian estar realizando acciones tendientes a mejorar esta situacion.
En paises como Espafia el precio del servicio del agua es muy alto, y esto incentiva a

la poblacién a valorar y a no consumir de forma irracional este escaso recurso.
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Alli se implementaron fuertes campanas mediaticas de concientizacion respecto del

uso del recurso, y actualmente poseen importantes programas de educacion
ambiental implementados a partir de los niveles inferiores.

El impacto del consumo individual

Tal como ya lo mencionamos en la introduccion, el aumento poblacional
registrado en los ultimos afios y el estimado para los proximos es alarmante y

preocupante, por los impactos que podria provocar en el goce del derecho de acceso
al agua potable de todos los ciudadanos del mundo.
Los siguientes graficos vislumbran esta problematica.

Grafico N° 2

Tendencia mundial del impacto del consumo y la necesidad de acceso a los recursos

hidricos
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Tal como surge del gréafico anterior, a medida que pasan los afios se detectd
gue ha aumentado conjuntamente la cantidad de poblacion y la extraccién de agua,
siendo los niveles de la segunda mayores que los de la primera.

Se destaca que a medida que pasa el tiempo y llegando al afio 2010, la cantidad de
habitantes estuvo cercana a alcanzar el nivel de extraccion de agua. Si esta
tendencia continuase, se puede estimar que en los préximos anos la poblaciéon
podria superar ampliamente al ritmo de extraccion de agua y a la disponibilidad del
recurso.

A pesar de que esta extraccion comenzd a generar un mayor impacto a partir de
1940, el derecho local parece no haber tomado conocimiento de esta situacion, y por
eso esta preocupacion no se ha traducido en la normativa extremando la proteccién
de los recursos hidricos como consecuencia del crecimiento poblacional.
Posteriormente, los fendmenos de la globalizacion y del consumismo generaron su
impacto, agravando mas esta cuestion.

En el préximo grafico se mostraran los porcentajes de captacion de agua para usos

domésticos en los diferentes paises del mundo:

Mapa N° 2

Porcentaje de captacion de agua para usos domésticos seguin cada pais
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Fuente: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEP)
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En Argentina se puede ver que el porcentaje de captacion de agua para usos
domésticos se encuentra en un caudal intermedio, similar al de la mayoria de los
paises de Europa y algunos de Asia.

En paises como Estados Unidos, Canada, India, Australia y parte de Asia, la cantidad
de agua utilizada para cuestiones domésticas es menor que para el primer grupo.
Esto podria estar indicando que la mayor cantidad de agua se utiliza para actividades
agropecuarias y/o industriales (lo cual se analizara mas adelante).

Resulta llamativo el caso del Reino Unido, en donde se detecté que se utiliza una
gran cantidad de recursos para consumo doméstico, dandole de esta manera
prioridad a este uso que resulta fundamental para la vida humana.

Otro caso paradigmatico es el de Australia que posee algunas caracteristicas
similares a la Argentina (debido a su tradicidon agricola), pero que su consumo de
agua para fines domésticos es muy inferior al de nuestro pais.

Una de las respuestas podria ser que justamente este pais posee la mitad de la
poblacion de Argentina, o también que posee una mayor educacion ambiental

tendiente a la proteccion y al uso racional del recuso del agua.

La crisis mundial e institucional del agua

En nuestro ambito de analisis partimos de una situacion de crisis a nivel
mundial, que se encuentra mas acrecentada en algunas zonas del planeta.
La cantidad de agua que se utiliza a nivel mundial es un punto clave en el analisis de
los conflictos que surgen en relacion con la gestion de este recurso, ya que la
poblacion aumenta constantemente y también obviamente se elevo el consumo per
capita.
Algunos autores manifestaron que “para paliar las crisis, las autoridades abogan por
una doble estrategia; mejorar la eficiencia del uso del agua y reducir el nivel de

»n 17

contaminacion” ', que podria implementarse sin lugar a dudas con la colaboracién

de las herramientas juridicas disponibles.

i ARIAS, Julio, “Gigante sin agua”, Revista Foreign Policy, Edicién Espafiola,

Diciembre — Enero, 2008, p. 3.
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Segun Gary Wolf '8, |a actual crisis del agua es de gobernanza y puede ser superada
a través de la implementacion de una reforma institucional.

Desafortunadamente, los mayores problemas en el sector del agua se producen
cuando los gobiernos son débiles, e incapaces de proveer servicios adecuados para
los usuarios, o de regular adecuadamente a las empresas.

Esta crisis implica la falta o insuficiente cantidad y/o calidad de instituciones que
regulen el recurso del agua, o la inadecuada gestion de los recursos econdmicos

publicos.

Uno de los aspectos fundamentales en Argentina es que existe un vacio legal
en la normativa vigente, ya que no se cuenta con normas que impongan limites y
modalidades estrictamente reguladas para la utilizacién de los recursos hidricos. Tal
es el caso de los aspectos que aparecieron en los graficos anteriores, y en especial
en relacion con los reservorios para las generaciones futuras.
Solanes afirmé acertadamente que “el estudio de experiencias sugiere fuertemente
que la dimension institucional de la gestion de agua es un sistema, donde las
experiencias en gestion relativamente exitosas (éxito en este ambito es contingente a
lo que un sistema sabia y buscaba en tiempos especificos) han incluido un balance

entre instituciones y politicas gubernamentales e interesados”. 19

En los siguientes graficos analizaremos algunos aspectos centrales, que

influyeron en esta situacion de crisis mencionada mas arriba.

18 Es un periodista que trabaja en la revista norteamericana “Wired”, cuya tematica

radica principalmente en como el desarrollo de la tecnologia afecta a la cultura, a la
economia, a la politica y al Derecho.

19 SOLANES, Miguel, GONZALEZ VILLAREAL Fernando, “Los principios de Dublin
reflejados en una evaluacion comparativa de ordenamientos institucionales y legales para
una gestion integrada del agua”, en El derecho de aguas en Iberoamérica y Espafia: cambio

y modernizacién en el inicio del tercer milenio, Tomo Il, Editorial Civitas, p. 465.
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Grafico N° 3

Evolucion de la extraccion de agua por sectores
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En el grafico se muestra que, histéricamente la actividad agricola fue la que
generd la extraccion de mayores cantidades de agua (en especial desde el afio
1900), y que esta tendencia siempre fue y seguira constante hasta el afio 2025.

La diferencia que ésta posee con el segundo rubro (que es la actividad industrial) es
muy significativa, ya que la cantidad de agua extraida para la agricultura la triplica.

La industria realizaba una extraccién similar a la del agua potable y de los reservorios
en el afio 1900, pero aproximadamente a partir de 1940 esta tendencia fue en
ascenso quedando los otros dos en niveles mas bajos.

Tanto el agua potable como los reservorios no representan niveles relevantes de
extraccion, si se los compara con las actividades agropecuarias e industriales.

Lo llamativo es que las empresas de agua habitualmente enfocan sus campanas en
el consumo racional del ambito urbano, y no lo hacen en relacion con las otras dos
actividades (agricola e industrial) que son las que demandan mayores cantidades de
agua.
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Por su parte, la tendencia que sigue la normativa nacional es opuesta, y esto
se vislumbra en el texto de la Ley nacional 25.688 de presupuestos minimos para la
gestion ambiental de agua de 2002. Esta ley no detalla los mecanismos para su
aplicacion, porque aun no fue reglamentada por el gobierno nacional a través de un
decreto reglamentario.

La misma en su articulo 6 establece que para la utilizacion de los recursos hidricos,
debe contarse con un permiso otorgado por la autoridad competente.

En su articulo 7 afirma que dicha autoridad debera:

“a) Determinar los limites maximos de contaminacidén aceptables para las aguas
de acuerdo a los distintos usos;

b) Definir las directrices para la recarga y proteccion de los acuiferos;

c) Fijar los parametros y estandares ambientales de calidad de las aguas;

d) Elaborar y actualizar el Plan Nacional para la preservacién, aprovechamiento y

uso racional de las aguas”.

Esta norma no detalla mecanismos, limites especificos ni una adecuada
descripcidn respecto de un tema que posee tanta transcendencia.
La ley nacional 26.639 de presupuestos minimos para la preservacién de los
glaciares y del ambiente periglacial de 2010, en su articulo 1 ubica en el mismo nivel
de jerarquia al uso del agua para consumo humano, como atractivo turistico y para la
agricultura.
El texto de la Ley nacional 26.418 de presupuestos minimos para la preservaciéon de
los glaciares y del ambiente periglacial de 2008 (que fue vetada por el Poder
Ejecutivo mediante el Decreto 1837/08 de politica ambiental nacional del 10/11/2008)
no habia incluido como finalidad de proteccién a los recursos hidricos que sean
destinados a actividades agricolas.
En este ultimo caso, la prioridad respecto de la proteccion del recurso estaba
enfocada uUnicamente hacia el consumo humano, y para que funcionen como
reservorios.
En el proximo grafico se exhibira la tendencia respecto de la utilizacion de los

recursos hidricos para la actividad agricola.
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Mapa N° 3

Porcentaje de captacion de agua para agricultura
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Fuente: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEP)

En el grafico anterior vinculado a la captacion de agua para actividades
agricolas, se destaca el lugar de Argentina porque extrae una gran cantidad de
recursos (al igual que ocurre con Australia y China).

Brasil requiere menor cantidad de agua que Argentina, pero de todas formas se
encuentra incluido en una categoria alta de extraccion. Igualmente cuenta con un
territorio mas grande, pero al tener una mayor cantidad de habitantes implica que
registrara un consumo superior.

El caso de Canada resulta ser llamativo, porque requiere muy bajas cantidades de
agua para sus actividades agricolas.

Rusia demanda un poco mas de agua que Canada pero en niveles bajos, si se lo

compara con Brasil o con Argentina.

El proximo grafico se refiere al nivel de captacion de agua para usos

industriales, y complementa el panorama descripto para las actividades agricolas.
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Mapa N° 4

Porcentaje de captacion de agua para usos industriales
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En este grafico sobre la captacion de agua para actividades industriales,
Argentina se encuentra dentro del grupo de paises que extraen menor cantidad,
nuevamente junto con Australia, junto con la mayoria de los paises africanos, India y
Medio Oriente.

El caso de China resulta paradigmatico ya que a pesar de poseer un significativo
desarrollo industrial, también requiere grandes cantidades de agua para su industria,
pero en menor proporcion que paises como Rusia, Canada o Estados Unidos, y al

mismo nivel que Brasil.

En sintesis, podriamos afirmar que se estd realizando un mal uso o uso
desequilibrado del recurso, ya que no se contemplan las necesidades humanas y de
los reservorios, y muchas veces se destinan grandes cantidades a sistemas de riego
en zonas desfavorecidas para la agricultura (por ejemplo las provincias de Salta y de
Santiago del Estero).

A nivel local no poseemos normativa que limite la actividad del riego.
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No siempre se da la misma logica que en el caso de Argentina, que es un pais
mayoritariamente con produccion agricola y que su actividad industrial es menor, por
lo que la captacibn de agua es superior en el primer caso pero se estaria

compensando con lo requerido para la segunda.

Paralelamente, la crisis mundial se agrava como consecuencia de que
diversos paises demandan grandes cantidades de agua, tanto para sus actividades
agricolas como para las industriales, como es el caso de Brasil, China, y Estados
Unidos.

Al tratarse de un grupo de paises con grandes dimensiones y poblacién, esto agrava
mas la situacion ya que sus demandas generan un impacto mayor en la
disponibilidad de reservas de agua a nivel mundial (afectando negativamente el

balance hidrico general).
Grafico N° 4

La crisis mundial del agua
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Esta crisis se encuentra representada por una cantidad finita de recursos
hidricos mundiales (que esta marcada en el grafico con una linea verde), y una
creciente extraccion de agua (marcada con una linea amarilla).

El mismo indica que a partir de 1940 la tendencia extractiva subié notablemente,
llegando a provocar en el afio 2000 diversas crisis regionales.
El grafico indica que en estas condiciones para aproximadamente el aino 2020 podria

producirse una crisis global.

Todo este panorama se encuentra agravado por haberse detectado un alto
grado de contaminacion de los recursos hidricos, como consecuencia del crecimiento
de la actividad industrial y del actual consumismo extremo.

Segun el gréfico a partir del aino 2000 nos encontramos en una situacion mundial de
extraccion critica de los recursos hidricos, ya que se han superado los 5.500
kilbmetros cubicos de extraccién anual de agua. Esto implica que los recursos
hidricos disponibles no alcanzarian para abastecer a toda la poblacion que los
necesita, y que su proteccién juridica desde el ambito local y/o internacional podria
subsanar dicha situacion.

También surge el dilema respecto de los casos de “agua virtual”, que es la requerida
para la fabricacion o produccion de cualquier bien o producto agricola y/o industrial.
Esto también podria estar incluido dentro de lo que forma parte de la dignidad
humana y de los derechos basicos, que deberia poder gozar cada ciudadano que
vive en nuestro planeta.

Resulta dificil fijar los limites legales respecto de la utilizacién del agua en las tres
actividades mencionadas (domésticas, industriales y agricolas), y también en
especial como reservorio para proteger el recurso para las futuras generaciones.
Debe destacarse que esta categoria de agua virtual tampoco ha sido aun
contemplada por la normativa argentina, produciéndose un vacio legal que requeriria

pronto tratamiento.

Situacion de los recursos hidricos en Argentina

Puntualmente es interesante destacar que la realidad local posee

caracteristicas especiales, que resultan relevantes para poder conocer con mayor
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profundidad el ambito de nuestra investigacion y que se exhiben en los siguientes

graficos:

Mapa N° 5

Disponibilidad hidrica superficial por sistema en Argentina
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Fuente: Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, 2012 %°

20 SECRETARIA DE AMBIENTE Y DESARROLLO SUSTENTABLE, Sistema de

indicadores de Desarrollo Sostenible, Argentina, sexta edicion, 2012, p. 48.
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Para el caso particular de Argentina, la situacion de la disponibilidad hidrica
superficial (dejando de lado las fuentes subterraneas y de los glaciares), queda
claramente graficada en el mapa que se encuentra arriba.

En el mismo se puede ver que los diferentes colores representan a los sistemas
hidricos disponibles, en contraste con las areas de color gris.

En relacion con la totalidad del territorio nacional, contamos con una gran variedad
de fuentes de recursos hidricos, en especial si lo comparamos con otros paises de la

regién como Chile. %'

Debe tenerse en cuenta que muchos de los recursos hidricos estan siendo
contaminados, como consecuencia de escasos o ineficientes controles estatales,
falta de educacion ambiental y de responsabilidad, todos aspectos que seran

analizados mas adelante.

El ambito espacial de esta investigacion se nutre de manera directa del
recurso del agua, ya que puede acceder facilmente al Rio de la Plata. Esto le da
ventaja en relacion a otras zonas del pais, como es el caso de algunas areas del
norte y centro.

Una vez que contamos con el acceso al recurso en Argentina, el ultimo censo
nacional ha brindado informacion respecto de las modalidades existentes en nuestro

pais al afio 2010.

21 Puede consultarse mas informacion: [En linea] www.gwpchile.cl/?tag=escasez-de-

agua, [Consulta: 30 de marzo de 2013].
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Grafico N° 5

Modalidades de acceso al agua en Argentina al 2010

CENSO NACIONAL DE ARGENTINA (2010)
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Fuente: Censo Nacional de poblaciones, hogares y viviendas, Argentina, 2010.

Afortunadamente los datos que surgen (al compararlo con el anterior censo
nacional realizado en el afio 2001) son muy alentadores, ya que la tendencia es

ascendente en todos los rubros analizados.

En primer lugar, la mayoria de las personas que acceden al recurso lo hacen a
través de la red publica, y para el afio 2010 esta modalidad se ha incrementado en
un 26,64%. En el aino 2001 aproximadamente ocho millones de personas accedian a
través de la red publica al agua potable, y en el 2010 la cantidad de ciudadanos ha
ascendido a aproximadamente a diez millones.

Cabe destacar que en un pais que posee aproximadamente cuarenta millones de

habitantes, todavia queda una gran tarea pendiente.
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En segundo lugar, se encuentra la modalidad de perforacion con bomba de
motor que se ha incrementado en un 22,09% desde el 2001 hasta el 2010.
La diferencia con el acceso al agua a través de la red publica es muy grande, ya que
en este caso en el 2001 lo hacian a través de esta forma aproximadamente un millén

de personas y en el 2010 pasaron a ser un millon doscientas mil.

En tercer lugar se encuentra el acceso al agua a través de pozos, que se ha
incrementado en un 40,68% en 2010 (el mayor ascenso registrado en todas las
modalidades), utilizadndola en la actualidad aproximadamente 200.000 personas.

Los casos de perforacion con bomba manual, de utilizacion de agua de lluvia,
canales, rios 0 acequias, y el transporte por cisterna son los menos utilizados por los
ciudadanos.

Los dos primeros aumentaron notablemente en un 32 y en un 45% respectivamente,
y el que menos crecio fue el de transporte por cisterna que unicamente lo hizo en un
2,88%.

Teniendo en cuenta que Argentina dispone de abundantes recursos hidricos en
comparacion con el panorama mundial, y que todavia existen muchas personas que
no tienen acceso seguro a los mismos, estas medidas de emergencia deberian estar
presentes con mayor frecuencia y conjuntamente fijarse un plan con plazos y
objetivos tendientes a la superacion de dicha situacion (a través de las herramientas

juridicas que disponemos).
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CAPITULO 3

LOS SERVICIOS PUBLICOS Y SU GESTION

“El suministro de los servicios
publicos contribuye, en el largo
plazo, al desarrollo econémico de
la region y al bienestar de su
poblacion”

Banco Interamericano de
Desarrollo %

Conceptualizacion de los servicios publicos

Algunos autores como Cassagne sostienen que “el servicio publico,
ateniéndose a una concepcion objetiva que se basa en la naturaleza material de la
actividad, se circunscribe, a una parte de la actividad administrativa del Estado quien
puede, a su vez, encomendar, conceder, o atribuir el ejercicio de los
correspondientes cometidos a los particulares, ya fuera a través de la figura de la
concesién o por otros medios juridicos como la gestion concertada, el permiso,
etcétera. %

El caso de nuestro ambito de estudio resulta ser particular, ya que se trata de un
servicio fundamental para la existencia de la vida humana, y por tal razon
consideramos que podria ubicarse en un primer nivel de prioridades respecto del

papel del Estado y del Derecho en lograr su proteccién.

Otros autores como Azpiazu afirmaron acertadamente que se “debe destacar

el papel fundamental del Derecho, en el sentido de que la regulacion de la actividad

debe realizarse en forma coherente con la politica ambiental.” 2*

22 [En linea] www.iadb.org/es/acerca-del-bid/politicas-sectoriales-del-banco-
interamericano-de-desarrollo,6208.html, [Consulta el 6 de abril de 2013].

2 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |l, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 418.

24 AZPIAZU, Daniel; TENAZZI, Andrea, FORCINITO, Karina; Recursos publicos,

negocios privados. Agua potable y saneamiento ambiental en el AMBA, Universidad Nacional
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Ademas de considerar al Derecho Ambiental como disciplina indispensable para el
analisis de la gestidn de los recursos hidricos, deben tenerse en cuenta otras ramas
del conocimiento juridico que lo complementan y que se desarrollaran mas adelante
como el Derecho del Consumidor, el Derecho Penal, el Derecho Administrativo, el
Derecho Internacional, y los derechos a la participacion civil y al acceso de la
informacion publica.

La coordinacion y el funcionamiento conforme a la ley de los organismos de control
en el servicio del agua es otro aspecto fundamental, para asegurar escenarios

alejados de la posibilidad de que se produzcan practicas corruptas o insostenibles.

Cassagne los enmarcd en una clasificacion especial afirmando que “los
servicios publicos propios se distinguen también de los llamados servicios sociales
que presta el Estado en areas tales como la cultura, salud publica, prevision social,
cuya gestion suele encomendarse a 6rganos u entes administrativos, sin perseguirse
fines de lucro.” ®
El objeto de nuestro andlisis se considera de naturaleza mixta, siendo que los
aspectos econémicos y sociales se encuentran indefectiblemente enfrentados.

Cabe recordar que en términos estrictamente econdmicos, la prestacion de los
servicios publicos de agua potable constituye un monopolio natural con importantes

economias de escala.

Principios que rigen a los servicios publicos

Persiguen el bien comun

El Estado debe procurar siempre (aun a través de formas juridicas privadas) la

concrecion del bien comun.

General Sarmiento, 2° edicion, Coleccion Investigacion, Serie Informes de investigacion N°
19, ISBN: 987-9300-59-9, Argentina, 2006, pp. 34 y 35.

25 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |l, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 427.
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Este ultimo es considerado como “el fundamento de la existencia de la autoridad
publica y fuente de legitimidad de las potestades estatales”. %°

En el caso particular del servicio del agua, el articulo 2 del Decreto 999/1992 (que
aprobd el marco regulatorio para el servicio de agua y de desaglies cloacales),

establece los siguientes objetivos vinculados con el mismo:

- La expansion del sistema.

- La proteccion de la calidad y de la continuidad de los servicios.

- La proteccion de los derechos, obligaciones y atribuciones de los usuarios, del

concedente, del concesionario y del Ente Regulador.

- La proteccion de la salud publica, los recursos hidricos y el medio ambiente.

Continuidad:

De acuerdo a Cassagne, “el servicio publico debe prestarse sin interrupciones;
sin embargo, ello no implica en todos los supuestos, la continuidad fisica de la
actividad pues solo se requiere que sea prestada cada vez que aparezca la
necesidad”. %’

Seguidamente el mismo autor consider6 como una de las posibilidades para
asegurar la continuidad del servicio, que la Administracion Publica ejecute
directamente el servicio cuando éste sea suministrado por empresas privadas.

Aqui se estaria justificando la intervencion de los organismos publicos de control
correspondientes de cada jurisdiccidén, que es uno de los aspectos clave que seran

desarrollados en la presente investigacion.

2 ALFONSO, Santiago, “El concepto de bien comun en el sistema constitucional

argentino. El personalismo solidario como derecho como techo ideolégico de nuestra
Constitucion”, [En linea]  www.uca.edu.ar/uca/common/grupo21/files/13santiago.pdf,
[Consulta: 30 de marzo de 2013], p. 242.

2 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |l, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 432.
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lgualdad:

Se basa en el articulo 16 de la Constitucién Nacional que establece lo

siguiente:

“La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la
ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es

la base del impuesto y de las cargas publicas.”

Cassagne afirmé que “la igualdad juega como una garantia para los usuarios
del servicio en el sentido del derecho que poseen a que se les dispense igual
tratamiento juridico y econdmico, sin efectuar discriminaciones, a menos que éstas
se funden en la desigual condicion o situacion en que objetivamente se encuentra
cada usuario. La igualdad se refiere tanto al acceso al servicio como al precio o tasa
que perciba el prestatario”. %

Consideramos que este aspecto puede vincularse con el principio de “solidaridad”
comunitaria, que es recogido por la tercera generacion de derechos humanos 29 al
haberse denominado justamente como “derechos de solidaridad o de los pueblos”.

Entre estos derechos se encuentran el derecho al medioambiente, el de la utilizacion
de los avances de la ciencia y de la tecnologia, y el del desarrollo que permita una

vida digna.
Obligatoriedad:

Este principio fue definido como “el derecho de los usuarios que utilizan el

servicio para reclamar ante quienes lo prestan (ya sea el Estado o los particulares) su

28 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo Il, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, pp. 435y 436.

29 Finalizada la segunda guerra mundial y a partir de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, emergieron nuevas necesidades

normativas vinculadas con el concepto de solidaridad.
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realizacion efectiva”.®® El papel de los organismos de control y de la efectiva
utilizacion de las herramientas juridicas, es esencial para asegurar su goce.

Al referirnos a un servicio esencial para la vida reconocido por diversas fuentes del
derecho nacional e internacional, este principio es deducible facilmente y ademas
podria ser la llave para el reconocimiento del derecho a través de reclamos
administrativos y/o judiciales realizados por los ciudadanos.

Todos estos principios fueron reconocidos en la normativa vigente, y seran
analizados con mayor profundidad al referirnos al nivel de cumplimiento legal en la
cobertura del servicio, de la medicion, de las inversiones e infraestructura, de la

calidad y de las tarifas del agua.
El sistema tarifario del servicio del agua

Una de las cuestiones que son claves para que pueda contarse con una

adecuada gestidon y control de los servicios publicos, es que el sistema tarifario sea
razonable y eficiente como para brindar los recursos financieros necesarios para su
efectiva implementacion.
Algunos autores como Hantke-Domas afirman que “uno de los pilares de la
regulacion econémica es la necesidad de generar incentivos suficientes para que la
entidad prestadora cobre una tarifa que cubra sus costos eficientes (operacionales y
de capital), de modo que ésta sea sostenible financieramente. A pesar de los
avances registrados en algunos paises, esta simple regla es la excepcion en la
region”. ¥

Este es uno de los puntos fundamentales vinculados con la realidad practica
de la gestién del servicio de agua en nuestra regién, en donde el papel de la
Administracién Publica es central. En este sentido, la normativa y la jurisprudencia
deberian alinearse con la misma, para poder satisfacer dichos aspectos que tienden

a lograr la eficiencia del servicio.

%0 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo Il, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 436.

31 HANTKE-DOMAS, Michael; JOURAVLEV, Andrei; “Lineamientos de politica publica
para el sector de agua y saneamiento”, Divisibn Recursos Naturales e Infraestructura, N°
400, CEPAL, Santiago de Chile, 2011 p. 36.
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Los siguientes principios fueron desarrollados por la doctrina en relacién con el

sistema tarifario, y son aplicables a nuestro caso de analisis:

- Proporcionalidad: Vincula a la cantidad - calidad del servicio recibido y el costo
del mismo.
- Certeza: La tarifa debe ser adecuadamente publicada.

- Irretroactividad: La tarifa no puede reajustarse hacia atras en el tiempo. 32

Inicialmente en Buenos Aires se fijo una tarifa fijja para usuarios durante todo el
periodo de duracion de la concesion, estableciéndose que la misma se basaba en el
“principio de riesgo empresario”™®, exigiendo la imposibilidad de invocar
modificaciones en las condiciones del mercado de bienes y servicios comprometidos

en el contrato.

Cuando nos referimos a la sustentabilidad del sistema tarifario, entendemos
que el mismo es autosuficiente y que tiene en cuenta las necesidades de las
generaciones futuras respecto de su disponibilidad de los recursos naturales. 34
Lentini ha descripto claramente la situacion del ambito actual de analisis afirmando
que “en el area metropolitana de Buenos Aires la poblacién no posee una acabada
percepciéon sobre el valor econdmico de los servicios debido a la politica,
frecuentemente utilizada, de fijar tarifas muy bajas con relacién al costo real de la
prestacion. Asimismo, la falta de medicion de los volumenes consumidos conlleva a

una tarifa de tipo “canilla libre”.3®

32 BIANCHI, Alberto; “La tarifa de los servicios publicos (Del Rate of Return al Price-

Cap)”, Revista Microjuris, MJ-DOC-2438-AR | MJD2438, 1 de septiembre de 1999, Buenos
Aires, Argentina, pp. 2, 3y 4.

33 Art. 11.11.1.3 del Decreto 787 del 22 de abril de 1993, que aprueba la adjudicacion
de la concesion de los servicios de provision de agua potable y desagiies cloacales
prestados por la Empresa Obras Sanitarias de la Nacion.

3 Esto se relaciona directamente con los conceptos que se definieron en el Informe
Brundtland de 1987.

% LENTINI Emilio; “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Documento en proyecto, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe

(CEPAL), Santiago de Chile, 2011, p. 19.
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En nuestra investigacion se tienen en cuenta dos aspectos centrales como son
el econdmico y el ambiental, que combinados entre si resultan ser claves para la
mejora de la calidad del servicio del agua, siempre contando con el apoyo adicional
de la normativa protectora de los mismos.

Cabe destacar que resulta muy dificil fijar el precio del agua, porque no se tiene en
cuenta en el mismo los beneficios sociales que se obtienen cuando se brinda un

buen servicio. ¢

Evolucién del sistema tarifario del servicio del agua en Argentina

Actualmente existen tres categorias de tarifas aplicables a los consumidores:

- Residencial: Casas de familia.
- No Residencial: Lugares destinados a actividades comerciales o industriales
del ambito privado o publico.

- Terrenos sin ninguna construccion. '

La division correspondiente a los niveles de consumo de los clientes fue

implementada en dos categorias:

- No medidos: Se paga una suma fija de dinero que es calculada de acuerdo al
tamafio del edificio, y del area geografica, entre otros aspectos.
- Medidos: Se aplica a usuarios no residenciales y residenciales a quienes se

les ha instalado un medidor. %

% MINAVERRY, Clara; “El sistema de control del servicio de agua en la Argentina. La

experiencia de Buenos Aires y Santa Fe”, Revista Cientifica Semestral de Ciencias
Econémicas Oikonomos, Ano 2, Vol. 2, Universidad Nacional de La Rioja, ISSN 1853 — 5690,
2012, p. 169.

¥ MINAVERRY, Clara; “La sustentabilidad de la normativa tarifaria del servicio del
agua”, Revista Cientifica Semestral de Ciencias Econémicas Oikonomos, Ano 3, Vol. 1,
ISSN: 1853-5690, Universidad Nacional de La Rioja, p. 135.

38 MINAVERRY, Clara; “The implementation of successful Social Programmes in the

provision of water services in the City of Buenos Aires”, Argentina, Abstract Volume World
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Actualmente alrededor del 75% de los clientes no son medidos, por lo cual no
controlan su nivel de consumo ya que éste no les afecta en el monto de su tarifa. 39
Coincidimos con autores como Lentini que afirman que errbneamente “el cuadro
tarifario utilizado durante el periodo de concesion del servicio y hasta la actualidad,
es similar al que utilizaba Obras Sanitarias de la Nacion. Esta basado en un antiguo
criterio de consumo presunto en funcién de la superficie, zona, calidad y antigledad
del inmueble, que distingue a los usuarios residenciales de los no residenciales.
Estas variables pretenden actuar como indicador del nivel de ingreso del usuario y de
su capacidad de pago.” *°
A continuacién se podra ver la evolucion tarifaria del servicio de agua a lo largo del
tiempo.

Grafico N° 6

Evolucion de la tarifa en Obras Sanitarias de la Nacion (1981-1990), aiio base: 1981:100
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Water Week in Stockholm, Stockholm International Water Institute (SIWI), Editora: Ingrid
Stangberg, 2011, p. 13.

39 Fuente: [En linea] www.aysa.com.ar, [Consulta: 30 de abril de 2013].

40 LENTINI Emilio; “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Documento de proyecto, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe

(CEPAL), Santiago de Chile, 2011, p. 32.
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En este grafico puede detectarse que la tarifa del servicio del agua impuesta
por Obras Sanitarias en el ano 1981, lleg6 a ser mas del doble que en otros periodos.
De hecho los mayores periodos de reduccion de la tarifa fueron entre 1983 y 1985 y
luego desde 1988 a 1990.

Podemos deducir que al momento de producirse la privatizacion del servicio (unos
anos después), el nivel tarifario era bajo y que para el caso de Buenos Aires
(situacion que se repitid en Santa Fe), tuvieron que elevar la misma por cubrir

necesidades sus financieras.

Esto se confirma con los datos que figuran en los siguientes graficos, donde
se incrementaron progresivamente los ingresos aportados por los usuarios desde
1994 hasta 1999 (que fue el periodo seleccionado para el analisis), y también la
factura media de los usuarios residenciales desde 1993 hasta 2002.

De esta manera se estaria abarcando practicamente la totalidad de la duracion del
servicio de concesién de agua en el ambito de Buenos Aires, demostrando de esta

manera una evolucion tarifaria ascendente (coincidiendo con el caso de Santa Fe).

GraficoN° 7

Evolucion de la variable de regulacion tarifaria (ingresos por usuario) de Aguas
Argentinas S.A. (1994 — 1999, en miles de pesos y valores absolutos)

Ingresos | Usuarios totales ll';ﬂ'lﬁhs f Usuanos
Periodo Miles de § Canlidades Miles de 5
1994 B4 980 - 210305310 145
1T 4 10 0ig 3342 432 3174
: 1798 436,712 2.540.558 0,172
;I 190 510,954 2, 7 0.18%
FUEMNTE: AREA DE CO0S08 08 Y TRCROS ORI U1 LA FLACSD EN Bl A LAS MEMCEIAS ¥ BALANTES I ALLAS ARCENTINE 5.4

Fuente: Aguas Argentinas S.A.
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Grafico N° 8

Evolucion de la factura media de usuarios residenciales (1993-2002 en pesos)
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Debe tenerse en cuenta que existia un contexto social y econémico del pais,
que condicioné al desarrollo del sistema tarifario.
En el grafico que se acompafa mas abajo puede verse que el Unico momento
histérico en donde coincidié la tarifa y el indice de precios al consumidor, fue
aproximadamente en el afio 2001.
A partir de ese momento y hasta el afio 2006, la tarifa cayé notablemente en relacion
con el indice de precios al consumidor, como consecuencia del fendmeno de la

devaluacion.

A pesar de que el Derecho se ocupa fundamentalmente de abordar las
cuestiones juridicas, no pueden desconocerse estos fendmenos extremos que
atentan directamente contra la sustentabilidad de la tarifa.

La teoria de la imprevision podria aplicarse para el caso de la regulacién de las
concesiones administrativas del servicio publico del agua. La doctrina francesa afirmé
que “cuando ocurren acontecimientos excepcionales, anormales, imprevisibles vy
extrafios a las partes, que vienen a hacer mas onerosa la situacion del concesionario

al grado de romper con su economia, se produce un estado extracontractual, es decir
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una situacion no prevista por la concesiéon y que produce las consecuencias
siguientes: Obligar al concesionario a continuar haciendo funcionar el servicio y darle
derecho a cierta compensacién de parte de la administracion, no por la ganancia
omitida sino por las pérdidas sufridas a consecuencia del trastorno de la economia
de la concesion.” #’

Por eso se recomienda la inclusion de estos aspectos en la normativa vigente, o la
flexibilidad al incluir cldusulas contractuales que no sean rigidas y que sea posible su

modificacion en caso de producirse dichos eventos.

Grafico N° 9

Evolucion de las tarifas residenciales de Obras Sanitarias de la Nacion y de Aguas
Argentinas S.A. (1998 - 2005), aifo base: 1988:100
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Fuente: Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS)

4 CALAFELL, Jorge, “Teoria general de la concesion”, Anuario del Departamento de

Derecho de la Universidad Iberoamericana, N° 26, ano 1996, ISSN 1405-0935, México, [En
linea] http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=jurid&n=26, [Consulta: 12 de
agosto de 2013], pp. 223 y 224.
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Sistemas de gestion y control de los servicios publicos

Tal como lo hemos mencionado, esta clase de servicios son considerados
como monopolios naturales, y por eso requieren de una constante y gran inversiéon y
justifican un alto nivel de control.
El control estatal es fundamental en los servicios publicos, por eso la importancia o
fuerza de este contralor dependeran de si la entidad es publica o privada.
Coincidimos con Solanes en que “la intervencion regulatoria se justifica en virtud del
interés publico, interés que varia de acuerdo con el tiempo, el lugar, y los valores
sociales.” #?
En este contexto aparecieron los marcos regulatorios de estos servicios, junto con los
entes creados por el Estado para aplicarlas.
Los Entes Regulatorios fueron definidos por Cassagne como “personas
administrativas con competencia especial y personalidad juridica propia, sin perder
con ello la administracion, el ejercicio de los poderes de tutela, como tampoco las
facultades inherentes a la policia, ni las derivadas de su condiciéon de parte en el
vinculo que la une al prestatario del servicio publico (concesién o licencia)”. **
Cabe recordar que los Entes Reguladores poseen unicamente las potestades o
competencias que se pactan en el contrato de concesidn, y que no puede extenderse
mas alla de eso.
Es imposible reconocerles autonomia absoluta, ya que los mismos actuan en el

marco de la organizacion administrativa del Estado.

Cassagne ha definido dos modalidades de gestién de los servicios publicos,
pero que en nuestro ambito de analisis cobra relevancia la modalidad de la gestion
indirecta, a través de la figura de la concesion del servicio de agua.

La misma se “produce cuando el Estado, sin relegar sus potestades ni renunciar a su

titularidad le encomienda a un particular, por lo comun dotado de organizacién

42 SOLANES, Miguel, “Servicios publicos y regulacion. Consecuencias legales de las

fallas de mercado", Divisién de Recursos Naturales e infraestructura, CEPAL, Santiago de
Chile, 1999, p. 21.

43 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |l, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 492.
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empresarial, la prestacion de un servicio publico” *

(como fue el caso de Aguas
Argentinas y de Aguas Santafecinas).

Entre el contrato y la concesidn no existe ninguna separacién, y en tal sentido H.
Berthelemy afirmé en su tratado elemental de Derecho Administrativo que “la
concesion es un contrato por el cual un empresario se compromete a efectuar o
gestionar un trabajo publico, mediante el derecho a percibir las rentas que se
obtengan del uso de esa cosa publica.” *°

Ademas, “la misma representa el acto administrativo discrecional por medio del cual

la autoridad administrativa faculta a un particular:

- A utilizar bienes del Estado, dentro de los limites y condiciones que senale la

ley.
- A establecer y explotar un servicio publico, también dentro de los limites y

condiciones que sefale la ley.” *°

A su vez, “los elementos subjetivos de la concesidn son los siguientes:

- La autoridad concedente, que puede ser nacional provincial o municipal.
- El concesionario, que es la persona fisica o juridica a quien se le otorga y que
es el titular de la concesion.

- Los usuarios.” 4

4 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |l, Editorial Abeledo Perrot,
ISBN; 950-20-0975-4, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 438.

® CALAFELL, Jorge, “Teoria general de la concesién”, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, N° 26, ano 1996, ISSN 1405-0935, México, [En
linea] http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=jurid&n=26, [Consulta: 6 de abril
de 2013], p. 217.

46 ACOSTA ROMERO, Miguel; “Teoria General de la concesion”, Revista Archivo de
Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, Vol. 11, 1970-1971, Caracas, Venezuela, p.
248.
4 CALAFELL, Jorge, “Teoria general de la concesién”, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, N° 26, ano 1996, ISSN 1405-0935, México, [En
linea] www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=jurid&n=26, [Consulta: 6 de abril de

2013], p. 220.
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El articulo 43 del Decreto 999/1992 (marco regulatorio del servicio de agua potable y
de desagues cloacales), establece que esta contraprestacién denominada tarifa tiene

algunas caracteristicas especiales:

- Propendera a un uso racional y eficiente del servicio y de sus recursos.
- Atendera a objetivos sanitarios y sociales.

- Debera reflejar el costo econémico de la prestacion.

Pero también dentro de nuestra investigacion se analizaran las principales clausulas
de los instrumentos de vinculacion, los cuales representan las condiciones pactadas
entre el Estado Nacional y las empresas nacionalizadas en los dos ambitos
territoriales que brindan el servicio de agua.

Estos fueron definidos como contratos administrativos que poseen una estructura
similar a los de concesion, pero que fueron firmados entre el Estado Nacional y la
nueva empresa de agua que posee capitales mayoritariamente publicos. 48

Este documento cuenta con las siguientes secciones y fue anexado a la Resolucion
170 del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios de la Nacion

que aprobo el mismo el 23 de Febrero de 2010:

- Capitulo I: Aspectos generales.

- Capitulo Il: Normas de servicios.

- Capitulo lll: Concesion del servicio.

- Capitulo IV: Inversion publica y servicios.

- Capitulo V: Derechos y obligaciones de los usuarios.

- Capitulo VI: Planes de mejoras, operacién, expansién y mantenimiento de los
servicios.

- Capitulo VII: Régimen de bienes.

- Capitulo VIII: Régimen econdmico y tarifario.

- Capitulo IX: Informacién a cargo de la concesionaria.

- Capitulo X: Incumplimiento, responsabilidad y sanciones.

48 Definicion propia, 2013.
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- Capitulo XI: Regimenes especificos: Personal, seguro, bienes vy
contrataciones.

- Capitulo XII: Proteccion del medio ambiente.

- Capitulo XIII: Domicilios vy jurisdiccion.

- Anexos

Las privatizaciones y nacionalizaciones del servicio del agua en Argentina

En nuestro pais se produjeron las primeras privatizaciones del servicio del
agua potable y de saneamiento del mundo, y ademas al mismo tiempo se contaba
con una extensa historia institucional y legal.

Desde el ano 1800 hasta 1980 la empresa estatal Obras Sanitarias de la Nacion fue
la responsable de suministrar los servicios de agua y alcantarillado a las principales
ciudades de Argentina, mientras que las mas pequenas estaban a cargo de las
provincias y de los municipios.

En 1949 mediante el dictado de la Ley 13.577 se cred la Administracion General de
Obras Sanitarias de la Nacion (OSN), que era dependiente del Ministerio de Obras
Publicas de la Nacion.

En dicha ley se establecié que esta institucion tendria las funciones de realizar
estudios, construir, y renovar las obras de provisién de aguas y saneamiento urbano
de la Capital Federal y de todas las ciudades de la Argentina.

Asimismo, se le otorgd la facultad de explorar y utilizar los recursos de aguas

subterraneas.

En 1980 se le transfirieron los servicios a las provincias argentinas, quedando
este organismo unicamente a cargo de la gestion del agua de la Ciudad de Buenos
Aires y de algunos partidos de la provincia de Buenos Aires.

Posteriormente, mediante los programas de reforma del Estado implementados por la
Ley 23.696 de Emergencia Administrativa de 1989, se previd la privatizacion de una

serie de servicios publicos entre los cuales se encontraba el del agua y saneamiento.
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En 1992 se implementd la privatizacion de Obras Sanitarias de la Nacion a través del
Decreto 999/1992 “°, y mediante el Decreto 787 de 1993 se aprobd el contrato
suscripto entre el Estado Nacional y la empresa Aguas Argentinas S.A. donde se le
otorgd la concesion del servicio publico de provision de agua y desagues cloacales

de Buenos Aires y de 17 partidos de la Provincia de Buenos Aires.

Luego de catorce afos de concesion, el Decreto 303/2006 rescindio el
contrato suscripto entre el Estado Nacional y la empresa Aguas Argentinas S.A.
A través del Decreto 304/2006 se constituyd la actual sociedad que regula estos
servicios publicos, y que se denomina Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad
Anonima dentro de la orbita de la Secretaria de Obras Publicas del Ministerio de
Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios.
Esta sociedad se cred bajo la normativa establecida por la Ley 19.550 de sociedades
comerciales dictada en 1984.
Una de las caracteristicas mas importantes de esta empresa, es que el noventa por
ciento del capital accionario le pertenece al Estado Nacional, ejerciendo su titularidad
el Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios (siendo esto
intransferible). El diez por ciento restante le corresponde a los ex trabajadores de

OSN adheridos al programa de propiedad participada.

La concesion de Santa Fe experimentd la misma evolucion habiéndose
transferido el servicio a la empresa Aguas Provinciales de Santa Fe S.A. en el ano
1995.

También en el ano 2006, mediante el Decreto Provincial 243, se rescindio el contrato

de concesion del servicio de agua.

Las causas mas importantes alegadas por el Estado Nacional para la rescision

de ambos contratos fueron las siguientes:

“(i) Incumplimientos referidos a las inversiones vinculadas con la expansion de

los servicios.

49 El mismo aprueba el Reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos

de los servicios publicos de provision de agua potable y desagties cloacales de competencia

de Obras Sanitarias de la Nacion.
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(i) Deficiencias en la calidad del agua relacionadas con elevados niveles de
nitrato en el agua, y a la falta de implementacién de medidas para solucionar este
problema.

(iii) Incumplimiento de la exigencia contractual relativa a la presién del agua,
comprometiendo asi la continuidad del servicio en las puntas de la red y en zonas

precarias del area de la concesion”. %0

Otros autores identificaron la salida de estas empresas privadas en los paises de la

region, con las siguientes razones encubiertas:

- “Decisiones estratégicas de los grupos empresarios a nivel mundial.
- Cambios en la politica sectorial nacional.
- Conflictos sociales y politicos.

- Quiebre del equilibrio econdmico-financiero del contrato”. °’

El Estado argentino fue demandado ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) por parte de los anteriores
concesionarios, alegando la anulacion injustificada de sus contratos.

No nos detendremos en afirmar si consideramos que las empresas privadas o las
publicas son mejores proveedoras del servicio de agua, ya que este no es el sentido
de nuestra investigacion.

Lo que es necesario determinar de entrada son las reglas del juego (normativa), que
cualquier clase de empresa debera respetar, para que sean eficientes y para que las
mismas cubran las necesidades basicas de la poblacidén a través del suministro de
Sus servicios.

Sin duda que un satisfactorio manejo del servicio y el aumento en las inversiones se

encuentran directamente interrelacionados.

%0 ORDOQUI URCELAY, Maria Begofia, “Servicios de agua potable y alcantarillado en
la ciudad de Buenos Aires, Argentina: factores determinantes de la sustentabilidad y el
desempeno”, Serie Recursos Naturales e Infraestructura, N° 126, CEPAL, Santiago de Chile,
2007, p. 25.

51 DUCCI, Jorge; Salida de operadores privados internacionales de agua en América

Latina, Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Washington, D.C., 2007, p. 9.
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En primer lugar, la ineficiencia en los servicios aumenta los costos de los mismos, y
dificulta conseguir inversiones externas.

En diversos momentos de la historia la privatizacién de los servicios del agua, ha sido
propuesta como la solucidn a cualquier problematica relacionada con estas
actividades, tales como la corrupcion, la ineficiencia, las necesidades econdémicas y
la inversién tecnoldgica.

A lo largo de la presente investigacion analizaremos si esta afirmacion resulta ser

verdadera o falsa.

74



CAPITULO 4

LOS SISTEMAS DE INDICADORES

“La medicion es el primer paso
para el control y la mejora. Si no
se puede medir algo, no se lo
puede entender. Si no se lo
entiende, no se lo puede
controlar. Si no se lo puede
controlar, no se lo puede mejorar”

H. James Harrington®

¢Qué son los indicadores y para qué sirven?

Los indicadores pueden ser definidos como “importantes herramientas para la
toma de decisiones, ya que transmiten informacién cientifica y técnica que permite
transformar a la misma en accion.” >
Consideramos que éste deberia ser el principal objetivo de toda investigacion, por lo
que los sistemas de indicadores (adaptados a la realidad de cada ambito de estudio)
son considerados una de las formas de lograr dicho propésito de manera efectiva.

La primera definicion podria complementarse con la suministrada por Mondragén
Pérez, que sostuvo que “los indicadores son elementales para evaluar, dar
seguimiento y predecir tendencias de la situacién de un pais, un estado o una regién

en lo referente a su economia, sociedad, desarrollo humano, etc., asi como para

52 [En linea] www.cecreda.com.ar/cecreda2012/index.php/notas-de-opinion/item/108-la-

importancia-de-los-indicadores-para-la-mejora-de-los-emprendimientos-productivos,
[Consulta: 4 de mayo de 2013].

%3 LOPEZ, Maria Teresa y GENTILE, Natacha, Sistema de indicadores econémicos y
sociales: la importancia del analisis integrado, Centro de investigaciéon, seguimiento y
monitoreo del desarrollo, Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales — Universidad
Nacional de Mar del Plata, [En linea]
http://www.econ.uba.ar/planfenix/economias_regionales/comision%20C/06-Lopez-

Gentili%203.pdf, [Consulta: 24 de marzo de 2013], p. 1.
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valorar el desempenio institucional encaminado a lograr las metas y objetivos fijados

en cada uno de los ambitos de accion de los programas de gobierno.” 54

Los diversos organismos internacionales, entre ellos la Organizacion de
Naciones Unidas, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la OCDE, el
Instituto de Recursos Mundiales, se han enfocado en obtener un grupo de
indicadores comunes para la mayoria de los paises que les permitan evaluar su
situacion demografica, social, econémica y del medio ambiente con respecto a
determinados objetivos y metas de caracter internacional.

Asimismo, difunden diversos informes y reportes con sus evaluaciones, y la evolucion
de los paises y el mundo en su conjunto en relacién con diversos tdpicos.
En consecuencia a través de estas herramientas, podemos deducir que “los paises

piden ayuda para diagnosticar errores de gobernabilidad y encontrar soluciones”. *°

De acuerdo a lo afirmado por Mondragon Pérez, la Comisién de Estadistica de
las Naciones Unidas viene trabajando en esta tematica, pero todavia existen asuntos
que se encuentran en un proceso de maduracidén para su incorporacion dentro de un

sistema de indicadores:

. Medio Ambiente
. Derechos Humanos

. Buen gobierno %

Justamente aqui nos abocaremos a trabajar en los mismos, al contrastarlos
con las herramientas juridicas disponibles como punto fundamental de analisis.
En base a los conceptos esgrimidos mas arriba, consideramos que la interrelacion

entre la ciencia del Derecho y la medicidén de aspectos vinculados a la misma

54 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores?”, Revista de
Informacion y andlisis N° 18, Cultura Estadistica y Geografica, 2002, p. 54.

» Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD); Global Integrity, Guia
del usuario para medir la corrupcioén, Oslo, Noruega, 2008, primera edicion, ISBN pendiente,
p. 9.

% MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores”, Revista de

informacién y andlisis Cultura Estadistica y Geografia N° 19, 2002, p. 57.
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utilizando sistemas de indicadores (en este caso de posibles escenarios legales
propicios para que se produzcan actos corruptos en el sector del servicio del agua),
resulta ser novedosa y ademas podria ser replicado en el futuro para utilizarlo como
sistema de medicidén de otras cuestiones juridicas.

Como consecuencia de la caracteristica de interdisciplinariedad que poseen las
ramas del Derecho que analizaremos aqui (Derecho Ambiental, Derecho del
Consumidor Derecho Administrativo, entre otras), la aplicacion de sistemas de
indicadores que entrelazan diversas areas resulta ser muy provechoso para el

posterior procesamiento del conocimiento.

Caracteristicas de los indicadores

En general, la mayoria de los autores especializados en esta tematica opinan

que un buen indicador deberia reunir las siguientes caracteristicas:

. Estar inscripto en un marco teérico o conceptual.

. Ser especificos, es decir, estar vinculados con los fendbmenos econdémicos,
sociales, culturales o de otra naturaleza sobre los que se pretende actuar.

° Ser explicitos, de tal forma que su nombre sea suficiente para entender si se
trata de un valor absoluto o relativo, de una tasa, una razon, un indice, entre otros.

. Estar disponibles por un tiempo prolongado, con el fin de que se pueda
observar el comportamiento del fendbmeno a través del tiempo y espacio, y estar
sujeto a actualizacién.

. Ser relevantes y oportunos para la aplicacion de politicas.

. Ser claros y de facil comprension para todas las personas. °’ %

57 LOPEZ, Maria Teresa y GENTILE, Natacha, “Sistema de indicadores econdmicos y

sociales: la importancia del analisis integrado”, Centro de investigacion, seguimiento y
monitoreo del desarrollo, Facultad de Ciencias Econdémicas y Sociales — Universidad
Nacional de Mar del Plata, [En linea]
http://www.econ.uba.ar/planfenix/economias_regionales/comision%20C/06-Lopez-
Gentili%203.pdf, [Consulta: 24 de marzo de 2013, p. 2.

%8 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores”, Revista de
informacién y andlisis Cultura Estadistica y Geografia N° 19, 2002, p. 53.
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Clasificacion de los indicadores

Se destacan las siguientes clasificaciones descriptas por Lépez y Gentile, que
se encuentran vinculadas con los diferentes criterios existentes sobre indicadores:
“a)  Si se considera la forma como se obtiene la informacion para construirlos:
objetivos y subjetivos. Los primeros se basan en evidencias externas independientes
del informante (como podria ser el nivel educativo de la poblacién), mientras que los

segundos son juicios y reflejan percepciones y opiniones de la poblacion.

b) Si se pretende destacar los avances o retrocesos de algun aspecto de la
realidad, se habla de indicadores positivos o negativos.

C) Cuando la evaluacion del indicador depende de un valor determinado (como
puede ser un valor maximo o minimo que se debe cumplir), o de la posicién relativa
del pais o de las poblaciones con respecto a otras, entonces hablamos de

indicadores absolutos y relativos.

d) Indicadores cuantitativos o cualitativos: los primeros se refieren directamente a
medidas en numeros o cantidades, mientras que los segundos se refieren a

cualidades o aspectos que no son cuantificados directamente.

e) Indicadores directos e indirectos: o permiten medir directamente el fendmeno
0 se recurre a indicadores sustitutivos o conjuntos de indicadores relativos al

fenémeno que nos interesa medir”. *°

En nuestra investigacion utilizaremos varias de estas categorias de indicadores.

59 LOPEZ, Maria Teresa; GENTILE, Natacha, “Sistema de indicadores econémicos y

sociales: la importancia del analisis integrado”, Centro de investigacion, seguimiento y
monitoreo del desarrollo, Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales — Universidad
Nacional de Mar del Plata, [En linea]
http://www.econ.uba.ar/planfenix/economias_regionales/comision%20C/06-Lopez-
Gentili%203.pdf, [Consulta: 24 de marzo de 2013], pp. 4y 5.
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En primer lugar encontraremos a los indirectos, ya que se medira de esta forma a la
corrupcion en el servicio del agua, lo cual seria imposible de realizar de manera
directa focalizandonos desde el Derecho.

Estos indicadores seran cualitativos ya que dicha medicion se sostendra en
cualidades que surjan del analisis de diversas fuentes del Derecho (normativa y
jurisprudencia nacional e internacional).

Estos fueron definidos como aquellos basados en encuestas o entrevistas, asi como
informaciones no estructuradas y son imprescindibles para lograr una evaluacion
integral de la investigacidon. ®® A su vez, se suministrara una sub-categoria de
indicadores basados en experiencias.

También seran objetivos porque nos basaremos en evidencias externas como son
las fuentes analizadas, pero a su vez éstas se complementaran en menor medida
con algunas percepciones y/o opiniones personales vinculadas con la tematica de

investigacion.

La aplicacién del presente sistema es el de prevenir practicas corruptas en los
servicios de abastecimiento de agua potable, con el fin de que sea utilizado para la
implementacion de politicas publicas y normativa, para la mejora en la gestion y la
calidad del servicio por parte del Estado y de las empresas involucradas.

Ademas de otra clasificacion, los indicadores pueden ser distinguidos de acuerdo al
area de conocimiento a la que se refieren.

En nuestro caso, en primer lugar podrian ser clasificados como indicadores “sociales”
ya que ésta es el area macro de conocimiento donde estamos indagando. Los

mismos podran ser subdivididos en: legales y/o ambientales.
Principales funciones de los indicadores

Segun la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

(OCDE), las principales funciones de los indicadores son las siguientes:

Apreciar condiciones y tendencias.

60 LOPEZ BAENA, Alfonso; VALCARCE CASES, Miguel; BARBANCHO MEDINA,
Manuel; “Indicadores cuantitativos y cualitativos para la evaluacion de la actividad

investigadora: ¢ Complementarios? ¢ Contradictorios? ¢ Excluyentes?”, Cuadernos IRC, p. 2.
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Comparar entre lugares y situaciones.
Evaluar condiciones y tendencias en relacién a metas y objetivos.
Permitir una alerta temprana.

Anticipar condiciones y tendencias futuras. é1

Para nuestra investigacion, las dos funciones principales a tener en cuenta seran las

siguientes:

- Servir de base para la elaboracion de lineamientos generales para futuros
proyectos de leyes.

- Colaborar con la tarea de los jueces.

En este segundo punto es fundamental manifestar que al no existir en nuestro
pais un fuero especializado en Derecho Ambiental o de proteccion del
medioambiente, las causas judiciales vinculadas con estas cuestiones son
habitualmente tratadas y resueltas por jueces pertenecientes a otros fueros (civil,
penal, administrativo, entre otros).

No todos poseen experiencia en la tematica, y ademas se encuentran saturados de

causas judiciales sobre otros rubros, lo que dificulta la obtencion de resultados. 62
La recogida de datos para los indicadores

En relacion con la forma de recoleccién de datos utilizada, Mondragon Pérez
sostuvo que “la construccion de indicadores requiere de un marco legal, programatico
y normativo (nacional y/o internacional) que establezca las necesidades de

informacién para medir o analizar la situacion de la economia, la sociedad, la

o1 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores”, Revista de
informacion y andlisis Cultura Estadistica y Geografia N° 19, 2002, p. 54.

62 CAPALDO, Griselda, “Gobernabilidad ambiental y eficacia del Derecho: dos
magnitudes del desarrollo sustentable”, en Gobernanza y manejo sustentable del agua, Serie
Sinergias Ambientales, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, 1° edicion, ISBN
978-987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 39.
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poblacion o el medio ambiente, respecto a determinados valores o metas
perseguidos.” &

En dicho caso siempre va a ser necesaria la colaboracién del ambito politico y de los
organismos dedicados a las estadisticas y de las agencias internacionales para que

brinden el acceso a la informacién requerida por los investigadores. 64

La habilidad de producir informacion estadistica que sirva como base para la

formulacién de indicadores, implica lo siguiente:

- Apuntalar los sistemas para crear y mantener los marcos muestrales para las
encuestas.

- Contar con una masa critica de las actividades estadisticas que se realizan:
disefo de encuestas, coleccion y analisis de datos.

- Desarrollar la capacidad técnica y profesional para mantener y desarrollar
sistemas de acuerdo a los estandares internacionales.

- Desarrollar la capacidad analitica que permita identificar la pérdida de
relevancia de informacion y el surgimiento de nuevas necesidades.

- Adecuar la estructura estadistica.

- Realizar un buen manejo para hacer el mejor uso de los recursos disponibles.
65

En nuestra investigacion se ha incluido a la ciencia del Derecho como posible
solucién a eventuales escenarios propicios para la corrupcion en el sector del agua.
Los datos estadisticos nacionales actualmente cuestionados en su metodologia,
generan una dificultad adicional para poder lograr esta tarea.

Los indicadores también presentan limitaciones como todas las herramientas de
analisis social, y en este sentido algunos autores afirmaron que “el uso de

indicadores presupone que las metas de instituciones y dependencias publicas, asi

63 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores”, Revista de
informacion y andlisis Cultura Estadistica y Geografia N° 19, 2002, p. 55.
64 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores”, Revista de
informacién y analisis Cultura Estadistica y Geografia N° 19, 2002, p. 58.
65 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “;Qué son los indicadores”, Revista de
informacién y andlisis Cultura Estadistica y Geografia N° 19, 2002, p. 58.
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como sus niveles de logro estan disponibles e identificables en planes y programas
de gobierno y que no hay contradicciones entre los mismos. El depender de objetivos
que son cambiantes, no soélo modifica el tipo de indicadores que deben ser
empleados, sino también la disponibilidad de datos para conformarlos, lo que implica
un ajuste permanente de las fuentes tradicionales de informacion.” ¢

Por lo tanto, de estos ultimos aspectos es importante extraer como conclusion que un
trabajo exitoso con sistemas de indicadores, no depende Unicamente del esfuerzo
individual sino de diversas cuestiones.

El acceso a la informacién adecuada (que sera analizado mas adelante) y que los
indices de medicién locales sean confeccionados de manera responsable y con una
metodologia aceptada cientificamente, limitan en gran medida el manejo de los

sistemas de indicadores utilizados para cualquier area del conocimiento.

En el caso del Derecho se cuenta con mas facil acceso al texto de la mayoria
de los casos jurisprudenciales y de la normativa, pero sin embargo se fomentan y
utilizan escasamente las herramientas sociales y legales de participacion civil en

cuestiones que resultan claves para la vida de todos los habitantes.

¢ Qué es un indicador de corrupcion?. Estado de la cuestion

Esta clase de indicador es una medida sobre la situacion de gobernabilidad o
un aspecto determinado sobre la corrupcion en un pais.
El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) definié a la

gobernabilidad como “un concepto que abarca la serie de mecanismos y procesos

66 LOPEZ, Maria Teresa; GENTILE, Natacha, “Sistema de indicadores econémicos y

sociales: la importancia del analisis integrado”, Centro de investigacion, seguimiento y
monitoreo del desarrollo, Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales — Universidad
Nacional de Mar del Plata, [En linea]
http://www.econ.uba.ar/planfenix/economias_regionales/comision%20C/06-Lopez-
Gentili%203.pdf, [Consulta: 24 de marzo de 2013], pp. 3y 4.
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para que ciudadanos y colectivos puedan articular sus intereses, mediar entre
posturas discordantes y ejercer sus derechos y obligaciones juridicas.” 67

Una de las dificultades que surgen al trabajar con la presente tematica de
investigacion, es que la corrupcion es dificil de asociar a un sélo factor.
Consideramos que ningun indicador por si solo es determinante, y que por eso se
tendran en cuenta varios sistemas para poder describir inicialmente el estado de
situacién de nuestro pais y de la region.

Algunos autores coinciden con este concepto al afirmar que en los ultimos afios han
aparecido infinidad de estudios dirigidos a los responsables politicos y a la sociedad
civil, que desafian la validez de los mecanismos tradicionales de medicién y que
presentan nuevas y mejores herramientas.

Por lo tanto puede afirmarse que “ninguna fuente de datos o herramienta por

separado ha logrado ofrecer hasta el momento una medicién definitiva.” ©

Pero primero para poder comprender nuestra seleccién de indicadores, debe
explicarse la diferencia existente entre las dos modalidades mas utilizadas

actualmente:

° Indicadores de medicidn directa de corrupcion:

Se trata de los indicadores de percepcion, y es la herramienta mas utilizada
mundialmente para medir la corrupcién en un determinado pais y/o sector.

Los mismos “se basan en opiniones y percepciones de ciudadanos y expertos sobre

la corrupcion en un espacio determinado.” &

o Indicadores de medicion indirecta (o sustitutivos) de corrupcion:

67 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD); Global Integrity, Guia

del usuario para medir la corrupcioén, Oslo, Noruega, 2008, primera edicién, ISBN pendiente,
p.7.
68 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD); Global Integrity, Guia
del usuario para medir la corrupcioén, Oslo, Noruega, 2008, primera edicion, ISBN pendiente,
p. 3.
69 DELGADO, Adriana, Lucha contra la corrupciéon. Medicién y evaluacién, Bogota,

Colombia, 2009, p. 6.
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Los mismos “evaluan la corrupcion de forma indirecta agregando tantas
manifestaciones y sefales de corrupcion como sean posibles, en su defecto miden
mecanismos anticorrupcion o de buen gobierno.” "

Los segundos son los que hemos elegido, ya que son mas novedosos y posibilitan el

analisis de diversos aspectos juridicos que ya fueron mencionados anteriormente.

Indicadores de percepcion de la corrupcion

Uno de los principales indices internacionales obtenidos a través de esta
modalidad de indicadores es el desarrollado por Transparency International.
A modo de analisis cronolégico y para poder visualizar la tendencia registrada en los
ultimos anos en Argentina y en la regién, se acompanan tres mapas con estos
indices para los afios 2010, 2011 y 2012.

Mapa N° 6

indice de percepcion de la corrupcion 2010

Fuente: Transparency International, 2010

70 DELGADO, Adriana, Lucha contra la corrupciéon. Medicién y evaluacién, Bogota,
Colombia, 2009, p. 6.
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Mapa N° 7

indice de percepcion de la corrupcion 2011
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Mapa N° 8
indice de percepcion de la corrupcion 2012
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En primer lugar, debe aclararse que los paises con colores mas oscuros son
los se considera que poseen mayores niveles de corrupcién en el mundo.
Debe destacarse que toda la region de América del Sur ha venido avanzando
positivamente en la lucha contra la corrupcién, posicionandose mas favorablemente
dentro del ambito mundial.
En el caso particular de Argentina en el afio 2010, ésta se encontraba muy abajo en
el ranking mundial ubicada en el numero 105 sobre un total de 178 paises
analizados, y con un puntaje de 2,9 siempre sobre un maximo de 10.
Ademas se encontraba en una situacidon desfavorable respecto de otros vecinos de
América del Sur (salvo los casos de Venezuela, Bolivia, Paraguay y Ecuador que se
encuentran en el mismo nivel).
Es importante destacar que América del Sur estd compuesta por diez Estados y se
deben agregar tres mas si se cuentan las Guayanas, por lo que en este caso cinco
Estados tienen el mismo alto nivel de corrupcion si dividimos a la region en dos
partes.
En 2011 Argentina avanzé un poco mas, habiendo sido rankeada en el numero 100
sobre un total de 183 paises y con un puntaje de 3.
En 2012 Argentina ha vuelto a descender en el ranking mundial ubicandose en el
puesto 102 sobre un total de 174 paises, pero registrando una leve mejoria en su

posicion en relacion con el afio 2010.

Existe una segunda herramienta que es aplicable a América Latina y respecto
de las dimensiones que seran analizadas en esta investigacion.
El Latinobarometro mide el grado de aceptacién y de satisfaccion que poseen
determinadas instituciones en la sociedad. ™"

Aqui el fendmeno de la corrupcién ocupa un lugar primordial en el grafico.

& [En linea] www.latinobarometro.org, [Consulta: 19 de septiembre de 2012].
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Grafico N° 10

¢ Qué le falta a la democracia en su pais?

Totales por pais 2011

¢ Qué cree Ud. que le falta a la democracia en su pais, o la democracia en su pais esta

bien como esta?

M Falta reducir la corrupcion

M Falta garantizar justicia social

M Falta aumentar la
transparencia del Estado

M Falta participacién ciudadana

M Falta consolidar los partidos
politicos

M Estd bien como estd

Fuente: Latinobarémetro, 2011. Respuestas multiples, totales suman mas de 100%.

Latinobarémetro tom6é como base a los indicadores de gobernabilidad del
Banco Mundial, los cuales miden los procesos, tradiciones e instituciones a través de
las cuales la autoridad es ejercida en un pais.

Diversas fuentes bibliograficas afirmaron que la técnica de encuestas, es la que
habitualmente se utiliza para poder medir a la corrupcién en cualquier ambito. 72
Es importante destacar que estos indicadores presentan la deficiencia de no poder

distinguir entre los diferentes factores que causan la corrupcion, como es el caso de

72 Banco Mundial y Banco Mundial Interamericano.
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los aspectos legales, burocraticos o judiciales, como tampoco si se refieren a

procesos vinculados con las instituciones y con su funcionamiento. &

Por su parte, debido a la naturaleza compleja y multifacética que posee el
objeto de analisis de estos indicadores, Unicamente se ha producido un progreso
limitado en los ultimos anos respecto de la creacién de nuevas iniciativas para la
medicion de la corrupcién.

Diversos autores destacaron que existen nuevos indices que poseen metodologias
mas ventajosas, pero en su mayoria son muy dificiles de interpretar si no se cuenta

con modelos previamente elaborados y ademas son muy costosos. 74

Esta es otra de las justificaciones por las cuales se realiza la presente
investigacién, con el objetivo de complementar a los indicadores de percepcién de la
corrupcién, a través del aporte de conclusiones y de nuevas propuestas obtenidas a
través de la utilizacion de sistemas de indicadores objetivos aplicados al ambito del

Derecho.

& GOLDEN, Miriam; PICCI, Lucio, “Proposal for a new measure of corruption, illustrated

with ltalian data”, Economics & Politics, Volume 17, 2005, p. 39.
& JOHNSTON; Michael; “The new corruption rankings: Implications for analysis and
reform”, Department of Political Science, Colgate University, Research Committee 24,
International Political Science Association World Congress, Quebec City, Canada August 2,

2000, p. 25.
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CAPITULO 5

APLICACION PRACTICA DE LA CONSTRUCCION METODOLOGICA

“La dificultad de medir la
corrupcion es un tema que es bien
conocido por los cientificos sociales, y se
dificulta aun mas cuando la tematica es
sensible y no siempre se puede acceder
a la informacion requerida.”

Michael Johnston ™

Desarrollo de la triangulacién metodolégica y seleccion de indicadores para el

analisis juridico

a) Teoria de los indicadores PER (Presion, Estado, Respuesta)

Un suministro deficiente de agua potable afecta de modo directo a los usuarios
de la red, y de modo indirecto a la calidad del servicio y del ambiente.
Esa calidad ambiental puede ser objetivamente medida a través de los indicadores
PER (Presion, Estado y Respuesta), elaborados por la Organizacion de Cooperacion
para el Desarrollo Econdmico (OCDE) en el afio 1994.
La Presion incluye como factores o fuerzas subyacentes al crecimiento poblacional,
al consumo y la pobreza, e incluye aspectos tales como: las caracteristicas fisicas,
quimicas y bioldgicas del entorno, la condicion del ecosistema y las funciones
ecoldgicas del medio natural y la calidad de vida de la poblacién.
El Estado se refiere a la condicion del medio ambiente que resulta de las presiones
arriba descriptas, y el deterioro que en ellos generan las diferentes actividades

humanas, los niveles de contaminacion del aire o agua, degradacion de la tierra o

& JOHNSTON; Michael; “The new corruption rankings: Implications for analysis and

reform”, Department of Political Science, Colgate University, Research Committee 24,
International Political Science Association World Congress, Quebec City, Canada August 2,
2000, pp. 5y 6.
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deforestacion.

La Respuesta esta relacionada con las acciones tomadas por la sociedad, individual
o colectivamente, que son disefiadas para facilitar o prevenir impactos negativos en
el medio ambiente con el fin de corregir el dafio existente o de conservar los recursos
naturales.

Esas respuestas pueden incluir acciones reguladoras, gastos medioambientales o de
investigacién, opinion publica y de preferencia del consumidor, cambios en las
estrategias de gestion, suministro de informacion medioambiental y proteccion

juridica.

Esta teoria supone que las actividades humanas ejercen una presion sobre el
medio, que éste registra cambios de estado en funcion de ellas, y que la sociedad
responde mediante la adopcion de medidas que tratan de mantener los equilibrios
ecoldgicos. Para cada una de las acciones contempladas se desarrollan indicadores

de presion, de estado y de respuesta. "

En el esquema PER sobre el medio ambiente, “los indicadores se organizan
de acuerdo con los factores de presidn sobre la situacién social o ambiental que se
desea evaluar, o si son efecto de la aplicacién de ciertas acciones o politicas”. 7’

Los indicadores pueden ser herramientas poderosas para colaborar en identificar y
fomentar las relaciones PER, tanto cuando son denunciadas como durante el analisis

de las politicas, normas juridicas y jurisprudencia.

7 [En linea] www.oecd.org, [Consulta: 19 de septiembre de 2012].

77 MONDRAGON PEREZ, Angélica Rocio; “,Qué son los indicadores?”, Revista de
Informacion y andlisis N° 18, Cultura Estadistica y Geografica, 2002, p. 56.
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Grafico N° 11

Modelo Presidén, Estado, Respuesta
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Figura 1. Modelo - Presion - Estado - Respuesta,

Fuente: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econéomicos (OCDE)

Los aspectos vinculados con el concepto de corrupcién que surgirdan desde
esta teoria se mediran utilizando un sistema de indicadores indirectos (o sustitutivos),
como fue el disefiado por los autores italianos Golden y Picci. 8
En el sistema de indicadores PER la seleccion de los aspectos analizados que

surgen de la misma se justifican de la siguiente manera:

Presion: Se detecta por la extraccidon y la utilizacién de grandes cantidades de agua
para poder abastecer a las poblaciones de las areas analizadas (amparado por la ley
y por los contratos de concesion validamente firmados). Aqui se incluye el analisis
del:

Nivel de cumplimiento legal en la calidad del servicio.

& La teoria mencionada es la de Miriam Golden y de Lucio Picci, Proposal for a new

measure of corruption, illustrated with italian data, Economics & Politics, Vol. 17, marzo de
2005.
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Estado: La implementacién de estudios que miden el estado y las exigencias legales
existentes en relacion con el servicio del agua en Buenos Aires y en Santa Fe. Aqui

se incluye el analisis del:

- Nivel de cumplimiento legal en las inversiones e infraestructura.
- Nivel de cumplimiento legal en la cobertura del servicio.
- Nivel de cumplimiento legal en la medicion del servicio.

- Nivel de cumplimiento legal del sistema tarifario.

Respuesta: Se fundamenta en el papel del Derecho respecto del cual se indagara en
sus bases, objetivos y herramientas, para brindar los aportes necesarios para

colaborar y lograr un servicio de provisién de agua sustentable.

b) Sistema de medicion de Miriam Golden y de Lucio Picci

Este sistema fue utilizado para medir indirectamente la corrupcion en lItalia, en
especial en las areas vinculadas con la inversion en infraestructura (caminos,
servicios publicos, transportes, entre otros).

Esta teoria de indicadores (en su version original) implementé una nueva forma de
medicion de la corrupcion, basada fundamentalmente en la diferencia existente entre
la infraestructura publica disponible y la cantidad de dinero destinado para poder
adquirir la misma. °

Por eso si la distancia entre el dinero invertido y la existencia de la infraestructura es
grande, se presume que gran cantidad de dinero fue desviado para practicas
corruptas, o sea que la corrupcién es mayor. 8 Se podria llegar a evidenciar, que
existe un escenario propicio para que aparezcan actos corruptos o que la corrupcién

existente se incremente, y/o que la gestion del servicio sea mas defectuosa.

& GOLDEN, Miriam; PICCI, Lucio; “Proposal for a new measure of corruption, illustrated

with ltalian data”, Economics and Politics, Vol. 17, ISSN: 0954-1985,Departament of Political
Science, University of California, Estados Unidos, 2005, p. 37.
80 GOLDEN, Miriam; PICCI, Lucio, “Proposal for a new measure of corruption, illustrated

with ltalian data”, Economics & Politics, Vol. 17, 2005, p. 37.
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A través de esta teoria se implement6 el disefio de un indice de infraestructura
faltante, que no mide directamente el fendmeno de la corrupcién, ya que ésta se
encuentra representada por un conjunto de interacciones, procesos y fenémenos, y
por eso no puede ser mostrada mediante una unica medicion. 81
Este sistema fue seleccionado como herramienta de medicién indirecta de la
corrupcién en el servicio del agua de Argentina, respecto de los aspectos que
surgieron de la teoria de los indicadores PER mencionada en el apartado anterior.
Las justificaciones de esta eleccion radican en que para el servicio de provision de
agua potable estos criterios son muy relevantes, ya que en muchos casos
determinan si se podra o no cumplir con las obligaciones legales contraidas por las
empresas proveedoras del servicio, y fundamentales para el goce de una serie de
derechos basicos del hombre.

La legislacion en esta area también podria actuar como colaboradora para fomentar
la aparicién de la corrupcién vinculada con esta tematica, mas alld de que su
intencion haya sido la contraria (por ausencia, inaplicabilidad o por ser defectuosa).

La normativa podria cooperar para intensificar los controles o mejorar la eficacia de
los existentes, en relacion con el funcionamiento del servicio de agua. A su vez, a los
fines de reducir los escenarios propicios para la corrupcion, se podrian limitar los

espacios y las oportunidades para que la misma no aparezca dentro de este ambito.

Una de sus limitaciones es que este sistema de medicién no permite distinguir
explicitamente las pérdidas, la ineficiencia y la mala administracion que caus6 un
determinado fraude y/o otra transaccién monetaria ilegal que implica la existencia de
corrupcién vinculada al manejo de infraestructura publica.

Esta forma de medicion se encuentra fundamentada por una investigacion realizada
por varios autores, que han podido detectar que la corrupcion genera una reduccion
en el nivel de inversion, aumenta el gasto publico y por consiguiente compromete el

crecimiento econémico. &

81 GOLDEN, Miriam; PICCI, Lucio; “Proposal for a new measure of corruption, illustrated

with ltalian data”, Economics and Politics, Vol. 17, ISSN: 0954-1985,Departament of Political
Science, University of California, Estados Unidos, 2005, p. 37.

82 TANZI, Vito; DAVOODI, Hamid; Corruption, Public Investment and Growth,
International Monetary Fund, Fiscal Affairs Department, 1997, p. 4.

93



También han demostrado empiricamente que los paises que poseen altos niveles de
corrupcién, en general poseen infraestructuras mas deterioradas que otros que no

viven esta situacion. &

Para el caso de la presente investigacion, esta teoria fue adaptada para que
sea funcional al desarrollo de la misma.
En dicha adaptacion se han incorporado rubros juridicos adicionales a los planteados
en la teoria original, para que luego puedan ser medidos.
Cabe aclarar que en la teoria de Golden y Picci unicamente se analizaba la
disponibilidad o el nivel de infraestructura publica.
En nuestro caso no utilizaremos el rubro del “dinero gastado” como ocurre en la
teoria original, y la reemplazaremos por el nivel de cumplimiento legal, tanto de la
normativa vigente como de las clausulas de los contratos de concesion y de los

instrumentos de vinculacion.

Entonces de esta manera hemos disefiado un sistema de medicién de mayor
complejidad que el de Golden y Picci, ya que le hemos incorporado diversos rubros

juridicos.

A continuacién se exhibiran las diferencias existentes entre la teoria original de

indicadores de Golden y Picci y su adaptacion juridica.

8 TANZI, Vito; DAVOODI Hamid, Corruption, Public Investment and Growth,
International Monetary Fund, Fiscal Affairs Department, 1997, pp. 4y 5.
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Gréfico N° 12

Teoria de indicadores de Golden y Picci (version original)
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Gréafico N° 13

Teoria de indicadores de Golden y Picci con adaptacion juridica
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Consideramos que metodolégicamente existe una interrelacion sistémica entre

la teoria de indicadores PER, la adaptacién juridica de la teoria de Golden y Picci

(utilizada como sistema de medicion) y las fuentes del Derecho que se analizaran

mas adelante.
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Este sistema de medicion lo pudimos vincular directamente con el de los indicadores
PER (que fue explicado mas arriba), porque los posibles escenarios propicios para la
existencia de corrupcién generan un “Estado” y una “Presion” negativa sobre la

calidad del servicio, cuya fundamental “Respuesta” es el Derecho.

Grafico N° 14

Interrelacion entre las dos teorias de indicadores y las fuentes del Derecho

Teoria de
, indicadores de
| Teorla Golden y Picci
indicadores con adaptacion

PER juridica

Derecho
(Jurisprudencia
y hormativa)
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c) Teoria de los delitos de cuello blanco

En primer lugar, esta teoria de Edwin Sutherland se encuentra incluida dentro
de una clasificacion mas amplia que es la de las teorias sociolégicas en materia de
criminalidad y desviacién, que son estudiadas por la Sociologia del Derecho.

La misma a su vez se ha derivado de la teoria de la “Asociacion diferencial’ del
mismo autor, que considera que los ambitos familiares y personales son los
responsables de transmitir al individuo los valores que seran determinantes para el
respeto de las normas. &

Los delitos de cuello blanco fueron definidos como “los cometidos por una persona
de respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacién.” 8 Este autor
destac6é que los funcionarios publicos poseen mucho poder en su cargo, y que
pueden incumplir la norma haciendo abuso de su posicion.

También sostuvo que “en los negocios algunas reglas de juego estan en contra del
cumplimiento normativo, y por eso muchos empresarios no pueden cumplir
adecuadamente con las mismas debido a que a veces se ven forzados por sus
competidores a violarlas”. %

La realidad es que este autor al crear su teoria nunca habia pensado en la
sustentabilidad, pero hizo especial mencion al caso de la administracion de los

servicios publicos. &

Cabe destacar que la medicidn de la corrupcion respecto de los aspectos que
puedan surgir de dicha teoria, se realizara utilizando los indicadores legales de
Global Integrity. Esto tiene su justificacion en los siguientes argumentos que se

mencionan a continuacion:

84 FUCITO, Felipe, Sociologia del Derecho, Segunda Edicion actualizada, Editorial

Universidad, Buenos Aires, 2003, p. 351.

8 SUTHERLAND, Edwin, El delito de cuello blanco, Ediciones de la Piqueta, Madrid,
Espanfia, ISBN: 84-7731-332-6, 1999, p. 65.

8 FUCITO, Felipe, Sociologia del Derecho, Segunda Edicién actualizada, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 2003, p. 355.

87 La obra data del afio 1950.
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- El funcionamiento de los organismos de control del servicio de agua: La
teoria de los delitos de cuello blanco centra su ambito de aplicacion en la actividad de
los empleados o profesionales que desempenan su tarea incumpliendo la normativa

vigente (por accion u omision).

- El analisis juridico de las diferentes ramas del Derecho: Ambiental, del
Consumidor, Penal e Internacional, se justifica en que los empleados o funcionarios
encargados del suministro del servicio del agua, deben contar con un marco
regulatorio eficiente y coherente como para que no se genere un escenario propicio

para la corrupcion.

- El derecho de acceso a la informacion y a la participaciéon publica: Se
analizaran para que se pueda alcanzar un correcto ejercicio de los derechos del
usuario y del consumidor, los cuales se encuentran vinculados con el servicio del

agua.
d) Sistema de medicion de Global Integrity

Global Integrity es un proveedor lider internacional de informaciéon que analiza
las tendencias de la corrupciéon y del buen gobierno en los diferentes paises del
mundo, y es conocido principalmente por su reporte anual sobre integridad nacional
(Global Integrity Report).

Este informe consiste en una compilaciéon de estudios de casos de paises (tanto
cualitativos como cuantitativos), preparados por investigadores y académicos.

A diferencia de lo que ocurre con el sistema de indicadores de Golden y Picci, aqui
no se va a realizar la medicion del cumplimiento legal de ciertos aspectos. Estos
innovadores indicadores de integridad evaluan diversos cuestiones normativas e
institucionales vinculadas con la apertura, la calidad del gobierno, y con la existencia
de mecanismos para prevenir la corrupcion en cada pais.

Todos estos indicadores estan reforzados por un proceso de control de calidad y

anclados mediante precisos criterios de evaluacion y multiples referencias. 88

88 Fuente: [En linea] www.globalintegrity.org, [Consulta: 30 de abril de 2013].
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A continuacion, la matriz completa de Global Integrity consta de veintitrés
indicadores divididos en seis categorias, y fue tomada como base para esta

investigacion:

1) Organizaciones no gubernamentales, informacién publica y medios de
comunicacion:

1.1.  Organizaciones no gubernamentales anticorrupcion.

1.2. Habilidad de los medios de comunicacion para denunciar la corrupcion.

1.3. Solicitudes de informaciéon publica.

2) Elecciones:
2.1.  Votacion y formacion de partidos politicos.
2.2. Integridad de las elecciones.

2.3. Transparencia en la financiacion de los partidos politicos.

3) Conflictos de interés del gobierno y balances:
3.1. Conflictos de interés y balances: Poder Ejecutivo.
2.2. Conflictos de interés y balances: Poder Legislativo.
2.3. Conflictos de interés y balances: Poder Judicial.

2.4. Control del proceso presupuestario y transparencia.

4) Administracién publica y profesionalismo:

4.1. Servicio civil: conflictos e intereses, e independencia politica.

4.2. Proteccién para denunciantes de hechos de corrupcion.

4.3. Compras realizadas por el Estado: transparencia y conflictos de interés.

4.4. Privatizacion de la funcion publica: transparencia, justicia y conflictos de

interés.

5) Supervision y controles por parte del Estado:

5.1. Defensor del Pueblo de la Nacion.
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5.2. Auditoria General de la Nacién.
5.3. Impuestos y gravamenes: Justicia y capacidad de contribucion.
5.4. Control de empresas publicas.

5.5. Licencias comerciales y normativa.

6) Marco anticorrupcion, imparcialidad judicial y aplicacion de la ley.
6.1. Normativa anticorrupcion.

6.2. Agencia anticorrupcion o mecanismos equivalentes.

6.3. Independencia judicial, justicia y acceso ciudadanos a la Justicia.

6.4. Aplicacion de la ley: conflictos de interés y profesionalismo. &

Debe destacarse que las categorias y sub categorias de indicadores que se
encuentran en negrita y en cursiva son las que fueron seleccionadas.
Esto se debié a la necesidad de limitar la cantidad de indicadores para que sean
adecuadamente implementados y desarrollados, y ademas porque son los que se
vinculan de manera mas directa con la investigacion juridica.
Se analizara los marcos juridicos anticorrupcion, sobre el acceso a la informacion
publica, proteccion del ambiente, del consumidor, penal, y sobre las herramientas de
control de las empresas publicas, y de los organismos gubernamentales vinculados

con la lucha anticorrupcion.

Este sistema de indicadores de Global Integrity (que cuenta con dos clases de
indicadores), ha sido seleccionado como herramienta de medicién indirecta de la
corrupcién de los aspectos mencionados mas arriba.

La primera clase son los legales y miden la existencia de un marco juridico tendiente
a lograr un adecuado control del servicio del agua, respecto de la efectividad y
aplicacion de las medidas y herramientas anticorrupcion.

Ademas analiza la cantidad de leyes, reglamentos y/o instituciones existentes en el

ambito seleccionado.

89 Fuente: [En linea] www.globalintegrity.org, [Consulta: 27 de marzo de 2013]. Todos

los indicadores de las otras categorias que no seran utilizadas en la presente investigacion,

se encuentran detallados en la pagina web indicada.
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La segunda clase de indicadores son los practicos, que miden la implementacion y la
aplicacion del marco normativo (con las herramientas juridicas que se dispone), o
sea la calidad de la jurisprudencia, las denuncias por incumplimientos legales (si
fueron efectivas o no), las encuestas o los indices de percepcién de la corrupcion, las

estadisticas e informacién. ®°

Su sistema de puntuacion es novedoso y aporta ingredientes interesantes
para ser utilizados dentro del ambito del analisis juridico tradicional.
Para puntuar a los indicadores legales en caso de que sean “positivos”, se les
asignara un puntaje de “100”, y en caso de que sean “negativos” el mismo sera de
“0”.

En el caso de los indicadores practicos el puntaje se le asignara con un criterio
mas discrecional (en este caso del investigador), y sera el siguiente: 0; 25; 50; 75; o
100, de acuerdo a si es positivo o negativo (en este ultimo caso sera “0”).
Este sistema evalua la existencia de determinadas leyes, instituciones y mecanismos
que limitan la discrecionalidad de los funcionarios publicos, y promueven la eficacia,
la responsabilidad y el profesionalismo en la gestién de un servicio publico, en este

caso el del agua.
De esta manera se analiza:
- La efectividad de estos mecanismos.

- El nivel de acceso ciudadano a esos mecanismos.

La diferencia existente entre el puntaje obtenido por los indicadores legales y los
practicos, es considerada como el espacio a llenar y nos indica los aspectos

faltantes.

% Fuente: [En linea] www.globalintegrity.org, [Consulta: 1 de diciembre de 2012]. Estas

guias fueron traducidas por Clara Minaverry, atento a que las versiones originales se

encuentran en idioma inglés.
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Indicadores legales

- = Vacio (Gap)
Indicadores practicos
Esto sugiere:
o La creacién o modificacion de nuevas instituciones.
. El dictado de nuevas normas.
. El tratamiento de cuestiones vinculadas con el ambito politico (que no seran

analizadas en la presente investigacion). '

Este sistema considera que cuando aparecen vacios grandes (gaps), estos
indicadores estarian sugiriendo que en este ambito no existe intencion de realizar
reformas legales, o si la hay las mismas no fueron relevantes y/o efectivas.

También en este caso consideramos que metodolégicamente existe una interrelacidon
sistémica entre la teoria de los delitos de cuello blanco, la teoria de los indicadores
de Global Integrity (utilizado como sistema de medicion) y las fuentes del Derecho

que se analizaran posteriormente:

o1 Fuente: [En linea] www.globalintegrity.org, [Consulta: 1 de diciembre de 2012].
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Grafico N° 15

Interrelacion entre las teorias y las fuentes de analisis

Teoria de los
delitos de
cuello blanco
(Sociologia
Juridica)

Teoria
indicadores de
Global Integrity

Derecho
(Jurisprudencia
y hormativa)

La interrelacion existente entre los sistemas de indicadores

El nivel de funcionamiento de los organismos de control del servicio de agua
ha sido clasificado como un aspecto central dentro de nuestra investigacion.
Esto es asi porque toda la informacion medida por los dos sistemas de indicadores
indirectos de corrupcion, siempre depende del adecuado funcionamiento de estos

organismos y de su estructura institucional.
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Una de las razones del éxito de la gestion del servicio del agua involucra a

diversas areas o rubros, los cuales deben coordinarse sistémicamente.

Cabe destacar los aspectos mas importantes que pueden vincularse con el Derecho,

para poder lograr un servicio de agua mas sustentable.

A modo de sintesis se acompana el siguiente mapa conceptual, donde figuran

todos los marcos tedricos y los sistemas de medicion mencionados mas arriba.

Gréafico N° 16

Mapa conceptual de la construcciéon metodolégica

EL DERECHO COMO
HERRAMIENTA PARA
COMBATIR LA
CORRUPCION

INDICADORES

PERCEPCION UL A3

ENCUESTAS

SISTEMA DE MEDICION:

; SISTEMA DE MEDICION:
ORGANISMOS INTERNAC. Y SISTEMA DE MEDICION:

NAC INDICADORES GOLDEN Y
: ENCUESTAS DE ENCUESTAS PICCI

TEORIA DELITOS DE CUELLO
BLANCO

SISTEMA DE MEDICION:

INDICADORES GLOBAL
INTEGRITY

A modo de resumen, se describiran las interrelaciones que se proponen entre

la teoria de indicadores PER y sus aspectos medidos:
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Grafico N° 17

Aspectos que surgen de la teoria de indicadores PER

Aspectos medidos que surgen
dela

Teoria de indicadores PER

Nivel de cumplimiento legal
d%: g Nivel de cumplimiento legal

de:
Calidad del servicio
Sistema tarifario

Cobertura.
Medicion
Infraestructura

Estos aspectos fueron divididos en dos grupos por presentar caracteristicas
comunes entre si, y seran tratadas en capitulos separados.
En primer lugar, los niveles de cobertura, de medicion e infraestructura fueron
agrupados conjuntamente porque contienen aspectos vinculados con el area técnica
(cuestion que ya fue mencionada como caracteristica esencial del servicio).
Pero al medir el nivel de cumplimiento legal de los mismos, nos estamos abocando a
contrastarlos con las exigencias legales que surgen del Derecho.
En segundo lugar, la calidad del servicio y del sistema tarifario se encuentran
directamente relacionados, ya que para poder cumplir con la normativa vigente
necesaria para mantener un adecuado nivel de calidad, se requiere que el sistema
tarifario sea sustentable.
Esto se analizara con mayor profundidad en los capitulos dedicados a dicha
tematica, pero debe destacarse que la normativa vinculada con el sistema tarifario
debe ser justa pero al mismo tiempo permitir que su funcionamiento sea eficiente

(social y financieramente).
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Los tres aspectos mencionados anteriormente son fundamentales para poder
brindar un servicio de buena calidad, que sea sustentable y cuyo costo sea

razonable, por lo que los dos grupos también terminan vinculandose entre si.

A continuacion, se describiran las interrelaciones que se han identificado entre

la teoria de los delitos de cuello blanco y sus aspectos medidos:

Gréafico N° 18

Aspectos que surgen de la teoria de los delitos de cuello blanco

Aspectos medidos que
surgen de la teoria de
los delitos de cuello
blanco

Funcionamiento de los Derecho Ambiental Derecho de acceso a la

organismos de control informacion publica
Derecho Penal
Derechos del Derechoa la

consumidor Derecho Internacional participacion publica

En este grafico se han observados los tres grupos de aspectos que seran
analizados en capitulos independientes, ya que los mismos comparten
caracteristicas esenciales.

En primer lugar, el funcionamiento de los organismos de control del servicio del agua
se vincula con la calidad y con el goce de sus derechos basicos, por lo que su
vinculacion con el Derecho del Consumidor es fundamental.

En esta ultima rama del Derecho se les brindan a los consumidores y usuarios
diversas herramientas para poder defenderse y reclamar lo que les corresponde, en
relacion con uno de los servicios fundamentales para la vida humana.

En segundo lugar, el Derecho Ambiental comparte con el Derecho Penal y el
Internacional la finalidad de la proteccion del medioambiente, por eso han sido

agrupados diferenciandose principalmente en el nivel de severidad de sus sanciones.
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En tercer lugar, los derechos de acceso a la informacién y a la participacion publica
comparten entre si el objetivo de brindar mayor transparencia a la ciudadania y en

este caso respecto del funcionamiento del servicio del agua.

El sistema de indicadores de Global Integrity posee las herramientas técnicas
como para medir estos rubros mencionados arriba, ya que ha disefiado indicadores
que se refieren especificamente a estas tematicas.

En este caso no fue necesario que adaptaramos el sistema de indicadores como ha

ocurrido con el caso de la teoria de Golden y Picci.
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CAPITULO 6

CORRUPCION Y DERECHO

“El Derecho es una practica floreciente y a pesar
de poseer errores, aunque sean fundamentales,
no es una broma grotesca. Tiene importancia
decir que los jueces deberian hacer cumplir la
ley en lugar de ignorarla, que los ciudadanos
deben obedecerla salvo en raras ocasiones, que
los funcionarios deben actuar de acuerdo con
sus disposiciones. Parece obtuso negar todo
esto soélo porque a veces disentimos sobre qué
es el Derecho en realidad.”

Ronald Dworkin %2

El fenémeno de la corrupcion y su vinculacion directa con el Derecho

Eva Joly % definié a la corrupcién como un abuso de poder que rompe el
contrato social y la igualdad ante la ley, con consecuencias para las generaciones
presentes y futuras.

En este sentido, “para que exista un acto de corrupcién, debe haber un sistema
normativo que le sirva de referencia. La nocidén de corrupcion es parasitaria de un
sistema normativo. Por esta razon la corrupcion puede tener una naturaleza
econdémica, politica, juridica o ética, o participar de estos distintos ambitos a la vez.”
94

Esta es una de las principales justificaciones por las cuales la tematica de la
corrupcién debe ser analizada desde el ambito juridico.

Y desde alli hemos seleccionado una definicibn que complementa a las brindadas

por Eva Joly y por Jorge Malem Sefna, pero que no define directamente a la

92 DWORKIN, Ronald; El imperio de la justicia, Editorial Gedisa, Barcelona, 1991, p. 43.
9 Se trata de una jueza francesa de origen noruego (actualmente jubilada) que nacié en
Oslo el 5 de diciembre de 1943. Desde 2009, es eurodiputada de la circunscripcion electoral
de Isla de Francia, electa en la lista presentada por Europe Ecologie.

94 MALEM SENA, Jorge, La corrupcién. Aspectos éticos, econémicos, politicos y

juridicos, Editorial Gedisa, ISBN: 84-7432-556-0, Barcelona, Espafia, 2002, P. 33.
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corrupcién sino que se refiere a algunos de los deberes y comportamientos éticos
que deben tener los funcionarios publicos (Ley nacional 25.188 de Etica de la funcién
publica de 1999, articulo 2):

“a)  Cumplir y hacer cumplir estrictamente la Constitucién Nacional, las leyes y los
reglamentos que en su consecuencia se dicten y defender el sistema republicano y
democratico de gobierno;

b) Desemperiarse con la observancia y respeto de los principios y pautas éticas
establecidas en la presente ley: honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad
republicana;

C) Velar en todos sus actos por los intereses del Estado, orientados a la
satisfaccién del bienestar general, privilegiando de esa manera el interés publico
sobre el particular;

d) No recibir ningun beneficio personal indebido vinculado a la realizacion,
retardo u omision de un acto inherente a sus funciones, ni imponer condiciones
especiales que deriven en ello;

e) Fundar sus actos y mostrar la mayor transparencia en las decisiones
adoptadas sin restringir informacion, a menos que una norma o el interés publico
claramente lo exijan;

f) Proteger y conservar la propiedad del Estado y s6lo emplear sus bienes con
los fines autorizados. Abstenerse de utilizar informacion adquirida en el cumplimiento
de sus funciones para realizar actividades no relacionadas con sus tareas oficiales o

de permitir su uso en beneficio de intereses privados.”

Estos lineamientos de conducta también deberian ser aplicadas a los
empleados de las empresas privadas proveedoras del servicio de agua,
adaptandolos en sus procedimientos formales.

Cabe destacar que en los mismos aparecen cuestionamientos a posibles
incumplimientos legales pero también éticos (inciso b), por lo que consideramos que
la misma define adecuadamente los dos aspectos fundamentales de la lucha
anticorrupcion.

Las herramientas de la ciencia del Derecho deben ser utilizadas al maximo,
justamente para que existan cada vez menos practicas corruptas, para combatirlas e

imponer medidas efectivas anticorrupcion.
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La corrupcion en la gestion del recurso del agua y sus modalidades mas

frecuentes

Las practicas corruptas en el servicio del agua no son hechos nuevos en si
mismos, y han comenzado a ser estudiados exhaustivamente por diversos
investigadores de algunos paises europeos desde hace algunos afios atras.

Tal es el caso de las actividades de investigacion y de formacién que realiza el SIWI
(Stockholm International Water Institute) ubicado en Estocolmo, Suecia.

Sin embargo, es claro que esta situacion no es la unica causante de la actual y futura
crisis en el manejo del recurso del agua, pero si colabora en la fijacién del precio del
mismo, y afecta de manera directa en la sociedad (en la division de sus clases
sociales) y en el impacto que se produce en el medioambiente en general.

Diversos investigadores afirman que en muchos paises en vias de desarrollo se
detectaron altos indices de corrupcién, en donde el sector del agua ha sido afectado
de manera directa.

Claramente, para vincular a las practicas corruptas con la gestion del agua dulce

deben presentarse algunas cuestiones muy especificas.

Es importante aclarar que cuando nos referimos a este tema quedan incluidas
todas las etapas y acciones iniciales, intermedias y finales, las cuales permiten lograr
como resultado final el suministro de agua potable a una determinada comunidad.
Por eso, las actividades y situaciones donde se manifiestan ciertas practicas
corruptas pueden ser de diversa indole. %

En primer lugar, se debe destacar la gran competencia que existe sobre el control y
la utilizacion de los recursos de agua dulce, que son escasos o de dificil acceso a
nivel mundial.

A esto se le deben sumar otras cuestiones que complican mucho mas la situacion
como es el fendmeno del cambio climatico, el crecimiento poblacional, y la situacion

de la economia mundial.

% PLUMMER, Janelle, Making Anti-Corruption approaches work for the poor, Stockholm

International Water Institute (SIWI), Report N° 2, 2007, p. 3.
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Otro punto importante es que en muchos casos existen acuerdos
institucionales disfuncionales, en donde se pacta el manejo de los recursos hidricos
pertenecientes a varios paises, por lo que resulta complicado realizar un control
exhaustivo debido a la diferencia de normativa y de politicas existentes entre las
partes involucradas.

Algunas practicas corruptas son mas claras y evidentes que otras, pero basicamente
estas situaciones ocurren cuando las administraciones publicas son ineficientes y/o
débiles, por lo que un grupo de personas perciben altos beneficios econdémicos en
detrimento de la disponibilidad del recurso del agua dulce por parte de otros.

Consideramos que siempre que exista ineficiencia en un sector, esto va a perjudicar
directa o indirectamente a otro grupo, en este caso provoca la imposibilidad de

acceso en 6ptimas condiciones al recurso del agua.

Algunos organismos como UNDP afirman que actualmente el fenémeno de la
corrupcién en el manejo del recurso del agua aparece con mucha frecuencia en
ciertas regiones del mundo, especialmente al momento de elegirse los lugares de
extraccion del recurso.

Teodricamente, dicho proceso deberia realizarse de manera transparente y con la
participacion y colaboracion de la comunidad local. Sin embargo, en la realidad no
siempre los lugares desde donde se extraera el agua se fijan con anterioridad, lo cual
en algunos casos perjudica a las personas mas pobres que no tienen acceso a dicho
recurso. %

En esta actividad siempre se insiste en la intervencion de las mujeres puesto que su
papel es primordial como proveedora, consumidora y conservadora del agua.
También puede existir corrupcion en el momento de confeccionarse los mapas que
determinaran los futuros usuarios del recurso. De ahi la importancia de la
contribucién tanto del gobierno local como de los vecinos para poder evitar practicas

desleales.

Algunos investigadores afirman que las formas mas frecuentes de corrupcion

son las siguientes:

% UNITED NATION DEVELOPMENT PROGRAMME, Informe de lucha contra la

corrupcion en el sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, 2011, p. 21.
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o Falsificacion de valores en la lectura del contador de agua.

o Malversacién del recurso y de sus utilidades para la reventa.

° Sobrepago realizado a proveedores.

o Favoritismo en la ubicacién de oficinas publicas dedicadas a la gestion del
recurso.

. Pago de dadivas a funcionarios publicos y/o a empresas. o7

La contaminacion irresponsable del agua por parte de las industrias y el
incumplimiento de la normativa ambiental vigente, son diferentes manifestaciones del
fendmeno de la corrupcién al no hacerse cargo del costo ambiental frente a un

determinado Estado y principalmente frente al mundo.

El Informe sobre lucha contra la corrupcion en el sector del agua, Métodos,
herramientas y buenas practicas del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), considerd que “los siguientes factores habitualmente predisponen

a la corrupcion en este ambito, y los ordend en orden de importancia:

- Bajos salarios a los empleados (25%).

- Influencia social (22%).

- Codicia (8%).

- Debilidad en el sistema de control para detectar actos corruptos (6%).

- Politicas anticorrupcion débiles (3%).”

Los dos ultimos aspectos se vinculan directamente con el ambito juridico, y seran

analizados mas adelante en profundidad.

Otra clasificacion *° de las modalidades mas frecuentes de corrupcién es la

que describiremos a continuacién:

o TRANSPARENCY INTERNATIONAL; Informe global de la corrupcién 2008.
Corrupcion en el sector del agua, ISBN: 978-3-935711-08-1, 2008, p. 8.

% UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, Informe de lucha contra la
corrupcion en el sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, Nueva York,
2011, p. 77.
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a) La corrupcioén cotidiana

Esta implica ampliar considerablemente el ambito que se planted inicialmente
respecto del concepto de corrupcidn mencionado anteriormente, ya que involucra a
cualquier acto cometido por las personas en su rutina diaria y no solamente en sus
ocupaciones laborales.

Esta modalidad se vincula con la disminucion de la calidad del servicio que recibe el
usuario, que habitualmente pasa mas desapercibida, pero que también resulta estar
encuadrada dentro de lo que es corrupcidon por incumplimiento legal.

Esto ocurre porque en general no son consideradas como actividades corruptas,
porque se cree que su impacto es minimo o que no es relevante, y que por eso no es

moralmente reprochable.

Muchas veces por falta de conocimiento de los derechos y obligaciones
involucrados, no se realizan reclamos en ciertos ambitos de la sociedad, los cuales
corresponderia que se cumplan a pesar de no implicar costos econémicos muy altos.
Uno de los ejemplos mas conocidos son los incumplimientos o mala atencion en los

reclamos de atencion al cliente, por fallas registradas en el servicio de agua.

b) La corrupcion nacional e internacional

Recientemente se han iniciado investigaciones en relacién con el estudio de
los actos de corrupcion que se realizan en el ambito interno de cada pais, ya que las
mismas también pueden ser realizadas por terceros paises que tienen influencia en
los primeros.

“i

Por eso Transparency International elaboré un “indice de fuentes de sobornos”,

donde no se publica qué empresas son las corruptas pero si en qué paises impactan

(o sea qué paises son exportadores de corrupcion). '

9 Elaboracion propia, 2012.

100 Mas informacioén: [En linea] www.transparencia.org.es, [Consulta: 20 de mayo de

2013].
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c) La corrupcion amplia o generalizada

Tal como se desprende de la categoria anterior, aqui también se trataran
cuestiones vinculadas con un concepto de corrupcion mas amplio que el utilizado
habitualmente por la poblacién en general.

En especial, se lo vincula con el Derecho, su eficacia, su aplicacion o no aplicacion,
entre otros aspectos. Todas estas cuestiones siempre tienden a relacionarse con los
conceptos de Derecho, Justicia y Moral, que muchas veces no son tenidos en cuenta

por toda la sociedad o simplemente son olvidados.
d) La corrupcién legal

Es importante destacar que este concepto es nuevo, y complementara al eje
central de la presente investigacién, debido a que tomamos al Derecho como aporte
fundamental en la lucha contra la corrupcion.

Esta fue definida como “la que esta permitida por las leyes, o por los vacios legales,
o por las interpretaciones habiles de la normativa, o porque la ley es demasiado
rigurosa y hay que enmascarar su incumplimiento. Estas situaciones producen un
deterioro sistémico.” '°!

En primer lugar es necesario manifestar que dentro del analisis que se realizara
sobre la corrupcion, la deteccion de la misma se centrara en que ella aparece cuando
existe un incumplimiento a una norma, un contrato, un acuerdo, a un valor moral, una
violacion a la ética publica, entre otros.

Algunos autores afirman que “la sociedad recibe este impacto en el debilitamiento de
las dimensiones de la ciudadania (politica, social, econémica, cultural y ambiental).

Es decir que la corrupcion produce victimas y acarrea un costo social.” 102

El Estado como ente que tiene la obligacion de proteger los derechos de sus

ciudadanos, también actua corruptamente cuando no es eficaz, cuando posee

101 [En linea]  http://contencioso.es/2011/10/14/corrupcion-legal-se-llama-el-juego,
[Consulta: 1 de diciembre de 2012].

102 BISCAY, Pedro Martin, “Corrupcion y criminalidad econémica. Enfoques y problemas
sociologicos para el Estado y la democracia”, Revista de Ciencias Sociales Delito y

Sociedad, N° 26, Buenos Aires, Argentina, 2008, pp. 77 y 78.
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determinada informacién pero no actua (es complice), o cuando no sabe, ya que esta
a su cargo el deber de contralor a través de sus diferentes organismos.

En este caso, este contralor debe ser realizado al momento de implementarse las
firmas de contratos de concesion y de los acuerdos de vinculacién para obtener las
concesiones de servicios publicos.

Otro de los aspectos destacados por la Sociologia Juridica y que podrian aplicarse
aqui, es la traba burocratica que muchas veces nos encontramos cuando intentamos
acceder al ejercicio de nuestros derechos basicos.

Fucito se refirid a esta situaciéon destacando que en muchas oportunidades “es
necesario ser un iniciado para acceder al lenguaje comun, a la légica particular
burocratica, y a los pasos que ella implica. Ademas, la insistencia en la
despersonalizacién de las relaciones muestra que la burocracia choca con otras

exigencias normativas.” "%

Estudio de casos regionales

a) Argentina

Resulta importante mencionar el caso del Acuifero Puelche ubicado en las
provincias de Cérdoba, Buenos Aires y Santa Fe, que posee un tamano de cuarenta
kilbmetros cubicos y que contiene aproximadamente trescientos trillones de litros de
agua.

De esta manera es considerado uno de los acuiferos mas importantes de la region,
debido a la cantidad y a la calidad de su recurso, ya que es similar al agua
mineralizada.

Desde la década de los ochenta este acuifero esta siendo explotado de manera
intensiva, causando disminuciones en su cantidad y en su calidad. Esto ultimo se
produce como consecuencia de una continua contaminacién subterranea, realizada
por personas que nNo poseen servicios sanitarios y que realizan sus propios pozos de

manera no reglamentada.

103 FUCITO, Felipe, Sociologia del Derecho, Editorial Universidad, 22 edicion, ISBN: 950-
679-330-1, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 457.
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Esta importante fuente de agua potable es contaminada por el arrastre de residuos
depositados en las calles, que van a los desagulies y que finalmente terminan alli.

De esta manera, diversos estudios han determinado la existencia de bacterias y de
alta cantidad de nitratos (que exceden lo recomendado por la Organizacién Mundial
de la Salud en mas de 50 mililitros en un litro) en el acuifero, debido a las filtraciones
detectadas en los cafios de los servicios sanitarios comunes y de los pozos no
reglamentados.

Esto se ha producido en areas donde no existe infraestructura ni se han realizado

inversiones para proveer el servicio publico de agua.

En contraste y también en Argentina desde el afo 2005, Transparency
International colaboré en la firma de un acuerdo sectorial de transparencia, en donde
participaron empresas dedicadas a la fabricacion de tubos para el transporte de agua
y para desagues.

Las mismas acordaron firmar una Declaracion de Adhesion a los Principios
empresariales para la transparencia, y comprometerse con una determinada politica
general de transparencia para hacerla efectiva en el interior de sus empresas, dentro
de sus organizaciones y en sus relaciones comerciales con el Estado.

En el mismo decidieron comprometerse con los siguientes lineamientos alrededor de
cada una de las formas de corrupcién contenidas en los Principios empresariales

para contrarrestar el soborno:

° Licitaciones transparentes:

. Se comprometieron a combatir la corrupcién en todas sus formas, incluyendo
las distintas modalidades de soborno.

. Se prohibio realizar contribuciones politicas.

o Actuar para que las relaciones con los intermediarios de ventas sean claras,

transparentes y leales.

. Promover la lucha contra la evasion impositiva.

. Establecer de controles internos y auditorias.

. Incluir procesos de capacitacion.

. Comunicar interna y externamente: Las empresas deberan incluir la politica

anticorrupcion en sus codigos de gestion interna, y divulgarla a través de sus

instrumentos de comunicacion.
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Ademas, poseen un sistema de sanciones por incumplimiento del acuerdo basado en
tres niveles:

. Primer nivel: Notificacion a todos los firmantes del acuerdo sobre el
incumplimiento cometido por algun representante de la empresa.

° Segundo nivel: Suspension (por un tiempo determinado) del uso de distintivos
que identifican a las empresas firmantes de los Principios empresariales para la
transparencia.

. Tercer nivel: Expulsidn de la persona juridica del acuerdo. '%*

Este marco legal resulta interesante para que sea aplicado a otros casos en nuestro
pais, ya que en el mismo aparecen incluidos los puntos fundamentales para la

implementacion de un servicio publico mas transparente.
b) Colombia

En el afio 2000 los proveedores de tuberias de agua de Colombia enfrentaron
graves faltas de transparencia en su entorno de negocios, particularmente en
relaciéon con las contrataciones del sector publico. Esto dio lugar a una creciente
desconfianza, asi como a la pérdida de fondos publicos debido al incremento del
precio de los productos debido a la corrupcion, en paralelo a un deterioro de la
calidad de los servicios publicos.

En el afno 2005 se firmd6 entre todos los fabricantes de tuberias de agua que
participaban en licitaciones publicas y el gobierno, un acuerdo sectorial
anticorrupcion.

El acuerdo se concreté después de algunas negociaciones, en las cuales las
compaiias determinaron las causas de la corrupcién propias, y definieron los motivos
que las llevaron a participar en el acuerdo e identificaron los principales riesgos de
corrupcion a los que estaban expuestas.

Los contratistas de menor envergadura que no podian pagar sobornos y que
conocian en profundidad cuales eran los puntos de riesgo en el proceso de
contratacion, asumieron un papel sumamente activo en la iniciativa para fijar

garantias.

104 Fuente: [En linea] www.transparency.org, [Consulta 1 de Julio de 2012].
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En concreto, se definieron las medidas de prevencion y control, establecieron
un sistema de seguimiento para verificar el cumplimiento del acuerdo, asi como un
sistema de penalizacién para casos de incumplimiento.

En el acuerdo, las companias se comprometieron a adoptar una politica clara contra
el soborno, que funcionara como guia para sus relaciones de negocios. Establecieron
pautas respecto a la prohibicién de las diferentes formas de soborno y, asimismo,
acordaron pautas especificas acerca de la politica de precios, la distribucion, y los
esquemas de venta y contrataciones mas transparentes. '°°

En el mismo se llevo a cabo una operaciéon entre el Estado y una empresa del sector
privado, en donde intervino un tercer actor (Transparency International) que colaboro
para coordinar la firma de un contrato de concesion de servicios de suministro de

agua.

Una de las herramientas que con mas frecuencia utiliza Tranparency
International en estos casos es la firma de Pactos de Integridad, en donde los actores
se comprometen a no realizar practicas corruptas durante los procesos de licitacidon
y/o en la implementacion del contrato de concesion del servicio de agua. 106
El resultado obtenido en el caso de este pais fue altamente exitoso, ya que se
redujeron los niveles de corrupcion en estas transacciones comerciales, que afectan
de manera directa a la calidad del servicio de agua.

A través de los mismos se pudieran generar mayores niveles de confianza en el
mercado, fomentandose de esta manera su crecimiento.
Esto genera el interrogante sobre si esta modalidad podria ser regulada por el

Derecho, y de esta forma ser vinculante.

105 Mas informacion en_ [En linea] www.transparency.org, [Consulta: 20/08/2013].

% GENTES, Ingo; INDIJ y Damian; LAXEN, Jenni; “Transparencia e integridad en la

gestion del agua - estrategias para la incidencia”, Water Integrity Network, [En linea]

http://www.waterintegritynetwork.net/index.php?option=com_mtree&task=att_download&link_
id=98&cf _id=61, [Consulta: 26 de febrero de 2013].
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c) Bolivia

Uno de los casos mas renombrados en relacién al fenémeno de la
privatizacion del servicio del agua, fue el de la ciudad de Cochabamba en el afio
2000. Miles de personas se manifestaron protestando en las calles debido a que,
como consecuencia de la privatizacion del servicio de agua potable, el costo del
mismo se incrementd en un 35%.

A raiz de estos reclamos se llevd al pais casi al estado de sitio, y se senté un
importante precedente a nivel regional en relacion a dicha tematica.

Es importante mencionar que existen diversas opiniones en relacién con la
privatizacion del servicio de agua potable.

Los primeros consideran que se debe someter a este recurso a las leyes del
mercado, y que con esta recaudacion de dinero se podrian realizar mas inversiones
para que todos los ciudadanos puedan disfrutar de un servicio de mejor calidad.

Los segundos consideran que la privatizacién de los servicios no asegura que la
poblacion pueda gozar de este derecho y que no se produzcan practicas corruptas, y

apoyan la postura de lo que ocurriéo en Cochabamba.

Al analizar por ejemplo el caso de Colombia en donde intervino Transparency
International, podemos afirmar que es posible disminuir la corrupcion, lo cual resulta
ser muy importante porque repercutira positivamente en la calidad del servicio de

agua.

Analisis comparativo de la normativa anticorrupciéon en los casos regionales

analizados

En el presente apartado se han seleccionado algunos casos de derecho
comparado, para poder realizar un analisis comparativo y un aporte para la actual
situacién normativa de Argentina.

De todas formas cada caso presenta caracteristicas especiales que deben ser
analizadas individualmente, pero lo interesante es que diversos aspectos podrian ser

extrapolados y aplicados (previa adaptacion) a la realidad legislativa local.
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a) Bolivia

Este pais posee una norma denominada “ley de lucha contra la corrupcion,
enriguecimiento ilicito e investigacion de fortunas”, que fue dictada en el afio 2010.
107
En primer lugar el vocablo “fortuna” seguramente no fue elegido al azar, y tiene la
intencion que su significado sea entendido por todos los ciudadanos (mas alla de su
instruccion).

Por eso es un vocablo de uso coloquial y ademas se trata de un caso de vaguedad,
porque no se define qué es una fortuna y ademas los parametros para determinar
esto pueden variar de acuerdo a la persona que lo interpreta.

Su objetivo principal es el de establecer mecanismos y procedimientos en el marco
de la Constitucion Politica del Estado, leyes, tratados y convenciones internacionales,
destinados a prevenir, investigar, procesar y sancionar actos de corrupcion.

El espiritu de esta ley es el de plasmar en la practica los lineamientos anticorrupcion

vigentes, brindando herramientas procesales.

La seleccién de los destinatarios de la ley es muy amplia e innovadora, por lo
que desde el ambito juridico puede generar algunos cuestionamientos.
En este sentido, estad destinada a los siguientes actores que cometieron actos de

corrupcion:

- Funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones.

- Ex funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones.

- Personas fisicas o juridicas.

- Representantes legales de personas juridicas, publicas o privadas, nacionales

o extranjeras.

Es importante destacar que se incluye tanto a los ciudadanos nacionales como
extranjeros, no limitando dicha responsabilidad a la normativa existente en el pais de
su nacionalidad (como ocurre en el caso de otros instrumentos internacionales

anticorrupcion que analizaremos mas adelante).

97 Se trata de la ley 4 del 31 de Marzo de 2010.

121



El objeto de la misma son los actos considerados corruptos que comprometan o
afecten recursos del Estado.

Y el objetivo final resulta ser muy ambicioso porque se dirige no solamente a castigar
a los responsables de actos de corrupcion, sino también a recuperar el patrimonio
afectado del Estado a través de los érganos jurisdiccionales competentes.

En su articulo 2 define de manera muy acertada al fendmeno de la corrupcion:

“Es el requerimiento o la aceptacion, el ofrecimiento u otorgamiento directo o
indirecto, de un servidor publico, de una persona natural o juridica, nacional o
extranjera, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o entidad, a cambio

de la accion u omision de cualquier acto que afecte a los intereses del Estado.”

También posee una finalidad preventiva que es la de acabar con la impunidad
en hechos de corrupcidon e implementar una “efectiva” lucha contra la misma, la
recuperacion y la proteccion del patrimonio del Estado, con la participacién activa de
las entidades publicas, privadas y de la sociedad civil.

Respecto del término “efectiva”, no se ha definido ni queda claro cual es su sentido
siendo un caso de vaguedad. Su definicion quedaria a criterio de cada persona en
relaciéon a lo que considera que puede llegar a servir o no para luchar contra la
corrupcion.

Ademas, crea el Consejo Nacional de Lucha Contra la Corrupcion, Enriquecimiento
llicito y Legitimacion de Ganancias llicitas, que esta integrado por diversos

representantes de la sociedad civil:

a) Ministerio de Transparencia Institucional y lucha contra la corrupcion.

b) Ministerio de Gobierno.

)

)
c) Ministerio Publico.
d) Contraloria General del Estado.
)

e) Unidad de Investigaciones Financieras.

f) Procuraduria General del Estado.

g) Representantes de la sociedad civil organizada.
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Uno de los posibles cuestionamientos respecto de estos actores es que no se
incluyen a representantes del ambito cientifico y académico, que podrian aportar su

conocimiento realizando tareas para este organismo.

Las atribuciones del Consejo Nacional de lucha contra la corrupcion,

enriquecimiento ilicito y legitimacion de ganancias ilicitas son las siguientes:

“1. Proponer, supervisar y fiscalizar las politicas publicas, orientadas a prevenir y
sancionar actos de corrupcién, para proteger y recuperar el patrimonio del Estado.

2. Aprobar el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion, elaborado por el
Ministerio del ramo responsable de esas funciones.

3. Evaluar la ejecucion del Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion.

4. Relacionarse con los gobiernos autébnomos en lo relativo a sus atribuciones,

conforme a la normativa establecida por la Ley Marco de Autonomias.”

Otro de los aspectos fundamentales que aparecen en dicha normativa es que
el “control social” sera ejercido para prevenir y luchar contra la corrupcion,
complementandose con el control estatal (y fortaleciendo el mismo).

Ademas se establece que podran participar del control social todos los actores
sociales, de manera individual y/o colectiva, se les otorga un lugar prioritario en la ley

y se describen sus derechos de manera enunciativa (no taxativa):

“a) ldentificar y denunciar hechos de corrupcion ante las autoridades competentes.
b) Identificar y denunciar la falta de transparencia ante las autoridades competentes.
c) Coadyuvar en los procesos administrativos y judiciales, por hechos y delitos de

corrupciéon”.

También se crearon Tribunales y Juzgados Anticorrupcion, con competencia para
conocer y resolver procesos penales en materia de corrupcion y delitos vinculados.
Esto tiene mucha importancia, ya que estos tribunales tendran personal
especializado y unicamente dedicado a las causas relacionadas con la lucha contra
la corrupcion.

Ademas se establece que la policia boliviana contara con investigadores

especializados en asuntos anticorrupcién, dentro de una Divisidon de Lucha Contra la
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Corrupcion, manifestdndose una favorable inversidbn en recursos humanos y en

capacitacion de empleados.

También se crea el Sistema Integrado de Informacion Anticorrupcion y de
Recuperacién de Bienes del Estado (SIIARBE), a cargo del Ministerio de
Transparencia Institucional y Lucha Contra la Corrupcion.

El mismo tiene por objeto la centralizaciéon e intercambio de informacién de las
entidades relacionadas con la lucha contra la corrupcién, para disefar y aplicar
politicas y estrategias preventivas, represivas y sancionatorias, ademas del
seguimiento y monitoreo de procesos en el ambito de la lucha contra la corrupcién.

El SIIARBE tiene dentro de sus atribuciones la verificacion de oficio de las
declaraciones juradas de bienes y rentas de aquellos servidores publicos clasificados
de acuerdo a indicadores, parametros y criterios definidos por las entidades
relacionadas con la lucha contra la corrupcién.

Uno de los aspectos cuestionados aqui es que en el texto normativo se prevé que un
decreto debera establecer sus alcances, organizacion interna, atribuciones vy
procedimientos a ser aplicados, por lo que la real implementacién del derecho queda

sujeta a la reglamentacion de la ley.
También se crearon los siguientes tipos penales que eran inexistentes:

“1) Uso indebido de bienes y servicios publicos.
2) Enriguecimiento ilicito.
3) Enriquecimiento ilicito de particulares con afectacién al Estado.

4) Favorecimiento al enriquecimiento ilicito.

6) Cohecho pasivo transnacional.

7) Obstruccion de la justicia.

)
)
)
5) Cohecho activo transnacional.
)
)
) » 108

8) Falsedad en la declaracion jurada de bienes y rentas.

108 En la normativa argentina, cabe destacar que estos tipos penales ya existian salvo el

caso de cohecho activo y pasivo transnacional.
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A su vez se le otorga al Estado la posibilidad de solicitar a las autoridades extranjeras
la cooperacion necesaria y efectiva para recuperar bienes y activos sustraidos por
funcionarios y ex funcionarios publicos, objeto o producto de delitos de corrupcion y

delitos vinculados que se encuentren fuera del pais.

La retroactividad del delito que es contemplada en esta norma, implica una
contradiccion legal en relacion con algunos derechos internacionales reconocidos por
el pais y por su propia normativa interna.

Un acto es retroactivo cuando obra sobre el tiempo pasado, por lo tanto regira
situaciones existentes con anterioridad a su vigencia.

Ademas, se considera que “una ley es retroactiva cuando destruye o restringe
derechos adquiridos al amparo de otra ley anterior. '°°

Esto se aplica excepcionalmente a algunos casos especiales que lo requieran, pero
al aplicarlo al caso de los actos considerados corruptos se les estd otorgando una
alta jerarquia, que podria ser cuestionada desde el ambito juridico.

La misma se vincula con “el respeto de la seguridad juridica y de las garantias
individuales que se verian afectadas si el sujeto pudiera ser sancionado por una ley
que no pudo tener en cuenta en el momento de la realizacion del hecho.” 110

En la ley anticorrupcion boliviana no se tiene en cuenta este principio legal
fundamental, ya que se le otorgo prioridad a la lucha de los actos de corrupcién sin

que exista prescripcion de dichos delitos.

Un aspecto controversial es que en dicha norma se permite la confiscacién de
bienes cuando el juez lo decida (o sea sin ninguna compensacion), pasando los
mismos directamente al poder del Estado. Esto esta prohibido por el articulo 17 de la
Constitucién Nacional de Argentina, por lo que este precepto no podria aplicarse en

nuestro ambito local.

109 GARCIA SAAVEDRA, José David, “Aplicacion retroactiva de la ley penal’, [En linea]
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2114/34.pdf, [Consulta: 3 de abril de 2013], p. 2.
1o GARCIA SAAVEDRA, José David, “Aplicacion retroactiva de la ley penal’, [En linea]
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2114/34.pdf, [Consulta: 3 de abril de 2013], p. 2.
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Oftro de los puntos que podria ser cuestionado en dicha norma es si a través
de los aspectos analizados mas arriba, se estaria respetando o no la “presuncion de
inocencia” de la que goza todo ciudadano nacional y extranjero.

Luzén Cuesta, citado por Raul Cardenas Rioseco sefalé que “la presuncion de
inocencia es un derecho subjetivo publico, que se ha elevado a la categoria de
derecho humano fundamental que posee su eficacia en un doble plano: por una
parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o
analogos a éstos; por otro lado, el referido derecho opera fundamentalmente en el
campo procesal, con influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba.” m

Por todo lo analizado, el espiritu de la ley es jerarquizar la lucha anticorrupcion, y

relegar otros principios fundamentales de derechos.

b) Colombia

El caso de Colombia resulta ser también muy interesante, ya que en 2011 ha
dictado una norma anticorrupcion denominada “Estatuto Anticorrupcion 1474”, en
donde se hace especial énfasis en el endurecimiento de las penas frente a la
comisién de actos de corrupcion.

El objetivo de la misma es fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y

sancion de actos de corrupcion, y la efectividad del control de la gestién publica.

Los cinco elementos basicos de la estrategia frente a la corrupcion son los

siguientes:

“1)  Aplicacién efectiva de las normas.

2) Actuacion preventiva.

3) Colaboracion ciudadana.
4) Cultura de la legalidad.
5) Coordinacion de los esfuerzos.”

i RANA ARANA, Walter, “Principio de presuncién de inocencia”, [En linea]
www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/PPI_WRA.pdf, [Consulta: 3 de abril de
2013], p. 4.
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En los puntos 3, 4, y 5 se incorpora la intencién de incluir a la participacion civil como
fundamental en la estrategia de la normativa (al igual que ocurrioé con Bolivia).

En la norma se establece la inhabilidad para contratar con el Estado, cuando la
persona fisica o juridica haya sido declarada responsable por la comision de delitos
contra la Administracion Publica, y también cuando se trate de personas que
financiaron campanas politicas.

Uno de los cuestionamientos es que se deja de lado a las causas que se encuentran
en tramite, por lo que de esta manera se las estaria favoreciendo.

Ademas, se prohibe que los ex funcionarios publicos presten servicios, asesorias o
apoyo, o ser contratados en “asuntos” relacionados con las funciones que tenian a su
cargo.

Tampoco se permite que ex empleados publicos puedan contratar directa o
indirectamente con el Estado, por un término de dos afios contados desde su retiro,
cuando el objeto del contrato tenga relacion con el sector al cual prestaron sus
servicios.

El plazo de dos anos es escaso, considerando que los empleados podrian continuar
en contacto durante este tiempo, y ademas los términos “objeto” y “asuntos” son dos

casos de vaguedad donde no se definieron los términos.

Ademas, se elimina el secreto profesional respecto de los actos de corrupcion,
lo cual se encuentra prohibido dentro del ejercicio de las profesiones, y ademas
resulta ser un derecho humano basico de todo ciudadano.

A través de esta norma se crea el “Sistema Preventivo de Practicas Riesgosas
Financieras y de Atencion en Salud” del Sistema General de Seguridad Social en
Salud”, que permite la identificacion, el registro y el seguimiento de conductas que
pongan en riesgo los recursos del sector, resultando interesante unir estos ambitos

(salud, seguridad social y practicas financieras).

También incorpora al delito de corrupcion privada y se establece una nueva
figura delictiva denominada “Administracion desleal”, respecto de empresas privadas.
Este ultimo aspecto resulta ser trascendental porque se han incluido como
destinatarias de esta normativa a las personas privadas, aspecto que no ocurre

habitualmente en otras normativas similares (como es el caso de la Bolivia).
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Asimismo, se penaliza con mayor rigor conductas como el uso indebido de
informacion privilegiada, la especulacion con medicinas y dispositivos médicos, la
evasion fiscal, el peculado por aplicacién oficial y el peculado culposo frente a los
recursos de la seguridad social (los cuales no fueron diferenciadas de esta manera
en la normativa argentina).

Se agravan las penas para el enriquecimiento ilicito, el soborno transnacional y el
soborno en actuacion penal, respecto de las que hoy consagra su Cédigo Penal.

Se crea la Comisién Nacional para la Moralizacion, bajo la direccion del Presidente
de la Republica. En cada departamento, ademas, se instala una Comisién Regional
de Moralizacién encargada de poner en marcha los lineamientos de la Comisién
Nacional y de coordinar las respectivas acciones de los érganos de prevencion,
investigacién y sancion de la corrupcion.

A lo largo de la norma se pudo captar un espiritu tendiente a la modificacién de
conductas corruptas, a través de la educacién y del cambio cultural (mas alla del

castigo e imposicion de sanciones legales).

Argentina y la normativa anticorrupcion

Actualmente, Argentina no dispone de una ley especifica anticorrupcion, por lo
que en principio partimos en desventaja en relacion con los otros dos paises
analizados.

La Oficina Anticorrupcién cuyo ambito de investigacion es unicamente el nacional,
aplica la Ley 25.188 sobre ética publica de 1999 cuyo objetivo fundamental no es la
lucha contra la corrupcion, sino fijar las pautas de comportamiento y las obligaciones
que les corresponden a los funcionarios publicos.

No contamos con una definicidon local sobre lo que es y no es corrupcion, sino que
unicamente podemos tomarla de los instrumentos internacionales que Argentina ha
internalizado a su ordenamiento interno (que seran analizados mas adelante).

Las normas anticorrupcién de Bolivia y de Colombia crearon organismos vy tribunales
altamente especializados, a los fines de la resolucién de dichas problematicas

garantizando asi un equitativo nivel de justicia.

Podemos destacar que la tendencia legislativa de la region de América del Sur

se orienta hacia lograr la intensificacion de la lucha contra la corrupcion.
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En algunos de los paises analizados (como es el caso de Colombia) ya se contaba
con normas anticorrupcion, pero como consideraron que hasta el momento no habian
logrado resultados totalmente positivos, recientemente han retomado esta lucha y

han dictado nuevas normas conteniendo clausulas mas rigurosas.

En el caso de Argentina la situacion todavia es mas compleja, ya que el
Capitulo VIII de la Ley 25.188 de ética en el ejercicio de la funcién publica de 1999,
se establece la creacion de una “Comisién Nacional de Etica Publica”.

La finalidad principal de la misma es la de funcionar como un érgano independiente y
de actuar con autonomia funcional, para el cumplimiento de dicha ley. Sin embargo la
misma nunca fue puesta en funcionamiento, por lo que los funcionarios publicos

nacionales no son controlados por este medio.

Resultaria interesante poder tomar en cuenta todos los elementos aportados
por la normativa de Colombia y Bolivia, para que se propongan lineamientos
generales para un proyecto de ley de estas caracteristicas.

Uno de los aspectos fundamentales de ambos paises fue que crearon sistemas mas
eficientes y especializados en la gestion de informacion, vinculados a practicas
anticorrupcion.

Se ha realizado una significativa inversion en capacitacion y educacién del personal
en la tematica anticorrupcion, y también en aspectos tecnoldgicos al igual que se ha
invertido notablemente en la creacion de nuevas estructuras administrativas y

judiciales.
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CAPITULO 7

EL FUNDAMENTAL APORTE DEL DERECHO INTERNACIONAL EN LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

“La corrupcion o incumplimiento se
relaciona directamente con el rechazo a la
aplicacion de las normas vigentes, de los
contratos y de la jurisprudencia relevante.”

Eduardo Barbarosch

El Derecho Internacional y la lucha contra la corrupcion

Argentina ha suscripto diversas convenciones dentro del ambito del Derecho
Internacional, cuya intencion es combatir la corrupcién y que son directamente
aplicables al servicio del agua.

La Oficina Anticorrupcion (a partir del dictado del Decreto 466/07 que aprobd la
estructura organizativa de dicho organismo del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos), es la autoridad responsable de realizar el seguimiento respecto del
cumplimiento de las convenciones internacionales anticorrupcion ratificadas por la
Republica Argentina. 12

A continuacién realizaremos un analisis de los principales instrumentos

internacionales vinculados con la lucha contra la corrupcion.

Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion

En primer lugar, se debe mencionar a la Convencion de las Naciones Unidas
contra la corrupcion (CNUCC), que fue adoptada el 31 de octubre de 2003 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, y que entré en vigencia el
14 de diciembre de 2005.

"2 Fyente: [En linea] www.poderciudadano.org, [Consulta: 13 de marzo de 2013].

130



Argentina fue uno de los paises firmantes de la CNUCC, y su ratificacion se produjo
mediante la aprobacion de la Ley nacional 26.097 (publicada en el Boletin Oficial el 9
de junio de 2006). De este modo, Argentina ademas de reconocer la existencia de
esta convencidn en el ambito internacional, la incorporé a su sistema normativo
interno.

La finalidad de este instrumento es la de prevenir y combatir las practicas corruptas,
pero de manera mas “eficaz’ y “solidaria” que lo que lo hace individualmente cada
gobierno. Aqui no se define el término “eficaz”, detectandose un caso de vaguedad.
Consideramos que cuando se utiliza el vocablo “solidaria” se esta haciendo alusién al
espiritu de este instrumento, el cual se vincula con el “Principio de cooperacién para
el desarrollo”.

Dubois sostuvo que “la cooperacion al desarrollo se ha ido cargando y descargando
de contenidos a lo largo del tiempo, de acuerdo al pensamiento y los valores
dominantes sobre el desarrollo y al sentido de corresponsabilidad de los paises ricos
con la situacién de otros pueblos, por lo que es preciso conocer su evolucién para
comprender su significado en cada momento.” "'

Ademas fija como principio la obligacién por parte de todos los Estados de rendir
cuentas respecto de la gestion de sus bienes publicos.

En el Preambulo se establece que los problemas de corrupcién socavaban las
instituciones, comprometian el desarrollo sostenible y el imperio de la ley.

Aqui aparecen justificados los aspectos claves a través de los cuales abordamos la
problematica de la corrupcion. Uno de éstos es la rama del Derecho Ambiental (cuyo
principio fundamental es el Desarrollo Sostenible), y a través del andlisis del

funcionamiento de los organismos de control del servicio del agua y de su normativa.

Este convenio esta estructurado en cinco aspectos principales que se

encuentran divididos en los siguientes capitulos:

- Medidas preventivas.
- Penalizacion y aplicacion de la ley.

- Cooperacion internacional.

3 DUBOIS, Alfonso, Diccionario de accion humanitaria y cooperacion al desarrollo, [En

linea] www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/44, [Consulta: 20 de abril de 2013].
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- Recuperacién de activos (que es novedoso si se lo compara con el contenido
de los otros instrumentos anticorrupcion).

- Asistencia técnica e intercambio de informacion.

Las medidas preventivas abarcan a la penalizacion y a la aplicacién de la ley y
de la asistencia técnica e intercambio de informacion.
Su adecuado funcionamiento es fundamental para la lucha contra la corrupcion, y no
ha sido contemplado por la normativa vigente.
Sin embargo, como consecuencia de dicha incorporacién se aclar6 que ningun
Estado puede intervenir en el territorio de otro, siendo que esas potestades estan
unicamente reservadas a sus autoridades nacionales.
Con esto se deja en claro que los paises que sean parte de la Convencién no deben
temer posibles intromisiones de terceros, ya que deben respetarse los principios de
igualdad soberana e integridad territorial.

Es interesante destacar que los principios que aparecen mencionados en
dicho instrumento son: garantizar la transparencia, la eficiencia, la equidad, brindar
una adecuada formacion a los funcionarios publicos, otorgarles salarios adecuados y
dignos, y por supuesto se insiste en brindarles una formacion especifica e indicada
para las tareas que desarrollan en sus actividades laborales.

En el articulo 8 se fomenta la utilizacion de cédigos de conducta para los funcionarios
publicos, lo cual resulta muy favorable para la lucha contra la corrupcién, ya que
ademas se propone la instalacion de sistemas para facilitar que los funcionarios
publicos denuncien todo acto de corrupcion a las autoridades competentes.

No se establece una modalidad especifica, lo cual queda a libre discrecionalidad de
cada Estado, al igual que el régimen o la gravedad en la imposicién de sanciones

ante un incumplimiento normativo.

Todo lo anterior resulta funcional al objetivo de facilitar y simplificar los
procedimientos y tramites burocraticos en relacion con todas las funciones publicas,
0 en este caso relacionadas con la gestidn del servicio del agua, siendo que de esta
forma se intentan reducir las posibilidades de corrupcion (al brindar informacion

publica de manera eficiente).
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Otro de los aspectos muy positivos que se incorpora en este instrumento (articulo
10), es el fomento de medidas para aumentar la transparencia en la Administracion
Publica focalizandose en el acceso a la informacién. Sin embargo, las mismas no se

encuentran desarrolladas en el texto legal, produciéndose un vacio legal.

Una de las principales criticas que pueden realizarse a esta convencion, es
que aun no posee un mecanismo de seguimiento acerca de su implementacion por
parte de los Estados.

Hubiese sido importante incorporar al instrumento la obligacion de presentar informes
periodicos (semestrales por ejemplo), por cada Estado parte a los fines de

asegurarnos un control periodico.

En el articulo 5.1 se hace referencia a las medidas preventivas donde los
Estados parte deberan formular, aplicar o mantener en vigor politicas “coordinadas” y
“eficaces” contra la corrupcion y que promuevan la “debida gestion” de los asuntos
publicos”.

Todos los términos marcados con comillas no han sido definidos en el texto legal, por
lo que son vagos y podrian ser interpretados con diferentes acepciones por cada
Estado parte.

En el articulo 5.3 se establece que cada Estado parte procurara evaluar
“periodicamente” los instrumentos juridicos y las medidas administrativas, para
determinar si son adecuados para combatir la corrupcion. Aqui no se define el ambito
temporal, y se deja a criterio de cada pais los plazos de evaluacion de sus
herramientas juridicas (lo cual pone en riesgo su aplicacion legal).

El articulo 9.1 se refiere a la contratacion y a la gestién de la Hacienda Publica,
estableciendo que los Estados parte adoptaran las “medidas necesarias” para crear
sistemas “apropiados” de contratacién publica.

Aqui tampoco se define el término “apropiado” ni el concepto de “medidas
necesarias”, siendo ambos de caracter subjetivo, vagos y confusos para el momento
de su aplicacion.

En el articulo 12 cuando se menciona al sector privado, pero no se incluyen a las
leyes penales que poseen sanciones mas rigurosas que las administrativas (como es
el caso de las econdmicas y/o de las privativas de la libertad), en caso de que se

cometan practicas corruptas.
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En el articulo 13 se hace alusion a la participacién de la sociedad en la problematica
anticorrupcion. En el inciso b) se establece que los Estados parte deben garantizar el
“acceso eficaz del publico a la informacién”, pero no se fija ningun mecanismo ni se
define el término “eficaz” (detectandose otro caso de vaguedad).

El articulo 19 se refiere al abuso de funciones que sera sancionado siempre que se
cometa “intencionalmente”. Sugerimos el reemplazo del mismo por un término
juridico, como es el caso de “doloso o con intencion dolosa” al encontrarnos dentro
del ambito de un instrumento legal.

El articulo 26 sobre la responsabilidad de las personas juridicas (donde también se le
reconocio la responsabilidad penal a las personas fisicas que cometan delitos en
representaciéon de la misma), hace alusion a que cada Estado debera velar para que
se impongan sanciones penales o no penales “eficaces, proporcionadas y
disuasivas”.

En el texto no se define ninguno de los términos marcados con comillas (vaguedad),
y ademas no se entiende a qué se refieren ya que no sentaron ningun parametro de
referencia.

El articulo 29 establece que cada Estado parte cuando proceda y de acuerdo a su
derecho interno, debe fijar “un plazo de prescripcion amplio” para iniciar procesos por
cualquiera de los delitos tipificados en la Convencion.

Aqui tampoco se define qué es “amplio” (detectandose otro caso de vaguedad), y
tampoco el lapso temporal pudiendo variar de acuerdo al criterio de cada Estado ya
que es subjetivo.

En el articulo 51 se menciona que la recuperacién de los activos es un principio
fundamental de la Convencién. Luego en el articulo 53 se describen correctamente
los mecanismos necesarios para dicho objetivo.

En el punto 3) cuando se establece que cada Estado parte aplicara medidas para
velar por que sus instituciones financieras mantengan “durante un plazo
conveniente”, registros adecuados de las cuentas y transacciones relacionadas con
actos corruptos. Aqui tampoco se fija el ambito temporal ni tampoco se define qué
significa el término “conveniente” (vaguedad), lo que puede ser interpretado de

diferentes maneras por las partes.
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Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en

transacciones comerciales internacionales de la OCDE

En segundo lugar, se encuentra la Convencion para combatir el cohecho de
servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales,
adoptada en el aino 1997 por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE).

Esta convencién fue firmada en Paris el 17 de diciembre de 1997, y entr6 en vigor el
15 de febrero de 1999.

Debe aclararse que la Argentina no es un pais miembro de la OCDE, sin embargo ha
suscripto dicho instrumento internacional bajo el status de pais observador.
Adicionalmente, participa como miembro pleno del grupo de trabajo sobre soborno en
las transacciones comerciales internacionales, y aprobd la convencidon mediante la
Ley nacional 25.319 del afio 2000.

Se trata de un instrumento internacional con una extensién reducida, y que da
por sobrentendidos muchos aspectos que posiblemente generen dificultades técnicas
al momento de su aplicacion.

Esta convencién se centra en el combate del soborno transnacional, y es por ello que
busca generar y establecer mecanismos que desalienten este tipo de practica.
Fundamentalmente, tiende a la penalizacion de personas o empresas que en el
marco de transacciones comerciales internacionales, ofrezcan o paguen sobornos a
funcionarios o agentes publicos extranjeros.

La convencion solicitd a los Estados parte que adecuen sus sistemas juridicos
internos a fin de penalizar el soborno como delito, y los obligb a establecer
mecanismos preventivos anticorrupcion.

En materia de cooperacion internacional prevé el intercambio de informacién entre
los Estados parte; y adicionalmente también promueve la recuperacién de activos

fruto de hechos o actos de corrupcion a nivel internacional.

Es destacable que los articulos 2 y 3 de esta convencion se refieren a la
imposicion de sanciones, las cuales son deébiles en relaciéon con la gravedad del
delito, y ademas se han detectado diversos casos de vaguedad y de ambigliedades

semanticas que se explicaran a continuacion.
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En el articulo 3.1 se establece que el cohecho de un funcionario publico extranjero
podra castigarse con penas “eficaces, coherentes y disuasorias”, términos que no se
han definido y que sufren de vaguedad.

En principio el término “podra” (ambigliedad semantica) nos esta brindando la opcion
de eleqir si cada parte va o0 no a aplicar esta clase de penas, cuando en realidad
deberia haberse utilizado otra terminologia con una implicacion vinculante (que no
sea voluntaria) tal como podria haber sido “debera” o “tendra”.

En caso de incumplimiento, a las personas fisicas se les aplicara la pena privativa de
la libertad, para permitir una adecuada asistencia legal y la eventual extradicion. Esta
sancion es extensiva a los ejecutivos que son representantes de las personas

juridicas.

En relacién con la responsabilidad de las personas juridicas, la convencion
establece que cada Estado tomara las “medidas que sean necesarias” de
conformidad con sus “principios juridicos”, para fijar su responsabilidad por el
cohecho de un funcionario publico extranjero.

Aqui también detectamos un caso de vaguedad al utilizar el término “necesarias”,
para poder asegurarnos de imponerle las sanciones justas al funcionario publico
extranjero.

La introduccion de la sancién penal de cumplimiento efectivo a esta clase de
conductas resulta de mucha relevancia dentro de nuestro sistema juridico, ya que
actualmente (tal como lo veremos mas adelante) las penas no son graves.
Actualmente Argentina al haber suscripto este instrumento internacional se encuentra
obligado a cumplir con dichas disposiciones, y por supuesto queda subyacente la

obligacion de incorporar normativa mas exigente en su ordenamiento juridico local.

En el articulo 4.4 referido a la jurisdicciéon se detecta una indeterminacién
l6gica, al mencionar que cada Estado parte examinara si su base actual de
jurisdiccidon es eficaz para la lucha del cohecho. Existe una laguna juridica, en el
sentido de que no se brindan elementos para que cada Estado determine si es 0 no
adecuada su jurisdiccion.

Ademas, se afirma que en caso negativo el Estado parte tomara las “medidas

correctivas”. Aqui ocurre lo mismo, porque no se sabe cuales son estas medidas o
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herramientas que podrian llegar a modificar esta situacién, y por lo tanto no queda
claro si realmente se esta cumpliendo o no con el mandato legal.

En el articulo 6 se establece que las normas sobre prescripcion aplicables a los
delitos de cohecho de funcionarios publicos extranjeros, permitiran un “plazo
adecuado” para la investigacion y el enjuiciamiento de este delito.

Aca tenemos otro caso de vaguedad y de una laguna juridica, porque el plazo
adecuado para un Estado puede o no coincidir con el de otro, y al tratarse de un
instrumento internacional esto dificultaria notablemente su interpretacion y posterior

aplicacion practica.

A lo largo de todo el texto de la convencion se utilizan muchos adverbios,
como es el caso de “eficazmente” cuando se refiere a la lucha contra el cohecho a
través del control de la contabilidad, lo cual no resulta recomendable y vislumbra una
deficiencia en la técnica legislativa.
Aqui tampoco existen referencias (laguna juridica) respecto a qué medidas o
herramientas podrian resultar eficaces, y ademas le otorga libertad a cada Estado
para asegurarse de que han realizado las acciones tendientes a lograr dicho objetivo.
En su articulo 7 se determina que cada parte que “haya tipificado” como “delito
determinante” el cohecho de su propio funcionario publico en relacion con la
normativa sobre lavado de dinero, “hara” lo mismo y en las mismas condiciones
respecto del cohecho de un funcionario publico extranjero sin tener en cuenta el lugar
en que ocurrié el cohecho.
Técnicamente esto traeria inconvenientes con el “Principio de Territorialidad”, que
implica que “el Estado manifiesta su soberania, entre otros aspectos, en la fuerza con
gue impone sus normas punitivas y ejerce la jurisdiccién de sus tribunales sobre los
delitos cometidos dentro de su territorio, con exclusién de leyes extranjeras.” '
En este articulo también se detecta un caso de indeterminacién légica (laguna), ya
que unicamente se esta incluyendo a los Estados que hayan tipificado el delito de
lavado de dinero, excluyendo a los que podrian no haberlo hecho y sin brindar

ninguna clase de solucion para los mismos.

1 GARRIDO, Luis; “El principio de la territorialidad del Derecho Penal’, [En linea]
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/693/20.pdf, [Consulta: 3 de abril de 3013], p. 1.
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Se incorpora el término “delito determinante” registrandose una ambigledad
semantica, ya que no se logra comprender adecuadamente el significado del término
“determinante” y qué objetivo posee su inclusién en el texto.

Se establece que cada Estado parte “hara” lo mismo, cuando en realidad deberia

haber dicho que “debera hacer” lo mismo, registrandose una ambigiedad sintactica.

Otro aspecto interesante que introduce este instrumento es el “Programa de
seguimiento sistematico” para controlar y promover la plena aplicacién de la
convencion (articulo 12).

Existe una indeterminacion légica (laguna juridica), en el sentido de que no se
mencionan mas elementos vinculados con dicha iniciativa que resulté ser muy
innovadora. Desde la sociedad civil, Transparency International (Tl) habitualmente
monitorea la implementacién de la convencion en diferentes paises, realizando
informes basados en informacién proporcionada por sus capitulos nacionales. '"°

Consideramos que se pierde la intencionalidad y el espiritu de estos instrumentos, si
los Estados parte siempre limitan la aplicacion de los mismos a sus principios

juridicos internos, que no siempre siguen los lineamientos de los mismos.

Convencion de las Naciones Unidas contra el crimen transnacional organizado

En tercer lugar la Convencién de la Organizacion de Naciones Unidas contra
el crimen transnacional organizado fue adoptada en el ano 2000, y se aprobd para
Argentina mediante la Ley nacional 25.632 del afio 2002.

Posee 41 articulos, pero aqui se analizaran uUnicamente sus aspectos centrales
relacionados con la presente investigacion, ya que se trata de un convenio con

clausulas muy exhaustivas.

Su relevancia radica en que reconoce formalmente que no existen limites
legales ni territoriales para la lucha contra los delitos organizados.
En el articulo 2 define al “grupo delictivo organizado” como un grupo estructurado de

tres 0 mas personas que existe durante cierto tiempo, y que actua concertadamente

18 Fuente: [En linea] www.poderciudadano.org, [Consulta: 13 de marzo de 2013].
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con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves ''® o delitos tipificados con
arreglo a la presente convenciéon con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

Se cuestiona que se utilice una férmula tautolodgica para definirse a si mismo y que
ademas no se fije un lapso temporal, ya que al haber incorporado la frase “cierto

tiempo” no se hace referencia al mismo y el concepto es vago.

La finalidad de este instrumento internacional es la de promover la
cooperacion para prevenir y combatir “eficazmente” la delincuencia organizada
transnacional (articulo 2). La palabra entre comillas no fue definida en el texto y
ademas se trata de un caso de vaguedad, ya que lo que puede ser eficaz para una
persona puede no serlo para otra tornandose subjetivo.

En el articulo 3 inciso d) se determina el ambito de aplicacion de la convencion, y se
hace referencia a los delitos transnacionales que se cometen en un sélo Estado pero
que tienen efectos “sustanciales” en el territorio de otros.

El término marcado entre comillas es vago y ademas no fue definido en el texto, por
lo que dificulta su aplicacion en la practica. Ademas, en dicho articulo no se
considera a los casos en donde un delito produce efectos de gravedad intermedia,
por lo que esa clasificacion es muy compleja de individualizar.

En el articulo 5 se hace referencia a la penalizacién de la participaciéon de un grupo, y
en el punto 1) se establece que cada Estado Parte “adoptara” las medidas
legislativas que sean “necesarias” para tipificarla como delito y se cometan
“‘intencionalmente”. Consideramos que en lugar de utilizar el término “adoptara”, se
deberia haber incluido la frase “debera adoptar” otorgandole caracter vinculante a
dicha obligacion de los Estados parte.

En el texto no se describe cuales son estas medidas, y ademas tampoco se fija un
sistema de seguimiento o de control que deberia implementar cada Estado parte.

El término “intencionalmente” también deberia haber sido sustituido por el de

“‘intencion dolosa”, ya que el primero es de utilizacion coloquial y el segundo

116 Fueron definidos como la conducta que constituya un delito punible con una privacion

de libertad maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave. Esto amplia el
ambito de aplicacién de la Convencion a muchos delitos incluidos en el Codigo Penal

Argentino y que se analizaran en el capitulo correspondiente.
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pertenece al ambito técnico dentro del Derecho Penal que es al que se hace directa
alusion en la convencion.

En el mismo articulo apartado 1) ii) a) se mencionan a las “actividades ilicitas”
realizadas por un grupo delictivo organizado, y no se definen las mismas dentro del
texto.

Cabe destacar que el término “ilicito” es mas amplio conceptualmente que el término
“ilegal”, ya que el primero implica “lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la
justicia, a la equidad, a la razén o a las buenas costumbres”. "7

El término “ilegal” fue definido como contrario a la ley o prohibido por ella. '®

Esta cuestion es importante, porque mas alla de encontrarnos analizando un
instrumento juridico que tiene la intencién de regular los aspectos legales, el espiritu
de la ley es el de incluir a los valores morales dentro del mismo (ampliando su ambito
de aplicacion).

En la practica juridica esto dificultaria su aplicacién, ya que podria dudarse si deben
0 no incluirse aqui algunos actos que son moralmente reprochables pero que no lo
son desde el punto de vista juridico.

En el articulo 6 se hace referencia a la penalizacién del blanqueo del producto de
delitos, y se establece que cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas “y de
otra indole” que sean necesarias para tipificar dicha conducta. Aca tampoco se
definen cuales serian las otras medidas configurandose una laguna juridica, no

pudiendo operativizarse la clausula.

En el articulo 8 se brinda una definicibn muy interesante para nuestro
ordenamiento local de la penalizacion de la corrupcion y de las medidas para

combatirla:

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:
a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, directa o

indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el

" CABANELLAS DE TORRES, Diccionario juridico elemental, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 2008, p. 210.

8 CABANELLAS DE TORRES, Diccionario juridico elemental, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 2008, pp. 210 y 211.
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de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga de
actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, directa o indirectamente, de
un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad, con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el

cumplimiento de sus funciones oficiales.”

Seguramente resultara muy complejo determinar los elementos probatorios,
para demostrar que los actos de los funcionarios publicos fueron vinculados
indirectamente con practicas corruptas. Por tal razén, en dicho documento se
deberian haber aportado diversas herramientas para lograr esto, que sean
adaptables a la realidad juridica de cada Estado parte.

Los vocablos “beneficios indebidos” tampoco han sido determinados, y no es posible
determinar la gravedad del accionar de los Estados parte.

En el mismo articulo se establece que cada Estado parte “considerara” la posibilidad
de adoptar medidas legislativas y de otra indole para tipificar esta clase de delitos.
Ademas, adoptara las “medidas que sean necesarias” para tipificar como delito la
participacion como cémplice en un delito tipificado.

A través de la utilizacion de términos como “considerara”, se desprende que el
sentido del articulo es de caracter voluntario y no vinculante para los Estados, lo cual
se le estaria restando fuerza legal al mismo.

Tampoco se aclara cuales seran las medidas necesarias para tipificar como delito la
participacion como cémplice, y el mismo es vago ya que no se defini6 qué es
suficiente para un caso o para otro.

El articulo 9 hace alusién a las medidas contra la corrupcion, afirmando que cada
Estado parte adoptara las “medidas eficaces” para promover la “integridad”.

El término “eficaz” es utilizado en varias oportunidades en este texto legal y al no ser
definido, se califica como un caso de vaguedad. Lo mismo ocurre con el término
“integridad”, ya que no se fijan referencias legales a seguir para poder cumplimentar
con la norma.

En el articulo 10 se establece que la responsabilidad de las personas juridicas
involucra solamente a los “delitos graves” y no a otros, y ademas en los mismos debe

haber participado un grupo delictivo organizado. Por eso, en este caso se limita la
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responsabilidad y se menciona que la misma podra ser de indole penal, civil o
administrativa.

Lo que resulta relevante de este instrumento es que afirma que esta responsabilidad
de las personas juridicas es independiente de la responsabilidad penal que les
incumbe a las personas fisicas que hayan cometido delitos, por lo que en estos
casos corresponderia un doble régimen sancionatorio para evitar que los
responsables se escuden en la estructura de algun tipo societario.

En el articulo 17 se hace referencia al traslado de personas condenadas a cumplir
una pena, y a las penas de prision o de “otra pena de privacion de libertad” (que

nunca se clarifico).

Para el caso de Argentina existen diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos que prohiben algunas modalidades de penas, por lo que seria
recomendable que en este instrumento se describan cuales son las mismas para
analizar si las mismas son o no contrarias a derecho.

En el articulo 18 punto 8) se hace referencia a la asistencia judicial reciproca, y se
afirma que los Estados parte no invocaran el secreto bancario para denegar la
asistencia judicial reciproca.

Nuestro cuestionamiento radica en qué ocurriria con el caso de los Estados parte que
poseen al secreto bancario reconocido dentro de su ordenamiento juridico interno,

habiéndose detectado en este caso una indeterminacion légica (contradiccion).

En el texto de este instrumento se fomenta la implementacion de
investigaciones conjuntas y la cooperacion entre Estados, para el cumplimiento de la
ley.

Esto resulta ser muy favorable, ya que diversos autores y organismos internacionales
han afirmado que la actuacién legal e individual de los Estados hasta el momento no
ha sido satisfactoria.

Respecto de este ultimo aspecto se hace alusién (en el articulo 27.3), a que los
Estados parte se “esforzaran para colaborar en la medida de sus posibilidades” para
hacer frente a la delincuencia organizada transnacional mediante el recurso de la

tecnologia moderna.
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Aqui se detecta que la estructura semantica del articulo posee el espiritu de estimular
de manera voluntaria la actuacion de los Estados en la lucha contra el delito
transnacional.

En el articulo 28 se establece que los Estados parte “consideraran la posibilidad” de
analizar medidas anticorrupcién, “en consulta con los circulos cientificos vy
académicos”. Este aspecto es muy importante ya que no es habitual que se integre a
la comunidad cientifica y académica con la juridica, y menos aun en el ambito de un
instrumento internacional vinculado con la problematica de la delincuencia.

El articulo 31 establece que los Estados parte procuraran formular y evaluar
“proyectos nacionales” y establecer y promover practicas y politicas “6ptimas” para la
prevencion de la delincuencia organizada transnacional.

Los términos marcados entre comillas no fueron definidos (son casos de vaguedad),
y ademas no son técnicamente adecuados para su utilizacion dentro del ambito
juridico. Se hubiese preferido la utilizacion de otros que brinden mayor claridad al
espiritu de esta norma. En el primer caso se deberia haber aclarado qué clase de
proyecto nacional o de normativa se implementaria, para asi poder operacionalizar la

norma.

Convencion Interamericana contra la corrupcion

En cuarto lugar y a nivel regional debe mencionarse a la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, que fue adoptada en Caracas, Venezuela, el 29
de marzo de 1996, y que fue firmada por 33 paises (entrando en vigencia el 7 de
Noviembre de 1997).

Argentina ha firmado vy ratificado la convencion por medio de la Ley nacional 24.759
(publicada en Boletin Oficial el 17 de enero de 1997).

En primer lugar, un aspecto diferencial de esta convencion internacional
anticorrupcion, es que la misma posee un mecanismo de seguimiento denominado
MESICIC (Mecanismo de Seguimiento de Implementacién de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion).

Dicho mecanismo facilita la cooperacién técnica, asi como el intercambio de
informacion entre los Estados parte. Adicionalmente, permite promover la
implementacion de la misma, y llevar un seguimiento de los avances o dificultades de

implementacion en los distintos paises.
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El MESICIC se encuentra constituido por el Comité de Expertos (compuesto por
técnicos gubernamentales y expertos designados por los Estados parte), que se
ocupan de evaluar la implementacion de la convencién; y por la Conferencia de
Estados parte, que es el érgano principal del mecanismo y quién debe elaborar los
lineamientos del mismo.

Para evaluar la implementacion de la convencion, el Comité de Expertos recolecta
informacion (mediante la respuesta a un cuestionario) por parte del Estado parte

evaluado. El mismo es respondido por el Gobierno y por organizaciones civiles. '°

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién fue impulsada por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), y su objetivo es fijar lineamientos de
conducta para los paises miembros en torno a la prevencion, penalizacion y fomento
de la cooperacién internacional tendientes a la lucha contra la corrupcion.

En su Preambulo se establece que uno de los objetivos de la misma en combatir la
corrupciéon y fortalecer las instituciones democraticas, ya que las mismas evitan
distorsiones en la economia y vicios en la gestion publica.

Le impone la responsabilidad a los Estados parte de erradicar la impunidad, y les
exige que exista cooperacion entre ellos para que su accionar sea efectivo.

Las principales medidas previstas en este instrumento apuntan al establecimiento de

estandares de transparencia en el sector publico, tales como:

- La elaboracién de sistemas para la declaracion de ingresos, de sistemas para la
contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicién de bienes y servicios
basados en la publicidad, equidad y eficiencia.

- La proteccién de funcionarios publicos y ciudadanos que denuncien actos de
corrupcion.

- La instauraciéon de mecanismos para promover la participacion de la sociedad civil

en la lucha contra la corrupcion.

Puede afirmarse que se trata de un instrumento con un espiritu operativo, que apunta
a lograr una aplicacion adecuada y practica conforme a la estructura juridica de cada

Estado parte.

1o Fuente: [En linea] www.poderciudadano.org, [Consulta: 13 de marzo de 2013].
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En su articulo 1 se define al “funcionario publico” como “cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades”, configurandose una tautologia que quita
claridad a la definicion.

Su articulo 2 establece que los Estados parte “convienen en considerar’ la
aplicabilidad de medidas preventivas anticorrupcion dentro de sus sistemas
institucionales.

Los términos marcados entre comillas resultan ser muy poco convincentes y poseen
escasa fuerza legal, ya que no comprometen a los Estados con caracter vinculante a
utilizar herramientas juridicas para combatir la corrupcion dentro de sus instituciones.
En el articulo 2.7 se menciona que las medidas preventivas estan destinadas a crear,
mantener y fortalecer las leyes que eliminen los beneficios tributarios de cualquier
persona o sociedad que efectue “asignaciones” en violacion de la legislacion contra
la corrupcion de los Estados.

El término “asignaciones” no se define y tampoco queda claro cual es su significado,
detectandose una ambigledad semantica.

En este caso no se contempla la situacién en donde un Estado parte no posee
legislacion interna vinculada con los beneficios tributarios.

En el articulo 2.9 se establece que estas medidas preventivas colaboraran con la
creacion de “érganos de control superior” (que no se definid respecto de qué ni
cuales seran), con el fin de desarrollar “mecanismos modernos” para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar practicas corruptas.

Aqui existe un caso de vaguedad ya que la frase “mecanismos modernos” no se
define ni tampoco queda claro a qué se refiere, y bajo qué criterio podemos afirmar
que se esta cumpliendo o no con este precepto legal.

En el articulo 2.10) se establece la creacion de “medidas que impidan el soborno de

funcionarios”, sin determinar qué clase de herramientas podrian utilizarse.

Cabe destacar que se han incorporado algunos conceptos que son

novedosos, y que definen adecuadamente a la corrupcion:
“- El requerimiento, la aceptaciéon u ofrecimiento, directo o indirectamente, por un

funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto

de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas
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para si mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de

cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

- La realizaciéon por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con

el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

- El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera de

los actos a los que se refiere el presente articulo; y

- La participacion como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o en cualquier
otra forma en la comisién, tentativa de comision, asociacién o confabulacion para la

comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.” '2°

Aqui no quedan dudas sobre la inclusidon de una vasta variedad de acciones
consideradas fuera de la ley, y que aportaron definiciones que son muy valiosas para
el caso de Argentina que no posee antecedentes normativos en esta tematica.

Se han listado taxativamente las conductas que son consideradas como corruptas, y
esta es superadora de la definicion brindada por la Convencion contra el crimen
transnacional organizado del afio 2000.

No se contempla el caso del “aprovechamiento culposo” y de la ocultacion de bienes
provenientes de cualquier acto que haya sido considerado como corrupto en dicho
articulo. Consideramos que también se deberia haber incluido este caso en dicho
instrumento internacional, a los fines de abarcar todas las posibles acciones

vinculadas con la corrupcién.

Se establece que se debe garantizar que todos los funcionarios publicos
conozcan las responsabilidades y las normas éticas que se vinculan con sus tareas,
y que se implementen mecanismos para promover la participacién de la sociedad
civil y de las organizaciones no gubernamentales, para de esta manera evitar

actividades poco transparentes.

120 Convencion Interamericana contra la Corrupcion, 1996, articulo 6.
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Oftro punto fundamental de este instrumento, es que cada Estado parte debera
implementar o reforzar las medidas de control que impidan el soborno de
funcionarios publicos nacionales y/o extranjeros. Sin embargo, no se instaura un

sistema de seguimiento respecto del cumplimiento de dicha clausula penal.

En esta convencidn se incorpora una nueva tipificacion de delito internacional
(la del soborno transnacional) que es muy novedosa dentro del ambito juridico, y que

se define en su articulo 8 de la siguiente manera:

“Cada Estado parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer a un funcionario publico
de otro Estado, directa o indirectamente, por cualquiera de sus nacionales, personas
que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él,
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores,
promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de

naturaleza econdmica o comercial.”

Uno de los aspectos desfavorables de dicha tipificacion es que no se incluye a
los actos corruptos que no impliquen un beneficio econémico “directo” para su autor,
como por ejemplo es el caso del lobby.

No se incorpora el caso de las personas que tengan residencia eventual en un pais, y
que desde alli cometan actos corruptos en cuyo caso no se les estaria aplicando esta

convencion.

En los siguientes articulos se menciona que los Estados parte que no hayan
tipificado los delitos de enriquecimiento ilicito y de soborno transnacional, deberan
brindar la asistencia y cooperacion prevista en la convencion cuando sus leyes
internas se lo permitan.

En el articulo 12 se establece que para la aplicacion de la convencién no sera
necesario que los actos de corrupcién descriptos en la misma generen un perjuicio
patrimonial al Estado (limitandose la eficacia legal del instrumento).

En este caso se ha detectado una indeterminacion logica, ya que esto es

contradictorio con la definicion sobre soborno transnacional brindada en el articulo 8
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del mismo texto legal, y con el concepto de corrupcién vinculada a la gestion de los
bienes de indole publica.

Consideramos que al cometerse un acto de corrupcion siempre se perjudica
econémicamente al Estado, y en nuestro caso particular se afecta a la calidad del

servicio del agua por la complejidad de factores de los que depende.

El articulo 15 se refiere a la asistencia y cooperacién de los Estados parte. En
el mismo, se afirma que éstos prestaran la mas amplia asistencia reciproca (de
conformidad con sus leyes y tratados), a los fines de obtener pruebas y de la
realizacion de otros actos necesarios para facilitar los procesos y actuaciones
referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de corrupcion.

De aqui surge que esta obligacién queda sujeta a la existencia de normativa interna
de cada Estado parte que permita lo anterior, por lo que su fuerza legal quedaria muy
limitada.

Se menciona que los Estados parte se prestaran mutuamente la mas amplia
cooperacion técnica sobre las formas y métodos mas “efectivos” (pero no aclararon
cuales eran) para prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcion,
determinandose un caso de vaguedad en el término indicado entre comillas.

Se ha configurado también una laguna juridica, en el sentido de que no se ha
legislado sobre las formas y los métodos requeridos para denunciar actos de

corrupcién (aspecto clave en la lucha contra dicho fenémeno).

Comentarios adicionales para todas las convenciones internacionales

anticorrupcion

En primer lugar, se destaca la pronta ratificacion de Argentina de todas las
convenciones analizadas, por lo que se estaria vislumbrando una intencionalidad y
un reconocimiento politico tendientes a evitar la comision de posibles actos
corruptos.

Las cuatro convenciones internacionales que fueron analizadas plantean conceptos
muy similares, aportando en su mayor parte diversas clausulas programaticas.

El aspecto fundamental que las distingue entre si, es que algunas poseen
mecanismos de implementacién y/o seguimiento y otras no, dificultando mas todavia

su aplicacion para los ultimos casos.
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Respecto de su técnica legislativa, se han detectado casos de indeterminaciones

l6gicas (vaguedades, ambigiedades, lagunas juridicas y contradicciones).

En términos generales definen cual es el concepto de corrupcion que ya
fueron transcriptos mas arriba; mencionan a las practicas corruptas entre
funcionarios extranjeros; la necesidad de que exista cooperacion entre paises para
superar este problema; y la prioridad respecto de la aplicacién del derecho interno de
cada pais.

Este problematico aspecto aun no ha sido resuelto en forma definitiva por la doctrina

ni por la jurisprudencia internacional.

El Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), se refiere unicamente a la corrupcion de los agentes publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales. Sin embargo, no aporta
aspectos novedosos sobre esta tematica.

Este instrumento internacional indudablemente ayuda a combatir mejor la corrupcion,
pero consideramos que su aplicacion debe ser combinada con otra normativa del
ambito nacional e internacional para que sea realmente eficaz.

En Argentina cabe destacar que estos instrumentos juridicos internacionales se
encuentran ubicados en un nivel jerarquico superior a las leyes (articulo 75 inciso 22
de la Constituciéon Nacional). Sin embargo, en el texto de las convenciones se
destacd que su aplicacion se encuentra limitada por la normativa interna de cada

pais.

Todos los instrumentos penales internacionales analizados en este capitulo
poseen férmulas amplias y ambiguas. Esto se debe a que el Principio de
Territorialidad se encuentra enraizado en el Derecho Penal, lo que implica que los
Estados parte no aceptan que un convenio internacional determine cual es la pena

aplicable ni como debiera tipificarse un determinado delito.
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CAPITULO 8

LA IMPORTANCIA DEL DERECHO Y LA TENDENCIA INTERNACIONAL HACIA
EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO HUMANO DE ACCESO AL AGUA

“Los nifios y nifias que no tienen agua
limpia para beber, las mujeres que temen
por su seguridad, y los jovenes que no
tienen la posibilidad de recibir una
educacion decente, tienen derecho a algo
mejor y nosotros tenemos la
responsabilidad de brindarlo. Todas las
personas tienen el derecho de acceso a
agua segura para beber, para
saneamiento, para refugio y a servicios
basicos”

Ban Ki-moon

La apariciéon de la Responsabilidad Social en el ambito del Derecho

La principal razéon por la cual se analizara aqui el concepto de
Responsabilidad Social, radica en que la mayor evolucion mundial del mismo
coincide con el comienzo de los programas sociales y ambientales vinculados con el
servicio de agua en Argentina. '

Ante la ausencia o debilidad del Derecho, aparecieron esta clase de normas que
tienen la finalidad de complementarlo (teniendo caracter voluntario).

De todas maneras las fuentes de estos derechos basicos que fueron enmarcados
dentro del concepto de Responsabilidad Social, estan constituidas por los diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos que Argentina ha suscripto

desde hace mas de seis décadas.

121 MINAVERRY, Clara; GALLY, Teresa. “La implementacion de los programas sociales

en el servicio de provisién de agua en Buenos Aires y su vinculacion con la Norma ISO
26.000", Memoria del XXXVI Jornadas IRAM Universidades y XXIII Foro UNILAB,
Universidad Nacional de San Luis, Villa Mercedes, San Luis, 8 y 9 de Noviembre de 2012, p.
1.
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En este sentido se puede afirmar que existe una continua retroalimentacién entre los
mismos conceptos legales, los cuales se reproducen en diferentes instrumentos
juridicos tendientes a lograr el acceso a un servicio publico mas sustentable y de

buena calidad.

En Argentina, esta normativa local relacionada con los programas sociales
mencionados, se dictd en la década de los noventa en el ambito de la Ciudad de
Buenos Aires y de algunos Partidos de la Provincia de Buenos Aires.

Por su parte la norma I1SO 26.000:2010 '*2 contempla un modelo estratégico de
comportamiento que tiene en cuenta los impactos econdmicos, sociales, ambientales
y legales.

La finalidad de la citada norma es colaborar con el entendimiento de las cuestiones
relacionadas con la Responsabilidad Social, mientras que su objetivo principal es el

23 que es uno de los principios

de contribuir a lograr el Desarrollo Sostenible
fundamentales del Derecho Ambiental.

El desempeno de una organizacién es entonces evaluado desde un aspecto mas
integral, debido al reconocimiento del deber de asegurar ecosistemas sustentables,

equidad social y una buena gobernanza de las organizaciones.

Los programas sociales aplicados al servicio del agua apuntan a cubrir las
necesidades de dos grupos de interés fundamentales que son los de los
consumidores y de los trabajadores.

En primer lugar, el concepto de Responsabilidad Social es el siguiente:

“Se trata de la responsabilidad de una organizaciéon ante los impactos que sus
decisiones y actividades ocasionan en la sociedad y el medioambiente, mediante un

comportamiento transparente y ético que:

122 Se trata de una guia que establece lineamientos en materia de Responsabilidad

Social establecidos por la Organizacion Internacional para la Estandarizacion (1ISO). No tiene
proposito certificatorio, de uso contractual o regulatorio.

22 Su definicion fue tomada de la Comision Brundtland (1987), y su objetivos es
satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades

de las futuras para atender sus propias necesidades.
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. Contribuya al desarrollo sostenible, incluyendo la salud y el bienestar de la

sociedad.
° Tome en consideracion las expectativas de sus partes interesadas.
o Cumpla con la legislacion aplicable y sea coherente con la normativa

internacional de comportamiento.
. Esté integrada en toda la organizacién y se lleve a la practica en sus

relaciones.” 1%

La Responsabilidad Social tiene a la organizacion como su centro de interés y
concierne a sus responsabilidades, respecto de la sociedad y el medioambiente.
Como el desarrollo sostenible se refiere a objetivos econdmicos, sociales y
ambientales comunes a todas las personas, se puede utilizar como una forma de
resumir las mas amplias expectativas de la sociedad que necesitan ser tomadas en
cuenta por las organizaciones que buscan actuar responsablemente.

Los Principios de la Responsabilidad Social son fundamentales y deben
necesariamente ser tenidos en cuenta en el disefio de cualquier programa social y

normativa, y también para combatir la corrupcion:

. “Rendicion de cuentas.

. Transparencia.

. Comportamiento ético.

. Respeto a los intereses de las partes interesadas.

. Respeto al principio de legalidad.

. Respeto por la normativa internacional de comportamiento.
. Respeto a los derechos humanos.”'?®

La educacion ambiental (que es otro de los principios fundamentales del
Derecho Ambiental y de la Responsabilidad Social) en relacion a cuestiones de
proteccion, conservacion, utilizacién razonable y no contaminacién de los recursos
hidricos, podria apoyar en la practica a las herramientas legales existentes tanto a

nivel nacional como internacional.

124 Norma 1SO 26.000:2010.
128 Norma 1SO 26.000:2010.
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Coincidimos con algunos autores que afirman que “sin recursos financieros no
puede hacerse la gestion ambiental, y sin gestion ambiental, no existe el
mantenimiento de la biodiversidad, ni la preservacidén del ambiente, ni se puede llevar
a cabo la educacion ambiental. Es precisamente la educacion ambiental la unica
capaz de construir la conciencia colectiva sobre el valor del ambiente y la necesidad
de cuidarlo y recuperarlo.” 1%

Otros afirman que “la educacion es un factor estratégico para modificar las practicas
corruptas.” ¥’
Esta tematica resulta ser muy compleja porque no puede solamente vislumbrarse por
si sola y por supuesto necesita apoyo publico.

Tanto el publico, las ONG's, las instituciones educativas, los medios de
comunicacion y la poblacion en general tienen un rol muy importante respecto de la
difusién y educacion en dicha area. Todos ellos colectivamente deben imponer

presion para tender a lograr dicho objetivo. '?®

Algunas ONG’'s encargadas de esta tematica afirman que “la falta de
informacion adecuada, sistematizada y actualizada por parte de las autoridades
responsables y la ausencia de campafias o actividades de educacién sobre como
tratar el agua y las medidas preventivas que pueden adoptarse para disminuir los

riesgos para la salud por el consumo de agua de pozo, demuestran que no esta en la

126 MATHUS ESCORIHUELA, Miguel; “Sinergias ambientales e instituciones de gestion,
Gobernanza y manejo sustentable del agua, Editora: Griselda Capaldo, Editorial
Mnemosyne, ISBN; 978-987-1829-03-3, Buenos Aires, 2007, p. 336.

127 BISCAY, Pedro Martin, “Corrupcion y criminalidad econémica. Enfoques y problemas
socioldgicos para el Estado y la democracia’, Revista de Ciencias Sociales “Delito y
Sociedad”, Revista N° 26, Buenos Aires, Argentina, 2008, p. 62.

128 NELLIYAT, Prakash; Ambujan N.; “Need for Integrated Water and Land Resources
Management. Approach for Sustainable Ecosystem and Water Security in Third World Cities”,
Abstract Volume World Water Week in Stockholm, Stockholm International Water Institute

(SIWI), Editora: Ingrid Stangberg, 21-27 de Agosto de 2011, p. 35.
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agenda publica estatal proteger los derechos de las personas que se encuentran en
una situacion socio-sanitaria mas riesgosa.” '?°

Algunas organizaciones internacionales cuyo objetivo es la lucha contra la
corrupcién, han desarrollado exitosamente plataformas y programas educativos que
se han aplicado en zonas donde se han detectado diversas problematicas sociales
(como por ejemplo las organizaciones Transparency International y Water Integrity
Network).

Luego de comprobarse su exitoso resultado resulta recomendable que los mismos

sean replicados en otros paises.

Asimismo, existe una insuficiente educacién respecto de los derechos de los
usuarios y de los consumidores, y sobre la utilizacién racional del agua.
Los usuarios deben ser incentivados a realizar un consumo racional de los servicios
de agua potable a través de la educacion y de la micromedicion. EI consumo
excesivo genera tarifas mas altas, y transitivamente menos inversiones y menor

posibilidad de acceso de nuevos usuarios a los servicios. '

Programa “Agua + Trabajo”

El mismo funciona a través de cooperativas locales que se dedican a la
formacion de la comunidad, para que los vecinos puedan contribuir a la mejora de los
servicios de agua en su area de residencia.

En la mayoria de los casos estas cooperativas se dedican a instalar infraestructura
para la provision del servicio, quienes son supervisadas por personal de la empresa y

por parte del Estado Nacional a través de sus organismos correspondientes. **'

29 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Asociacién Civil por la Igualdad y la

Justicia (ACIJ), Center on Housing and Rights and Eviction (COHRE), “El acceso a agua
segura en el area metropolitana de Buenos Aires. Una obligacién impostergable”, Programa
Servicios Publicos, Buenos Aires, noviembre de 2009, p. 14.

130 LENTINI Emilio, “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Documento de proyecto, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2011, p. 45.

131 Fuente: [En linea] www.aysa.com.ar, [Consulta: 20/08/2013].
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Esto brinda la posibilidad de ofrecer mayores servicios y puestos de trabajo para
gente que lo necesita.

Principalmente los beneficios obtenidos se vinculaban con la proteccion del
medioambiente, y en especial la reduccién de las enfermedades y la mejora en la

calidad de vida.
Tarifa Social

Este programa aplicado a los servicios de agua potable y saneamiento fue
puesto en marcha en el afio 2002 a partir de un acuerdo multisectorial en el cual
participaron diversos actores institucionales y sociales: el ex Ente Regulador (ex
ETOSS), los gobiernos del area metropolitana de Buenos Aires, la empresa
concesionaria, asociaciones de usuarios y consumidores, y asociaciones barriales,
entre otros.

Comenzé a aplicarse un subsidio variable en las facturas del servicio de acuerdo a
las necesidades y caracteristicas de los hogares, asignandose en cada caso uno o

mas modulos de descuento.

Teniendo en cuenta la heterogeneidad de situaciones particulares y familiares
relevadas, se procedié a reglamentar el denominado caso social, incorporando al
programa con descuentos superiores al promedio, a aquellas familias o personas en
situacién de vulnerabilidad social tales como presencia de menores o adultos
mayores a cargo, discapacidad o enfermedades. %2
El mismo esta enfocado a las familias que se encuentran bajo la linea de pobreza y
se encuentra regulado por la Ley nacional 26.221 (art. 76).

En dicha norma se aprobd el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006
entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios, la Provincia
de Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regulo
sobre la prestaciéon del servicio de provisibn de agua potable y coleccion de
desagues cloacales, se disolvio el E.T.O.S.S, se creo6 el Ente Regulador de Agua y

Saneamiento y de la Agencia de Planificacion, y se dictd su marco regulatorio.

132 Fuente: [En linea] www.eras.gov.ar, [Consulta: 2 de enero de 2013].
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El articulo 55 del Decreto 878/2003 de la Provincia de Buenos Aires '3

incorpora a la tarifa de interés social, aplicable a los usuarios residenciales con

€scasos recursos economicos.

Con el mismo sentido, el instrumento de vinculacion firmado entre el gobierno

nacional y Aysa S.A. en el capitulo 8 punto 7 también incorpora a la tarifa social.

Dicha normativa no regula la totalidad de areas incluidas en los programas sociales

sobre aguas, y en la norma ISO 26.000 descriptas en el siguiente cuadro. De esta

manera podemos afirmar que la principal fuente normativa de esta tematica podria

ser de caracter voluntario.

Cuadro N° 1

Programas sociales, normas de Responsabilidad Social y Derecho Internacional

Programas sociales

sobre agua

Areas reguladas por la
norma ISO 26.000:2010

Areas vinculadas al

Derecho Internacional

Agua + Trabajo

Practicas laborales

Consumidores

Condiciones de trabajo y
proteccién social.
Dialogo social.
Salud y seguridad en el
trabajo.
Desarrollo humano y
formacion en el lugar de

trabajo.

Proteccion de la salud y
seguridad de los
consumidores, acceso a los

servicios esenciales

133

Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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Derechos Humanos

Comunidad y Desarrollo

Medioambiente

Discriminacion y grupos
vulnerables, situaciones de
riesgo para los derechos

humanos.

Acceso a los servicios
esenciales, proteccion de la
salud y seguridad de los
consumidores.
Desarrollo y acceso a la
tecnologia, participacion
activa de la comunidad,

salud e inversioén social.

Uso sostenible de los
recursos.
Proteccion del medio
ambiente, la biodiversidad y
restauracion de habitats

naturales.

Tarifa Social

Derechos Humanos

Comunidad y desarrollo

Consumidores

Discriminacion y grupos
vulnerables, situaciones de
riesgo para los derechos
humanos, derechos
econémicos, sociales y

culturales.

Salud e inversion social.

Proteccion de la salud y
seguridad de los
consumidores, acceso a los

servicios esenciales.
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Campanas en los medios Consumidores Educacion y toma de
de comunicacion conciencia, consumo
sostenible, practicas justas
de marketing, informacion
objetiva e imparcial y
practicas justas de

contratacion.

Medioambiente Uso sostenible de los
recursos.
Proteccion del medio
ambiente, la biodiversidad y
restauracion de habitats

naturales.

Comunidad y desarrollo Educacion y cultura

Fuente: Elaboracion propia, 2012.

Lo que resulta interesante aqui es que la mayoria de los programas también
se refieren a aspectos que seran medidos en los capitulos posteriores, a través de
los diferentes sistemas de indicadores indirectos de corrupcion.

Es importante destacar que el contenido y la estructura de funcionamiento de la
norma ISO 26.000:2010, coincide con los objetivos fundamentales de los programas
sociales y de la normativa mencionadas aqui.

Ademas todo esto fue reconocido por diversos autores que han descripto esta
tendencia internacional (donde se fusionan normas obligatorias y voluntarias) con un
reverdecimiento del derecho, en donde las cuestiones vinculadas con la proteccién

legal del agua estan comenzando a integrar preocupaciones ambientales publicas.
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Las Resoluciones dictadas por la Organizacion de Naciones Unidas declarando

como derecho humano al acceso al agua

En relacidon con la tematica de la Responsabilidad Social, el dictado de la
Resolucién 64/292 en la Asamblea General de las Naciones Unidas fue un
significativo aporte para la evolucion del Derecho Internacional Ambiental.

El 30 de Septiembre de 2010 el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, ratifica que el acceso al agua potable y al saneamiento por parte de cualquier
persona, constituia un derecho humano fundamental.

Estos histéricos instrumentos internacionales, declaran el derecho al acceso al agua
potable y al saneamiento, como un derecho humano esencial para el pleno disfrute
de la vida y de todos los demas derechos fundamentales de la persona.

Es la primera vez que un organismo internacional trata con esta intensidad algun
aspecto perteneciente al ambito ambiental, materializandose a través del dictado de

dos instrumentos en tan breve lapso de tiempo.

En las mismas se exhorta a todos los Estados y organizaciones
internacionales a que aporten recursos financieros y propicien el aumento de la
capacidad y la transferencia de la tecnologia, mediante la asistencia y cooperacién
internacional (especialmente hacia los paises en desarrollo), con el objeto de
proporcionar un acceso econdmico al agua potable y el saneamiento a toda la

poblacion.

Ademas, se alienta a la experta independiente sobre la cuestion de las
obligaciones de Derechos Humanos relacionadas con el acceso al agua a intensificar
su trabajo en todos los aspectos de su mandato, en consulta con todos los
organismos, fondos y programas pertinentes de las Naciones Unidas, e incluir en su
informe anual a la Asamblea General detallando las principales dificultades
relacionadas con el cumplimiento del derecho humano al agua potable y su

incidencia en la consecucién de los Objetivos del Desarrollo del Milenio.
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Contenido de las Resoluciones de las Naciones Unidas y sus antecedentes

En términos generales, del texto de la primera Resolucion se desprende un
claro reconocimiento de un derecho humano que compromete a todos los Estados a
garantizar a sus habitantes la provision del servicio minimo de agua potable y de
saneamiento, lo que conlleva asumir los costos de dichos servicios.
En la misma no se determina la manera ni los medios que deben utilizarse para
lograr esto, por lo que cada Estado posee libertad de accién en ese sentido.
Tal como lo establece el texto de la misma, “aproximadamente 884 millones de
personas carecen de acceso al agua potable y cada afio fallecen aproximadamente
1,5 millones de nifios menores de 5 afios y se pierden 443 millones de dias lectivos a
consecuencia de enfermedades relacionadas con el agua.” '
Los ciento setenta y ocho Estados que han reconocido al agua potable como derecho
humano en la Asamblea General de la ONU en julio de 2010, ya habian adelantado
su postura en resoluciones o declaraciones internacionales adoptadas en foros como
la Primera Cumbre de Africa-América del Sur en 2006, la Primera Cumbre del Agua
de Asia-Pacifico en 2007, la Tercera Conferencia sobre saneamiento del Asia
Meridional en 2008 o el actual periodo de sesiones del Consejo de Derechos

Humanos el 30 de septiembre de 2010.

Por lo tanto, combinando estos datos con los que revelan la fundamental
importancia que caracteriza al recurso natural del agua potable en la vida humana y
las consecuencias negativas derivadas de su escasez, la categorizacion del mismo
como derecho humano se presenta como indiscutible.

En primer lugar, afirma que el derecho humano al agua potable y al saneamiento se
deriva del derecho a disfrutar de un nivel de vida adecuado y esta indisolublemente
asociado al derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como al
derecho a la vida y la dignidad humana.

Reafirma la responsabilidad que tienen los Estados de garantizar el derecho humano
de suministrar agua potable de fuente segura a todos sus habitantes, sin realizar

distinciones de ninguna clase.

134 Resolucion sobre derecho humano al agua y al saneamiento, Organizacion de

Naciones Unidas, 30 de Julio de 2010, pp. 1y 2.
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Realiza un listado de todas las modalidades a través de las cuales los Estados deben
tender a lograr dicho objetivo:

- “Elaborando leyes, planes, y estrategias.

- Controlando el proceso de planificacion y ejecucidon en el suministro de agua
potable segura, y la participacion de las comunidades locales afectadas (prestando
especial atencion a los grupos vulnerables y marginados).

- Integrando a los derechos humanos en las evaluaciones de impacto, a lo largo
de todo el proceso encaminado a garantizar la prestacidn de los servicios.

- Asegurandose que los proveedores de servicios no estatales cumplan con sus
responsabilidades en materia de derechos humanos, colaboren para suministrar un
servicio constante, de buena calidad y cantidad suficiente de agua potable segura,
que integren los derechos humanos en las evaluaciones de impacto cuando sea
indicado, y brinden mecanismos eficaces de reclamo que puedan ser ejecutados por

parte de los usuarios de manera adecuada.”

El instrumento hace especial hincapié en la funcion de la cooperacién
internacional y de la asistencia técnica que deben brindar los organismos
especializados del sistema de las Naciones Unidas.

Si nos remontamos a los antecedentes juridicos internacionales que influenciaron o
nutrieron de manera directa el contenido de la presente Resolucion, podemos realizar

una triple clasificacion:

1- Instrumentos que se refieren a la proteccion de los derechos humanos
fundamentales (como por ejemplo el respeto a la vida);

2- Instrumentos para la proteccidn del ambiente en general, y por ultimo,

3- Antecedentes puntuales que se refieren a la sustentabilidad del agua dulce.
Dentro de esta clasificacién, algunos de sus instrumentos son vinculantes para los

Estados y otros no lo son.
Todos estos documentos internacionales directa o indirectamente establecen

que el “derecho a la vida” se vincula necesariamente con el acceso al recurso del

agua potable, ya que es indispensable para que exista la primera.
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Algunos instrumentos internacionales que tratan tematicas ajenas a la cuestion
ambiental, sin duda tienen la intencidon de incluir a la tematica del acceso al recurso
aunque esto no haya sido incorporado explicitamente en sus textos.

Todos esos instrumentos han sido expresamente citados en la reciente Resolucién
de la Asamblea General de las Nacionales Unidas, por considerase que influyen de
manera directa en su contenido, y con aportes correspondientes a diferentes ambitos

conexos con los derechos humanos.

En la segunda clasificacién (que se relaciona directamente con nuestra
investigacién) se encuentran incluidos, fundamentalmente, la Declaracién de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de Estocolmo
de 1972, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, la Declaracion de Rio sobre

Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, y la Declaraciéon de Johannesburgo de 2002.

La Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano firmada en Estocolmo en 1972, establece que todos los hombres
del mundo tienen la obligacion de proteger todos los recursos naturales, incluyendo

especificamente el agua, para el uso de las generaciones presentes y futuras.

Otro tema importante que se trato en esta Conferencia, y que fue incluido en la
Declaracion, fue la exigencia dirigida a todos los Estados para que afiancen sus
politicas ambientales. El instrumento incluye el expreso reconocimiento del derecho
soberano de los Estados de explotar sus recursos naturales, pero al mismo tiempo
los insta a asegurar que las actividades que ellos desarrollen no perjudiquen al

ambiente (Principio 21).

En 1982, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su periodo de
sesiones ordinarias, adoptd la Carta Mundial de la Naturaleza, instrumento en el que
se establecen principios generales y fundamentales sobre el ambiente. En efecto, se
propugna el respeto a la naturaleza y a sus procesos esenciales, que no se utilicen
los recursos bioldégicos mas alla de su capacidad natural de regeneracion, y se
establece que los recursos no renovables y fungibles se deben explotar de forma
razonable.

En relacion a los recursos hidricos, se insta a su reaprovechamiento o reciclado
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luego de su uso. Asimismo, al igual que otros documentos internacionales, se
propugna que los principios de la Carta de la Naturaleza fueran incorporados al

derecho local y en la practica de cada Estado, al igual que en el ambito internacional.

En 1992, se firmo la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo.
En este instrumento, se reitera la exigencia de que los Estados promulguen leyes
eficaces para la proteccion del ambiente (Principio 11).
Se incorporan principios (de tono idealista), como lograr la vinculacion existente entre
la paz, el desarrollo y la proteccion del ambiente, y la necesidad de que exista
consenso entre los Estados para cuestionar actividades contaminantes realizadas
por alguno de ellos (Principios 25, 3, y 13 respectivamente).
En el marco de la Cumbre de Rio se adoptd uno de los instrumentos internacionales
que marcod un precedente en muchas agendas locales, que es un programa de
accion denominado Agenda XXI (también conocido como Programa 21).
En éste se refuerzan los objetivos tendientes al logro de una eficiente cooperacion
internacional y de la lucha contra la pobreza. Se incorpora la relacién entre la
proteccion del ambiente y las diferentes categorias de consumidores, afirmando que
la globalizacién genera tensiones respecto del principio de Desarrollo Sustentable,

gue se agravan cuando se combina con el inminente crecimiento poblacional.

Posteriormente, en la Cumbre Mundial sobre Derecho Sostenible celebrada en
Johannesburgo en el afio 2002, los principales temas de negociacién, tal como
expresamente lo pusiera de resalto el entonces Secretario General de las Naciones
Unidas Kofi Annan, son los referidos al agua, sanidad, energia, productividad
agricola, biodiversidad y salud.

Los dos instrumentos surgidos de la Cumbre son la Declaracion de Johannesburgo
sobre el Desarrollo Sostenible y el Plan de aplicacion de las decisiones de la Cumbre
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (caracterizado por incluir metas).

En este ultimo, cuyo eje central gira en torno del objetivo de erradicacién de la
pobreza y la modificacion de las modalidades insostenibles de consumo vy
produccién, se plantea una meta de estricta relacibn con el tema de esta
investigacién: reducir a la mitad el numero de personas que viven sin agua corriente

y sin acceso a servicios sanitarios para el afio 2015.
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Volviendo a la clasificacion, dentro del tipo, se deben citar a los instrumentos
internacionales tendientes a proteger al recurso del agua dulce. Puntualmente: la
Carta del Agua de 1968, la Conferencia de Mar del Plata de 1977 a la cual luego le
siguié el Decenio Internacional del Agua Potable de Saneamiento (1981-1990), la
Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente de Dublin de 1992, Ia
Convencién de Naciones Unidas sobre el derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacion de 1997, y la Conferencia

Internacional sobre el Agua dulce de Bonn de 2001.

Es importante destacar que, a pesar de no haber entrado en vigor, la
Convencién de Naciones Unidas de 1997 sobre el Derecho de los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos a la navegacion, incorpora una serie de
principios muy importantes que ya se venian aplicando consuetudinariamente.

En primer lugar, la obligacion de no causar un perjuicio apreciable de un Estado a
otro, en la utilizacién de un curso de agua, en cuanto a su caudal o calidad.

En segundo lugar, en la Convencién se establece que todos los paises deben
realizar un uso equitativo y razonable de las aguas, para que no se perjudiquen entre
ellos. También, se consagra la obligacién de comunicar a otros Estados los proyectos
de obras o trabajos hidraulicos que se realizaran en el futuro proximo.

El derecho a gozar de un medioambiente seguro y saludable se relaciona con el
derecho a contar con condiciones seguras en el ambito laboral. Es indudable que
ambos derechos se relacionan entre si, porque en la mayoria de las legislaciones
internas se prohibe poner en peligro a un trabajador, por la realizacién de tareas en

lugares sujetos a contaminacién y sin normas de prevencion.

En el caso particular de Argentina, este avance podria producirse mas alla de
que los tratados que involucran este derecho humano posean jerarquia constitucional
a partir de la reforma de la Constitucién Nacional en 1994.

Existen diversas opiniones en relacién a si este derecho humano debe ser
considerado como tal o no.

El ambito comercial o relativo al mercado comenzé a ser mencionado desde hace un
tiempo en algunos instrumentos internacionales sobre el tema. Particularmente, la
Declaracion de Dublin sobre Agua y Desarrollo Sustentable de 1992 establece

especificamente en su Principio 4 que “el agua tiene un valor econémico en todos
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sus diversos usos a los que se destina y deberia reconocérsele como un bien
econémico”.

Resulta un paso fundamental y necesario que sea respetado el caracter vinculante
de la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas que reconocid, tal
como ya hemos destacado, en forma explicita el acceso al agua y al saneamiento
como derechos humanos fundamentales. Como consecuencia de esto, consideramos
que el Principio 4 de la Declaraciéon de Dublin se ha debilitado por el contenido de las

Resoluciones de la Organizacion de Naciones Unidas de 2010.

Sin embargo, se destaca que la Organizacion de Naciones Unidas a través del
Consejo de Derechos Humanos, afirma que el derecho al agua y saneamiento esta
incluido en los tratados vigentes de garantias fundamentales por lo que los Estados
tienen la responsabilidad de asegurar a los ciudadanos su ejercicio y goce pleno. De
esta manera afirman que la obligacion de brindar acceso al agua potable es

considerada como vinculante (teniendo en cuenta esta postura).

El derecho a gozar del recurso del agua potable se relaciona de manera
directa con el “derecho a la alimentacion”, dado el caracter complementario de
ambos, por lo que su proteccion ha de ser asumida en forma conjunta,

complementaria e integrada.

La jurisprudencia nacional y las Constituciones de América Latina. Su

vinculacion con el reconocimiento del derecho humano de acceso al agua

En Argentina se han detectado precedentes jurisprudenciales donde se ha
reconocido el derecho humano de acceso al agua con anterioridad al 28 de Julio de
2010 (cuando se dict6 la Resolucion 64/292 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas), pero también con posterioridad a dicha fecha algunos casos fueron

seleccionados e incorporados en el siguiente cuadro:
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Cuadro N° 2

Precedentes jurisprudenciales anteriores al reconocimiento del derecho humano de

acceso al agua por la Organizaciéon de Naciones Unidas

Casos

Jurisdiccion

Fuero e instancia

judicial Fecha
Asociacion Civil por la Ciudad Juzgado Contencioso 21/11/2006 y
Igualdad y la justicia Auténoma de Administrativo y 2007
contra Gobierno de la Buenos Tributario N°8 —
Ciudad de Buenos Aires. Camara de
Aires sobre amparo Apelaciones en lo
Contencioso
Administrativo y
Tributario
Utilducto S.A. ¢/ Aguas | Provincia de Suprema Corte de 8/07/2008
Bonaerenses S.A. Buenos Aires Justicia de la
sobre pretension Provincia de Buenos
anulatoria Aires
Fraga Juan de la Cruz | Provincia de | Superior Tribunal de 24/11/2009
c/ Arrocera Rogelio Corrientes Justicia de la
Zampedri S.A. y/o q.r.r. Provincia de
y El Instituto Correntino Corrientes
del Agua y el Ambiente
(ICAA) sobre accion
sumarisima de amparo
Fundacion Ecosur Provincia de | Camara de Apelacion 25/07/2008

Ecoldgica Cultural y
Educ. desde los
pueblos del Sur contra
Municipalidad de
Vicente
Lépez y otro sobre

amparo

Buenos Aires

en lo Contencioso
Administrativo de San
Martin
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Estos precedentes jurisprudenciales fueron escogidos de diferentes jurisdicciones y
fueros de Argentina, por lo que se podria deducir que existe una tendencia uniforme
a nivel nacional.

Cuadro N° 3

Precedentes jurisprudenciales posteriores al reconocimiento del derecho humano de

acceso al agua por la Organizacion de Naciones Unidas

Casos Jurisdiccién Fuero e instancia Fecha
judicial
Lugo Silvia ltati, Lugo Provincia de Camara de 7/12/2011
Alba Susana, Lugo Corrientes Apelaciones en lo
Cinthia Corina y Lugo Civil y Comercial de
Florencio Diego contra Corrientes
Aguas de Corrientes
S.A. sobre sumarisimo
Club Defensores de Provincia de Cémara de 24/02/2012
Torino ¢/ Aguas de Corrientes Apelaciones en lo
Corrientes S.A. sobre Civil y Comercial de
sumarisimo Corrientes
Negrelli Oscar Rodolfo Provincia de Camara de 20/11/2012
y otro/a c/ Poder Buenos Aires Apelaciones en lo
Ejecutivo y otro/a sobre Contencioso
amparo Administrativo de
La Plata
Marcore Marta Susana Provincia de Superior Tribunal 6/12/2011
¢/ Aguas de Corrientes Corrientes de Justicia de la
S.A. y Ente Regulador Provincia de
de Obras Sanitarias Corrientes
sobre amparo
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Por su parte, el fallo “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia contra
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires sobre amparo”, sera analizado en
profundidad debido a que se lo considera un leading case en la materia, y porque los

otros casos repitieron los argumentos centrales del mismo (sin haberlo citado).

Primera instancia judicial:

Lo primero que se remarca sobre este caso es la notable disparidad espacial
era notable, si se analizaba la superior cobertura de servicios de agua existente en
otras zonas de la Ciudad de Buenos Aires, a diferencia de lo que ocurria en algunas
zonas del Gran Buenos Aires y/o en villas de emergencia.

Los vecinos de la villa fueron representados y apoyados por la organizacion no
gubernamental “Asociacion Civil por la Igualdad y Justicia” (ACIJ), ya que su objeto
social incluye la defensa de los derechos de las minorias y de los grupos
desaventajados por su posicién, condicién social o econdémica.

Lo llamativo y que se menciona en el fallo, es que la deficiencia de esta zona
respecto del acceso a la red de agua potable, ya habia sido identificada por
organismos publicos en diversas oportunidades. Aqui se puede destacar la
importancia de la participacion de la sociedad civil en responsabilidades que
deberian corresponderle al Estado.

Anteriormente a este proceso, la solucion implementada a través del Instituto de la
Vivienda del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, fue proveer a las cuatro
manzanas afectadas del barrio con suministros de emergencia, que consistian en
camiones cisterna que descargaban agua varias veces al dia en pequefios tanques
contenedores ubicados en distintos puntos de la zona afectada.

Esta medida de emergencia se extendié durante un afio y medio y al tratarse de una
solucién precaria, posteriormente a su fin motivé el presente reclamo judicial.

En el mismo se solicitd una medida cautelar innovativa urgente, debido a la
necesidad de la rapida solucion de la problematica, que fue objetada por el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires.

Ademas cuestiono el pedido de ACIJ manifestando que la cuestion se habia vuelto
abstracta, porque el gobierno ya habia cumplido con la asistencia requerida (al

brindar una solucién de emergencia).
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Sin embargo, el Asesor Tutelar manifest6 que la cuestion no habia devenido
abstracta en tanto que la normal prestacion del servicio obedecié a la medida
cautelar ordenada, cuestion que en ese momento continuaba siendo irregular y
defectuosa. Ademas destaco la vulnerabilidad de dichas personas, tanto en el ambito
social como econdmico, y que se estaba afectando el derecho a la salud.

Uno de los aspectos fundamentales es que esto es un derecho constitucional
reconocido en el articulo 20 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires, al consagrarse alli el derecho a la salud integral.

La sentencia de primera instancia de este caso fue dictada por un Juzgado en
lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, en defensa de los derechos a
la salud y de acceso al agua potable de las familias afectadas por la decision del
Instituto de la Vivienda de interrumpir la provision de agua potable, la que
habitualmente era colocada en grandes tanques de reserva depositados en las
esquinas de las manzanas del barrio.
Procesalmente cumplié con todos los requerimientos legales y se le ordend al
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires garantizar en forma urgente y por los
mecanismos que correspondan, el acceso al agua potable de las manzanas 11, 12,
13 y 14 de la Villa 31 bis de forma integral y continua.
Se solicité que se le devuelva el servicio a los vecinos de las manzanas mas alejadas
de la villa, que amplie el horario de distribucion diaria hasta las 22 horas, incluso los
dias domingos, y que asegure la presencia de camiones hidrantes las veces que sea
necesario para suplir las carencias de distribucion.
Esto debera realizarse hasta que el gobierno pueda ofrecer otra alternativa que
asegure la normal prestacion del servicio de agua.
Ademas, debera informar cada tres meses en el expediente sobre el cumplimiento de
la sentencia.
Uno de los aspectos que cuestionamos es que no se fij6 una obligacion de
seguimiento estatal mas estricto respecto del cumplimiento de la sentencia, ni
tampoco la imposicion de sanciones en dicho caso desincentivando la actitud de la

demandada.

Como fundamento de su pretension, la parte actora cité al Pacto de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyo Comité en la Observaciéon N° 15 menciondé
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al derecho humano al agua como necesario para evitar la muerte por deshidratacion,
para reducir el riesgo de enfermedades relacionadas con la misma y para satisfacer
las necesidades de consumo, cocina, higiene personal y domeéstica.

Mencioné al derecho a la salud recogido por el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, por la Constitucién de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (articulos
17 y 20), y por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y sefialo la progresividad

de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Segunda instancia judicial:

Esta sentencia rechazo el recurso de apelacion presentado por el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires, confirmd la sentencia dictada por el Juez de primera
instancia y habilitd la feria judicial para resolver esta causa, fundandose en que se
trataba de un asunto que no admitia demora por existir un riesgo previsible e
inminente por la frustracion del goce de derechos fundamentales del hombre.

Uno de los aspectos fundamentales que surgen de este fallo es la mencion del
principio de igualdad, que también surge de los principios basicos de los servicios
publicos que ya han sido mencionados en capitulos anteriores.

Ademas se manifesté que una persona con escaso o deficiente acceso al sistema de
salud, vera disminuido su derecho a la vida y su dignidad.

En este sentido se manifestd que el derecho a la vida se descompone en cuatro

elementos esenciales:

- El derecho a una alimentacion adecuada.
- El derecho a contar con agua potable.
- El derecho a la vivienda.

- El derecho a la salud.

Esta sentencia excede (no en su resolucién), sino en la extension y

profundidad de sus fundamentos, a la dictada en primera instancia:

“Notese que la sentencia de grado no exigio, por ejemplo, la extension de la red de
agua corriente, la provision mediante bombas mecanicas de extraccion de agua de

las napas subterraneas — para lo cual seria imprescindible efectuar excavaciones y
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tareas de conexion — o cualquier obra de infraestructura de pequena, mediana o gran
envergadura, que si bien pueden dar soluciones mas eficientes y perdurables,
exceden esa obligacién gubernamental de aprovisionamiento minimo y necesario

para la vida.”

Se sostuvo que la sentencia dictada en la instancia anterior no significo la
adopcion de medidas evolutivas de perfeccionamiento en el goce del derecho —
principio de progresividad. Por el contrario, implicod el reconocimiento minimo que del
derecho al agua puede hacerse, respetando, ademas, el principio de no regresividad
que veda a las autoridades publicas la posibilidad de adoptar medidas que reduzcan
el nivel de los derechos sociales de que goza la poblacion, mas aun si se encuentran
en situaciones de extrema precariedad y exclusion social.

Otro aporte importante de la misma es que se ha mencionado a la “teoria de los
actos propios”, en virtud de la cual el Estado tiene obligacion de continuar prestando
el servicio de agua.

También se incorpord el concepto de la materializacion del “plan de vida” que se
encuentra vinculado con el principio de autonomia individual (articulo 19 de la
Constitucion Nacional), o sea el derecho de cada persona a elegir libremente.

Para que la eleccion del plan de vida resulte posible el Estado no soélo debe
abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene
ademas, el deber inexcusable de realizar las prestaciones basicas y necesarias, de
manera que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio.

Se afirmo que el derecho de acceso al agua esta indisolublemente ligado al mas alto

nivel posible de salud y de “alimentacion”.

La tendencia internacional de reconocimiento del concepto de
Responsabilidad Social se ha vislumbrado también en la jurisprudencia nacional.
En el analisis realizado en relacion con las jurisdicciones argentinas en los casos
jurisprudenciales del apartado anterior, se pudo destacar que la Justicia de la
Provincia de Corrientes (en especial los Tribunales pertenecientes a la segunda
instancia judicial), han tenido una evolucion tendiente al reconocimiento del derecho
humano de acceso al agua aun desde antes del dictado de las Resoluciones de la
Organizacion de Naciones Unidas y de sentencias de tribunales de otras

jurisdicciones.
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Y respecto de los fueros (al no existir tribunales ambientales), los que
aparecieron con mas frecuencia fueron el Contencioso Administrativo y el Civil y
Comercial, supliendo dicha falencia procedimental.

Esto indudablemente tiene relacién directa con el hecho de que la Constitucion de la
Provincia de Corrientes incorporé el articulo 59 en el afio 2007, donde se reconoce
explicitamente el derecho humano de acceso al agua.

Ademas se le otorga la responsabilidad al Estado de proveer a los ciudadanos de las
necesidades basicas para tener una vida digna, y esto incluye principalmente el

derecho de acceso del agua potable.

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se han analizado las
sentencias mas abarcativas de todos los aspectos fundamentales de esta tematica, a
través del desarrollo jurisprudencial realizado en el caso de la organizacion no
gubernamental ACIJ, en tanto que en las mismas se reconocio este derecho humano
sin contar dentro de su ambito con normativa nacional que lo abale.

En el ambito de la Provincia de Buenos Aires se ha podido detectar una evolucion
incipiente en relacidon con el reconocimiento de este derecho humano, ya que hasta

el momento existen pocas sentencias en donde se lo reconoce.

En todos los casos se mencioné como fuentes principales a los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, los cuales ya habian sido ratificados por
Argentina, mas alla de que éstos no mencionaban directamente el derecho de
acceso al agua. Otro de los aspectos importantes que surge es que este ultimo
derecho humano, es que el mismo se considerd incluido dentro del derecho de
acceso a la vivienda digna.

Dicho concepto también fue tenido en consideracion al momento del disefio de los
programas sociales y de normativa vinculados con la provisién del servicio de agua
en Argentina, que a su vez se reflejan en el contenido de algunas normas obligatorias

y voluntarias como es el caso de la ISO 26.000."%°

135 MINAVERRY, Clara; GALLY, Teresa, ‘La implementacion de los programas sociales

en el servicio de provisién de agua en Buenos Aires y su vinculacion con la Norma ISO
26.000”, Memorias de las XXXVI Jornadas IRAM Universidades y XXIll Foro UNILAB, Villa
Mercedes, IRAM y Universidad Nacional de San Luis, 2012, pp. 1y 2.
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Anadlisis sobre los textos constitucionales de una seleccion de paises de

América Latina

En primer lugar debe mencionarse que en el ambito territorial analizado, se ha
evidenciado un proceso social y politico denominado “constitucionalismo
latinoamericano” que se destaca a nivel mundial.

Algunos autores remarcan que este movimiento tuvo como principal finalidad la lucha
contra la pobreza y las desigualdades sociales y/o econémicas, que se evidencian en
todos los paises de América Latina.
Ademas, afirman que “ni las desiguales estructuras sociales coloniales, ni la
combinacion entre legado juridico ibérico, tradiciones autdctonas y una importacion
no siempre consistente de categorias juridicas estadounidenses o francesas,
favorecieron el afianzamiento de wuna tradicion constitucional garantista y
democratica. Esto hizo frecuente la contraposicién entre un constitucionalismo de
paises “avanzados”, normativo y vinculante, y un constitucionalismo de paises
“subdesarrollados”, plagado de grandilocuencia pero de nula o escasa efectividad.”
136

Este nuevo movimiento implico el reconocimiento de “nuevos” derechos
dentro del ambito de las Cartas Magnas de cada pais, y uno de éstos fueron los
vinculados con la proteccion del medioambiente y de los derechos humanos.
Se han incorporado algunas “nuevas” herramientas tendientes a poder lograr gozar

de dichos derechos en la practica y a lograr una democracia mas representativa.

A continuacion se analizara brevemente el contenido de algunos textos
constitucionales de paises de América Latina, en donde se reconoce explicitamente

el derecho humano de acceso al agua potable:

Cuadro N° 4

Seleccion de textos constitucionales de paises de América Latina

% PISARELLO, Gerardo (s/f), “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y la

Constitucion venezolana de 1999”, [En linea] www.rebelion.org/docs/96201.pdf, [Consulta: 7
de Mayo de 2013], p. 1.
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Pais Texto principal Ano

Articulo 47: 2007
Uruguay “El agua es un recurso natural esencial para la vida. El
acceso al agua potable y el acceso al saneamiento,

constituyen derechos humanos fundamentales.”

Articulo 12: 2008

Ecuador “El derecho humano al agua es fundamental e
irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional

estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible,

inembargable y esencial para la vida.”

Articulo 4: 2012
México “Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y
saneamiento de agua para consumo personal y
domeéstico en forma suficiente, salubre, aceptable y

asequible.”

Articulo 75 inciso 22: 1994
Argentina “Incorpord a algunos tratados internacionales de
derechos humanos (como es el caso del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), y les otorg6 jerarquia superior a las leyes.
A través de esta disposicion ha incorporado
indirectamente el derecho al agua bajo el PIDESC en

su legislacion nacional.”

En primer lugar, los vocablos utilizados por las Constituciones de Uruguay y de
Ecuador resultan ser significativos, ya que se refieren al agua como “esencial’,
“‘irrenunciable” y como “patrimonio nacional estratégico”.

La técnica utilizada en estos textos es la de jerarquizar a este recurso al principio,
para luego poder poner a su disposicidn herramientas juridicas (a través de sus

organos legislativos) que aseguren su goce.
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Otros paises de la regidn actualmente se encuentran trabajando en proyectos de
leyes, para reconocer este derecho humano en su normativa local (tal es el caso de

Bolivia y de Peru).

Los paises que han sido incorporados en el cuadro (en especial los tres
primeros que han reconocido de manera directa al derecho humano de acceso al
agua), son considerados de avanzada y han marcado una nueva y positiva tendencia
dentro del ambito juridico.

El caso de Argentina al haberle otorgado a los tratados internacionales una jerarquia
superior a las leyes, también ha avanzado en dicho sentido.

En el articulo 41 de la Constitucidon Nacional se reconoce “el derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las

generaciones futuras”, pero no se ha mencionado expresamente al recurso del agua.
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CAPITULO 9

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA. ADAPTACION JURIDICA
DE LA TEORIA DE LOS INDICADORES DE GOLDEN Y PICCI.

NIVEL DE CUMPLIMIENTO LEGAL EN LA COBERTURAY EN EL SISTEMA DE
MEDICION DEL SERVICIO DEL AGUA

“Los deficientes niveles técnicos y de
gestion pueden incrementar la corrupcion. En
muchos casos es muy dificil distinguir entre una
inadecuada administracion desde el punto de
vista legal y la corrupcion.”

Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo "*"

Nivel de cumplimiento legal en la cobertura del servicio del agua

La cobertura del servicio del agua en la red publica incluye a todos los
inmuebles que no poseen otra clase de sistema para acceder a dicho recurso (tal es
el caso de las bombas de agua, del pozo, entre otros).

La importancia de este aspecto se destaca fundamentalmente en los casos en donde
no se cuenta con el mismo, donde se genera un gran impacto al ambiente y se
expone a las personas a contraer enfermedades relacionadas con el agua.

Este concepto se vincula directamente con el derecho a la salud y al acceso a una
vivienda digna, los cuales seran analizados mas adelante junto con el Derecho

Ambiental.

137 UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, Informe de lucha contra la
corrupcion en el sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, Nueva York,
2011, p. 15.
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Para brindarnos un panorama respecto del ambito territorial en donde estamos
investigando, el siguiente cuadro muestra que América Latina y el Caribe no son las

areas mas desfavorecidas en comparacién con los niveles de cobertura del servicio

de otras regiones del mundo.

Cuadro N° 5

Poblacion cubierta con el servicio de agua potable y saneamiento

PORCENMTAJE OE FOBLACION CUBIERTA CON AGUA POTABLE ¥ SANEAMIENTO POR REGION

Agua Instalacioras mejorsdas
Urhanm Rursl der iR
Regitn v
rid tuanle mejarada mm;_’:ﬂ:;:e Libara Rural

Alrica subsahariana 5 46 47 ad 24
Afriza sepleniricnal )| 4 a7 a4 g3
Asia anienbsl ] Z az 81 53
Asla mandional &1 44 B3 LT) 28
Fusian sudoricanlsl 52 40 B1 T &l
Asla gooidenlal 2k ] 3 73 =1 ar
Drezanda &N dalo =in dalo ar B A5
Amédica Lating y el Caribe a2 a &1 &4 35
Comunidad de Estadit gy a &7 23 B
Independientes
Regianes desarmobatas a8 2 1] 100 o]
Reglanas en dasarmalk 73 i 76 1] 4a
Murda TS 17 TE TE 45

Fuemle: COMS § UMICEF {2370),

Fuente: Organizacion Mundial de la Salud y UNICEF

En las dos concesiones analizadas aqui, al igual que ocurrié en otros servicios
publicos como el gas y los peajes, los concesionarios no pagaron ningun canon por

el uso de la infraestructura transferida ni por los recursos hidricos. '

138 AZPIAZU, Daniel; Las privatizaciones en la Argentina. Diagnodsticos y propuestas

para una mayor competitividad y equidad social, Fundacién OSDE y CIEPP, Buenos Aires,
Argentina, pp. 17 y 18.
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En el caso del servicio del agua, se habia pactado que al finalizar el plazo de la
concesiéon se deberia cumplir con la conexién de la totalidad de los habitantes a las

redes de agua.

Este aspecto esta vinculado con el principio de equidad (siendo ésta una de
las fuentes del Derecho Internacional Publico), que se relaciona con la no
discriminacion, con la no exclusion de los usuarios y con el aliento a la poblacién

para que utilice el sistema de red. '*°

Analisis sobre la normativa vinculada con la obligacion de cobertura del

servicio de agua

A continuacién se acompafia un cuadro donde se describe la normativa
vinculada con la obligacion de cobertura del servicio del agua.
A los fines de brindar mayor informacion sobre el nivel de cobertura del servicio, se
incorporaran datos relativos al avance en el cumplimiento del Objetivo del Milenio 7

(Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente) y de su meta 7 inciso c):

“‘Reducir a la mitad para 2015 la proporcion de personas sin acceso sostenible al

agua potable.” %

139 FERRO, Gustavo, LENTINI, Emilio, “Infraestructura y equidad social: Experiencias en

agua potable, saneamiento y transporte urbano de pasajeros en América Latina”, Divisién de
Recursos Naturales e Infraestructura, CEPAL, Santiago de Chile, agosto de 2012, p. 11.
140 Argentina fue uno de los 189 paises que se comprometieron a cumplir con los

Objetivos del Milenio en el ambito internacional en el afio 2000.
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Cuadro N° 6

Principal normativa vinculada con la obligacion de cobertura del servicio de agua

Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 17 Partidos del Gran Buenos Aires

Nivel de
cumpli-
miento Nivel de
Fuente Modalidad Objetivos cumplimiento
legal Obligacioén legal de la del Mileno al | Objetivos del
concesion afno 1993 Milenio al afio
(inicio 2013
concesio-

nes)'’

Decreto Los servicios de agua Servicio 92,8% 143 Ciudad
999/92,42 potable y desagiies suministra Auténoma de
articulo 42 | cloacales deben estar | do por una Buenos

disponibles en los empresa Aires: Entre
plazos y con los privada el 99,8 y el
alcances que se fijen en 100%. "
el contrato de
concesion, para los
habitantes del area La
regulada. informacién

It Los datos corresponden al afio 1991 porque surgen de la informacién suministrada

por el Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Vivienda realizado por el Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos (INDEC) de Argentina.

142 Marco Regulatorio para los servicios de concesion de agua potable y desagles

cloacales.
143 Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), Censo Nacional de
Poblacién, Hogares y Vivienda, 1991.

144 [En linea] www.politicassociales.gov.ar/odm/provinciasymunicipios, [Consulta: 12 de

agosto de 2013].
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relativa a los
17 Partidos
de la
Provincia de
Buenos Aires
sera
descripta
abajo.
Decreto | Sustentabilidad de los | Servicio 92,8% '
878/2003 | Servicios: Se considera | suministra
145 que la prestacion de un | do por una
articulo 26 servicio empresa
es sustentable cuando privada
se logra equilibrar la
oferta y demanda del
mismo, donde la
cobertura, calidad,
inversiones,
productividad y tarifas
que reciben los
Usuarios en el
presente y en el futuro
responden a un
equilibrio
Instrument | Alcanzar el 100% dela | Servicio | 92,8%"® Ciudad
ode cobertura de los suministra Auténoma de
vinculacio servicios de agua do por una Buenos

145 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision
de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
146 Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), Censo Nacional de

Poblacién, Hogares y Vivienda, 1991.
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n con el potable y desagues empresa Aires: Entre

Estado cloacales dentro del publica el 99,8 y el
Nacional | area de la concesién al 100%."*°
7 afio 2018. La
informacion

relativa a los
17 Partidos
dela
Provincia de
Buenos Aires
sera
descripta

abajo.

Es importante destacar que actualmente de forma individual, los 17 Partidos
del Gran Buenos Aires alcanzaron los siguientes niveles de cobertura del servicio (a

través de los indicadores de seguimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio):

. Almirante Brown: 50,33%
. Avellaneda: 98,80%
. Esteban Echeverria: 43,77%

148 Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), Censo Nacional de

Poblacién, Hogares y Vivienda, 1991.
17 Resoluciéon 170 del Ministerio de Planificaciéon Federal, Inversién Publica y Servicios
de la Nacion que aprobod el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provisidon de agua potable y coleccidon de desagles cloacales, se disuelve el
E.T.0.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

149 [En linea] www.politicassociales.gov.ar/odm/provinciasymunicipios, [Consulta: 12 de

agosto de 2013].
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La Matanza:55,56%
Lanus: 99,85%

Lomas de Zamora: 97,98%
Morén: 77,77%

Quilmes: 99,68%

San Fernando:98%

San Isidro: 99,73%

San Martin: 96,74%
Tres de Febrero: 88,45%
Tigre: 64,11%

Vicente Lopez:100%
Ezeiza: 19,69%
Hurlingham: 37,5%
ltuzaingd: 11,56% '*°

Puede detectarse una clara disparidad territorial existente en la Provincia de

Buenos Aires en el nivel de cobertura del servicio, produciéndose un incumplimiento

legal en el area analizada, ya que Argentina se ha comprometido a nivel internacional

a avanzar en la implementacién de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.

cumplimiento y de planificacion de la cobertura del servicio de agua en Santa Fe.

A continuacion se incorporara la informacion correspondiente a los niveles de

La misma se podra contrastar con los aspectos cualitativos y cuantitativos de la

normativa vigente.

150

[En linea] www.politicassociales.gov.ar/odm/provinciasymunicipios, [Consulta: 12 de
agosto de 2013].
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Cuadro N° 7

Principal normativa vinculada con la obligacion de cobertura del servicio de agua

Santa Fe y las 15 ciudades

Nivel de
cumplimiento Nivel de
Nivel de
L . L Objetivos del | cumplimiento
Fuente Obligaciéon | Modalidad de | cumplimiento . . L
. Mileno al afio | Objetivos del
legal legal la concesién enla L L
1993 (inicio Milenio al
cobertura .
concesiones) 2013
151
Contrato | Expansion Servicio Se habian 55,1% %4 Provincia de
de conce- | del servicio | suministrado | comprometi- Santa Fe:
sion de aguas a por una do a cubrir el Los valores
toda la empresa 100% de la rondan desde
poblacion privada poblacion el 11% hasta
de los 15 para el afio el 99% de
distritos 2012. 1% acuerdo a las
servidos areas.'®
por la
empresa,
bajo el
principio
de riesgo
empresario

'*1 Los datos corresponden al afio 1991 porque surgen de la informacién suministrada por el

Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Vivienda realizado por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INDEC) de Argentina.

153

quedaron cuatro anos que no pueden evaluarse.

Cabe destacar que el contrato de concesion se rescindio en el afio 2006, por lo cual
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152

Instru- | 100% dela| Servicio |Seencuentra| 55,1%"’ Provincia de
mento de | cobertura | suministrado | en ejecucidn, Santa Fe:
vincula- dela por una no habiendo Los valores
cion'®® poblacion empresa finalizado su rondan desde
de los 15 publica. plazo. el 11% hasta
distritos. el 99% de

acuerdo a las

areas.'®®

La obligacion de cobertura total del servicio del agua ha sido contemplada
legalmente en todos los ambitos territoriales de la presente investigacion (no
existiendo un vacio legal).

No existe una ley nacional que regule la tematica y que ampare a los ciudadanos.
Tampoco se incorporaron herramientas ni sanciones incumplimientos legales a

dichas obligaciones asumidas por las empresas de agua.

154 Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), Censo Nacional de

Poblaciéon, Hogares y Vivienda, 1991.
195 [En linea] www.politicassociales.gov.ar/odm/provinciasymunicipios, [Consulta: 12 de
agosto de 2013].

152 Fuente: Adelco Sante Fe.

196 Resoluciéon 170 del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios
de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprobrueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provisién de agua potable y coleccion de desagles cloacales, se disouelve el
E.T.0.S.S, se cre6 el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

197 Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), Censo Nacional de
Poblacién, Hogares y Vivienda, 1991.

198 [En linea] www.politicassociales.gov.ar/odm/provinciasymunicipios, [Consulta: 12 de

agosto de 2013].
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En todos los ambitos territoriales se ha detectado un cumplimiento parcial de
las obligaciones de cobertura del servicio de agua.
Diversos autores sostuvieron que todo lo vinculado con la comercializaciéon de los
servicios publicos debe ser adecuadamente regulado por el Estado, especialmente
en los casos en los cuales ya se ha demostrado que la competencia no es totalmente
efectiva.®
Asimismo, “los Estados son responsables de garantizar la efectiva proteccién de los
derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion, y para que los servicios
publicos sean provistos a la colectividad sin ningun tipo de discriminacién, y de la

forma mas efectiva posible.”'®

A su vez, una sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que justificd todo lo anterior, fue en el caso “Velasquez Rodriguez vs.
Honduras” del 29 de julio de 1988.

Alli la Corte entendid que el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se
agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacién, sino que el mismo debe asegurar una conducta

gubernamental que garantice su existencia real y eficaz.

Por su parte y de forma contradictoria, el articulo 57 del Cddigo de Aguas de la
Provincia de Buenos Aires (Ley 12.257 de 1999) regula especificamente la tematica

del abastecimiento de agua potable y establece lo siguiente:

“Todo habitante esta obligado a usar el servicio publico de abastecimiento de agua
potable que la autoridad imponga para su vivienda, sin perjuicio de lo establecido en

el articulo 25” (salvo para satisfacer sus necesidades basicas).

En este caso se esta obligando a los ciudadanos a utilizar el servicio publico de agua,

pero al mismo tiempo se esta reconocimiento que existen falencias. Sin embargo,

199 SOLANES, Miguel, Common Regulatory Principles and Regulation of Water and

Sanitation, International Institute for Sustainable Development, www.iisd.org, 2009, p. 1.
0 CAPALBO, Sofia, “El agua como un derecho humano y el rol del Estado”,
Gobernanza y manejo sustentable del agua, Editora: Griselda Capaldo, Editorial

Mnemosyne, ISBN; 978-987-1829-03-3, Buenos Aires, 2007, p. 373.
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dicha desproteccion existe porque la normativa no provee ninguna solucién ni plan

optativo, para que se pueda ir avanzando desde el ambito juridico.

Una vez que se ha analizado la totalidad de la normativa vinculada con la
calidad del servicio, en la practica aparece el caso de los habitantes excluidos de la
cobertura pero que sin embargo deberian haber estado incluidos en la misma
conforme a los contratos de concesion firmados.

Tal como ocurre en todos los ambitos de la sociedad, cuando el Estado o una
empresa no brindan la posibilidad de obtener los servicios basicos como es el caso
del agua, es logico que las personas intenten solucionar su problematica de la
manera que les sea posible.

Como consecuencia se realizan estas conexiones clandestinas por parte de algunas
personas que carecen del servicio de agua, y no por negacion a pagar el mismo.
Aqui también se deben incluir los casos registrados en donde ‘legalmente” los
usuarios poseen acceso y pagan el servicio de agua para sus domicilios, pero en la
practica no disfrutan de condiciones adecuadas ni se cumple con lo establecido en la
ley y en los contratos firmados por las empresas proveedoras del servicio.

Es claro que el papel del Estado en su colaboracion financiera es fundamental para
que pueda realizarse una inversion masiva en nuevas conexiones y en extensiones

de la red del servicio de agua potable.

Existe una clara desproteccién juridica por parte del Estado de las personas
que deben asumir mayores costos para poder acceder al servicio del agua. Esto se
traduce en la inexistencia de legislacidn que prevea las situaciones donde se
adquiere agua de forma no convencional.

Transparency International afirmé que “en muchos paises en vias de desarrollo, los
proveedores informales son quienes posibilitan a los sectores desfavorecidos el
acceso al agua, y cumplen en este sentido importantes funciones de enlace. Sin
embargo, como suelen trabajar fuera de los marcos legales, sus operaciones son

vulnerables a la extorsion y al soborno.” '’

161 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupcion 2008.

Corrupcion en el sector del agua, 2008, p. xxiii.
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Esta situacion de insuficiente cobertura del servicio aparece también reflejada

en los cuadros estadisticos que se acompafian a continuacion:

Cuadro N° 8

Evolucion de la cobertura de los servicios de agua potable y alcantarillado en el area
metropolitana de Buenos Aires (1980 — 1992, en porcentajes)

Serviei Jurindiceion | woeo | 1oes | vemo | 1em2
AQUSDotsGle | Cutas owBumncs bres | Y I W % | 0
Cran Bssnas Aires. Lt ] Ay - LI al

- Arsa Matropolitsna de Busnos Alres [' & | s | & | m
Mcsmaifiade | Cadaz co Guonos Aes | m I W W | w
[TFE e—— | # | n| »n| »

Asea Matropolitana oe Busios Aes | 43 | 55 % | &

::rlﬂb Catwricu & ase a ia wiormacon @0 Obeas Sandanas of la Macon (OGM) y Afuas
it
A —

Fuente: Obras Sanitarias de la Nacion y Aguas Argentinas S.A.
Cuadro N° 9

Metas de cobertura de los servicios de la concesion de Aguas Argentinas S.A. (en

porcentaje)
- Ako
Seevicio Jusiadiceion .
1 5 w | 2o | 2
Agua potatle Coudad de Buenos Anes | 9.0 | wao | woo | 1waa | w00
Giran Buanos Ases | s23| 753 | 860 | w61 | w00
Area Metropalitana de Buenos Aires | 709 | 830 | 903 | 973 | 1000
| Mcantariada Cauctand de Buenos Ades | w80 | 990 | 1000 | 1000 | %000
Gran Buenmss Aot e | #4922 | 67| 848 | 932
Aroa Motropolilana oo Busnos Adres | 57.2 | G648 | 740 | 890 | 951
Trstamaents primars Cudsd de Busnos Awes | 00 | 980 | W00 | 1000 | 000
de aguas servidas Giwn Busrs Aves | 53| sn| sr2| ms| ssa
S Aroa Motropoldans de Buosnos Mires | L7 | 817 | 0.2 | 848 | 894
Trmtamients secundang | Crudnd de Busros Aces g0| 00| o0 woo| Y00
e aguan wervidas ﬁ.u mm__n:ﬂf‘ - _ 84 127 217 | mal 883
Aves Matropalitona de Busnca Alres | 37 | BT | 152 | e48 | 94

Fuente Eaborado en base a la idormaios da Aguis Angarinas

Fuente: Elaborado en base a informacién de Aguas Argentinas S.A.

187



Respecto del nivel de cumplimiento legal en la cobertura del servicio, debe
destacarse que la disparidad espacial es notable, si se analiza la superior cobertura
existente en la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires a diferencia de lo que ocurre en
otras zonas del Gran Buenos Aires y de Santa Fe, por lo que se estaria cumpliendo
parcialmente con dicha obligacion.

Diversos autores coinciden en afirmar que “no se cumplieron las metas que el
contrato de concesién establecia para la expansion de los servicios, ni el nivel de
calidad de los mismos”.

Los controles han fallado en asegurar que se cumplan en su totalidad los objetivos y
las metas sociales que surgen del mismo.

Otros organismos y autores afirman que dentro del servicio de agua potable, la
obligacion y el compromiso de cobertura del mismo a determinados ambitos, suelen
ser sufridas por las personas con menos recursos, lo cual impacta también en el
ambito social. "%

Al referirnos a un caso internacional como es el del Reino Unido, algunos autores
sostuvieron que alli ocurre lo mismo y que es habitual detectar que la infraestructura
inicial instalada para la provision de los servicios de agua, se ubique en las areas
mas acomodadas de las ciudades dejando afuera del sistema a una creciente

poblacion en las zonas periféricas. ¢

Es importante destacar que la corrupcién es un tema importante, pues supone

que los fondos disponibles para servicios publicos no son utilizados ni con la mayor

%2 ORDOQUI URCELAY, Maria Begofia, “Servicios de agua potable y alcantarillado en
la ciudad de Buenos Aires, Argentina: factores determinantes de la sustentabilidad y el
desempeno”, Serie Recursos Naturales e Infraestructura, N° 126, CEPAL, Santiago de Chile,
2007, p. 18.

163 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
41.
164 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

41.
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eficiencia ni con la mayor eficacia. De hecho, hay una correlacion inversa entre

corrupcion y acceso a servicios. 1%

Nivel de cumplimiento legal del sistema de medicion del servicio del agua

En los ambitos territoriales analizados, la mayoria de las empresas
proveedoras del servicio suministran facturas con cargos fijos, debido a que los
usuarios no poseen medidores de consumo en sus domicilios.

Esto fue justificado en la gran inversion que significaba la instalacién de
micromedidores. 1%

El estado de situacién al momento de haberse otorgado la concesion del servicio de
agua en Buenos Aires era de un 1% de conexiones con medidores, por lo que se
partio de una situacion muy compleja. ¢’

En el articulo 34 del Decreto Provincial 878/2003 '®® se establece que el manejo y el
consumo del agua deberan tender a un aprovechamiento “racional”’, en donde se
administre cuidadosamente el recurso y para evitar su derroche. Sin embargo, no se

fija ningun mecanismo legal tendiente a lograr dicho propésito.

Aqui es clara la escasez de incentivos y de sanciones establecidas desde el
Derecho tendientes a la proteccidén del recurso del agua, lo cual indudablemente
impacta tarde o temprano en la calidad del servicio. Esto no constituye un vacio legal

en tanto que los contratos y decretos respectivos obligan a las empresas a la

165 SOLANES, Miguel, “Descentralizacion de servicios de agua, eficiencia y Acuerdos de

proteccion a la inversion internacional”, Memoria de la Conferencia Internacional sobre
gestion del agua en paises federales y semejantes a los federales, Expo Zaragoza 2008, pp.
8y9.

% ALCAZAR, Lorena; ABDALA, Manuel; SHIRLEY, Mary, The Buenos Aires Water
Concession, The World Bank Development Research Group, Regulation and Competition
Policy, 2000, pp. 21 y 22.

167 ALCAZAR, Lorena; ABDALA, Manuel; SHIRLEY, Mary, The Buenos Aires Water
Concession, The World Bank Development Research Group, Regulation and Competition
Policy, 2000, p. 27.

168

Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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colocacion de medidores, pero no existe ninguna ley adicional que los respalde e
implique sanciones ante su incumplimiento, debiéndose atender a la rigurosidad del

texto normativo.

Analisis sobre la normativa vinculada con la obligacion de mediciéon del

servicio del agua

A continuacion se analizara la normativa vigente vinculada con la obligacion
de medicion del servicio de agua, dentro del periodo concesionado a empresas

privadas.
Cuadro N° 10

Normativa vinculada con la obligacion de micromedicion del servicio del agua

Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 17 Partidos de la Provincia de Buenos Aires

Periodo concesionado a empresas privadas

Nivel de
Fuente legal Obligacioén legal cumplimiento
del sistema
medicion
Contrato de Colocar medidores en todas las viviendas no 20%"'"°
concesién de residenciales y es opcional en las residenciales.'®®
Aguas
Argentinas S.A.
Decreto El consumo de agua de todos los usuarios debera 20%'"?
878/2003, tender, en la medida de la sustentabilidad
articulo 52 ' del servicio, a ser contabilizado con medidores.

% ALCAZAR, Lorena; ABDALA, Manuel; SHIRLEY, Mary, The Buenos Aires Water
Concession, The World Bank Development Research Group, Regulation and Competition
Policy, 2000, p. 27.

170 Fuente: ADERASA (Asociacion de Entes Reguladores de agua potable y

saneamiento de las Américas).
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En el caso de lo pactado en el contrato de concesion durante el suministro del
servicio por una empresa privada, la colocacién de medidores en las viviendas
residenciales era opcional. Esto carece de sentido teniendo en cuenta que, los
consumidores domiciliarios también deberian ser responsables de utilizar
racionalmente el recurso del agua, mejorando de esta manera la calidad integral del

servicio.

El Decreto 878/2003 establece que el consumo de agua potable “debera
tender en la medida de la sustentabilidad del servicio”, a ser medido.
En dicha norma no se fija como objetivo el exigir que el servicio sea sustentable, ya
que solamente se solicita que “se intente” cuando sea posible medir la utilizacién del
recurso. Este es un caso de inconsistencia legal, ya estas oraciones son

contradictorias con algunas de las obligaciones impuestas a las empresas de agua.

El Decreto 999/92 fija un plazo de dos afos para implementar el servicio de
agua medido, pero en caso de incumplimiento exigié que la empresa cobre sumas
fijas en sus facturas (que es lo que actualmente continta realizando).

Esto resulta contradictorio con las otras normas nacionales que esteblecen plazos y
metas especificas respecto de la medicion del servicio, y que también se encuentran

vigentes.

En estas dos normas no se incluye ninguna sancién ni plazo concreto respecto
del cumplimiento de sus obligaciones legales, lo cual debilita su ejecucion en la
practica. Esto indica que las mismas no establecen ninguna clase de incentivo legal
para que las empresas inviertan en dicho rubro.

Tampoco prevén aplicar medidas disuasorias de conducta como es el caso de los
tributos verdes (que seran analizados mas adelante), en donde se tiende a ir

modificando sustentablemente la conducta de los consumidores.

e Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
172 Fuente: ADERASA (Asociacion de Entes Reguladores de agua potable y

saneamiento de las Américas).
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Cuadro N° 11

Normativa vinculada con la obligacion de micromedicién del servicio de agua

Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 17 Partidos de la Provincia de Buenos Aires.

Periodo de provision estatal del servicio

Fuente legal Obligacion legal Cumplimiento sistema mediciéon
Instrumento Colocar el 100% de En ejecucioén, no ha finalizado el plazo
de micromedidores a todos pactado.
vinculacion'” los usuarios.

Durante los periodos de suministro del servicio por empresas privadas como
publicas, las normas tendientes a las obligaciones de medicion fueron y son escasas
y no existen sanciones disuasorias por incumplimiento de las mismas.

Luego, se analizara la misma obligacion legal pero para el ambito de la Provincia de

Santa Fe.

173 Resolucién 170 del Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios

de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provision de agua potable y coleccion de desagues cloacales, se disuelve el
E.T.0O.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de

Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.
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Cuadro N° 12

Normativa vinculada con la obligaciéon de micromedicién del servicio de agua

Santa Fe y 15 ciudades

Periodo concesionado a empresas privadas

Fuente legal Obligacion legal Cumplimiento sistema mediciéon
Contrato de Instalacién total de 46% de lo comprometido.™
concesion sistema de
micromedicion.

Cuadro N° 13

Normativa vinculada con la obligacion de micromedicion del servicio de agua

Santa Fe y 15 ciudades

Periodo de provision estatal del servicio

Fuente legal Obligacion legal Cumplimiento sistema mediciéon
Instrumento de Colocar el 100% de En ejecucion, no ha finalizado el plazo
vinculacién'™ micromedidores a pactado.
todos los usuarios.

174 Fuente: Adelco, Filial Santa Fe.

175 Resolucién 170 del Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios
de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provision de agua potable y coleccion de desagues cloacales, se disuelve el
E.T.0O.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de

Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.
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A modo de referencia, podemos destacar que si realizamos una comparacién
a nivel regional, las ciudades argentinas analizadas se encuentran por debajo de la
media.
En Chile se ha logrado la colocacion de micromedidores hasta en un 90% de los
usuarios. Sin embargo, se debe tener en cuenta que la poblacién actual de este pais
al 2011 es de 17.200.000 habitantes segun el Banco Mundial, mientras que la de

Argentina es mas del doble de la misma.
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CAPITULO 10

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA. ADAPTACION JURIDICA
DE LA TEORIA DE LOS INDICADORES DE GOLDEN Y PICCI.

NIVEL DE CUMPLIMIENTO LEGAL DE LAS INVERSIONES EN
INFRAESTRUCTURA

“Las mediciones estandares de
corrupcioén se nutren de informacion
obtenida de encuestas, y por eso
nosotros proponemos un novedoso y
alternativo sistema de medicion que
utiliza otra clase de fuentes.”

Miriam Golden y Lucio Picci '™

Estado de la cuestion en la regidon sobre el nivel de inversion en infraestructura

en el servicio del agua

Diversos autores afirmaron que “el suministro de agua potable y en especial
los servicios de alcantarillado y tratamiento de aguas servidas requieren mas
inversion de capital que otros servicios de utilidad publica: casi veinticinco veces los

ingresos anuales.” '’

176 GOLDEN, Miriam; PICCI, Lucio, “Proposal for a new measure of corruption, illustrated

with ltalian data”, Economics & Politics, Volume 17, 2005, p. 1.
R SOLANES, Miguel, “Descentralizaciéon de servicios de agua, eficiencia y Acuerdos de
proteccion a la inversién internacional”, Memorias de la Conferencia Internacional sobre
gestion del agua en paises federales y semejantes a los federales, Expo Zaragoza 2008, p.

5.
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El costo de mantenimiento y/o reemplazo de la infraestructura no es tratado como
capital, sino que habitualmente es incluido en el presupuesto operacional como un
cargo de renovacion de infraestructura. '8

De esta manera la empresa nunca invierte capital en forma directa, ya que reduce el
monto del presupuesto general para invertir en otros ambitos requeridos por el
servicio del agua.

A esto debe sumarsele el desafio de las nuevas inversiones en infraestructura que
deben incorporarse como consecuencia del fenomeno del cambio climatico.

Se destaca que el déficit que se encontré en los servicios de suministro de agua
potable en la mayoria de los paises de Latinoameérica, se debié a que los niveles de
inversién histérica habian estado por debajo de sus necesidades. '™

Esto fue consecuencia de un congelamiento de las tarifas durante muchos afios, a
pesar de que en los primeros afos de las privatizaciones se habian registrado varias
inversiones en infraestructura si se lo compara con el periodo de la empresa publica.
180

Justamente el haber elegido la figura del contrato de concesion, a diferencia de
cualquier otra figura legal se debié al compromiso adquirido por las empresas en
relacion con el nivel de inversion necesario para poder mejorar la calidad del servicio

(que se ve perjudicada por el incumplimiento legal en este rubro).

A continuacion, en los primeros dos graficos se puede observar claramente,
que existe una disminucién de las inversiones a medida que transcurri el plazo de la

concesion.

178 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
46.
179 LENTINI Emilio, “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Documento de proyecto, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2011, p. 11.

%0 ALCAZAR, Lorena; ABDALA, Manuel; SHIRLEY, Mary, The Buenos Aires Water
Concession, The World Bank Development Research Group, Regulation and Competition

Policy, 2000, pp. 21y 22.
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Cuadro N° 14

Plan de inversiones previsto en la oferta de Aguas Argentinas S.A. (millones de pesos

argentinos de 1992)

Chsing el i
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Fuente: Aguas Argentinas S.A.
Grafico N° 19

Evolucion de las inversiones de Obras Sanitarias y de Aguas Argentinas S.A. (1981 -

2004, en millones de pesos de 1993)
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Fuente: Sindicatura General de Empresas Publicas (SIGEP) y Aguas Argentinas S.A.
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A modo comparativo entre Obras Sanitarias de la Nacion y Aguas Argentinas
S.A. se destaco el gran aumento de recursos destinados a inversiones realizado por
la segunda, especialmente durante la primera parte de la concesion.
La misma tendencia se aplica al caso del servicio del agua en Santa Fe.
Existe un consenso entre académicos y especialistas sobre “la existencia de una
relacion positiva entre mas y mejor infraestructura y crecimiento econémico, ya que la
misma efectua aportes a la integracion, a la equidad social y a la pertenencia a una

sociedad civilizada.” '®'

Grafico N° 20

Inversiones no realizadas por Agua Argentinas S.A. (1993-1998, en millones de dodlares

a valores de oferta)

1593 1584 1585 1590 1%37 1o Tolates

Fuente: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (Flacso)

En el grafico anterior se detecté que hubo un incumplimiento legal durante el
periodo de provision del servicio de agua por una empresa privada, en relacién con el
nivel de inversiones ofertadas y ejecutadas.

El mismo se fue incrementando a medida que pasaron los afios, detectandose una

situacion de déficit econdmico a partir del afio 1998.

181 FERRO, Gustavo, LENTINI, Emilio, “Infraestructura y equidad social: Experiencias en

agua potable, saneamiento y transporte urbano de pasajeros en América Latina”, Divisién de
Recursos Naturales e Infraestructura, CEPAL, Santiago de Chile, 2012, pp. 7, 8 y 9.
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Ferro y Lentini han afirmado que “se ha calculado que alrededor del 65% de los
costos totales para el servicio de agua corresponden al capital, en tanto que la vida
util de los activos es de 20 a 40 afios.” "%

Entre éstos aparece la obligacion de brindar una adecuada presion que es
considerada como la media ponderada en diez metros de columna de agua por
inmueble. A su vez, se exige un adecuado sistema de monitoreo.

La continuidad se refiere a que la prestacion no puede ser interrumpida y entre otras
cosas, se relaciona con la inembargabilidad de los bienes afectados por ser de
dominio publico, es decir por constituir el conjunto de bienes propiedad del Estado

afectados por la ley al uso directo o indirecto de los habitantes. '8

El servicio de provision de agua debera, en condiciones normales, ser
continuo, sin interrupciones regulares debidas a deficiencias en los sistemas o por
capacidad inadecuada, garantizando su disponibilidad durante las veinticuatro horas
del dia.

También aqui podemos detectar uno de los principios basicos del Derecho
Administrativo en relacién con el suministro de los servicios publicos, que es la
obligacién de continuidad de los mismos.

Desde el punto de vista legal, podemos afirmar que el Derecho otorga herramientas

protectoras, para asegurar un adecuado servicio desde el punto de vista técnico.

Analisis sobre la normativa vinculada con la obligacion de inversion en

infraestructura del servicio del agua

A continuacién se describird la principal normativa vinculada con las
condiciones del servicio, cuya efectividad se determina de acuerdo al nivel de

cumplimiento legal respecto de las inversiones:

182 FERRO, Gustavo, LENTINI, Emilio, “Infraestructura y equidad social: Experiencias en

agua potable, saneamiento y transporte urbano de pasajeros en América Latina”, Divisién de
Recursos Naturales e Infraestructura, CEPAL, Santiago de Chile, 2012, p. 13.
183 PRADO, Juan José; Manual de instituciones de derecho publico, Editorial Abeledo

Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 260.
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Cuadro N° 15

Normativa vinculada con las condiciones minimas del servicio del agua

Periodo concesionado a empresas privadas

Fuente legal Obligacioén legal
Articulo 42 del Decreto Presion
999/92 1®
Articulo 42 inciso d) del Continuidad del servicio

Decreto 999/92

Articulo 42 inciso e) del Interrupciones limitadas del servicio
Decreto 999/92

Decreto 878/2003 El servicio debe cumplir con las siguientes condiciones:
(Capitulo V) '8 Garantia de presién y caudal, continuidad del servicio,

interrupciones y pérdidas temporales y previstas.

En todos los casos la normativa es parcialmente adecuada y suficiente para
garantizar que se respeten las condiciones minimas para el servicio del agua, ya que
no ha incorporado un régimen sancionatorio a los fines de modificar la conducta de
las empresas.

Esto también se ve reflejado en el siguiente cuadro, donde se describe la normativa

aplicable al caso de la provision estatal del servicio.

184 Marco Regulatorio para los servicios de concesion de agua potable y desagles

cloacales.
185 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.

200




Cuadro N° 16

Normativa vinculada con las condiciones del servicio del agua

Periodo de provision estatal del servicio

Fuente legal Obligacion legal
Instrumento de vinculacion'®, Presion.
Punto Il.7 Sistema continuo de monitoreo 24 horas por dia.
Instrumento de vinculacion'®’ Continuidad del servicio.

A continuacion se describira la normativa sobre el cumplimiento de los niveles

de inversidn en el servicio del agua.

186 Resoluciéon 170 del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios

de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provision de agua potable y coleccion de desagues cloacales, se disuelve el
E.T.0.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

187 Resolucién 170 del Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios
de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provision de agua potable y coleccion de desagues cloacales, se disuelve el
E.T.O.S.S, se cre6 el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de

Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.
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Cuadro N° 17
Normativa vinculada con el cumplimiento legal de las inversiones del servicio de agua
Ciudad Auténoma, Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fe

Periodo concesionado a empresas privadas

Fuente legal Obligacion legal Nivel de cumplimiento
Contrato de Periodo 1993- 2001 34%"%°
concesion
Decreto 1992 El concesionario tiene obligacién de
999/92 '8° preparar planes de operacion,

inversion y mejoras y expansion en los

términos previstos en el contrato de

concesion.

Contrato de Plan de inversiones El plazo limite era el afio 2002 pero no
concesion y para ejecutar el Plan se logré completar,”’ cumpliéndose
articulos 40 y general de mejorasy | con el 19 %, de la inversién prevista en
109 de la Ley | desarrollo del servicio el contrato original.'®

11.220 de (PGMDS).
19949

188

Fuente: Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), 2003.

189 Aprueba el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los

servicios publicos de provision de agua potable y desaglies cloacales de competencia de

Obras Sanitarias de la Nacion.

190 Se refiere a la transformacion del sector publico de agua potable, desagles cloacales

y saneamiento de Santa Fe.

1 Fuente: [En linea] www.forodelagua.com, [Consulta: 22 de abril de 2013].
92 Adelco, Filial Santa Fe, 2013.
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Una de las cuestiones que se ha detectado durante el periodo de concesién
privada, fue que en el contrato se establecié que el financiamiento y las inversiones
se debian realizar a largo plazo.

Estos provendrian exclusivamente de los ingresos obtenidos de los cargos cobrados
a los usuarios (por el uso de los servicios y por el cargo de infraestructura cobrado a
los nuevos usuarios). %

Aqui tampoco se han incorporado sanciones graves por incumplimiento en dichos
textos legales, tal como puede ser la pérdida de la concesion o la disminucion del
nivel de percepcion de ciertos beneficios econdémicos.

No existe normativa que regule estas cuestiones y que ponga limites adecuados para

preservar la calidad y/o seguridad del servicio (existiendo una laguna juridica).

A continuacion se analizaran dos precedentes jurisprudenciales en donde se
ha reconocido esta obligacion legal de inversion y del cumplimiento legal de las

condiciones minimas del servicio de agua.

El caso “Municipalidad de Berazategui contra Aguas Argentinas S.A. sobre
ordinario” (2003)

En este caso que tramité ante la Camara Federal de Apelaciones de La Plata,
se cuestiono la falta de inversién en el tratamiento de efluentes cloacales en areas de
tomas de agua potable, y el incumplimiento en el monitoreo de la calidad del agua.
Sin duda que aqui el bien juridico protegido es el agua potable, ya que su objetivo es
que sea de Optima calidad de acuerdo a los parametros de salud abalados
internacionalmente.

Desde el punto de vista procesal, se llegd a una instancia de apelacion porque el juez
de grado no hizo lugar a la medida cautelar solicitada por la parte actora, alegando
qgue no se encontraban cumplidos y acreditados los requisitos exigidos por la ley tales
como la verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora.

En la misma se demandé a la empresa prestataria del servicio de agua, solicitando

que se la condene para que cese de inmediato con la contaminacién de las aguas del

193 LENTINI Emilio, “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias

relevantes”, Division de Recursos Naturales e Infraestructura, Comisién Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), 2011, p. 24.
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Rio de la Plata, repare los dafios ambientales e indemnice los dafios civiles causados
por la contaminacion.

La actora amplié su pretensién contra el Estado Nacional, para que ordene la
ejecucién de un plan para la construccion de una planta de tratamiento de los
efluentes cloacales que se vertian en las aguas del Rio de la Plata.

En este caso no se mencionaron los principios de precaucion ni de prevencion,

porque el dafo ya se habia producido, lo cual se justifico en el apartado 12 del fallo:

“Esta situacién, ademas, pone en riesgo de contaminacion a las tomas de agua
potable situadas sobre la costa del Rio de la Plata bajo condiciones meteorolégicas
desfavorables, como asi también produce la degradacién de la linea de costa en el

entorno de vertido.”

A esto hay que sumarle la situacion denunciada por el ETOSS por haberse
detectado descargas de mercurio en el Rio de la Plata (considerando 13).
Uno de los principios ambientales que se encuentran mencionados en la sentencia
es el de “contaminador — pagador’, que implica que los responsables de la
contaminacion o degradacién deben soportar gastos necesarios para prevenir o
corregir el deterioro ambiental, tratandose los “costos sociales” que antes no se
incluian en estos calculos.
Las fuentes del derecho que se han incorporado en este caso pertenecen al ambito
nacional y al internacional.
Resulta novedoso que se haya citado el caso “Municipalidad de Magdalena contra
Shell CAPSA y otros sobre disposicion de residuos peligrosos” de 2003, afirmando
que la accion contaminante resulta ilicita por contrariar a las normas de la
Constitucién, a los tratados internacionales y a las leyes nacionales y genera
prioritariamente la obligacion de recomponer el medio ambiente.
Se ha reconocido expresamente que la demandada no ha cumplido legalmente con

ciertos aspectos claves vinculados con los niveles de inversion de infraestructura:
“Aguas Argentinas no realizé las nuevas obras ni adelanté inversiones y, a menos de

dos afios del contrato, formulé una propuesta de renegociacion [...] al tercer afno de

la concesion las inversiones no realizadas ya pasaban de los 300 millones y en los

204



dos anos siguientes el incumplimiento se agravo, acercandose al cumplirse el primer

quinquenio a la mitad de lo comprometido.”

La parte demandada sostuvo que se habia cumplido con el Decreto 999/92 en
relacion con sus normas de calidad, y que en el mismo no se exigido la
implementacién de inversiones como es el aumento de la capacidad de produccién y
la potabilizacion del agua, sobre todo en relacién con la expansién del servicio de
agua y en el sistema de saneamiento.

Podemos destacar que las lagunas normativas existentes en esta area, representan
un aspecto fundamental que deberia ser tenido en cuenta en un futuro inmediato.

Este caso también ha servido para subsanar este aspecto, ya que se establecié que
a pesar de que la empresa ha cumplido con dicha exigencia normativa, esto no

resulta suficiente como para eximir de responsabilidad a la misma.

Uno de los aspectos centrales del fallo, es que la actora acertadamente

sostuvo lo siguiente:

“Se advierte una clara responsabilidad del Estado en el ejercicio, paraddjicamente,
de su poder reglamentario, tanto en su legitima accién como por sus injustificadas

omisiones en el marco de la renegociaciéon del contrato de concesion.”

Al tratarse de un servicio publico basico para la vida, se consider6 como
responsable al Estado (en todos los casos), dandole un lugar destacado en relacién

con la empresa.

Otro de los aspectos que cuestiond la parte demandada es que habia

solicitado una renegociacion de su contrato, alegando lo siguiente:

“Los documentos con los que la propia empresa propuso la renegociacion planteaban
que la regulacidon exigidé con demasiada rigidez el cumplimiento de un plan cuyas

metas eran demasiado “ambiciosas” obedeciendo a las necesidades licitatorias”.

Esta problematica también podria haber sido evitada si hubiese existido

normativa con exigencias mas estrictas, respecto del nivel de compromiso legal de
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las empresas que suministran el servicio del agua. Por tal insuficiencia, se produjo en
varias ocasiones renegociaciones de las condiciones del contrato de concesion por
parte de la empresa, lo cual se encuentra dentro del ambito de legalidad (pacta sunt

servanda).

La sentencia del tribunal de segunda instancia fue favorable a la actora al
reconocerse la falta de inversion en infraestructura y en sistemas de control de
calidad.

En la misma se ordend a la empresa de agua que adopte las medidas necesarias
para que en el transcurso de los préximos 18 meses, realice las obras tendientes a la
construccion y puesta en marcha de la Planta Depuradora de liquidos cloacales
ubicada en Berazategui, como la limpieza y prolongacion del emisario cloacal
existente en dicha localidad.

Ambos debian presentar mensualmente ante el Tribunal un informe sobre el avance
de las obras, por lo que se ha contemplado una instancia posterior de seguimiento
que resulta ser muy favorable.

Se ha determinado una responsabilidad concurrente de la empresa de aguas y del
Estado Nacional, lo cual resulta innovador ya que la mayoria de los casos
jurisprudenciales analizados sobre esta tematica reconocen alguna clase de

responsabilidad con mayor implicancia hacia alguno de los demandados.

El caso “Biondo Esteban contra Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente

Humano - Poder Ejecutivo Nacional sobre amparo” (1999)

Un Concejal del Partido de Berazategui promovié una accién de amparo
contra la ex Secretaria de Recurso Naturales y Ambiente Humano (actual Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién), fundamentado en la afectacion
de sus derechos constitucionales de vivir en un ambiente sano y equilibrado y a la
salud (articulos 41, 43 y 31 de la Constitucion Nacional), y también por la grave
contaminacion que sufria el Rio de la Plata.

En su recurso alegé que el mismo era una fuente de abastecimiento de agua potable,
y al mismo tiempo cuerpo receptor de desaglies cloacales e industriales sin
tratamiento previo, provocando que el Rio de la Plata vea agotada su capacidad de

autodepuracion.
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Los demandados fueron responsabilizados por haber incumplido su deber de poder
de policia, en tanto que debieron ejercer el control de la contaminacién hidrica, y
afirmaron que su obligacién subsistia mas alla de las funciones de fiscalizacion de
organismos como el ETOSS (ya que éste se limitd al cumplimiento del contrato de
concesion de Aguas Argentinas S.A). Aqui se reconocieron las limitaciones
estructurales y de funcionamiento que registran estos organismos de control.

A los fines de proteger la calidad del agua potable, el actor solicitdé que la ex

Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano defina lo siguiente:

o “‘Un programa de control efectivo de los desechos industriales que llegaran

directa o indirectamente al Rio de la Plata (en especial los generados por las

industrias).
. Un sistema de monitoreo permanente de la calidad de dichos efluentes.
o La reubicacion de las tomas de agua del concesionario en el Rio de la Plata

para su potabilizacién.
. El cumplimiento de los plazos para la construccion de una planta de
tratamiento de desechos cloacales e industriales de las tres colectoras maximas que

tienen su desaguadero en Berazategui.”

La sentencia de primera instancia rechaz6 la demanda de la actora basandose
en cuestiones de forma pero no de fondo, a pesar de encontrarse en juego derechos
constitucionales (principalmente los articulos 41, 43 y 31).

El juez considerd que no se habia cumplido con los requisitos de admisibilidad de la
accioén de amparo, porque existian otros remedios legales para la resolver la cuestidon
(pero nunca se especificaron cuales eran).

La demandada ya habia presentado el informe del articulo 8 de la Ley nacional
16.986 de accion de amparo de 1966, alegando que se encontraban ante la ausencia
de un caso judicial y de un acto administrativo concreto que afecte los derechos
constitucionales cuestionados.

Ademas sostuvo que se requeria mayor amplitud probatoria, ya que se estaban
sometiendo a revision cuestiones propias del poder administrador, por lo que este
procedimiento no era considerado como el mas idéneo para la resolucién de una

problematica con complejidad juridica.
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La Camara de Apelaciones revoco la sentencia de primera instancia y atendio
parcialmente las peticiones de la actora, y resolvié requerir informes de los ultimos
cinco anos a todos los demandados en un plazo de 90 dias, basandose en la ley
general del ambiente N° 25.675 de 2002 que otorga dicha potestad.

A su vez, exigio el cumplimiento del derecho de acceso a la informacién (principio
fundamental del Derecho Ambiental), y de disponer de todas las medidas necesarias
para ordenar o probar hechos que generan un dafo a intereses colectivos (en este

caso el ambiente).

El fallo de segunda instancia judicial ha sido contrario a lo resuelto en la
primera instancia, pero ha mantenido un adecuado criterio légico.
En este caso se pudo vislumbrar también que en el informe del ETOSS se habia
aprobado un Plan de saneamiento integral, que estaba incorporado en el contrato de
concesion pero que estaba sujeto a su aprobacion definitiva. Cabe destacar que en el
ambito del Derecho Ambiental la dilacion del tiempo genera un mayor dafo al
medioambiente, y que en muchos casos el mismo puede ser irreversible.
En algunos casos jurisprudenciales hemos detectado una escasa voluntad de trabajo
conjunto e interdisciplinario en red entre los diferentes poderes y organismos

publicos. "

Luego del analisis de estos precedentes jurisprudenciales, debe destacarse
que en los mismos las sanciones son mas exigentes que en otros casos que
resolvieron sobre la misma tematica. A su vez cuando existen las mismas, en la
mayoria de los casos los estandares ambientales y los montos de las multas se
encuentran desactualizados.

En ambos fallos judiciales, se le exigié al demandado una “obligacién de hacer”, que
resulté fundamental para asegurar el acceso a un servicio de agua de buena calidad.
En los dos casos el nivel de control por parte de los organismos responsables fue

evaluado como deficiente por parte de los tribunales correspondientes.

% CAPALDO, Griselda, “Gobernabilidad ambiental y eficacia del Derecho: dos
magnitudes del desarrollo sustentable.” Gobernanza y manejo sustentable del agua, Serie
Sinergias Ambientales, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, 1° ediciéon, ISBN
978-987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 39.

208



La figura del fiscal ambiental que serd analizada mas adelante, podria haber
resultado muy util para poder realizar un efectivo seguimiento y control de la gestién
de los recursos naturales involucrados.

También se exigié un plan de monitoreo (muy exhaustivo), que implica una obligacion
adicional a los requerimientos solicitados al Estado.

Procesalmente una de las principales diferencias radica que en el primer caso se
tratdé de un juicio que tramité bajo las normas del proceso ordinario. Esto habilité a
que en las cuestiones ambientales se pueda dedicar mas espacio a la etapa
probatoria, que es fundamental para esta clase de casos.

En cambio, en el segundo fallo al tratarse de un amparo (que suele ser el
procedimiento judicial mas utilizado para esta clase de reclamos judiciales), no

ocurrié lo mismo.

Uno de los puntos fundamentales que se manifiesta frecuentemente es que
las inversiones en este sector suelen ser muy grandes y que requieren grandes flujos
de dinero, y que muchas veces es asignado sin suficiente planificacion ni supervisién.
195
Es fundamental que el Estado realice un efectivo control para que se puedan
defender los derechos de toda la poblacién.

Luego del analisis de algunas clausulas de los contratos de concesion y de los
instrumentos de vinculacion firmados, se puede afirmar que los mismos contenian
clausulas lo suficientemente flexibles como para habilitar las posteriores
negociaciones del contrato.

Algunos autores afirmaron que al momento de producirse la devaluacién de la
moneda en Argentina a principios del ano 2002, las empresas concesionarias de
agua en Buenos Aires suspendieron sus planes de inversiones en expansion de

infraestructura, ' incumpliendo sus compromisos legales.

195 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe Global de la corrupcion. Corrupcion en
el sector del agua, 2008, p. xxii.

196 HARDOY, Jorgelina; PANDIELLA, Gustavo, URQUIZA, Gastén, Governance for
water and sanitation services in low-income settlements: experiences with partnership-based
management in Moreno, Buenos Aires, Environment and Urbanization, International Institute

for Environment and Development, 2005.
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Debe destacarse que no se han realizado presentaciones judiciales por parte del
Estado vinculadas con esta situacion.

Este tema se vincula de manera directa con la importancia que existe en realizar
inversiones adecuadas y planificadas para mantener el nivel de la infraestructura
requerida para brindar el servicio, y asi por supuesto mantener un alto nivel de
calidad del agua. '’

La problematica radica en que en muchos casos se expone a las empresas al
incumplimiento de la ley, debido a que por cuestiones de desarrollo tecnolégico o por

limitaciones financieras no pueden cumplir totalmente con las mismas.

197 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
39.
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CAPITULO 11

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
ADAPTACION JURIDICA DE LA TEORIA DE LOS INDICADORES DE GOLDEN Y
PICCI.

NIVEL DE CUMPLIMIENTO LEGAL RESPECTO DE LA CALIDAD DEL SERVICIO

“La calidad de vida de las generaciones
presentes y futuras depende del grado en que
las normas ambientales son respetadas. En
otras palabras, depende de la supremacia del
derecho (Rest, 2008; 2010).”

198

Griselda Capaldo

Estado de la cuestion sobre la calidad en el servicio del agua

Algunos estudios informan que “en Argentina millones de personas se
abastecen de agua no apta para el consumo humano ya que el recurso subterraneo
esta contaminado; que los pozos no tienen adecuada profundidad o carecen de los
requisitos técnicos idoneos para evitar la infiltracion de contaminantes”. '

Algunos organismos internacionales (como Transparency International) ya habian
detectado este incumplimiento en nuestra regién, por lo que afirmaron que durante

algunos afnos en diversas ciudades se encontraron niveles excesivos de nitrato en

% CAPALDO, Griselda, “Gobernabilidad ambiental y eficacia del Derecho: dos
magnitudes del desarrollo sustentable”. Gobernanza y manejo sustentable del agua, Serie
Sinergias Ambientales, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, 1° edicién, ISBN
978-987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 19.

%9 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Asociacién Civil por la Igualdad y la
Justicia (AClJ), Center on Housing and Rights and Eviction (COHRE), El acceso a agua
segura en el drea metropolitana de Buenos Aires. Una obligacion impostergable, Programa

Servicios Publicos, Buenos Aires, 2009, p. 14.
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agua de red y por cuatro afios consecutivos los estudios revelaron un aumento en la
cantidad de pozos con arsénico. 2%

Para poder alcanzar los niveles basicos de calidad se requiere que el servicio cumpla
satisfactoriamente con todas las obligaciones legales existentes, y a su vez que los
usuarios brinden una contraprestacién razonable del servicio.

Lentini afirm6 muy acertadamente que “ciertos estandares no son negociables: la
calidad quimica y bacteriolégica del servicio tiene parametros legales de
cumplimiento obligatorio por cuestiones sanitarias y de la preservacion de la vida. La
reduccién de los costos para controlar la calidad implica que en un determinado plazo

se pagara esto de manera mucha mas cara.” 2%!

Por lo tanto, la actual empresa que provee el servicio en Buenos Aires posee
dos clases de controles de la calidad del agua:

. Directos: Cuando los inspectores se dirigen a la industria, y donde la
Administracion Publica es responsable directo del control.

. Indirectos: Se mide a través de indicadores de cuencas. 2%

Ambos se definen conforme a lo establecido en la Ley nacional 26.221 2%
(Anexo A), donde se describen los niveles de calidad del agua exigidos para el

consumo.

200 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupciéon 2008.
Corrupcion en el sector del agua, 2008, p. 140.

201 LENTINI Emilio, “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2011, p. 39.

202 Su funcién principal es la de monitorear el manejo de los planes y acciones
destinados a la gestion de una cuenca hidrica (mas informacion disponible en
www.argcapnet.org.ar, p. 11, Ultimo acceso el dia 20/05/2013).

203 Aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el Ministerio
de Planificaciéon Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos Aires y el
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Prestacion del Servicio de provision de
agua potable y coleccion de desaglies cloacales. Sociedad Agua y Saneamientos Argentinos
S.A. Disolucion del E.T.0.S.S. Creacion del Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la

Agencia de Planificacion. Marco Regulatorio, 2007.
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Se han intensificado los controles ambientales a partir de la firma de un convenio con
ACUMAR, tal es el caso del control de cianuros. En caso de detectarse esta
sustancia en el agua se ordena el inmediato corte de las actividades de las industrias
de la zona y de la empresa.

Ademas la empresa implemento lo siguiente:

o Aplicacion de estrictos controles durante las 24 horas, los 365 dias del afio.

° Los controles de calidad que se realizan al agua abarcan todas las etapas del
proceso.

. Las normas de calidad del agua que debe cumplir la empresa incluyen 58

parametros definidos por el Marco Regulatorio, los cuales se basan en las exigencias
del Cédigo Alimentario Argentino, y de las principales guias y normas internacionales
de referencia en la tematica (Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

° El Laboratorio Central se encuentra equipado con tecnologia de punta e

instrumental de Ultima generacidn, y con personal altamente capacitado. 2%

Las muestras de agua se toman en mas de cuatrocientos puntos fijos de las redes
distribuidoras, y se focaliza en los siguientes parametros (turbiedad, analisis
bacteriologicos, determinaciones bioldgicas, parasitos y otros patégenos),
establecidos en la normativa que se analizara mas adelante. 2%

Se ha comenzado a trabajar interdisciplinariamente y conjuntamente entre la

empresa, el INA y Redes de Laboratorio.

El caso de los Partidos de la Provincia de Buenos Aires que actualmente se
encuentran incluidos dentro de la concesion de la empresa Aysa S.A., resulta
paradigmatico ya que es el unico ambito del pais donde coexisten simultaneamente
la jurisdiccion nacional, provincial y municipal.

Esto provoca que se superpongan normativas, y que dos 0 mas organismos sean
competentes para aplicar diferentes regulaciones y para controlar la calidad del

servicio.

204 Fuente: [En linea] en www.aysa.com.ar, [Consulta: 20 de julio de 2013].

205 [En linea] www.aysa.com.ar, [Consulta: 20 de julio de 2013].
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Analisis sobre la normativa vinculada con la calidad del servicio del agua

A continuacién se describira la normativa sobre calidad del agua, que es
aplicable a los municipios de la Provincia de Buenos Aires durante los periodos de

provision publica y/o privada del servicio:

Cuadro N° 18

Normas sobre calidad del agua aplicables en los municipios de Provincia de Buenos

Aires

Periodo concesionado a empresas privadas

Norma Aspectos principales Comentarios
Decreto Se refiere a las normas de La clasificacion existente para la
Provincial calidad del agua. Provincia de Buenos Aires sobre la
878/2003, Se cre6 una Comision existencia de agua corriente y
capitulo V 206 permanente de normas de agua potable genera una
potabilidad de vertido y problematica, ya que esto no
efluentes liquidos y existe en el ambito nacional ni de

subproductos, que establecera la Ciudad Auténoma de Buenos
en cada localidad o region las Aires.
caracteristicas que debe reunir
el agua para que sea
considerada potable y/o

corriente.

206 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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Cuadro N° 19

Normas sobre calidad del agua aplicables en los Municipios de Provincia de Buenos
Aires

Periodo de provision estatal del servicio

Norma o .
Aspectos principales Comentarios

Ley 26.221 de | Establece los parametros | Se aplica en la practica de la empresa

2007,%°7 exigidos para la calidad Aysa S.A. Controlan en especial los
Anexo Ay del agua. niveles de arsénico, nitratos y cromo.
capitulo Il El capitulo Il remite al

punto 6. marco regulatorio y a las

normas aplicables.

De acuerdo a la normativa anterior, puede afirmarse que existe un
solapamiento legal entre la Ley nacional 26.221 de 2007 ?® y el Decreto Provincial
878/2003%%°, ya que ambos estan vigentes para el ambito de la Provincia de Buenos

Aires.

207 En dicha norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006

entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de
Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se regula sobre la
prestacion del servicio de provision de agua potable y coleccién de desagiies cloacales, se
disuelve el E.T.0.S.S, se cred el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

208 En dicha norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006
entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de
Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la
prestacion del servicio de provisién de agua potable y coleccién de desagles cloacales, se
disuelve el E.T.0.S.S, se cred el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

209

Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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La Ley 26.221 define en su articulo 5 al agua potable como “la que es apta
para el consumo humano, la higiene personal, el uso doméstico habitual, adecuada a
las normas minimas de calidad establecidas en el presente Marco Regulatorio
(Anexo A)". De esta forma utiliza la técnica de la remisién legislativa y no aporta los

parametros de calidad aplicables al caso.

Lo destacable es que el Decreto 878/2003 no fija ningun lineamiento de
calidad, y que solamente crea una Comision que se encarga de definir los
parametros de cumplimiento legal de la calidad exigible al servicio del agua.

Esto acarrea un riesgo especial ya que nunca sabremos si los marcos legales
establecidos por dicha Comisidén son los adecuados para la proteccion de la salud de
las personas, y si se aplicaran los parametros internacionales o los nacionales.

En el articulo 8 inciso j) del Decreto 878/2003?"° se mencionan las definiciones
aplicables a la norma, y alli se establecié que dicha Comision sera la autoridad que
determinara las caracteristicas que debe tener el agua para ser considerada potable.
La categoria de agua corriente que esta prevista para consumo humano, no cuenta
con ningun parametro legal de calidad exigible a las empresas que proveen la
misma.

Ademas, este decreto resulta paradigmatico, ya que ha creado dos categorias de
agua que estan permitidas para el consumo humano pero que poseen caracteristicas

diferentes:

“a) Agua Potable: Agua que cumple con todos y cada uno de los limites impuestos
por la Comision Permanente de Normas de Potabilidad y Calidad de Vertido de

Efluentes Liquidos y Subproductos.

b) Agua Corriente para el consumo humano e higiene: Agua que no cumple con
algunos de los limites impuestos por la Comisién Permanente de Normas de
Potabilidad y Calidad de Vertido de Efluentes Liquidos y Subproductos, pero cuya
ingesta puede ser autorizada por periodos limitados.”

210 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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En el inciso b) el término “algunos” aplicado a los limites de calidad del agua
no ha sido definido y por lo tanto existe una laguna juridica.
Ademas se establece que el agua corriente puede ser consumida por “periodos
limitados”, que tampoco se han definido y que pone en peligro la salud de los
usuarios (cuya responsabilidad corresponde a la Administracion Publica).
Una de las consecuencias juridicas que surgen de esta clasificacion del agua para la
Provincia de Buenos Aires, es que ambas pueden ser consumidas por seres
humanos, a pesar de que cumplen distintos estandares de calidad.
Esto implica que en la Provincia de Buenos Aires las exigencias para las empresas
qgue proveen el servicio de agua son inferiores a las de otras jurisdicciones (como es
el caso de la Ciudad de Buenos Aires y de Santa Fe).
Esto también indica que los controles seran mas leves, y lo mismo ocurrira con el
nivel de sanciones por incumplimiento u omisiones normativas.
La dificultad operativa surge en la practica de la aplicacidon normativa porque estamos
afirmando que el mismo ambito de concesion se deben aplicar normas diferentes.
En la norma tampoco se explica qué parametros de calidad no se estarian

cumpliendo, evitandose asi saber si esto es 0 no riesgoso para la salud humana.

Luego, el instrumento de vinculacién firmado entre Aysa S.A. y el Estado
Nacional solicitan que se cumpla con el marco regulatorio y con las normas que se
vinculan con la calidad del agua potable (pero no explican a cuales se refieren

pudiendo detectarse una laguna juridica).
A continuacién, se graficaran los dos ambitos en los cuales se ha detectado un
solapamiento en relacién con la regulacion de la calidad del servicio del agua, para

los ambitos de la Ciudad Autdbnoma y de la Provincia de Buenos Aires:

- Definicion del agua potable.

- Parametros de calidad del agua.

Los mismos atentan contra el principio de seguridad juridica, creando incertidumbre

en los usuarios del servicio.
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Gréfico N° 21

Solapamiento de definiciones de agua potable

AGUA
CORRIENTE PARA
CONSUMO
HUMANO
(DECRETO
878/2003)

AREA DE
CONCESION
DE AGUAS
ARGENTINAS
Y DE AYSA

LEY 26.221 DE
2007, ANEXO A

Se destaca que el Decreto 999/92 no hizo referencia a la definicion de “agua
potable”, mas alla de mencionar el concepto en varias oportunidades a lo largo de su

texto legal.
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Gréfico N° 22

Solapamiento de parametros exigidos para la calidad del agua

LEY 26.221 DE
2007, ANEXO A

AREA DE INSTRUMENTO
CONCESION DE

DE AGUAS VINCULACION
ARGENTINAS DE AYSAY EL
Y DE AYSA ESTADO

DECRETO

992/1992

DECRETO
878/2003

Puntualmente el Decreto 999/92 2" establece que “todas estas normas vy las

incluidas en los Anexos A y B del presente Marco Regulatorio podran ser modificadas

21 Aprueba el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los
servicios publicos de provision de agua potable y desagles cloacales de competencia de

Obras Sanitarias de la Nacion.
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por organismos nacionales con incumbencia en el tema, para lo cual se requerira la
modificacion expresa de estas normas”.

De esta manera deja abierta la posibilidad de una reforma realizada por organismos
especializados, que requieran por cuestiones de salubridad realizar modificaciones y
eventualmente armonizar todo estos textos legales.

El Cédigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires en su articulo 58 establece lo

siguiente:

“Es condicion de validez para el otorgamiento de concesion de uso de aguas publicas
para abastecimiento de poblaciones, la especificacion en el respectivo titulo, el grado
de potabilidad de agua para consumo humano, la posibilidad de mantener su aptitud

y la disponibilidad de la misma.”

En el mismo no se hace referencia a cuales son los niveles de calidad que deberan
brindarse, pero se impone esta obligacibn a la empresa concesionaria para que

pueda ejercer su actividad cumpliendo con la normativa vigente.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia y otros tribunales, se han
pronunciado recientemente sobre algunas de las obligaciones legales analizadas en

este apartado (niveles de calidad del servicio de agua).

Resolucion de la Corte Suprema de Justicia vinculada al saneamiento de la

cuenca de Matanza Riachuelo, y otros casos jurisprudenciales

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion emitié una reciente resolucion (con
fecha 20/12/2012) en la causa “Mendoza Beatriz y otros contra Estado Nacional
sobre dafios y perjuicios”, en la que se adoptaron un conjunto de medidas destinadas
a reencauzar el proceso de ejecucidén de sentencia que habia quedado paralizado
luego de la remocién del Juez Federal de Quilmes, Luis Armella.

La Corte destacd en el considerando N° 6, una serie de temas que involucran de
manera directa a la poblacion en situacién de riesgo y que exigen una pronta
solucion, la mayor parte de los cuales fueron requeridos al Tribunal por parte del

Defensor del Pueblo y de las ONG’s que intervinieron en el caso.
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En primer lugar, la Corte reclamé la necesidad de adoptar parametros de
vertidos acordes con los vigentes a nivel internacional y el establecimiento de limites
maximos tolerables, de acuerdo a los caudales propios del Riachuelo.

Este aspecto es llamativo ya que indica que los lineamientos de calidad a seguir
deberian ser los internacionales, y no los que se venian utilizando a nivel local (que
surgen de la normativa vigente).

Esta necesidad de alineacion de criterios legales respecto de los parametros de
calidad del agua, también sera analizada mas adelante ya que se han detectado

algunas inconsistencias en otros casos jurisprudenciales.

En este sentido coincidimos con algunos autores en que se evidencia una
ausencia o desactualizacion de los estandares ambientales fijados en diversas

reglamentaciones %'

, como es el caso del Codigo de Aguas de la Provincia de
Buenos Aires.

Este aspecto es fundamental para el caso del agua potable, y cabe destacar que
aqui en principio también existen divergencias entre el nivel de proteccién legal en
Argentina y en el ambito internacional, descuidando de esta forma al primer ambito.
En este caso, tanto las empresas como los organismos de control que no se
encuentran obligados a cumplir con mayores exigencias internacionales, podrian
voluntariamente respetar o no a las mismas.

De esta manera se estaria desplazando el centro de poder que deberian tener los
organismos publicos de control, hacia las empresas que pasarian a ser duefias de
decidir como comportarse respecto de la proteccién del ambiente y de los niveles de
calidad exigidos para el agua potable.

Resulta recomendable que la normativa vigente se actualice constantemente a
medida que avance la investigacion y los criterios internacionales, al tratarse de un
ambito del conocimiento que es dinamico.

Se requiere un trabajo interdisciplinario y técnico, el cual muchas veces no es tenido
en cuenta al resolverse las contiendas judiciales ambientales (y por eso es tratado

especialmente en esta investigacion).

212 CAPALDO, Griselda, “Gobernabilidad ambiental y eficacia del Derecho: dos
magnitudes del desarrollo sustentable”. Gobernanza y manejo sustentable del agua, Serie
Sinergias Ambientales, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, 1° ediciéon, ISBN
978-987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 39.
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Este es uno de los aspectos claves donde el derecho local debe encontrarse
interconectado con el internacional, para poder cumplir con su funcién de manera
adecuada. Sin embargo se debe trabajar conjuntamente ya que cada region posee
caracteristicas naturales especiales, que deben ser tenidas en cuenta al momento de

actualizar la normativa.

La Corte dispuso la necesidad de que se adopten medidas que brinden
representacion procesal, a aquellas personas que invoquen su calidad de afectados
por decisiones vinculadas con la ejecucién de la sentencia.

Dicho tribunal adoptd una serie de medidas para bilateralizar el proceso de ejecucion
de la sentencia del caso Mendoza, mediante el reconocimiento expreso por una parte
de las atribuciones constitucionales y legales que corresponden al Ministerio Publico
Fiscal y de la Defensa.

También amplié la intervencidn y representacion del Defensor del Pueblo de la
Nacion, especialmente en lo vinculado a la tutela de derechos de incidencia colectiva.
Ademas, para asegurar la transparencia en esta nueva etapa de cumplimiento de la
sentencia y posibilitar el mas amplio acceso a la informacion, la Corte ordend a
ACUMAR que confeccione una agenda de ejecucion con certificados de avance
basados en parametros objetivos y con control de metas intermedias mediante la
celebracion de audiencias semestrales.

Con esto también se podra establecer un sistema de informacién accesible a todo el

publico.

En esta oportunidad la Corte ha hecho propios varios de los senalamientos
planteados por el Defensor del Pueblo de la Nacién, ordenando a ACUMAR que fije
metas intermedias de cumplimiento y mecanismos de planificacion y de control
basados en parametros objetivos. Ademas, exigid que la poblacién sea informada de
manera periddica a través de la celebracion de audiencias publicas.

Todos estos temas considerados por la Corte Suprema que requieren una pronta y
urgente resolucion son tratados en profundidad en la presente investigacion, por lo
que resulta alentador que las problematicas vinculadas con el acceso al agua de

calidad se encuentran instaladas en la agenda del maximo tribunal de Argentina.
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En algunos casos jurisprudenciales también han surgido cuestiones
vinculadas con el nivel de cumplimiento legal de la calidad del servicio.
En los autos “Boragina Juan Carlos, Miano Marcelo, Fabian y ludica Juan Ignacio
contra Municipalidad de Junin sobre amparo” de 2009, se promovidé una accion de
amparo contra la Municipalidad de Junin, por la cuestion de la potabilidad del agua,
en particular por los niveles de arsénico y nitrato.
El juez de primera instancia hizo lugar al amparo, otorgandose sélo 24 horas a la
Municipalidad de Junin para proveer agua potable a la ciudad, y luego la Camara en
lo Civil y Comercial del Departamento de Junin revoco el fallo, ya que no se hallaban
en el caso los requisitos inexcusables de la ilegalidad y arbitrariedad manifiestas del

acto lesivo.

El caso llegd a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, quien luego
de analizar los presupuestos procesales para dar lugar al estudio del caso, con
amplias referencias al fallo de Camara, se abocé a su resolucion.

Relaté el Dr. Hitters (a su voto se unieron otros miembros de la Corte para lograr la
mayoria) en primer lugar el encuadre normativo y su compatibilidad con las pruebas

aportadas en la causa.

En Junin, como reconocieron las mismas partes, se excedié el limite de
arsénico. La demandada se defendié en cuanto subsiste la vigencia del Decreto
6553/1974, que autoriza a los prestadores a un cumplimiento progresivo de los
estandares de calidad de la Ley 11.820 (de adhesion al Codigo Alimentario nacional).
Sin embargo, la Suprema Corte no ampard una interpretacién de las normas que
dilaten sine die el cumplimiento de limites legales respecto de sustancias
cancerigenas.

Dice expresamente que “en definitiva, lo que una hermenéutica arménica y funcional
no puede consentir es la transformacion de la excepcion en regla.”

Finalizo este voto no hallando base suficiente para el obrar de la Municipalidad de
Junin, que afecta la salud de sus habitantes, e hizo lugar al amparo condenando a la
demandada a ajustar la prestacion del servicio de agua segun Ley 11.820 y Cddigo

Alimentario Argentino, en su articulo 982. El plazo era de 90 dias.
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La sancién por el no cumplimiento no se detalla, ni se menciona nada respecto de
qué medidas tomar si no se cumple el fallo, por lo que lo consideramos insuficiente

para una adecuada proteccion del ciudadano.

En el caso “Spagnolo César Antonio contra Municipalidad de Mercedes sobre
amparo de 2008, resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, la accidon de amparo tuvo por objeto el cese de la contaminacion
ambiental producida en el rio Lujan por los efluentes cloacales que son vertidos sin
tratamiento. Su problematica y fundamentos son muy similares al fallo anterior.
Previo al fallo de la Corte, la Camara interviniente revocé el pronunciamiento del
Juzgado de primera instancia que habia desestimado la pretensién. Contra esa
resolucion de Camara la demandada interpuso el recurso, impugnando desde la
legitimacion del actor hasta la peligrosidad de que el Poder Judicial fije politicas de
gobierno por intermedio de fallos judiciales.

El fallo discurri6 ampliamente sobre el punto de la legitimacion activa del Sr.
Spagnolo. Es habitante de la ciudad de Mercedes, y como tal sostuvo que resulta ser
un afectado por la degradacion del ambiente en el que mora. También se cité la
doctrina contraria a la que otorgé legitimacién al actor, como son Cassagne y Barra,
que se refirieron al afectado como el que puede probar un dafo diferenciado. Incluso,
para rebatir la doctrina mayoritaria, citd la Declaracion de Rio de 1992, utilizando de
esta forma fuentes del Derecho Internacional.

Por cuestiones procesales no analizé el fondo de la cuestién, sino que se mantuvo
unicamente en el analisis de la legitimacién activa otorgandola plenamente al actor, y
rechazando el recurso extraordinario interpuesto por la Municipalidad de Mercedes.
Esto generd una situacion de indefension de la parte actora que vio limitados sus
derechos ambientales, limitdndose su derecho de defensa y debiendo llegar a la

ultima instancia judicial.

El caso “Florit Carlos Ariel y otros c/ Provincia de Buenos Aires y Aguas
Bonaerenses S. A. sobre amparo” de 2010, fue resuelto por la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Trenque Lauquen.

Dicho Tribunal sentencié en el marco de un juicio de amparo condenando a la
Provincia de Buenos Aires y a la empresa Aguas Bonaerenses S.A. a ajustar el

contenido de arsénico y aluminio a los parametros establecidos en el Anexo A del
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marco regulatorio aprobado por la Ley 11.820 y el articulo 982 del Cédigo Alimentario
Argentino.

Los actores promovieron una accion de amparo para asegurar la potabilidad del agua
en la ciudad de Carlos Casares (de la cual eran habitantes al tiempo de la demanda),
en relacion a los porcentajes maximos permitidos de arsénico, nitrato y cualquier otra
sustancia y efectivizar los controles para que a futuro se cumplan los niveles
maximos de las sustancias enunciadas.

Entre los puntos a destacar, notamos que los actores solicitaron como medida
cautelar dos acciones que de hacerse lugar, hubiesen provocado diversas

discusiones y hasta podria haber sido noticia periodistica:

i) La provision inmediata y gratuita de bidones aptos para consumo humano
para todos los habitantes de la ciudad; y
ii) Eliminar el cobro del servicio de provisién de agua hasta que se cumpla

con el requisito de potabilidad.

Sin dudas que hacer lugar a estas acciones hubiese desencadenado una catarata
de acciones similares, y en dicho caso el sistema de agua corriente podria haber
colapsado. La medida cautelar fue rechazada, siendo que en este precedente se
avanzo6 mas doctrinariamente que en el fallo anterior.

Respecto de la legitimacién activa, no hay mayor analisis, sosteniendo el
sentenciante que por ser vecinos de la ciudad, la tenian.

Luego se analiz6 la regulacién aplicable a la calidad del agua, determinando que los
limites maximos de sustancias coinciden en cuanto a las exigencias nacionales y
provinciales. Sin ser detallado al extremo, se hizo un relato correcto de las normas en
juego teniendo en cuenta solamente las que eran provinciales.

Por otro lado, el fallo no analizé profundamente las cuestiones técnicas y los
problemas que podria encontrarse la autoridad de aplicacién para cumplir el fallo.

Se le otorgaron 90 dias a las demandadas para ajustar la prestacion del servicio
publico de agua, y también para adecuar procedimientos para cumplir con el Cédigo
Alimentario Argentino. Consideramos que se trata de un plazo muy exiguo para
poder lograr estas modificaciones en la calidad del servicio del agua, por lo que
deberian haberse fijado plazos legales coherentes para asegurar el cumplimiento del

fallo.
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No se fijaron sanciones ante el eventual incumplimiento, que se antoja sumamente
dificil para cambiar la calidad del agua que ha sido, tal como dice el fallo,

historicamente deficitaria.

En consecuencia, en los casos anteriores se detectd una situacion de tension
entre la calidad y la cantidad de agua, lo cual siempre engendra algun incumplimiento
normativo.

Respecto de los casos donde se han detectado mayores niveles legales de arsénico,
actualmente que se exigiran en Argentina se encuentran en revision, pero todavia no
se sabe cuales son los aconsejables para la region y por eso no se han podido
plasmar en la normativa.

La normativa local vigente se basd en las guias suministradas por la Organizacion
Mundial de la Salud, que son de caracter general y que originalmente han sido
disefiadas para realidades como las de paises como Tailandia, y que luego muchas
veces estas obligaciones son dificiles de adaptar legalmente a otras regiones. 213
Todo esto demuestra una clara situacion de debilidad de los marcos juridicos
respecto de la calidad del servicio.

La normativa vigente exige un adecuado control de calidad que se manifiesta a
través de la aplicaciéon de toda la normativa nacional, internacional y voluntaria (mas
alla de los estandares exigidos).

En los paises en desarrollo ocurre que generalmente se adoptan estandares de
exigencia de calidad del servicio que son imposibles de cumplir en el corto plazo con

los recursos de que se disponen.

En sintesis, el nivel de cumplimiento legal de la calidad del servicio (que es un
aspecto fundamental de la investigacion), no pudo ser medido ya que se han
detectado solapamientos en el ambito de la concesidon de Buenos Aires, lo cual

eventualmente podria derivar en un incumplimiento de este aspecto.

213 Esto surgioé de uno de los informantes clave, Alberto Mufoz, Presidente del Directorio

del ENRESS, Octubre de 2012.
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CAPIiTULO 12

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
ADAPTACION JURIDICA DE LA TEORIA DE LOS INDICADORES DE GOLDEN Y
PICCI.

NIVEL DE CUMPLIMIENTO LEGAL DE LAS OBLIGACIONES DEL SISTEMA
TARIFARIO DEL SERVICIO DEL AGUA

“La tarifa entonces como cualquier precio
contractual- debe en teoria ser suficiente para
cumplir con tres propdésitos: (a) brindar el servicio
en las condiciones establecidas; (b) cubrir los
costos de explotacion, y (c) permitir al
concesionario la obtencion de una utilidad
razonable.”

Alberto Bianchi ?'*

La regulaciéon econémica y su contabilidad

La regulacién econdmica se centra en las reglas y en las organizaciones que
establecen, refuerzan y modifican las tarifas y los estandares de los servicios. 2'°
Esto se complementa con el conjunto de controles legales en relacién con la
provision del agua y saneamiento, con el objetivo de superar los problemas
inherentes a un servicio monopdélico esencial.

Sin embargo, es importante destacar que existen varios aspectos que no pueden ser

solucionados por la regulacion econdmica:

- “Asegurar que los servicios permanezcan a un precio adecuado para el pago
por parte de las familias que poseen bajos recursos econdmicos.

- Aumentar la eficiencia del proveedor.

214 BIANCHI, Alberto, “La tarifa en los servicios publicos (Del Rate of Return al Price-

Cap)", Revista Microjuris, Cita: MJ-DOC-2438-AR | MJD2438, 1999, p. 2.
215 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

22.
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- Mejorar la planificacién de las inversiones de capital.
- Mejorar el control de pago realizado por parte de las agencias y del

departamento del gobierno encargados de esas tareas.” %'°

Coincidimos con Rouse en que el servicio de suministro de agua es un
monopolio que debe ser necesaria y especialmente regulado por el Estado, para
evitar que se produzcan desarreglos en el mercado ya que no puede manejarse
automaticamente. 2"

Los sistemas de recursos de los paises en donde se realiza una adecuada
planificacién econémica, marcan la diferencia en la gestion.

Algunos sistemas relacionan a la planificacién del servicio del agua con el desarrollo
econdémico y las regiones economicas. Las consideraciones economicas son
utilizadas en algunos paises, como importantes criterios normativos para la toma de
decisiones y para la evaluacion de programas y proyectos. %'

Indudablemente las cuestiones econdmicas y comerciales devienen necesarias de
tratamiento, debido a que condicionan directamente el cumplimiento de las
obligaciones legales vinculadas con el servicio de agua.

De aqui surge claramente la obligacién del Estado de controlar y fiscalizar que se
esté cumpliendo la normativa vigente. A su vez, las empresas que brindan estos

servicios deben ocuparse de realizar una eficiente administracion.

La contabilidad regulatoria fija reglas para integrar y conectar la informacion
contable con la informacion extra contable, y “se distingue de la légica de la

contabilidad tradicional en tanto permite visualizar informacién para multiples fines

' EHRHARDT, David; GROOM, Eric; HALPERN, Jonathan, O’CONNOR, Seini,
“Economic regulation or urban water and sanitation services: some practical lessons”, Water
Sector Board Discussion Paper Series, N°9, The World Bank Group, 2007, p. 11.

217 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
24,

218 SOLANES, Miguel, GONZALEZ VILLARREAL, Fernando; “Los principios de Dublin
reflejados en una evaluacion comparativa de ordenamientos institucionales y legales para
una gestién integrada del agua”, El derecho de aguas en Iberoamérica y Espana: cambio y

modernizacion en el inicio del tercer milenio, Tomo Il, Editorial Civitas, 2002, p. 467.
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adicionales a los de la normativa contable, como son los regulatorios, de control
ambiental, de control de gestion, o simplemente para la toma de decisiones de

gerenciamiento.” 2'°

Esta modalidad de funcionamiento que actualmente ha iniciado su
implementacién y avanza cada dia mas, es la que corresponde a una adecuada y
eficiente gestién de un servicio, y es posible que sea desarrollada por el Estado y por
las empresas proveedoras del servicio de agua.

Debe mencionarse que durante la concesion de Aguas Argentinas se habia
implementado un sistema de contabilidad regulatoria, que fue una de las primeras
experiencias en América Latina, y que no estaba exigido legalmente. ?%°

La Ley nacional 26.221 de 2007 ?*" establece la obligacién de utilizar el sistema de
contabilidad regulatoria, lo cual funciona en la actualidad pero es necesario que se

realicen algunos ajustes practicos juridicos para poder avanzar en su efectividad.
Analisis de la normativa vinculada con el sistema tarifario del servicio del agua

A los fines de medir el nivel de cumplimiento legal del sistema tarifario se

analizaran dos aspectos:

o Si el sistema tarifario fue y es sustentable en la actualidad.

o Si se respetaron los acuerdos de tarifas legalmente pactados.

219 FERNANDEZ, Diego, JOURAVLEV, Andrei, LENTINI, Emilio, YURQUINA, Angel,
“Contabilidad regulatoria, sustentabilidad financiera y gestion mancomunada: temas
relevantes en servicios de agua y saneamiento”, Division de Recursos Naturales e
Infraestructura, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de
Chile, 2009, p. 22.

220 Fuente: Aguas Argentinas S.A.

221 Se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Prestacion del Servicio de
provision de agua potable y coleccion de desagles cloacales. Sociedad Agua y
Saneamientos Argentinos S.A. Disolucion del E.T.0.S.S. Creacion del Ente Regulador de

Agua y Saneamiento y de la Agencia de Planificacion. Marco Regulatorio.
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Cuadro N° 20

Normativa vinculada con la sustentabilidad del sistema tarifario del servicio del agua

Ciudad Auténoma, Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fe

Periodo concesionado a empresas privadas

Fuente legal Obligacion legal Nivel de cumplimiento
Decreto Los precios y tarifas tenderan a No se ha cumplido con el
Nacional reflejar el costo econémico de la | suministro de un servicio de

999/92 222, prestacion de los servicios de agua sustentable (conforme
articulo 43, agua potable y desagues al dictado de las
inciso d) cloacales incluyendo el margen | Disposiciones Conjuntas 214
de beneficio del concesionario, e | y 215 de la Subsecretaria de
incorporando los costos Coordinacion y control de
emergentes de los planes de gestion del Ministerio de
expansién aprobados. Planificacién Federal,

Inversién Publica y servicios,
y 772y 771 de la Secretaria
de Hacienda del Ministerio de
Economia y Finanzas del 18
de Noviembre de 2011).

Decreto Se debe reflejar el costo Idem anterior.

878/2003%%, econdmico de la prestacion de

222 Reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los servicios
publicos de provision de agua potable y desagles cloacales de competencia de Obras

Sanitarias de la Nacion.
223 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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articulo 54
incisos d) y g)

los servicios con criterio de
eficiencia, incorporando los
costos emergentes de los planes
de mejoramiento y expansion, y
margenes razonables de
rentabilidad para las entidades
prestadoras.

Cuando sea posible el régimen
tarifario debera tender al
establecimiento de una tarifa
Unica, para lo cual debera
tenerse en cuenta la

sustentabilidad del servicio.

Ley 11.220
224 articulo 81,

inciso d)

La facturacion total de cada
prestador por precios y tarifas
debera reflejar el costo
econémico de una prestacién
eficiente del servicio, incluyendo
la realizacion de los planos de
mejoras y desarrollo y el
beneficio, y considerando en
todos los casos el plazo de la

concesién o prestacion.

Idem anterior.

224

y saneamiento de Santa Fe.

Se refiere a la transformacion del sector publico de agua potable, desagles cloacales
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Cuadro N° 21

Normativa vinculada con la sustentabilidad del sistema tarifario del servicio del agua

Ciudad Auténoma, Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fe

Periodo concesionado a empresas publicas

Fuente legal Obligacion legal Nivel de cumplimiento
Ley 26.221%*°, | Se entendera que la |dem anterior.
articulo 72 concesion esta en

equilibrio econdmico
financiero si las tarifas
por los servicios
prestados permiten
recuperar todos los
costos asociados a la
misma, incluyendo los
operativos, los de
inversion y los de
caracter impositivos y
financieros si los
hubiere, contemplados
en los planes
aprobados y realizados

de manera eficiente.

Instrumento La facturacion total de Idem anterior.

225 En dicha norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006

entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversidon Publica y Servicios, la Provincia de
Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la
prestacion del servicio de provision de agua potable y coleccién de desagiies cloacales, se
disuelve el E.T.0.S.S, se cred el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de

Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.
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de vinculacion la concesionaria por
firmado entre | precios y tarifas debera
Aysa S.A.yel reflejar el costo
Estado econoémico de una
Nacional en prestacion eficiente del
2006°%°, servicio.

VIINL.5.7

En todos los ambitos analizados se ha insistido en lograr un sistema tarifario
sustentable para el servicio del agua.
Respecto de este concepto podria cuestionarse si corresponde que todos los
usuarios deben obligatoriamente solventar econdmicamente la expansion de los
servicios. Esto podria tener su fundamento en el “Principio de solidaridad” del
Derecho Ambiental %*’, pero en el caso de tratarse de empresas privadas el mismo
perderia su consistencia ya que su finalidad es comercial y deben asumir los costos

que implica la misma.

226 Resolucién 170 del Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios

de la Nacion que aprobo el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provisidon de agua potable y coleccion de desagles cloacales, se disuelve el
E.T.O.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

221 El principio de solidaridad, que recoge el sentimiento de que el bienestar individual no
puede sino venir del bienestar de la comunidad en su conjunto, entendiendo, incluso, que
esta comunidad incluye a las generaciones futuras, ha estado presente en toda la
construccion del ambientalismo actual. La solidaridad ambiental, entonces, se enfrenta a
valoraciones econdmicas que es necesario considerar a la hora de tomar decisiones
basadas en ésta, puesto que siempre habra un grupo beneficiado econdmicamente por la
misma y otro, al contrario, perjudicado [En linea]
http://www.conama2012.conama.org/web/generico.php?idpaginas=&lang=es&menu=86&id=
8&op=view&tipo=C, [Consulta: 20 de mayo de 2013].
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El Ente Regulador ejercio la regulacién tarifaria en base al analisis que él mismo
realizd de los planes de mejoras y expansidon que el concesionario presenta
periddicamente.

La variable de regulacion tarifaria sera el monto de ingresos que el concesionario
reciba por los servicios que preste en funcion del numero de usuarios servidos en
cada afno, y las condiciones de eficiencia que se propongan en cada plan.

Por eso aqui justamente el Derecho cumple una funcion fundamental de regular

adecuadamente esta cuestion.
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Cuadro N° 22

Normativa vinculada con los aumentos en el sistema tarifario del servicio del agua

Ciudad Auténoma, Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fe

Periodo concesionado a empresas privadas

Fuente L ) o
legal Obligacion legal Nivel de cumplimiento
Contrato | Se establecio la imposibilidad de realizar Antes de la finalizacién
de modificaciones tarifarias hasta el segundo del primer afio de
concesid | plan quinquenal. A partir del sexto ano de concesion (en Julio
n firmado la concesion (desde 1999) la revision 1994), se verifico el
con ordinaria solo podia establecer primer incremento
Aguas reducciones de tarifas. El punto 11.11.4 tarifario de
Argentin establecio la revision extraordinaria en aproximadamente un 18
as S.A. aquellos casos en los que los costos %.
operativos superen el 7 %. La segunda fue en 1998
en dos sucesivos
aumentos del orden del
14 %, mientras que las
ultimas fueron en Enero
2001 (del 7 %) y en
Enero 2002 del 4,4 %. Se
totalizé un aumento del
52% en los primeros 10
afios.??®
Decreto El régimen tarifario que se establezca Idem anterior.

228 MENIN, Federico Javier, CERDA, Matias Christian; Las privatizaciones en la
Argentina de los '90. De Obras Sanitarias de la Naciéon a Aguas Argentinas S.A.. ;Un
Servicio Publico al servicio del mercado?, Centro Argentino de Estudios Internacionales,

Programa Economia Internacional, 2006, p. 21.
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878/2003

58.

articulo

debera seguir las pautas fijadas en el

seran de dos tipos: revisiones tarifarias
periddicas y revisiones extraordinarias.
Las revisiones periodicas se realizaran
cada cinco afios. En los casos en los
cuales existan concesiones otorgadas por
el Estado Provincial, las mismas se
llevaran a cabo previo a la finalizacion de
cada quinquenio. Seran revisiones
extraordinarias las derivadas de

modificaciones en las normas de calidad
del agua potable, desagues cloacales o

ambientales.

presente marco regulatorio. Las revisiones

Decreto
999/92,
articulo
46

Los cuadros tarifarios y precios aplicables
a los servicios que preste el concesionario
inicialmente se fijaran en el contrato de
concesion y luego seran propuestos por
éste como parte esencial de los planes de
mejoras y expansion que se sometan a la
aprobacion del Ente Regulador en el

marco de las revisiones periddicas que
establezca el contrato. Todo ello sin

perjuicio de las revisiones extraordinarias

que correspondieren.

Idem anterior.

Ley
11.220.
articulo
88

El régimen tarifario y los cuadros de
precios y tarifas se revisaran y modificaran
de acuerdo con lo dispuesto en las normas

aplicables. En el caso de las

municipalidades y comunas que presten

Se realizaron aumentos

de tarifas con

anterioridad a lo pactado

legalmente, ya que se

aumentoé un 13,85 % en

236



directamente el servicio, o de los 1998, incumpliendo el
prestadores que hubieren recibido la contrato de concesién.??
facultad de suministrar el servicio de las
municipalidades y comunas, las
modificaciones de tarifas y precios seran

decididas por dichas autoridades locales.

Cuadro N° 23
Normativa vinculada con los aumentos en el sistema tarifario del servicio del agua
Ciudad Autonoma, Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fe

Periodo concesionado a empresas publicas

Fuente legal Obligacion legal Nivel de
cumplimiento
Ley 26.221 Cobrar las tarifas por los servicios Actualmente se ha
inciso c) prestados bajo las modalidades que cumplido con lo
establezcan el presente marco pactado legalmente
regulatorio y la autoridad de aplicacion. en relacion con los

aumentos tarifarios
(conforme surge de lo

explicado abajo).

Instrumento Los valores tarifarios y precios sélo Idem anterior.

de vinculacién | podran ser modificados por el Ministerio o

firmado entre la Autoridad de Aplicacién, previa
Aysa S.A.y el intervencion del Ente Regulador.
Estado
Nacional®*,
VIII.11

229 Fuente, Adelco, Filial Santa Fe, 2013.
230 Resolucién 170 del Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios

de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
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De acuerdo a la informacion que surge de este cuadro, debe destacarse que
en las Disposiciones Conjuntas 214 y N° 215 de la Subsecretaria de Coordinacién y
control de Gestidn del ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios y 772 y N° 771 de la Secretaria de Hacienda del Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas del 18 de noviembre de 2011; se aprueban nuevos listados de
Actividades y sujetos que se encuentran en condiciones de afrontar la eliminacién de
subsidios a sus tarifas.
Las mismas establecen que a partir del 1° de diciembre de 2011, el valor del
“Coeficiente de modificacién (k)” definido en el Marco Regulatorio aprobado por la
Ley 26.221, que mantuvo la modalidad de facturacion y de exposicion del nivel de
subsidio que el Estado Nacional otorgaba, aplican una reduccién a dicho valor.
Ademas la Disposicion 44/11 encomienda a Agua y Saneamientos Argentinos S.A. a
identificar y discriminar a los usuarios “No Residenciales” por actividad economica,
de acuerdo a la actividad principal o secundaria que desarrollen en el punto de
suministro; e instruye a dicha empresa a eliminar los subsidios sobre aquellos
usuarios identificados que no necesiten el mismo.
Se encomendo a este Ente Regulador la creacion de un Registro de Solicitudes de
Excepcién a lo dispuesto por la mentada Disposicion 44/11 de la Subsecretaria de
Recursos Hidricos, en el cual podran presentarse aquellos usuarios alcanzados por
ella y que justifiquen y acrediten no poder afrontar la quita de subsidios propiciada.
Se cred un registro en el ambito del Ente Regulador De Agua y Saneamiento (ERAS)

a fin de atender los casos de excepcién que puedan generarse.

Podria criticarse que esta modalidad impuesta por estas Disposiciones no se
haya gestionado de manera paulatina, y sin previamente realizado un estudio mas
pormenorizado de la situacion econdmica de cada usuario, lo cual muchas veces no

se refleja basandose unicamente en el ambito espacial donde habitan.

norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provision de agua potable y coleccion de desagues cloacales, se disuelve el
E.T.0O.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de

Planificacion, y se dicté un marco regulatorio.
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La realidad fue que luego del dictado de esta norma la misma no llegd a aplicarse a
la totalidad de los usuarios, ni tampoco se realiz6 un analisis exhaustivo de las
caracteristicas de los mismos como para suprimir 0 mantener los subsidios, sino que
la medida se aplicé parcialmente de forma indiscriminada a los residentes de

determinados barrios o0 modalidades de viviendas.

En este sentido, podemos afirmar que la estructura tarifaria anterior y actual no
es ni era justa, ya que la existencia de una “tarifa plana” no resulta ser ni eficiente
porque no penaliza la utilizacion excesiva del recurso.

De hecho lo que estaba ocurriendo al igual que lo destacé Rouse, es que se
utilizaban subsidios generales y que en concreto se estaban otorgando mayores
beneficios a los usuarios que menos lo necesitaban, y que ademas los mismos eran

insuficientes para brindar el servicio. 2

Coincidimos con Hantke-Domas que “si bien el mecanismo es aceptado por la
mayoria de los paises, aun sigue siendo una herramienta imperfecta. Principalmente,
el problema radica en lo dificil que resulta discriminar positivamente a los usuarios
que deben ser objeto de ayuda de quienes no lo son.” 2%

Por este motivo consideramos que el sistema tarifario, que ha tenido la intencién de
ser modificado desde el Derecho, no ha podido lograr ser sustentable ni justo para
todos los usuarios del servicio de agua.

En este punto es que justamente los dos aspectos analizados (la sustentabilidad del
sistema tarifario y el respeto a los acuerdos de tarifas legalmente pactados) se

entrecruzan dependiendo cada uno de la evolucién del otro.

231 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
47.

232 HANTKE-DOMAS; Michael; JOURAVLEV, Andrei; “Lineamientos de politica publica
para el sector de agua y saneamiento”, CEPAL, Santiago de Chie, Chile, 2011, p. 35.

h
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Falta de incentivos legales para lograr un sistema tarifario sustentable para el

servicio del agua

Una de las razones por las cuales la mayoria de los usuarios realiza un uso
indiscriminado del recurso del agua potable es por su bajo costo, con lo cual no
valoran el mismo.

Las autoridades deberan implantar mecanismos de incentivos y sanciones
adecuadas para que los usuarios cumplan con su obligacién de pago de la factura y
hagan un uso racional de los servicios, evitando los derroches y las practicas

nocivas.

A su vez, “estos instrumentos deberian estar acompanados por acciones de
educacion y difusion para que la comunidad tenga mayor comprensioén acerca de los
costos y beneficios, tanto sociales como econdmicos, asociados a los servicios de
agua potable y saneamiento, y por lo tanto a la importancia de asegurar su
financiamiento”. 23
Estd comprobado que cuando el sector publico provee a los ciudadanos un servicio
gratuito o con altos subsidios, los usuarios tienen el incentivo para utilizarlo

desmesuradamente. 234

En el ambito de esta investigacion, se ha implementado un sistema de tarifas
denominado “Price-cap y Retail Price Index” en donde se fijé un monto estable total
por el pago de un determinado servicio, independientemente de sus niveles de
consumo.

Algunos autores sostuvieron que este sistema resulta exitoso siempre que se

determine adecuadamente el monto fijo de pago del servicio, que sea suficiente para

233 LENTINI Emilio; “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias

relevantes”, Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de
Chile, 2011, p. 19.

234 BUDDS, Jessica, MCGRANAHAN, Gordon; “Are the debates on water privatization
missing the point?. Experiences from Africa, Asia and Latin America”, Environment and
Urbanization, Vol. 15, N° 2, SAGE, 2003, p. 95.
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cubrir todos los costos fijos y eventuales y por supuesto sobrar para que se pueda

obtener un rédito econémico. 2

Mantenimiento de tarifas regresivas e inequitativas e incorporacion del cargo

SUMA versus los “tributos verdes”

Otro tema relacionado con lo anterior que no ha sido modificado aun, es el
sistema de facturacion del servicio, el cual consideramos muy injusto vy
desproporcionado en relacién con la situacion econémica que tiene cada usuario y la
tarifa que deben pagar.

Tal es asi que en el area metropolitana de Buenos Aires existen diversas
desigualdades respecto de los niveles tarifarios, no cumpliéndose con la totalidad de
la normativa vigente detectandose de esta manera un rasgo de regresividad.

La falta de modificacion de al menos el analisis del sistema tarifario de las empresas
concesionarias al momento de firmarse su contrato, significé aportar un aspecto de

caracteristicas regresivas.

A partir del 1° de noviembre de 1997 entré en vigencia la adecuacion del
contrato de concesion determinada por el Decreto 1167/97 236 que establecio la
eliminacion del cargo de infraestructura, dando lugar a la creacion del cargo SUMA
(Servicio Universal y Mejora Ambiental).

En la decision adoptada para resolver el tema, las autoridades nacionales habian
hecho predominar un criterio de solidaridad social que partia de la base de que no es
posible condicionar el acceso a servicios esenciales que involucran la salud publica y
la capacidad socioecondémica de la poblacién.

Se trataba de un subsidio cruzado explicito que en algunos casos podia generar

situaciones injustas.

Este cargo ha sido muy criticado por diversos autores, porque fue utilizado

como principal fuente de financiacion para el caso de la empresa Aguas Argentinas

235 BIANCHI, Alberto; “La tarifa de los servicios publicos (del Rate of return al Price-cap)”,

Revista Microjuris, MJ-DOC-2438-AR | ED, 183-975 | MJD2438, 1999, p. 13.
236 Aprueba un Acta Acuerdo suscripta con Aguas Argentinas S.A. Disposiciones en

Materia Ambiental, Tarifaria y Conexas.
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en Buenos Aires. El principal fundamento fue que los cargos generados por el
préstamo y/o la inversion son transferidos directamente a los usuarios,

contradiciendo la légica de la inversién privada. 2%

En contraposicion y para lograr la utilizacién racional del recurso del agua, se
propone utilizar a la fiscalidad como incentivo a través de los “Tributos Verdes”. Esto
no ha sido implementado en nuestro pais pero tuvo mucho éxito en otros lugares del
mundo.

La fiscalidad ambiental “tiene como objetivo desanimar las conductas
contaminadoras, y redistribuir entre un elevado numero de agentes los costos de las
instalaciones necesarias para evitar que se produzcan dafios ambientales.” 23

Se trata de mecanismos fiscales que no funcionan como instrumentos de
recaudacion, sino como motivador de conductas: tratan de utilizar los efectos
patrimoniales del impuesto en sentido orientador, incidiendo en las actuaciones de
los sujetos afectados, ya sea disuadiéndoles de continuar en determinadas lineas de
accion o estimulandoles en la adopcién de otras. Aqui se incluyen los mecanismos o
medidas estimuladoras: tratamientos fiscales favorecedores (ejemplo: para empresas

que adopten dispositivos anticontaminantes). 2*°

En concreto, se trata medidas implementadas por los Estados para lograr la
proteccién ambiental de un modo indirecto, las cuales se encuentran vinculadas con

el principio del “contaminador — pagador” mencionado anteriormente.

237 BUDDS, Jessica, MCGRANAHAN, Gordon; “Are the debates on water privatization
missing the point?. Experiences from Africa, Asia and Latin America”, Environment and
Urbanization, Vol. 15, N° 2, SAGE, 2003, pp. 100y 101.

2% ESTEVE PARDO, José; Derecho del medio ambiente. Editorial Marcial Pons, ISBN:
978-84-9768-567-2, Madrid, Espafia, 2008, p. 75.

2% ESTEVE PARDO, José; Derecho del medio ambiente. Editorial Marcial Pons, ISBN:
978-84-9768-567-2, Madrid, Espafia, 2008, p. 74.
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Incumplimiento de algunos principios legales tarifarios

El instrumento de vinculacion firmado entre Aysa S.A. y el Estado Nacional en
2006, establecié que el régimen tarifario debe regirse de acuerdo a los principios
generales que aparecen mencionados en el punto VIII.5.

Estos principios son:

- Uniformidad:

- Uso racional y eficiente: No colabora el hecho de que no existan medidores en
la mayoria de los domicilios de los usuarios, por lo que se derrocha este recurso y no
se puede realizar un control individual del consumo.

- Que posibilite un equilibrio constante ante la oferta y la demanda de servicios.
- Que atienda a objetivos sanitarios y sociales vinculados directamente con la
prestacion u operacién de los servicios.

- Que prevea que los valores tarifarios aplicados a algunos segmentos de
usuarios equilibren el costo econdémico de la operacién, asi como los de otros grupos

de usuarios del sistema.

Otro de los principios no respetados fue el de la “asuncion del riesgo
econémico”. Este fue adecuadamente definido como la inexistencia de reaseguros de
distinta indole que tornen nulo dicho riesgo. 2*°
Por su parte, la principal obligacidon del concesionario es la de llevar a cabo
inversiones necesarias para ejecutar el Plan General de Mejoras y Desarrollo del
servicio (PGMDS).

El articulo 57 de la Ley nacional 23.696 de emergencia administrativa de 1999

establece lo siguiente:

“Las concesiones que se otorguen deberan asegurar necesariamente que la eventual
rentabilidad no exceda una “relacion razonable” entre las inversiones efectivamente

realizadas por el concesionario y la utilidad neta obtenida por la concesion.”

240 MINAVERRY, Clara; “La sustentabilidad de la normativa tarifaria del servicio del

agua”, Revista Cientifica Semestral de Ciencias Econémicas Oikonomos Afio 3, Vol. 1, ISSN:
1853-5690, Universidad Nacional de La Rioja, p. 153.
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De acuerdo a diversos estudios se ha detectado un bajo nivel de financiacion y

de inversion destinados al servicio de agua potable, debido a una clara falta de
interés en esta industria por considerarsela poco atractiva econdmicamente. 241
Esto es un punto interesante en el sentido de que el papel del mercado y de la
regulacion pasan a ser el centro de analisis. Sin embargo, también quedo
comprobado que mas alla de otorgarle diversos beneficios econémicos y legales a
las empresas privadas (a través de la firma de los acuerdos de inversion), esto no
implico que presenten un mayor interés en el negocio.
Se ha detectado que el financiamiento destinado a la infraestructura en ciudades con
bajos o intermedios beneficios econdmicos, ha sido realizado mayoritariamente por
parte del sector publico. Principalmente, esto se produce a través de los impuestos
locales y nacionales, de préstamos internacionales tomados por el Estado, y a través
del aporte realizado por los usuarios por el pago de sus facturas 242 y con
financiamiento externo utilizado para invertir en infraestructura.

Ademas se ha considerado insuficiente la regulacién tarifaria.

Algunos autores destacaron que “el contrato de concesion prohibia toda
revision tarifaria asociada a minimizar o anular el riesgo empresario y a compensar

las imprevisiones, negligencias o ineficiencias del concesionario.” 243

Uno de los puntos a tener en cuenta es el caso de los préstamos, su costo y el

plazo de devolucidén, ya que esto impacta directamente en los cargos que se le

241 BUDDS, Jessica, MCGRANAHAN, Gordon; “Are the debates on water privatization
missing the point?. Experiences from Africa, Asia and Latin America”, Environment and
Urbanization, Volume 15, N° 2, SAGE, 2003, p. 100.

242 HALL, David; LOBINA, Emanuele; Pipe dreams. The failure of the private sector to
invest in water services in developing countries, Public Services International Research Unit,
World Development Movement, Londres, Reino Unido, 2006, p. 13.

243 MUTUBERRIA LAZARINI, Valeria; Los servicios publicos urbanos como medios
colectivos para la produccion y reproducciéon de la vida de los sujetos en sociedad desde la
perspectiva de la economia social. Analisis de experiencias de gestion colectiva en el Gran
Buenos Aires, Tesis de Maestria en Economia Social, 2° ediciéon (2005-2007), Universidad

Nacional General Sarmiento, Argentina, p. 70.
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aplicaran al servicio del agua. Las unidades de agua no son caras pero la
infraestructura si lo es. 2**

La mayoria de los proveedores del servicio escasamente recuperan sus costos de
operacion y mantenimiento, careciendo de la capacidad de financiar Ia

infraestructura.

Algunos operadores privados fueron capaces de lograr un mayor grado de
recuperacion de costos, y de ampliar sustancialmente sus servicios durante los afos
noventa. Desde el ano 2002 las tarifas han sido congeladas y la capacidad de
autofinanciamiento se ha esfumado.

Actualmente la principal fuente de recursos corresponde a aportes del presupuesto
de la Administracion Publica Nacional, segun surge del presupuesto nacional. 24
Un inadecuado sistema tarifario puede derivar en un desequilibrio financiero de la

empresa de servicios de agua potable.

Tal como dijera el premio nobel de economia Milton Friedman “no hay
almuerzo gratis”, de la misma manera ningun servicio publico es gratuito. Dependera
de la estructuracion del marco regulatorio si el costo es soportado por los usuarios o

por todos los contribuyentes en general. 24

Resumen de los resultados finales obtenidos de la aplicaciéon de la adaptaciéon

juridica del sistema de indicadores de Golden y Picci

A continuacion se detallara un resumen de los resultados finales obtenidos a

través de la aplicacion del sistema de medicion de los indicadores de Golden y Picci.

244 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
194.
245 LENTINI Emilio; “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de
Chile, 2011, p. 13.

246 CAPALBO, Sofia; “El agua como un derecho humano y el rol del Estado’,
Gobernanza y manejo sustentable del agua, Editora: Griselda Capaldo, Editorial

Mnemosyne, ISBN; 978-987-1829-03-3, Buenos Aires, 2011, p. 378.
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Cuadro N° 24

Resultados finales indicadores de Golden y Picci

] Aplicacion adaptacion juridica de los
Aspectos analizados Teoria PER L o
indicadores de Golden y Picci

Nivel de cumplimiento legal de la Existe un bajo nivel de cumplimiento legal.

cobertura del servicio

Nivel de cumplimiento legal de la Existe un bajo nivel de cumplimiento legal.

medicion del servicio

Nivel de cumplimiento legal de las Existe un nivel intermedio de cumplimiento
inversiones en infraestructura legal.
Nivel de cumplimiento legal en la No se pudo realizar la medicion.

calidad del servicio

Nivel de cumplimiento legal del Existe un alto nivel de cumplimiento legal.

sistema tarifario

Puede afirmarse aqui que los niveles de cumplimiento legal mas bajos se
produjeron en la cobertura y en la medicion del servicio, surgiendo dificultades
vinculadas con la utilizacion de la técnica legislativa. Una adecuada armonizacion y
actualizacion normativa podria solventar dicha problematica juridica.

En el nivel de cumplimiento legal respecto de la infraestructura del servicio (que es el
area mas técnica), se ha detectado una leve diferencia entre lo pactado y lo cumplido
parcialmente con los contratos de concesidn y con la normativa.

No se ha podido realizar la medicion del nivel de cumplimiento legal de la calidad del
servicio, debido a que se detectaron solapamientos y contradicciones legales en uno

de ambitos territoriales analizados.

Respecto del nivel de cumplimiento legal del sistema tarifario del servicio de
agua, su nivel de cumplimiento legal fue alto. Sin embargo consideramos que es
necesaria la reforma e incorporacidn de nueva normativa, vinculada con la

sustentabilidad de las tarifas del servicio de agua.
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Es fundamental destacar que uno de los principales incumplimientos fue el de los
limites fijados en relaciéon con los aumentos de los servicios, originados por fallas en
las clausulas de los contratos de concesion.

El tema central de discusion “estuvo relacionado con las consecuencias que provoco
en la poblacion el alza de tarifas por los servicios al inicio de la concesion. No cabe la
menor duda de que en estos casos hubo una falla fundamental en el disefio de los
términos de la concesion que pudo haber sido evitada”. 247

También debe existir un adecuado control del sistema tarifario, aclarando que lo ideal
seria que la tarifas sean fijadas por un regulador independiente que aplique los
lineamientos de politicas publicas ya establecidas anteriormente, quien esté
capacitado para poder calcular los costos operativos, de mantenimiento y de
reemplazo de la infraestructura que sean necesarios para lograr un servicio
sustentable a largo plazo. 2

Sin duda que para que un régimen tarifario otorgue los incentivos y sefales correctos
para racionalizar el uso del recurso y los servicios, la facturacion debe estar basada
en la micromedicién de consumos *°, y existir un eficiente sistema de control (que

actualmente esta ausente).

Se detectd una falta de normativa que prevea incentivos para lograr servicios
mas eficientes, sustentables y transparentes.
Esto significa que el anterior y actual sistema tarifario no permite recuperar los costos
del servicio (siendo insustentable). Queda claro que las tarifas y los estandares de

los servicios se encuentran directamente relacionados, ya que si las primeras son

247 FERNANDEZ, Diego; JOURAVLEV, Andrei, LENTINI, Emilio, YURQUINA, Angel,
“Contabilidad regulatoria, sustentabilidad financiera y gestion mancomunada: temas
relevantes en servicios de agua y saneamiento”, Division de Recursos Naturales e
Infraestructura, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de
Chile, 2009, p. 15.

248 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
195.

249 LENTINI, Emilio, “Servicios de agua potable y saneamiento: lecciones de
experiencias relevantes”, Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL),

Santiago de Chile, 2011, p. 31.
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muy bajas no se permite la recuperacion de los costos provocando que el proveedor
no pueda brindar un servicio con adecuada calidad.

Cuando ocurre esta situacion, es adecuado incrementar gradualmente las tarifas del
servicio de agua para poder lograr un servicio mas sustentable. Sin embargo, los
consumidores no van a estar conformes si se aumentan sus tarifas sin que ellos vean

mejoras en el servicio, y para esto se requiere de su participacion. 2

Luego del analisis de las diversas fuentes del derecho (normativa y
jurisprudencia) vinculadas con los cinco aspectos descriptos en el cuadro ubicado
mas arriba, se ha podido determinar que la normativa fue la que mas ha impactado
en la creacion de escenarios mas propicios para que aparezca la corrupcién en el
servicio del agua.

Esto es asi porque consideramos que los incumplimientos legales que surgieron
luego de la aplicacién del sistema de indicadores de Golden y Picci, se justificaron en
que la normativa vinculada con el servicio de agua no es lo suficientemente rigurosa
como para desalentar dichas practicas y defender los derechos de los usuarios del
servicio.

Principalmente esto se debe a que las sanciones por el incumplimiento normativo son
leves, y en muchos casos ni siquiera se han incorporado al texto legal. Ademas, los
sistemas y herramientas de seguimiento legal son impuestos por la autoridad publica

de forma excepcional y discontinuada.

250 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
194.
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CAPITULO 13

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
SISTEMA DE INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY.
FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANISMOS DE CONTROL VINCULADOS CON
EL SERVICIO DEL AGUA

“Con el transcurso del tiempo se ha
producido una aproximaciéon mas profunda y
equilibrada del fenémeno de la corrupcion.

Por un lado, se ha entendido que sus
modalidades e implicaciones van mucho mas
alla de una relacion bilateral estética entre
corruptor y corrompido consistente en el pago de
un soborno. Por otro lado, la corrupcién se ha
considerado no sélo en su dimension econémica
sino en otras dimensiones politicas y sociales de
tanta o mayor importancia.”

Koldo Echebarria %'

Comentarios sobre el funcionamiento de los organismos vinculados al servicio

del agua

Desde los afios ochenta, la tendencia general de las reformas efectuadas en
el sector ha pasado de un modelo institucional centralizado a un esquema municipal
numeroso, fragmentado y muy heterogéneo.

En este sentido, “el argumento central fue la necesidad de acercar la solucion de los
problemas de la poblacién, con el fin de aprovechar las iniciativas locales y la

proximidad a los usuarios.” 25

251 ECHEBARRIA, Koldo; Corrupcién: un anélisis a través de indicadores de

gobernabilidad. [En linea] www.iadb.org/en/publications/publication-
detail,7101.htm|?id=4633%20&dcLanguage=en&dcType=All, 2007, [Consulta: 28 de marzo
de 2013], p. 1.
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El supuesto que subyace a este modo es que, la gestion de los servicios llevada
adelante por las unidades estatales mas pequefas, posibilitaria una gestion mas
adecuada que la desarrollada por las unidades estatales centrales.

La descentralizacién apunta al desarrollo de procesos de gestion de los servicios que
permitan un mayor acceso de la poblacion de menores recursos y atenuar las
desigualdades territoriales o regionales. 2°°

Una de las transformaciones institucionales del sector que se han producido en la
década de los noventa en Argentina, ha sido la separacion de los roles de fijacion de
politicas, regulacién, control y prestacién de los servicios publicos.

El Estado se reservd las funciones de formulacién de las politicas sectoriales, la
regulacion y el control de las concesiones, delegando la prestacion en empresas

privadas.

Uno de los puntos claves es que el Estado debe participar mediante el control
del cumplimiento de las normas pautadas en el contrato de concesién (plan de
inversiones, tarifas y servicios en general). 2
Todo lo anterior justifico la creacion (aunque tardia porque ya las empresas
concesionarias se encontraban funcionando) de los denominados Entes

Reguladores. %*°

252 FERNANDEZ, Diego, JOURAVLEV, Andrei, LENTINI, Emilio, YURQUINA, Angel,
“Contabilidad regulatoria, sustentabilidad financiera y gestion mancomunada: temas
relevantes en servicios de agua y saneamiento”, Division de Recursos Naturales e
Infraestructura, Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2009, p. 16.
253 MUTUBERRIA LAZARINI, Valeria; Los servicios publicos urbanos como medios
colectivos para la produccion y reproduccion de la vida de los sujetos en sociedad desde la
perspectiva de la economia social. Andlisis de experiencias de gestién colectiva en el Gran
Buenos Aires, Tesis de Maestria en Economia Social, 2° ediciéon (2005-2007), Universidad
Nacional General Sarmiento, Argentina, 2007, p. 25.

% EHRHARDT, David; GROOM, Eric; HALPERN, Jonathan, O'CONNOR, Seini,
“Economic regulation or urban water and sanitation services: some practical lessons”, Water
Sector Board Discussion Paper Series, N°9, The World Bank Group, 2007, p. 21.

255 Esto tuvo lugar en el mes de Febrero de 2007, por lo que la empresa de agua estuvo

casi un afo sin contar con el control de este organismo.
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Diversos autores, como Michael Rouse, consideran que un organismo es
independiente cuando tiene la libertad de fijar tarifas, actuar con fuerza determinante
en la toma de decisiones, imponer sanciones, hablar con los medios, e informar
sobre cualquier aspecto en relacién con las funciones regulatorias. 256

En relacion con los aspectos que se analizaran, algunos autores como Solanes
afirman que “el funcionamiento de los entes de control es fundamental porque la
calidad de la normativa dictada por cada Estado determina las condiciones del

servicio, de los precios y de los impactos ambientales.” 257

La problematica de la organizacibn se basa en la programacion y el
ordenamiento de un conjunto de funciones, de modo optimo en relacion con los
objetivos fijados y para esto se proponen organigramas ideales donde se deberan

describir:

- cargos
- normas
- procedimientos

- planes

Principales funciones de los organismos y su interrelaciéon con los indicadores

de Global Integrity

A los fines de realizar una medicién se utilizara una de las categorias de
indicadores de Global Integrity, para analizar el control existente sobre el gobierno y

sobre las empresas publicas.

256 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
29.
27 SOLANES, Miguel, Common Regulatory Principles and Regulation of Water and

Sanitation, International Institute for Sustainable Development, 2009, p. 2.
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Cuadro N° 25

Seleccion de indicadores de Global Integrity

Funcionamiento de los organismos de control

Categoriay
Sub-categoria
de los Indicadores legales Indicadores practicos
indicadores
Control del En el Derecho vigente, ¢la | - En la practica, la agencia, serie de
gobierno - agencia, serie de agencias | agencias o mecanismo equivalente

Control de las 0 mecanismo equivalente | de control de las empresas publicas

empresas de control de las empresas inicia investigaciones de forma
publicas publicas se encuentra independiente?

protegido de las influencias - En la practica, cuando fuese

politicas? necesario, la agencia, serie de

agencias 0 mecanismo equivalente
de control de las empresas publicas
impone sanciones a los

infractores?.

A continuacién se describiran las principales funciones de los organismos
vinculados con el control del servicio del agua para los casos de Buenos Aires y de

Santa Fe, que luego se interrelacionaran con los indicadores seleccionados aqui.
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Cuadro N° 26

Organismos ambito nacional y de la Ciudad de Buenos Aires

Periodo concesionado a empresas privadas

Organismo . o
Funciones principales
de control
Ente Dicta regulacién.
Tripartito de Controla el cumplimiento de la concesion.
Obras de Monitoreo de planes de inversion.
Servicios de Atencién de reclamos de usuarios.

Saneamiento
(ETOSS)

Imposicion de penalidades a las empresas.

Cuadro N° 27

Organismos ambito nacional y de la Ciudad de Buenos Aires

Periodo de provision estatal del servicio

Organismo . L
de control Funciones principales
Ente Fiscaliza la calidad del servicio, la proteccién de los intereses de
Regulador del la comunidad y el control.
Aguay
saneamiento
(ERAS)
Agencia de Coordina y realiza el seguimiento de la planificacion y de la
Planificacién ejecucion de las obras.
(APLA) Realiza el seguimiento de planes para universalizar el servicio de

agua.

Interactua con los municipios.
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Cuadro N° 28

Organismos de la Provincia de Santa Fe

Periodo concesionado a empresas privadas

Organismo de

control

Funciones principales

Ente Regulador
de Servicios
Sanitarios
(ENRESS)

Dicta todas las reglamentaciones que sean atinentes al
ejercicio de su competencia regulatoria.
Aprueba y controla que los prestadores cumplan con los
planes de mejoras y desarrollo.

Atiende los reclamos de los usuarios.

Verifica que los prestadores cumplan el régimen tarifario.
Controla a los prestadores en todo lo que se refiere al
mantenimiento de los bienes afectados al servicio.
Controla la calidad quimica y microbiolégica y los demas
parametros de calidad del agua.

Ejerce el poder disciplinario y sancionatorio.
Observa el fiel cumplimiento por parte del concesionario de
todas las obligaciones que surjan de la ley, el pliego de bases
y condiciones y demas normas aplicables debiendo imponer

las sanciones y correctivos que correspondan.
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Cuadro N° 29

Organismos de la Provincia de Santa Fe

Periodo de provision estatal del servicio

Organismo de control

Funciones principales

Ente Regulador de
Servicios Sanitarios
(ENRESS)

Idem anterior. Se trata de una empresa

mayoritariamente con capitales publicos.

Secretaria de Medio
Ambiente de la Provincia
de Santa Fe

Coordina y dirige un programa de control de efluentes

y saneamiento de cursos superficiales

Cuadro N° 30

Organismos de la Provincia de Buenos Aires

Organismo

Funciones principales

Ministerio de
Infraestructura,
Vivienda y

Servicios Publicos

Planificar y programacion las obras publicas, en
conjunto con los municipios en que se desarrollen.
Analiza el dictado de normas relacionadas con la
contratacion, construccion y conservacién de las
obras publicas; y la intervencion en la direccidn,

organizacion y fiscalizacion del registro de empresas
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contratistas de obras publicas y de consultoria

relacionadas a ellas con arreglo a la legislacion
provincial vigente.

Tiene a su cargo la regulacion de los servicios de

agua y cloacas.

Subsecretaria de
servicios publicos.
Direccion Provincial
de Servicios
Publicos de Agua y
Cloacas, Ministerio
de Infraestructura
de la Provincia de

Buenos Aires

Lleva a cabo la planificacion, ejecucion y supervision
de los programas de obras destinadas al
mantenimiento, mejora y ampliacién de los servicios
de captacioén, potabilizacion, almacenamiento,
transporte y distribucién de agua potable y
recepcion, tratamiento y disposicion de desagues
cloacales.

Realiza la administracion de la informacién sobre la
problematica, la demanda y las condiciones de la
infraestructura, la calidad y la cobertura de los
servicios publicos de agua y cloacas; la ejecucion de
la programacion de los planes de abastecimiento,
cobertura, optimizacion y expansién de los servicios
publicos de agua y cloacas. Ejecuta las obras de
infraestructura para el agua y cloacas mediante
obras de captacion, potabilizacién, almacenamiento,
transporte y distribucién de agua potable,

tratamiento y disposicién de desagules cloacales.

Organismo
Provincial de

Desarrollo
Sostenible (OPDS)

Autoridad de aplicacidon en materia ambiental en el
ambito de la Provincia de Buenos Aires, como
entidad autarquica de derecho publico. Planifica,
formula, proyecta, fiscaliza, ejecuta la politica
ambiental, y preserva los recursos naturales
ejerciendo el poder de policia, y, fiscalizando todo

tipo de efluentes.

Planifica y coordina con los organismos

competentes, la ejecucion de programas de
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educacién y de politica ambiental destinada a

mejorar y preservar la calidad ambiental.

Servicio Provincial

de Agua Potable y

Saneamiento Rural
(SPAR)

Organismo descentralizado cuya funcion es ejecutar

programas para poblaciones rurales.

Autoridad del Agua
(ADA)

Lleva adelante la planificacién hidrologica, la
reglamentacion, supervisién y vigilancia de todas las
actividades y obras relativas al estudio, captacién,
uso, conservacion y evacuacion del agua.
Promociona programas de educacion formal e

informal sobre el uso racional del agua.

Organismo de
Control de Aguas
de Buenos Aires

(OCABA),
Subsecretaria de
Servicios Publicos,
Ministerio de
Infraestructura de
la Provincia de

Buenos Aires

Tiene a su cargo la funcion de controlar y fiscalizar

la prestacion de los servicios publicos de agua y de

cloacas, la defensa de los intereses de los usuarios,
la intervencidn en las cuestiones relacionadas con la
actividad de las prestatarias del servicio; y vela por

la proteccion del medio ambiente.

Fuente: Ministerio de Infraestructura, Vivienda y Servicios Publicos, de la

Subsecretaria de Modernizacion del Estado, la Autoridad del Agua, el Organismo de

Control de Aguas de Buenos Aires y Aguas Bonaerenses S.A.

Luego de la descripcion de las funciones de los organismos de control, se las
pudo vincular y agrupar tomando como referencia a los indicadores de Global
Integrity seleccionados. En este sentido consideramos que no es necesario que se

creen nuevas estructuras estatales, ya que las mismas son suficientes.
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Esto es asi porque todos los organismos contemplaron los aspectos medidos por los

tres indicadores de Global Integrity.

A continuacion en los siguientes graficos se han unificado algunas de las
funciones realizadas por los organismos de control de los tres ambitos analizados
(Nacional, Ciudad de Buenos Aires, Provincia de Buenos Aires y de Santa Fe).

Alli se puede visualizar que existen varios organismos que realizan las mismas
funciones (produciéndose una superposicion), y en consecuencia generando un

servicio menos eficiente.

Grafico N° 23

Vinculacién de las funciones de los organismos con uno de los indicadores practicos
de Global Integrity (1) **®

La agencia impone sanciones
a los infractores

ENRESS:

Ejerce el poder disciplinario y
sancionatorio.

ETOSS:

Atencion de reclamos de usuarios.

OCABA:

Defiende los intereses de los

Imposicion de penalidades a las usuarios.

empresas.

Impone sanciones por
incumplimiento de la concesidn

En este caso se produce una superposicién de funciones entre el ETOSS y
OCABA para el ambito de la misma concesién, ya que el ENRESS pertenece al

ambito de Santa Fe

258 Indicador Practico de Global Integrity: En la practica, cuando fuese necesario, la
agencia, serie de agencias o mecanismo equivalente de control de las empresas publicas

impone sanciones a los infractores.
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Gréfico N° 24

Vinculacién de las funciones de los organismos con uno de los indicadores practicos

de Global Integrity (I1) >*° (dividido en dos graficos)

Las agencias controlan empresas e inician
investigaciones

OPDS:

Ejerce el poder de
policia

ENRESS:

Controla el

cumplimiento de la

concesion

259

equivalente de control
independiente?.
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SECRET. AMBIENTE
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OCABA:

Controla el servicio
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Aqui la superposicion de tareas es muy amplia, ya que siete organismos
diferentes se ocupan de iniciar y resolver expedientes vinculados con el control del
cumplimiento normativo del servicio del agua. No estan interconectados entre si, y
algunos estan ubicados en diferentes ambitos territoriales (Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y Provincia de Buenos Aires).

Esto genera que existan causas paralelas que datan sobre los mismos asuntos, y en
muchos casos sin que sea posible tener acceso a la informacion necesaria para su

correcta resolucion.

Grafico N° 25

Vinculacién de las funciones de los organismos con uno de los indicadores legales de
260

Global Integrity =" (dividido en dos graficos)

Las agencias de control estan protegidas de
influencias politicas

ETOSS: Dicta ENRESS: Dicta

regulaciony es SPAR: Organismo reglamentacion y es
g y descentralizado & y

OPDS: Es autarquico ARG auténomo

260 Indicador legal: En el Derecho vigente, ¢la agencia, serie de agencias o0 mecanismo

equivalente de control de las empresas publicas se encuentra protegido de las influencias
politicas?.
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Las agencias de control
estan protegidas de
influencias politicas

ADA: SUBSECRET. SERVICIOS
PUBLICOS: MIN. INFRAES-

Reglamenta el uso, la TRUCTURA:
captacion, conserva-cién Dicta normas sobre obras
del agua publicas

Regula los servicios

En este grafico se muestra que la superposicion es favorable a la eficiencia del
servicio, ya que tedricamente estos organismos poseen independencia legal de las
influencias politicas. Por eso, seria recomendable instaurar herramientas de control y
sanciones por incumplimiento de las mismas.

Estos indicadores pueden medir el nivel de funcionamiento de los organismos,
sosteniendo que el mismo es satisfactorio de acuerdo a los aspectos tratados por la

normativa vigente.

Otro de los aspectos fundamentales que hemos advertido luego del analisis de
las atribuciones legales que poseen los distintos organismos de control del servicio
de agua, es la falta de separacion existente entre el ambito politico y el técnico, que
genera que se produzcan situaciones de ineficiencia y/o de injusticia.

Todos los aspectos analizados mas arriba (o sea los vinculados con la separacion de
funciones de los organismos de control del servicio de agua), deben estar suficiente y

adecuadamente regulados.

Diversos autores coinciden en que la tendencia mayoritaria dentro de la

practica del ambito privado o publico del servicio del agua, generalmente responde a

orientaciones politicas. 2%' 262 263

261 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupciéon 2008.
Corrupcion en el sector del agua, 2008, p. 6.
262 UNITED NATIONSL DEVELOPMENT, Informe de lucha contra la corrupcién en el

sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, Nueva York, 2011, p. 7.
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Esto puede vislumbrarse en los casos en donde los politicos no quieren elevar las
tarifas de los servicios (a pesar de no poder cubrir los costos ni poder mantener
adecuadamente la infraestructura), para no perder popularidad frente a los electores,
poniendo en riesgo la calidad del servicio.

Otro de los casos habituales es el de no realizar planificaciones a largo plazo en
relacién con las inversiones, para asegurar a los consumidores un servicio de mejor
calidad. Esto muchas veces provoca que se incumpla con diversa normativa vigente,
y que los organismos encargados del control no actuen con su maximo rendimiento.
Otro caso es el de las empresas proveedoras de este servicio (tanto en los periodos
concesionados a las empresas privadas como en los periodos de provision estatal),
no han invertido en micromedidores para realizar un control del consumo de agua y

cobrar conforme a los resultados de los mismos a los consumidores.

Consideramos al igual que Rouse que la clave es separar legalmente a la
politica del area operacional, permitiendo que personal capacitado y con experiencia
pueda trabajar de manera independiente sin sufrir ninguna interferencia politica. %
En Argentina no se cuenta con ninguna normativa que regule esta tematica,

existiendo de esta manera un vacio legal.
Solapamientos legales en las funciones de los organismos
A continuacion se destacaran graficamente los organismos relacionados con

el servicio del agua, dentro del ambito de la concesion de Buenos Aires, respecto de

los cuales se superponen sus funciones dificultando su actividad de contralor:

263 BUDDS, Jessica; MCGRANAHAN, Gordon; “Are the debates on water privatization
missing the point?. Experiences from Africa, Asia and Latin America”, Environment and
Urbanization, Vol. 15, N° 2, SAGE, 2003, p. 113.

264 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

25.
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Gréfico N° 26

Control y fiscalizacion del servicio

APLA (Agencia de
Planificacién) —
Ley 26.221

Organismo de
control de aguas
de Buenos Aires

(OCABA) — asuay
Decreto N°
878/2003 Controly

ERAS (Ente
Regulador de

saneamiento) -
Ley 26.221

fiscalizacion del
servicio

OPDS (Organismo Ex ETOSS (Ente
Provincial de Tripartito de
Desarrollo obras y servicios
Sustentable) — sanitarios), Decr.
Ley 13.757 999/1992

Es importante mencionar que a su vez la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
tiene un Ente Unico Regulador de los servicios publicos, pero que no controla el
servicio del agua a pesar de tratarse de un servicio publico.

El servicio del agua quedo excluido del mismo debido a que en la Ciudad de Buenos
Aires ya existian entes que controlaban la gestién del servicio (ERAS y APLA), y de
esta manera se evitaron superposiciones legales de las funciones de los organismos.
Esto resulta contradictorio con lo establecido por la normativa local vigente, en tanto
que en el articulo 48 de la Ley 3295 sobre gestion de agua de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires de 2009 se establece lo siguiente:
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“Servicio de agua potable y desagties cloacales. El Poder Ejecutivo instrumentara las

acciones necesarias para que la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires asuma el

ejercicio pleno de sus facultades concedentes y de control para la prestacion de los

servicios de provisiéon de agua potable y desagles cloacales en el ambito de su

territorio.”

Hasta el momento, esto no se ha implementado ni reglamentado, contradiciendo el

espiritu y el texto de dicha norma.

Grafico N° 27

Planificacion hidroldgica y supervision de obras
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La planificacién hidrolégica y de las obras es otro aspecto fundamental
vinculado con un adecuado servicio de agua, y en este ambito concesional se
encuentra regulado por ocho organismos, lo cual dificulta el eficiente control debido a

que se requiere mayor coordinacion y recursos financieros.

Grafico N° 28

Regulacion del servicio del agua

Subsecret
servicios publicos
(Dir.Pcial
servicios publicos

Ex ETOSS (Ente
Tripartito de
obras y servicios
sanitarios), Decr.
999/1992

Min. de
Infraestructura,
Vivienda y
Servicios Publicos
Ley 12.856

de agua)
Dec.2390/05

Secretaria de
Ambiente y
Desarrollo
Sustentable de la
Nacion

servicio
del agua

OPDS (Organismo
Provincial de
Desarrollo
Sustentable), Ley
13.757

La funcién de regulacion del servicio del agua es una de las mas importantes.

Esta define cuestiones fundamentales relacionadas con la gestion y provisién del
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recurso del agua, como son los derechos de los usuarios y de los consumidores (que
incluyen todos los aspectos vinculados con el nivel de cumplimiento legal) analizados

aqui.

Grafico N° 29

Administracion de la informacién

Subsecr. servicios
publicos, Dir.
Pcial de servicios
publicos de agua
Dec 2390/05

Administracion
de la
informacion

INA (Instituto
Ex ETOSS Nacional del
Decr. 999/1992 Agua), Ley
20.126

Debe destacarse que las funciones de los organismos descriptas en el cuadro
anterior, representa uno de los aspectos que seran analizados mas adelante en el

capitulo destinado al derecho de acceso a la informacién.

266



De todas maneras, debe mencionarse que son escasos los organismos que se
dedican a la administracion de la informacién vinculada al servicio del agua, el cual

es de tanta importancia para la poblacién.

Grafico N° 30

Ejecucion de programas de educacion y politica ambiental

Oficina del Agua
(Secretaria de
Ambiente y
Desarrollo
Sustentable)

Ejecucion de
programas de
educacion y
politica
ambiental

Servicio
Provincial de
agua potabley
saneamiento
rural, Leyes 7533,
7868 y 11546

Autoridad del
agua (ADA), Ley
12.257

El derecho de acceso a la educacion ambiental se vincula directamente con

los de acceso a la informacion y con el de la defensa de los usuarios y consumidores.
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El mismo es implementado por tres organismos en la Provincia de Buenos Aires, lo
que representa una situacion satisfactoria ya que existe la obligacion legal de invertir

recursos publicos en dicha tematica.

Grafico N° 31

Defensa de los derechos de los usuarios y consumidores

OCABA
(Organismo de
control de
aguas de
Buenos Aires),
Decr. 879/2003

Defensa de
derechos
usuarios y
consumidores

Ex ETOSS (Ente
Tripartito de
obrasy
servicios
sanitarios),
Decr. 999/1992

ERAS (Ente
Regulador de
aguay
saneamiento),
Ley 26.221

El analisis del contenido de este grafico sera tratado en un apartado posterior
denominado “defensa de los derechos de los usuarios y consumidores”. En principio
se detecta que su eficacia se podria ver comprometida como consecuencia de la
existencia de varios organismos involucrados (ademas de los administrativos y los

judiciales sobre defensa del consumidor).
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Algunos aportes sobre el funcionamiento de los organismos vinculados al

servicio del agua

Una de las cuestiones fundamentales que surgié de los graficos anteriores y
que actualmente no se tienen en cuenta es la armonizacion y/o clarificacion de las
responsabilidades de los diferentes organismos, y la firma de acuerdos de
cooperacion entre los mismos. 2%°
Es evidente que aqui existe una inadecuada division legal de las funciones y de las
responsabilidades, correspondientes a la mayoria de los organismos vinculados con
el servicio de agua.

Esto sin duda complica las tareas de coordinacién, y ademas suma costos

adicionales que deberan ser solventados por la Administracion Publica.

Asimismo, luego de analizarse todas las obligaciones que surgen de la
normativa de estos organismos y la informacion suministrada en las redes
conceptuales, debe destacarse que existen areas de solapamiento para el ambito de
la Provincia de Buenos Aires, en donde se generan situaciones dudosas respecto a
gué organismo acudir ya que varios poseen la misma facultad para el mismo ambito
territorial.

Debe tenerse en cuenta que la situacion se agrava aun mas, ya que la concesion de
Aguas Argentinas y de Aysa abarcan a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a la
Provincia de Buenos Aires. Esto se fundamenta en que debido al escaso desarrollo
normativo en la Ciudad de Buenos Aires en relacién con el servicio de agua, se
configuren vacios legales como consecuencia del respeto a su autonomia

constitucional.

Este inconveniente también se ha mencionado en uno de los casos
jurisprudenciales ya analizados en capitulos anteriores denominado “Esteban Biondo

contra Secretaria de Recursos Naturales y Poder Ejecutivo Nacional sobre amparo”
266

265 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
53.

266 El mismo tramité ante la Camara Federal de Apelaciones de la Plata, 2003.
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En el mismo se establecié que mas alla de la actual Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Nacion, existen otras instituciones a quien compete
investigar, dictaminar, aconsejar, proyectar, aprobar y ejecutar programas para la
gestidon y proteccion del agua potable.

Se reconocio la complejidad de la resolucion de las cuestiones ambientales, ya que
al tratarse de derechos colectivos intervienen diversos organismos en donde todos
son responsables.

Puede cuestionarse que en este caso no se ha brindado ninguna solucidn ni
recomendacion, para favorecer la gestidén de este solapamiento legal existente dentro
del funcionamiento habitual de los organismos de control del servicio del agua.

Esta situacién vinculada con la existencia de diversas normas que regulan diferentes
organismos de control con funciones idénticas, dificulta el seguimiento de la gestion
del servicio.

Tal es asi que el Tribunal de segunda instancia dispuso integrar a la litis a los
intendentes de Avellaneda, Quilmes, Berazategui, Ensenada, Berisso, La Plata y
Magdalena, a la empresa Aguas Argentinas S.A y al ETOSS, cuando los
demandados habian sido originalmente la ex Secretaria de Recursos Naturales y
Desarrollo Sustentable de la Nacion y el Poder Ejecutivo Nacional.

A su vez, como consecuencia de dicha situacién ordené ordinarizar el proceso, para
que puedan ser analizadas detalladamente todas las responsabilidades y funciones

correspondientes a los nuevos actores incorporados.

A partir del analisis de la normativa vinculada con los organismos del servicio
de agua, también han surgido otras cuestiones que son muy importantes.
En primer lugar, los entes de control son los que se ocupan en la practica de
preservar el recurso del agua, cuando en realidad seria mucho mas beneficioso que
esta tarea la desarrolle la autoridad u organismo provincial que posee competencia

ambiental.
En el caso de Aysa se volvié a la misma estructura de control que se tenia en

la empresa Obras Sanitarias de la Nacién, en donde las funciones de prestacion y de

control de la empresa las realizaba el mismo ente.
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Esto es opuesto a lo que ocurre en Gran Bretafa, que posee una reconocida
tradicion institucional vinculada con el servicio de provision del agua.
El caso de la “Inspeccion del Agua Potable” (Drinking Water Inspectorate) resulta ser
ejemplificativo, ya que es uno de los tres entes reguladores que existen para el
control de este servicio en el Reino Unido y en Gales.
El mismo fue creado en 1990 y su funcion principal es la de asegurar una adecuada
calidad del agua para consumo humano. 2’
Se encuentra ubicado dentro del Departamento de Ambiente, Alimentos y Asuntos
Rurales, al haberse tenido en cuenta que la aplicacion del Derecho Ambiental era
fundamental en la mejora de la calidad del servicio (cumpliendo los lineamientos de
la Directiva europea 98/83/EC relativa a la calidad de las aguas), y ademas asesora

sobre toda las normas vinculadas.

Dicho organismo se encuentra dividido en tres partes que se detallan en el

siguiente grafico:

267 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, pp.
76y 178.
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Gréfico N° 32

Principales funciones de la Inspeccion del Agua Potable (Reino Unido y Gales)

OPERACIONES:
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(RU y Gales)
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Controlan ESTRATEGIA:
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legal

Planificacién e
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Este organismo también es responsable de lo siguiente:

. Examinar de forma independiente las actividades de las empresas que
proveen agua a los consumidores.

o Trabajar conjuntamente con otros actores sociales para mejorar la calidad del
agua para consumo humano, y para asegurar la calidad de la misma.

o Investigar sobre cuestiones vinculadas a la calidad y publicar informacién

sobre agua potable. 2%

268 Fuente: [En linea] http://dwi.defra.gov.uk, [Consulta: 30 de abril de 2013].
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Esta clase de organismo que posee funciones multisectoriales e integrales
(que involucra al ambito ambiental, legal, de investigacion, y técnico), no existe en
nuestro ambito de investigacion, en tanto que el mismo deberia ser incorporado a la

Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién.
Las jurisdicciones y la aplicacién normativa

Es importante volver a mencionar que uno de los ambitos analizados abarca a
17 Partidos de la Provincia de Buenos Aires, en donde coexisten organismos de
control que se superponen con los nacionales habiéndose registrado las siguientes

situaciones:

a) Aplicacion de normativa sobre el servicio que es contradictoria entre si.
b) Vigencia de varios organismos de control que poseen las mismas funciones

para brindar el mismo servicio en el mismo ambito territorial.

El primer caso ya se ha mencionado en este y en el capitulo anterior, cuando
nos referimos a la aplicacién de la normativa vinculada a la calidad del agua en la
Provincia de Buenos Aires.

El segundo caso contradictoriamente a lo esperado quedé ratificado por el articulo 14
del Decreto 999/1992, %° que establece que el Ente Regulador tendra competencia
dentro del area regulada, y fuera de ella donde existan instalaciones operadas por el
concesionario para la prestacion del servicio.

Esto impacta directamente en la calidad ambiental, ya que el incumplimiento de
cualquier norma de Derecho Ambiental atenta contra el servicio del agua, y por eso la
dispersion de normas y/o jurisdicciones no es aconsejable.

Coincidimos con algunos autores que afirman que “la concertacién previa es
necesaria y que no estd mal que los presupuestos minimos sean de competencia

nacional y la legislacién complementaria pertenezca a las provincias.

269 Reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los servicios

publicos de provision de agua potable y desagles cloacales de competencia de Obras

Sanitarias de la Nacion.
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Argentina se encuentra incluida dentro del ambito del MERCOSUR, cuya
creacion como bloque significé un hito fundamental para la region y donde se
propuso unificar el marco juridico ambiental.

Esto ya ha sido solicitado (pero aun no finalizado) por la Resolucion 22/92 del Grupo
de Mercado Comun del MERCOSUR, en donde especificamente se establecieron los

siguientes objetivos:

- Analizar la legislacion vigente de cada Estado parte y sacar conclusiones acerca de
sus asimetrias politicas y legislativas en materia ambiental.

- Elaborar una propuesta de directrices basicas en materia de politica ambiental.
Consideramos que el presente trabajo también podria colaborar para completar dicha
tarea.

Resumen de los resultados parciales obtenidos de la aplicacion de los

indicadores de Global Integrity

Cuadro N° 31

Resultados parciales obtenidos de la aplicacion de los indicadores de Global Integrity

Funcionamiento de los organismos de control

Categoria y Sub-
] Indicadores .
categoria de los Indicadores legales o Puntaje
o practicos
indicadores
Control del En el Derecho vigente, 0/100
gobierno - ¢la agencia, serie de
Control de las agencias 0 mecanismo

empresas publicas | equivalente de control de
las empresas publicas se
encuentra protegido de

las influencias politicas?
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- En la practica, la 0/100
agencia, serie de
agencias o
mecanismo
equivalente de
control de las
empresas
publicas inicia
investigaciones
de forma

independiente?

- En la practica, 0/100
cuando fuese
necesario, la

agencia, serie de

agencias o

mecanismo
equivalente de
control de las

empresas
publicas impone
sanciones a los

infractores?
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CAPITULO 14

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
SISTEMA DE INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS USUARIOS Y DE LOS
CONSUMIDORES

“Teniendo en cuenta los intereses y las
necesidades de los consumidores de todos los paises, y
particularmente de los paises en desarrollo;
reconociendo que los consumidores afrontan a menudo
desequilibrios en cuanto a capacidad econdémica, nivel
de educacién y poder de negociacién; y teniendo en
cuenta que los consumidores deben tener el derecho de
acceso a productos que no sean peligrosos, asi como la
importancia de promover un desarrollo econémico y
social justo, equitativo y sostenido, y la protecciéon del
medio ambiente”

Directrices de Naciones Unidas para la
proteccion de, consumidor *”°

Estado de la cuestion y caracteristicas generales de los derechos de los

usuarios y consumidores

Hemos vinculado este aspecto junto al del funcionamiento de los organismos
vinculados con el servicio de agua, debido a que los primeros nos muestran la
capacidad juridica existente en relacién con el control y ejercicio del poder de policia
de las autoridades de aplicacion de las empresas de agua.

La teoria de los delitos de cuello blanco reafirma esto, al mencionar que
histéricamente los comerciantes han cometido diversos delitos contra los

consumidores. 2’

270 Este instrumento fue dictado en el afio 1999.

2 SUTHERLAND, Edwin, El delito de cuello blanco, Ediciones de la Piqueta, Madrid,
Espafia, ISBN: 84-7731-332-6, 1999, p. 111.
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En relacién con la tematica de la proteccidén del derecho del consumidor y de los
usuarios, la Ley nacional 24.240 de 1993 posee un papel determinante.

Dicha norma define al usuario o consumidor como “toda persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario

final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

Los principios basicos que deben respetarse en esta area del Derecho son los

siguientes:

. Seguridad: Derecho al acceso a productos no peligrosos y a que los
consumidores estén protegidos frente a los procesos de produccion, productos y

servicios peligrosos para la salud o la vida.

. Estar informado: Acceso de los consumidores a una informacion adecuada
que les permita tomar decisiones fundamentadas, de acuerdo con sus deseos y
necesidades individuales y a estar protegidos frente a publicidad o etiquetado

engafnosos o con informacion errénea.

. Derecho de elegir: La promocion y proteccién de los intereses econdmicos de
los consumidores, incluye la capacidad de elegir dentro de una gama de productos y
servicios, ofertados a precios competitivos con la garantia de una calidad

satisfactoria.

. Ser escuchado: Libertad de formar grupos de consumidores y otros grupos u
organizaciones pertinentes y la oportunidad de que dichas organizaciones puedan
presentar sus opiniones en los procesos de toma de decisiones que les afecten,
especialmente en la creacion y ejecucion de las politicas gubernamentales, y en el

desarrollo de productos y servicios.

. Ser compensado: Disponibilidad de compensacién eficaz para el consumidor,
concretamente en forma de acuerdo equitativo ante demandas justas, incluida la
compensacion por inadecuada representacién, productos mal elaborados o servicios

insatisfactorios.
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. Educacién: Este derecho se refiere a la educacion sobre los impactos
ambientales, sociales y econdmicos de las elecciones de los consumidores, para que
los consumidores puedan tomar decisiones fundamentadas e independientes
respecto a productos y servicios, al mismo tiempo que ser consciente de sus

derechos y obligaciones y de como ejercerlos.

. Derecho a un ambiente sustentable: Se trata de un ambiente que no ponga
en riesgo el bienestar de las generaciones presentes y las futuras (a través del

consumo sostenible).?2

Analisis sobre solapamientos normativos y sobre casos vinculados con los

derechos de los usuarios y consumidores

Luego, con el fin de poder aproximarnos a los aspectos donde se detectaron
vacios legales o incumplimientos normativos, se expondran los resultados obtenidos
de las encuestas realizadas en algunos Partidos de la Provincia de Buenos Aires. 2”3
Las mismas se han sido realizadas a alumnos de grado y de posgrado que cursaban
la asignatura “Derecho Ambiental”’, consultandoles sobre cuales fueron los reclamos
que han efectuado de manera formal e informal o que no han realizado, en relacién

con la de calidad del servicio de agua. 2"

22 Interpretacion propia de las normas 1ISO 26.000 (Responsabilidad Social).

a3 Las encuestas fueron realizadas en los afios 2010 y 2011.

274 Las encuestas fueron realizadas en la Universidad Nacional de Lujan y en la
Universidad Catdlica Argentina, en los afios 2010 y 2011, por parte de docentes de grado y

de posgrado y analizadas por la autora.
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Grafico N° 33

Reclamos calidad del servicio del agua

H Calidad del agua (nitratos,
bacterias)

M Escasa presidn

H interrupcion del servicio

B Contaminacién quimicos

W Pérdidas

La informacién que se incorpord al grafico es la vinculada a los casos donde
los usuarios contestaron en primer lugar que habian experimentado problemas
vinculados con la calidad del servicio ?’°, a pesar que pagaban en tiempo y forma la
totalidad de sus facturas.

Los aspectos donde mas se encontraron dificultades fueron los siguientes:

- Calidad del agua (con nitratos, arsénico, bacterias y contaminantes quimicos).
- Escasa presién de agua.
- Interrupcion del servicio.

- Pérdida de agua.

Todos estos aspectos han sido regulados por la normativa vigente y tratados por la

jurisprudencia nacional.

275 Estos fueron aproximadamente el 50% del total de los encuestados.
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En relacion con los reclamos vinculados con la calidad del agua, ya ha afirmado
anteriormente que existen diversas superposiciones legales que podrian tender hacia

la ineficacia normativa.

A su vez, los reclamos vinculados con las cuestiones técnicas (como es la
falta de presién, la interrupcién del servicio y las pérdidas de agua), podrian verse

perjudicados por la superposicion de organismos que dificultan su control.

Algunos investigadores coincidieron con la informacién obtenida en nuestras
encuestas, alegando que uno de los problemas registrados por ejemplo en el area de
Moreno es la falta de presién del agua registrada en algunos hogares. 2"

Para complementar esta informacién, las estadisticas de la Ciudad de Buenos Aires
en relacién con los reclamos de defensa del consumidor, reflejan que los servicios
publicos aparecen mencionados en quinto lugar (pero en dicha categoria no distingue

al servicio del agua en particular).

276 HARDOY, Jorgelina; PANDIELLA, Gustavo; URQUIZA, Gastén, “Governance for
water and sanitation services in low-income settlements: experiences with partnership-based
management in Moreno, Buenos Aires”, Environment and Urbanization, Volume 17 N° 1,

International Institute for Environment and Development, 2005, p. 183.
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Gréfico N° 34

Estadisticas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en relacion a los reclamos de

defensa del consumidor
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Fuente: Diario La Nacion, 30/08/2012

Esta informacion coincide con un relevamiento de reclamos realizados en la
Subsecretaria de Defensa del Consumidor, en la Secretaria de Comercio Interior de
la Nacion (Ministerio de Economia y Finanzas de la Nacion) y en los Centros de
Atencion al Consumidor en la Ciudad de Buenos Aires. 277
La mayor parte de las denuncias y de los reclamos se encuentran vinculados con la

calidad del servicio del agua, especialmente con la existencia de cortes no

21t Fuente: [En linea] www.mecon.gov.ar/secdef, [Consulta: 2 de octubre de 2012].
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programados y con la falta de presién adecuada, que en muchos casos imposibilita la
utilizacion del servicio en determinados horarios.

En este ambito los reclamos formales se instrumentan a través de la tramitacion de
expedientes administrativos, que a su vez en muchos casos las partes llegan a un
acuerdo en una audiencia, o no se presentan para finalizar el tramite porque ya se ha
compensado al actor.

Tal es asi que en las estadisticas no figuran estos acuerdos donde las empresas
deben resarcir a los consumidores, por lo que la informacién resulta ser parcial e
incompleta.

Se ha podido detectar mayor cantidad de casos en las estadisticas vinculadas al
inicio de los reclamos, que no se correlacionan con la cantidad de los resueltos por el
mismo organismo.

Ademas, existen diversos reclamos informales en donde no se han iniciado acciones
judiciales ni administrativas, respecto de las cuales también se han detectado
similares incumplimientos legales a los detallados en el siguiente caso
jurisprudencial.

En los autos “Marcore Marta Susana contra Aguas de Corrientes S.A. y Ente
Regulador de Obras Sanitarias sobre amparo” de 2011, el Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Corrientes le ordend a la empresa prestataria del servicio
de agua que dentro de las veinticuatro horas de abonados por la actora los gastos de
corte, y de constatacion de la conexion clandestina, proceda a la reconexion del
servicio de agua al inmueble de aquélla.

Se aclaré que la demandada podia haber dispuesto de otra medida efectiva (como es
el caso del apremio), y notoriamente menos restrictiva de sus derechos
fundamentales, en lugar de mantener en suspenso el agua potable lo cual se
considero inconstitucional, innecesario y desproporcionado.

Al reconocerse el acceso al agua potable como un derecho humano basico, no solo
se esta protegiendo a la vida y a la salud fisica, sino que debe compatibilizarse con el
resto de los derechos, y por ello se afirmé que una norma provincial de concesion de
un servicio publico no puede oponerse a un “derecho humano fundamental”.

El Tribunal que resolvidé no coincidié con el juez de primera instancia en considerar
que los valores de la vida y de la salud del amparista y de los locatarios, no se

hallaban en juego en razon de que en el inmueble funcionaba una explotacion
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comercial, pues al tratarse de un derecho esencial a todo ser humano eso era
irrelevante.

Ademas, afirmé que al no habérsele dado la oportunidad a la accionante de ejercer
su derecho de defensa ni que se le haya dado participacion al Ente Regulador como
contralor de la empresa prestataria del servicio, no solo se viol6 el articulo 18 de la
Constitucién Nacional sino las garantias que tiene toda persona de ser oida (art. 8.1.
de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

El caso de autos es paradigmatico, ya que la actora, Marta Susana Marcore, desvio
clandestinamente una conexién de agua y en razén de ello y de deudas con la
proveedora del servicio, se procedio a interrumpir el mismo. El uso del inmueble era
comercial, no de vivienda de la actora.

El quid de la cuestion se puede resumir en la siguiente pregunta: ;fue correcto el
accionar de Aguas de Corrientes S.A. interrumpiendo el servicio para el cobro de una
deuda? En su analisis, el Tribunal consideré que no, utilizando como uno de los
argumentos principales la facultad que tiene la empresa de iniciar juicio de apremio
para cobrar deudas atrasadas, y que la medida de interrupcion del servicio aparece
como exagerada y encuadra dentro del abuso de derecho cuando hay otras medidas
acordes a la falta.

De todos modos, el fallo pone matices dado que la conexion clandestina se tuvo por
probada, y requirid el desembolso de gastos por parte de la demandada. Por ello,
para que la empresa proceda a la reconexion del servicio, primero la parte actora
debia abonar los gastos en los que incurrié la empresa para la constatacion del ilicito.
Como critica al fallo podemos nombrar que casi no ingresa en el analisis de los
derechos constitucionales en juego, y no hace matices entre inmueble comercial y de
vivienda.

El voto minoritario del Dr. Niz, por el cual ni siquiera condiciona la reconexion del
servicio al pago de los gastos incurridos para probar la conexién clandestina,
considera que el juicio de apremio basta para exigir esos gastos.

Aqui se jerarquizaron en todo momento los derechos del consumidor frente a
cualquier otro de indole comercial de la empresa, a pesar de que la actora habia

cometido una conducta contraria a la ley.

A través de los siguientes graficos se ha podido remarcar solapamientos

legales, en relacién con los derechos y deberes de los consumidores y usuarios
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dentro del ambito de la concesidén de Buenos Aires (actualmente de la empresa Aysa
S.A)).

Grafico N° 35

Normativa vinculada con los derechos del usuario y del consumidor

Concesion del servicio de Buenos Aires

Ley
nacional
24.240

PDec.ret.o I DEFENSA Ley
rovincia '
DERECHOS nacional

CONSUMIDOR
(Eljc7i§/ éggi) Y USUARIOS 26.221

Decreto

Nacional
999/1992
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En este caso la superposicion es favorable a los consumidores, por lo que cuentan
con diversas herramientas normativas para defender sus derechos.

La Ley 24.240 brinda mejores herramientas porque regula el procedimiento
administrativo y judicial, mientras que los decretos y la Ley nacional 26.221 lo
hicieron sin introducir los lineamientos regulatorios para el ejercicio de los derechos

en la practica.

En el ambito internacional y como base de nuestra normativa nacional se
encuentran las Directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor
las cuales fueron dictadas en 1999. 2’8 En este caso se trata de normas de soft law, o
sea que no son vinculantes, pero han sentado algunos principios que actualmente
son de indole obligatoria.

Este documento hace un llamamiento a los Estados para que protejan a los
consumidores de los peligros para su salud y seguridad, promuevan y protejan los
intereses econdmicos de los consumidores, les permitan tomar decisiones
fundamentadas, proporcionen educacion para el consumidor, pongan a disposicion
mecanismos eficaces de compensacién al consumidor, promuevan patrones de
consumo sostenible y garanticen la libertad para la constitucion de grupos de

consumidores. Ademas, fue la base de nuestra normativa local.

A continuacion se describiran algunos casos denunciados en diferentes
regiones del mundo, en donde se han detectado infracciones e incumplimientos
legales con caracteristicas similares, y que son condenadas por la actual normativa

nacional e internacional.

2’8 | as Directrices fueron adoptadas por la ONU en 1985 otorgandole una importante
legitimidad a los principios de los derechos del consumidor, y sirviendo asimismo como guia
para el desarrollo de legislaciones nacionales de proteccion al consumidor. En 1999 fueron
actualizadas con una nueva seccion sobre Consumo y Produccién Sustentables, para reflejar

las preocupaciones ambientales que surgieron durante la década de los noventa.
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Cuadro N° 32

Casos de servicios de agua denunciados por consumidores

Casos Hechos principales Pais y Ao
Azurix Aguas, Bahia Quejas por mala calidad Argentina, 2000.%"
Blanca del agua, escasa presion,

mal olor y color en los

domicilios particulares.

Aguas Argentinas S.A. Hubo una rescision del Argentina, 2006.
contrato de concesion agua
debido a que existia una
concentracion de nitratos
superior al maximo de 45
m/l que permitia el contrato
de concesion y el Cédigo

Alimentario Argentino.

Aguas Provinciales de Hubo una rescision del Argentina, 2006.
Santa Fe S.A. contrato de concesion
agua, debido a que existia
una concentracion de
nitratos superior al maximo
de 45 m/I que permitia el
contrato de concesion y el

Cddigo Alimentario

Argentino.

279

BARLOW, Maude; CLARKE, Tony, Oro azul, Editorial Paidés, Barcelona, Espania,
2004, p. 192.
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Northumbrian Water Se comprobé la presencia Reino Unido, 1999.
(filial de Suez) de altas densidades de

hierro y manganeso en el

agua.
Postdam (filial de Se rescindio el contrato de Alemania, 1999, 20
Suez) concesion cuando la

empresa descubrié que los
niveles de consumo de
agua eran inferiores a los
previstos y exigieron que
las tarifas del agua fuesen

mucho mas elevadas.

Uragua y Aguas de la Se habia detectado mala Uruguay, 2005.
Costa (zona de calidad del agua.?®
Maldonado).

En la mayoria de los casos se decididé rescindir el contrato de concesion,
reflejando la posibilidad de acceder a la justicia por parte de los consumidores
denunciantes.

Estos casos demuestran que los problemas vinculados con denuncias realizadas por
los consumidores del servicio de agua, son similares en todas las regiones del
mundo.

La diferencia principal radica en la fortaleza de los sistemas juridicos y normativos de
cada pais, en relacion con su capacidad para “mitigar” sus impactos en caso de

violacion de los derechos de los ciudadanos y en la proteccion del medioambiente.

280 BARLOW, Maude; CLARKE, Tony, Oro azul, Editorial Paidds, Barcelona, Espafia,
2004, p. 179.
281 Luego de este suceso, se logro aprobar una reforma constitucional que prohibe la

privatizacion del agua, basandose en una gestion publica participativa y sustentable.
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Esto debe ser independiente y fortalecedor de las clausulas pactadas en los
contratos de concesion, firmados para brindar el servicio del agua.
La defensa de los derechos del consumidor se encuentra directamente vinculada con

la mejora de la gestion del servicio.

A continuacién se realizard una adaptacién de algunos indicadores de Global
Integrity, en relacién con las funciones que poseen los organismos vinculados con la
defensa de los derechos del consumidor.

En este caso se han unificado los dos indicadores practicos y el legal utilizados, para
la medicion del nivel de cumplimiento legal del funcionamiento de los organismos de

control.

Gréfico N° 36

Vinculacion de las funciones de los organismos con tres indicadores practicos de
Global Integrity

Los organismos imponen sanciones a los
infractores, los organismos controlan empresas e
inician investigaciones, y los organismos estan
protegidos de influencias politicas

ETOSS: Atencion de
reclamos . Imposicion
de penalidades a las
empresas.

ENRESS: Ejerce el OCABA:

poder disciplinario y Defiende los intereses
sancionatorio. de los usuarios.

Fiscaliza la proteccion
de los intereses de la
comunidad.

Aqui se produce una superposicién de funciones del ex ETOSS y OCABA
durante el suministro privado del servicio de agua, y actualmente entre OCABA y
ERAS en el &mbito de la misma concesidén suministrada por una empresa publica.
Todos estos organismos se ocupan de iniciar y resolver expedientes administrativos

sobre controles del cumplimiento normativo del servicio del agua. No estan
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interconectados entre si, y algunos estan ubicados en diferentes ambitos territoriales

(Ciudad Autéonoma de Buenos Aires y Provincia de Buenos Aires).

Coincidimos con Rouse en que “la participacion de los consumidores tiene
mucha importancia en la lucha contra la corrupcién. Esto se ha convertido
recientemente en un aspecto clave en el servicio del agua, porque los consumidores
no confian plenamente en sus gobiernos y en todas las decisiones que toman los
profesionales encargados del servicio. Una de las posibles causas es que existe
mayor educacion y esto ha incrementado el poder de los consumidores.” 282
Por eso, es recomendable la pronta solucién de esta problematica institucional y

estructural desde el ambito juridico.

Resumen de los resultados parciales obtenidos de la aplicacion de los

indicadores de Global Integrity

Luego del analisis de las fuentes del derecho (normativa y jurisprudencia), se
detallan los resultados obtenidos a través de la medicion de los indicadores utilizados
aqui, y en relacion con el funcionamiento de los organismos de control que fueron

analizados en el capitulo anterior.

282 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
16.
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Cuadro N° 33

Resultados aplicacion de Indicadores (Global Integrity)

Categoria: Control del gobierno y control de las empresas publicas

Vinculacién existente entre el funcionamiento de los organismos de control y defensa

de los derechos de los usuarios y consumidores

Indicador Puntaje Justificaciéon
Las agencias de 0/100 Su justificacion radica en que existen algunos
control estan organismos, en donde se detecté una falta de
protegidas de separacion entre el ambito politico y el técnico.
influencias
politicas (LEGAL) | 100/100 En el ambito del Derecho del Consumidor esta
situacién se revierte, ya que los procedimientos
administrativos funcionan de forma independientes
e imparcial.
Las agencias 0/100 Hemos detectado cierta dependencia legal de las
inician agencias respecto de otros organismos mas
investigaciones de politizados de control.
forma
independiente 50/100 | Esto se revierte en los organismos vinculados con
(PRACTICO) el Derecho del Consumidor.
Las agencias 0/100 Consideramos que debe continuarse avanzando
imponen en la aplicacion de derechos como el de acceso a
sanciones a los la informacidn y a la participacion publica, para
infractores gue estas herramientas juridicas existentes
(PRACTICO) puedan ser aprovechadas al maximo por los
usuarios del servicio.
50/100 | A su vez, las sanciones administrativas y judiciales

impuestas en la mayoria de los casos suelen ser

leves.
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Sin embargo, mas alla de la anterior aplicacion de los indicadores legales y
practicos de Global Integrity a los derechos de los consumidores y usuarios,
consideramos que al haberse detectado solapamientos legales descriptos

anteriormente, no es posible realizar una medicion fehaciente.
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CAPITULO 15

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
SISTEMA DE INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY.
LA PROTECCION JURIDICA AMBIENTAL Y DE LA SALUD PUBLICA

“Las pautas culturales prevalentes
en un pais pueden afectar los umbrales
de lo que es tolerable o no, mas alla de

las formulas legales en vigor. Estas
pautas son muy importantes en el grado

de elevacion de los costes morales
asociados a comportamientos corruptos.”

Koldo Echeberria *®

Estado de la cuestion y caracteristicas generales sobre la protecciéon ambiental

y de la salud publica

La lucha contra la contaminacion del agua existe desde hace décadas. La
utilizacion intensiva de productos quimicos en la agricultura y la abundancia de
residuos procedentes de la actividad industrial en los sectores del petréleo, del gas y
de la mineria actualmente estan contaminando algunos sistemas naturales de agua.
A su vez, el suministro del servicio de agua como cualquier actividad, genera su
propio impacto en el medio ambiente.

La suspensién de obras no es neutra, afecta la calidad de vida de los ciudadanos y
también al mismo Estado, debido a que la falta de inversiones en obras de

saneamiento aumenta necesariamente las inversiones en el sector de la salud. 2

283 ECHEBARRIA, Koldo, Corrupcién: un andlisis a través de indicadores de

gobernabilidad, [En linea] www.iadb.org/en/publications/publication-
detail,7101.htmlI?id=4633%20&dcLanguage=en&dcType=All, 2007, [Consulta: 28 de marz de
2013], p. 5.

284 Adelco, Filial Santa Fe.
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Por eso, las cuestiones que trataremos aqui estan vinculadas con un objetivo de

mitigacion y de precaucion ambiental. 2°

A los fines de la presente investigacion definiremos a la salud publica como la
ciencia y el arte de impedir la enfermedad, prolongar la vida y fomentar la salud y
eficiencia mediante el esfuerzo organizado de la comunidad; para que el individuo en
particular y la comunidad en general se encuentren en condiciones de gozar de su
derecho natural a la salud y a la longevidad. %¢
Dentro de esta categoria, se incluye al concepto de la proteccién humana, o sea
considerando al agua como un alimento.

Esto se ve reflejado en el Anexo | del instrumento de vinculacién firmado entre la
empresa Aysa S.A. y el Estado Nacional en 2006, donde se establece que la
evaluacion del incumplimiento de los requerimientos técnicos de calidad para agua
potable, debera efectuarse teniendo en cuenta su efecto en la “salud de la
poblacion”.

Diversas organizaciones tales como Water Association (del Reino Unido) han
presentado un informe en donde se destacé la importancia de tomar dos litros de
agua promedio por adulto, para reducir las posibilidades de desarrollar ciertas clases

de canceres, controlar la hipertension y poseer un estado de salud adecuado. 287

285 El principio de precauciéon permite reaccionar rapidamente ante un posible peligro

para la salud humana, animal o vegetal, o para proteger el medio ambiente. De hecho, en
caso de que los datos cientificos no permitan una determinacion completa del riesgo, el
recurso a este principio permite, por ejemplo, impedir la distribucion de productos que
puedan entrafar un peligro para la salud o incluso proceder a su retirada del mercado,
disponible en
http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/consumer_safety/I32042_es.htm,  ultimo
acceso el dia 20/05/2013.

286 Definicion otorgada por la Organizacion Mundial de la Salud, [En linea]
http://www.who.int/es/, [Consulta: 30 de abril de 2013].

287 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

17.
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A continuacién se suministrara informacion sobre esta situacién en Argentina,
en donde la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires
ocupan los primeros puestos en relacion con las notificaciones de brotes de

enfermedades.
Grafico N° 37

Cantidad de brotes de enfermedades transmitidas por alimentos y agua notificados

por provincia
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Fuente: SNVS. Direccion de Epidemiologia. Ministerio de Salud de la Nacion

Fuente: Direccion de Epidemiologia, Ministerio de Salud de la Nacién, Argentina, 2006

Algunos especialistas se encuentran investigando sobre esta tematica, ya que
se ha determinado que el agua es vulnerable a la contaminaciéon por influencia
directa con desechos generados por el hombre.

A su vez “se destacan fuentes de contaminacién natural que son caracteristicas de
Argentina, tales como el arsénico, y el fluor, que determinan enfermedades cuando
son consumidos en exceso y por un tiempo prolongado. %®

Estos son:

Neurotdxicos (plomo, arsénico y mercurio).

- Cancerigenos (cromo, nitratos).

Hematologicos (plomo).

288 RYCZEL, Mirta Elena, “Aguas contaminadas. Su relacion con la salud”, Gobernanza y
manejo sustentable del agua, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, ISBN: 978-
987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, pp. 119y 120.
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- Gastrointestinales (Niquel, cinc).
- Dermatolégicos (Arsénico, cromo, niquel).

- Oseos: (fluor).” 2

Desde el ambito del Derecho Ambiental se puede defender a la salud publica,
y ademas asegurar un adecuado servicio, sin olvidar los aportes de otras ramas del
derecho y de otras disciplinas relacionadas.
Las siguientes definiciones brindadas por dos reconocidos doctrinarios, confirman

dicha caracteristica del Derecho Ambiental:

- Toshio Mukai: “Es el conjunto de normas e institutos juridicos pertenecientes a
varias ramas del derecho, reunidos por su funcién instrumental para la disciplina del

comportamiento humano en relacién con su medio ambiente”.

- Eduardo Pigretti: “Tiene por objeto el estudio de las relaciones del hombre con
la naturaleza, especialidad que se nutre de diversas ramas del conocimiento juridico

y que prestara efectivo auxilio al cuerpo social por medio de la legislacién”.

Ademas, el papel del Derecho Ambiental resulta ser clave como disciplina, y
su mera existencia explica en muchos aspectos la obligacidén legal de proteccion de
la calidad del servicio, de la poblacion, de los recursos naturales y de los

ecosistemas involucrados.

Aplicacion de los indicadores de Global Integrity y analisis normativo

A continuacién se detallan los indicadores de Global Integrity que han sido

seleccionados para la medicion del cumplimiento legal de dicha rama del Derecho:

289 RYCZEL, Mirta Elena, “Aguas contaminadas. Su relacion con la salud”, Gobernanza y

manejo sustentable del agua, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, ISBN: 978-
987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, pp. 119y 120.
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Cuadro N° 34

Indicadores seleccionados para la medicion de la proteccion ambiental y de la salud

publica (Global Integrity)

Aspectos

medidos en la

Categoriay
Sub-

categoria de

Indicadores legales

Indicadores practicos

investigacion los
indicadores
Proteccion Control del - En el Derecho - En la practica, las
ambiental — gobierno — vigente, existe inspecciones realizadas a
Derecho Licencias normativa aplicable a establecimientos

Ambiental y a

la salud

comerciales y

normativa

la actividad comercial
sobre estandares de
salud publica que
sean transparentes y
facilmente accesibles
para toda la

poblacion?

- En el Derecho
vigente, existe
normativa aplicable a
la actividad comercial
sobre estandares de
proteccién ambiental
que sean
transparentes y
facilmente accesibles
para toda la

poblacion?

comerciales por oficiales
del gobierno para
controlar el cumplimiento
de los estandares de
salud publica son
realizados de forma

imparcial y uniforme?

- En la practica, las
inspecciones realizadas a
establecimientos
comerciales por oficiales
del gobierno para
controlar el cumplimiento
de los estandares de
proteccién ambiental son
realizados de forma

imparcial y uniforme?.
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A continuacién se describiran las principales normas vinculadas con la
proteccién del agua y en algunos casos también con el medioambiente, dentro del
ambito nacional.

Cuadro N° 35

Normativa vinculada a la salud publica y a la proteccion ambiental

Ambito nacional

Fuente legal Proteccion Proteccion
medioambiente del agua
Constitucion Nacional X X
Instrumento de vinculacién firmado entre Aysa y X X
Estado Nacional.?*® Capitulo II, punto 1

Codigo Alimentario Nacional #’ X

Decreto 999/1992 ** X X

Ley 25.688, Gestion ambiental del agua, 2002 X
Articulo 42 del Decreto 999/92 inciso b) > X
Decreto 1167/97 *** X

290 Resoluciéon 170 del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios

de la Nacion que aprobd el mismo el 23 de Febrero de 2010, y Ley 26.221. En esta ultima
norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se regula sobre la prestacion
del servicio de provision de agua potable y coleccion de desagues cloacales, se disuelve el
E.T.0.S.S, se crea el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de
Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.

291 Capitulo XIl. El Art. 982 (Resolucién Conjunta SPRyRS y SAGPyA 68/2007 y
196/2007).

292 Aprueba el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los
servicios publicos de provision de agua potable y desaglies cloacales de competencia de
Obras Sanitarias de la Nacion, 1992.

293 Aprueba el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los
servicios publicos de provision de agua potable y desagles cloacales de competencia de

Obras Sanitarias de la Nacion, 1992.
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La Constitucidon Nacional (en su articulo 41) reconoce el derecho a un
ambiente sano, y podemos sostener que incorpora indirectamente a la proteccién del
recurso del agua.

El caso de la Constitucion de Corrientes del 13 de Junio de 2007 resulta
paradigmatico y de avanzada a nivel nacional, ya que incorporé el articulo 59 que

establecid lo siguiente:

“El agua es un bien social esencial para la vida.

El Estado Provincial debe garantizar el acceso al agua saludable y la existencia de
control y cogestion social a través del mecanismo que establece la ley.

El codigo de aguas regla el gobierno, la administracion, el manejo unificado e integral
del recurso, la participacion de los interesados y los emprendimientos y actividades
calificados como de interés social.

La Provincia concerta con las restantes jurisdicciones el uso y aprovechamiento de

las cuencas hidricas comunes.”

Aqui se hizo el reconocimiento del derecho de acceso al agua saludable y se
vinculd a dicha problematica con la cuestion social, que no se habia mencionado en
otra normativa nacional.

Ademas se interpuso en cabeza del Estado Provincial la responsabilidad de
garantizar el goce de dicho derecho. Sin embargo no se han incorporado las
herramientas para implementarlo, ya que las leyes provinciales no han regulado
dicha tematica.

Este articulo menciona especificamente que el Cédigo de aguas regulara todos los
aspectos vinculados con la gestion del recurso, pero el mismo ya habia sido dictado
en el afno 1991 no habiendo incorporado en ese momento esta regulacion ni enfoque

legal.

El instrumento de vinculacién firmado entre Aysa y el Estado Nacional

(Capitulo I, punto 1) en 2006, define como una de las funciones del “agua potable” el

294 Agua potable y desaglies cloacales. Aprobacion de un Acta Acuerdo suscripta con

Aguas Argentinas S.A. Disposiciones en Materia Ambiental, Tarifaria y Conexas, 1997.
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brindar un recurso para el consumo humano, debiendo cumplir con los parametros de
calidad del Anexo A de la Ley 26.221 de 2007. 2%

En primer lugar en el Capitulo Il, punto 1 se establece que la concesionaria debera
prestar el servicio publico de abastecimiento de agua en condiciones que aseguren
(entre otras cosas cuestiones) la proteccidon del medioambiente.

El Capitulo XII, punto 1 denominado “proteccion del medioambiente”, establece que
el servicio debera realizarse de acuerdo a lo establecido en el marco regulatorio y en
las demas normas aplicables. Cabe destacar que la Ley 26.221 no contiene articulos
relacionados con la proteccion del medioambiente.

En el punto 2 del mismo capitulo, se establece que las obras proyectadas,
contratadas o a ejecutar por la concesionaria relacionada con los servicios y que
puedan afectar al medioambiente, deberan contar con la correspondiente evaluacién
de impacto ambiental.

En el punto 3 del mismo capitulo, se refiere a la contaminacién hidrica relegando su

regulacion a la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable.

En estas clausulas que rigen actualmente el servicio de agua en la regién de
Buenos Aires no se han incluido herramientas especiales, mas alla del procedimiento
administrativo de evaluacion de impacto ambiental que ya es obligatorio para la
implementacion de cualquier proyecto y para obtener una habilitacion para funcionar.
No se incluyeron los requisitos ni las eventuales sanciones en caso de contaminacion
o de producirse un impacto negativo en el medioambiente.

Es importante que se haya incluido en el actual instrumento de vinculacion el rubro
de la proteccién del ambiente, pero también es necesario que existan mecanismos
legales de control que sean obligatorios para las empresas que suministran este

servicio.

A su vez, debe recordarse que no contamos con normativa sobre

29 En dicha norma se aprueba el Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006

entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversidon Publica y Servicios, la Provincia de
Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se regula sobre la
prestacion del servicio de provision de agua potable y coleccién de desagiies cloacales, se
disuelve el E.T.0.S.S, se cred el Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de

Planificacion, y se dicta un marco regulatorio.
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responsabilidad ambiental aplicable a los casos de contaminacion del agua (salvo los
casos descriptos que involucren a la salud publica en el Cédigo Penal), por lo que es
fundamental que se pacten clausulas mas exigentes que tiendan a solventar esos
vacios legales hasta que pueda implementarse una reforma o el dictado de normativa
vinculada con la presente tematica.

El Cddigo Alimentario Nacional (articulo 982 de la Ley 18.284 de 1969) establece lo

siguiente:

“El agua potable de suministro publico y agua potable de uso domiciliario (apta para
la alimentacién y uso doméstico), no debera contener substancias o cuerpos
extrafios de origen bioldégico, organico, inorganico o radiactivo en tenores tales que la
hagan peligrosa para la salud.

Debera presentar sabor agradable y ser practicamente incolora, inodora, limpida y
transparente. El agua potable de uso domiciliario es el agua proveniente de un
suministro publico, de un pozo o de otra fuente, ubicada en los reservorios o

depésitos domiciliarios.”

Este aspecto fue tratado en otro capitulo cuando analizamos casos
jurisprudenciales, sobre el control de los niveles de arsénico y otros elementos
contaminantes.

Resulta llamativo que se considere como potable el agua de suministro publico al
igual que la obtenida de un pozo o de otra fuente, ya que respecto de las dos ultimas
no se conoce si se encuentran sometidas a controles de calidad y tampoco se

encuentran obligados por la normativa vigente.

El Decreto 999/1992?% establece que los consumidores pueden denunciar
ante el Ente Regulador cualquier conducta irregular u omisién del concesionario o de
sus agentes, que pudiera afectar sus derechos, perjudicar los servicios o al medio
ambiente.

El mismo es breve y su aspecto negativo es que no brinda ni herramientas ni

sanciones ante la desproteccién del ambiente.

29% Aprueba el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los

servicios publicos de provision de agua potable y desagles cloacales de competencia de

Obras Sanitarias de la Nacion, 1992.
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La Ley 25.688 sobre régimen de gestion ambiental del agua de 2002

establece los presupuestos minimos ambientales para la preservaciéon de las aguas,
su aprovechamiento y uso racional.
Los cuestionamientos respecto de esta norma se orientan hacia las autoridades
hidricas, ya que las Provincias efectuaron una presentacion ante el Subsecretario de
Recursos Hidricos de la Nacion solicitando su veto por parte del Poder Ejecutivo
Nacional.

En la misma alegaron la inconstitucionalidad de la ley por las siguientes razones:

. Haberse excedido la competencia delegada en el articulo 41 de la
Constitucién Nacional

. La violacion del deslinde de competencias.

. Haberse avanzado sobre aspectos no delegados a la Nacién y reservados a
las jurisdicciones locales, como es la gestion de los recursos naturales (vulnerandose

el articulo 124 de la Constitucion Nacional 2%).

Se debe tener en cuenta que el marco regulatorio del recurso agua es complejo, ya
que las competencias son concurrentes entre la Nacion y las Provincias, y ademas
se trata de un recurso ambiental fundamental para la vida.

La Provincia de Mendoza promovid una accion de inconstitucionalidad contra esta

norma, que se encuentra a decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

A continuacién se analizara la normativa de la Provincia de Buenos Aires:

297 Las provincias podran crear regiones para el desarrollo econémico y social y

establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podran también
celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de
la Nacioén y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la
Nacion; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra el
régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las provincias el dominio originario de

los recursos naturales existentes en su territorio.
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Cuadro N° 36

Normativa vinculada a la salud publica y a la proteccion ambiental

Provincia de Buenos Aires

Proteccion Proteccion ambiental
Fuente legal ] .
medioambiente (agua)
Decreto 878/2003, Provincia
X X

de Buenos Aires 2%

Ley 13.230 de 2009 > X X

Constitucion de la Provincia

de Buenos Aires

Cdédigo de Aguas (Ley
12.257 de 1999)

La Constitucidn de la Provincia de Buenos Aires unicamente hace referencia a
la promocion de acciones que eviten la contaminacién del agua, y a asegurar
politicas de conservacién y de recuperacion de la calidad del agua.

Sin embargo en la misma no se brinda ninguna herramienta juridica para poder lograr
dicha proteccidn, ni tampoco se inst6 al gobierno provincial para que las dicte.

Uno de los objetivos centrales del Decreto 878/2003 300 o5 el de “proteger la salud
publica, los recursos hidricos y el medio ambiente” (inciso f) articulo 6).

En su articulo 24 regula las condiciones de la prestacion estableciendo lo siguiente:

“El servicio publico sanitario debera prestarse en condiciones que garanticen su

continuidad, regularidad, cantidad, calidad y universalidad, asegurando una

298 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.

29 Adhesion al Codigo Alimentario Nacional.

300 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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prestacion eficaz a los usuarios y la proteccion de la salud publica y el medio

ambiente, segun las pautas que se correspondan con el servicio sustentable.”

En el mismo se reconoce también la obligacion de proteccion del medioambiente y
fundamentalmente la de brindar un “servicio sustentable”, lo cual resulta ser un
concepto que no ha sido reconocido legalmente por otra normativa nacional pero si

en el ambito internacional (como ya hemos mencionado en otros capitulos).

El Codigo de Aguas (Ley 12.257 de 1999) es la normativa mas importante
sobre aguas de la Provincia de Buenos Aires.
Por su parte, el articulo que se vincula directamente con nuestra investigacion es el

que se transcribe a continuacion:

“Articulo 25: Toda persona podra usar el agua publica a titulo gratuito y conforme a
los reglamentos generales, para satisfacer necesidades domésticas de bebida e
higiene, transporte gratuito de personas o cosas, pesca deportiva y esparcimiento sin
ingresar en inmueble ajeno. No debera contaminar el medio ambiente ni perjudicar

igual derecho de terceros.”

Aqui se reconoce el derecho basico de cualquier persona a poder satisfacer
sus necesidades respecto del acceso al agua, pero sin descuidar la proteccion del
medioambiente (se otorguen derechos pero se pide contraprestaciones al usuario).
Las otras clausulas se refieren a los procedimientos y a los derechos de uso del agua
de los propietarios y de concesionarios entre otros. Sin embargo, no se han
incorporado en el mismo los aspectos relativos a la proteccién del medioambiente y
del recurso dirigidos especialmente hacia el agua potable, a pesar de haberlo hecho
en relacion con el agua atmosférica.

Una de las principales ventajas del Codigo de Aguas es que sistematiza sus articulos
en un unico instrumento, lo cual facilita su aplicacion practica. Por el contrario, la
realidad juridica argentina indica que la mayoria de la normativa sobre aguas esta
incorporada al derecho de fondo (como es el caso del Cédigo Civil o normas

administrativas) y dispersa.
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La principal dificultad que tuvo para la plena aplicacion de dicho cuerpo normativo fue
que el mismo fue recién reglamentado en el afo 2007 mediante el Decreto
3511/2007.

En este sentido el articulo 25 del Decreto establece lo siguiente:

“El aprovechamiento de agua para satisfacer necesidades domésticas de bebida e
higiene en areas alcanzadas por el servicio publico de provisidbn de agua potable
debera efectuarse en las condiciones que establezca la regulacién de dicho servicio
publico, establecida en el Decreto 878/03 y sus normas modificatorias y

complementarias.”

En este caso se evitd que se produzca una nueva superposicion legal, respecto de la
normativa que fue analizada en el capitulo anterior en el ambito de la concesion de

Buenos Aires.

Cuadro N° 37

Normativa vinculada a la salud publica y a la proteccion ambiental

Ciudad de Buenos Aires

Proteccion Proteccion ambiental
Fuente legal
medioambiente (agua)
Constitucion de la Ciudad X
Autdnoma de Buenos Aires
Ley N° 3295 de gestion X X
ambiental del agua de 2009

La Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires se refiere a la
cuestion ambiental pero no menciona directamente al recurso del agua, ni tampoco
insta al gobierno al dictado de normativa para su proteccion y adecuada gestion.

La ley N° 3295 de gestion ambiental del agua de 2009 tiene como objetivo asegurar
la calidad y proteger el medioambiente, y representa los nuevos conceptos de

gestién.
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En la misma se reconoce dentro de sus objetivos a la proteccibn ambiental, la
remediacion y la gestion ambiental “integrada” del agua, pero en el cuerpo de la
misma no se desarrolla el procedimiento para la implementacion de herramientas
juridicas como para lograrlo. Tal es el caso del monitoreo, el seguimiento de los
estandares de calidad del agua y la participacion publica.

Todo lo anterior se relaciona con el concepto de gestion integrada del agua que fue
definida por el Global Water Partnership (GWP) como un proceso que promueve el
manejo y aprovechamiento coordinado del agua, la tierra y los recursos
relacionados, con el fin de maximizar el bienestar social y econémico resultante de

manera equitativa sin comprometer la sustentabilidad de los ecosistemas vitales.

Podemos decir que se ha detectado una modernizacion del derecho de aguas
en Argentina, pero destacan que la misma solo se ha producido en el ambito nacional
y no tanto en el provincial. **’

Cuadro N° 38

Normativa vinculada a la salud publica y a la proteccion ambiental

Provincia de Santa Fe

Fuente legal Proteccion Proteccion ambiental
medioambiente (agua)
Constitucion Provincial de
Santa Fe data de 1962 y no
cuenta con ningun articulo ) )
vinculado con el tema.
Ley 11.220 % X
Ley N° 13.036 °%° X

301 Red de Cooperacion en la gestion integral de recursos hidricos para el desarrollo

sustentable en América Latina y el Caribe, Conclusiones del estudio Avances legislativos en
gestion sostenible y descentralizada del agua en América Latina, CEPAL, 2012, p. 2.

302 Sobre la transformacion del sector publico del agua potable, desagles cloacales y
saneamiento, 1994.

303 Sobre la comercializaciéon del agua de 2009.
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La Ley 13.036 sobre la comercializacion del agua de 2009 es una norma breve
pero muy relevante en su contenido, ya que es la Unica son estas caracteristicas que
existe a nivel provincial, y que podria servir de estructura para otros proyectos
futuros.

En su articulo 1 se prohibe la comercializacion del agua dulce o potable a granel y
sin tratamiento o proceso de ningun tipo, obtenida de fuentes agotables superficiales
o subterraneas, del dominio originario de la Provincia, que implique directa o

indirectamente su exportacion, con las excepciones autorizadas en la presente ley.

Las excepciones a la misma son:

1. Razones humanitarias o de emergencia.
2. Ejecucion de convenios suscriptos con la Nacién, con otras provincias,

regiones, Estados u organismos internacionales.

El tramite para quedar encuadrado en el articulo 1 debera contener, como
minimo y sin perjuicio de los demas recaudos que se estableceran por via
reglamentaria, la expresion del volumen, estado y demas caracteristicas del agua
que se intenta comercializar, los motivos por los cuales se pretende hacerlo, el
destino, la identificaciéon de la fuente de la cual se extraera, los medios que se
utilizaran para la extraccion y la acreditacion de la inexistencia o inocuidad de
perjuicios para el ambiente, a través de un estudio y evaluacién de impacto
ambiental.

Evaluadas estas condiciones por la Autoridad de Aplicacion y si se considerara viable
la pretension, se elevara la solicitud al Poder Ejecutivo para su autorizacion y se
remitiran los antecedentes a la Legislatura, para su conocimiento.

Se imponen sanciones ante la violacién a las disposiciones de la presente ley, con
multas que seran graduadas y aplicadas por la autoridad de aplicacion, cuyos montos
se encuentran desactualizados.

Quien haya sido sancionado por aplicacion de esta ley y reincidiera en nueva
violacion en el término de cinco anos contados desde la anterior sancion, sera

pasible de la aplicacion de la maxima graduacién de la multa.
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El producido de las multas y del canon que establece el articulo 6° de la presente ley
se destinara a estudios, proyectos y ejecucién de obras de extension de redes de
agua potable y saneamiento.

Ademas, no existen sanciones penales ni civiles.

En los supuestos autorizados por la presente ley para la comercializacion por
excepcion de agua dulce, se debera abonar, por el vendedor, un canon por el
volumen en m3 comercializados, el que sera similar al fijado por el Gobierno Nacional
por actos de igual naturaleza.

La Ley 11.220 sobre transformacién del sector publico de agua potable,
desagues cloacales y saneamiento de 1994 dispone la regulacion de la prestacién
del servicio del agua, y prevé los sistemas para la autorizacion de la provisién por los
prestadores en todo el ambito de la provincia de Santa Fe.

Tiene como objetivo la proteccion contra la contaminacién del medio ambiente y de
los recursos naturales, en especial evitar la contaminacion hidrica.

En los contratos de concesidén del servicio se han incorporado clausulas destinadas a
la proteccion ambiental que no son suficientemente efectivas en la practica, faltando
herramientas y mecanismos para su aplicacion.

Puede afirmarse que desde el Derecho se pueden aportar algunas posibles
soluciones.

La omisién respecto a combatir la contaminacién desde el ambito legal (sea a través
de la imposicion de mayores exigencias legales como de los respectivos controles),
también constituye en si misma una falta importante y atenta contra el nivel de
calidad del servicio.

En el caso de esta norma se ha excedido lo establecido por el Principio de

Subsidiariedad 3%

y por el articulo 41 de la Constitucion Nacional, ya que en el caso
de la Provincia de Santa Fe se ha superado ampliamente al contenido de la norma

nacional de presupuestos minimos. 3%

304 El Estado nacional, a través de las distintas instancias de la Administracion Publica,

tiene la obligacion de colaborar y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el
accionar de los particulares en la preservacion y proteccion ambientales.
305 La Ley 25.688 es amplia y en la misma no aparecen planteados diversos aspectos

que han sido tratados detalladamente por la normativa de la Provincia de Santa Fe.

307



Esta ultima provincia posee un desarrollo normativo sobre aguas mas avanzado en
comparacion con otras provincias argentinas, en especial porque prohibe Ila

comercializacién del agua 13.036 de 2009.

En el ambito internacional es interesante mencionar a las Guias para la
Calidad del Agua Potable suministradas por la Organizacion Mundial de la Salud. %
En el derecho comparado el caso de la Ley 27/2007 de Responsabilidad
Medioambiental de Espafa posee algunos aspectos que son muy interesantes para
analizar.

En primer lugar, considera que “no cualquier dafio al medioambiente es susceptible
de generar responsabilidad ambiental, habiendo implementado un sistema de
enumeracion tasada. Uno de los dafos incluidos ha sido el realizado a las aguas, es
decir a cualquiera que produzca efectos adversos significativos en el estado
ecolégico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecolégico de las aguas”. 3%’

Esto implica que al finalizar el texto de la norma, nos encontraremos con un listado
de casos debidamente definidos a los cuales se les debera indefectiblemente aplicar
la misma.

Resulta interesante que esta norma se plantea y resuelve en el marco de un
procedimiento administrativo y no judicial, como habitualmente ocurre en los
regimenes tradicionales de responsabilidad civil (como el nuestro). 308

Esto agiliza notablemente el tramite y asegura que las cuestiones de impacto del
medioambiente no lleven tanto tiempo, de manera que pueda revertirse su impacto

negativo.

%6 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS), Guias para la calidad del agua
potable, Vol. 1, Primer Apéndice a la tercera edicion, ISBN 92 4 154696 4, 2006.

307 ESTEVE PARDO, José, Derecho del medio ambiente, Editorial Marcial Pons, Madrid,
Espafia, 2008, p. 100.

308 ESTEVE PARDO, José, Derecho del medio ambiente, Editorial Marcial Pons, Madrid,
Espafia, 2008, p. 101.
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Propuestas normativas para complementar al Derecho vigente

A continuacién se exponen algunas propuestas normativas (locales e

internacionales), que podrian ser tomadas en cuenta para complementar a la

normativa vigente en Argentina.

Ademas, podrian servir para reducir la cantidad de situaciones o escenarios propicios
para la corrupcion en el servicio del agua.

Cuadro N° 39

Propuestas normativas para complementar al Derecho vigente

Proyectos de

Aspectos

leyes Tema fundamentales Comentarios
Tramite Régimen El agua es un bien de Actualmente se
Parlamentario N° del dominio publico escaso. | encuentra en tramite (con
126 (07/09/2011) | Derecho Deben aplicarse los estado parlamentario) en
Argentina. Humano principios de la Camara de Diputados
al Agua sustentabilidad y de la Nacién.

equidad.

El derecho humano
comprende:
disponibilidad, calidad y
accesibilidad.

El derecho a usar el
agua debe ejercerse sin
perjudicar el interés
publico.

Su uso debe ser
responsable, racional y

eficiente.

309



El Estado debe brindar
a las personas que no
pueden acceder a los
servicios publicos de
agua potable los medios
y las condiciones para
satisfacer sus

necesidades basicas.

Presupuestos

ambientales para

la proteccion de

los recursos

Proyecto

minimos de ley.>®

hidricos —

Argentina

Se fijaran categorias
respecto del valor
ecosistémico de los
recursos hidricos (al
igual que ocurre en la
Ley 26.331 de
presupuestos minimos
ambientales para la
proteccién de los
bosques nativos de
2007). Se fijaran
limitaciones a la
utilizacién del agua
potable para cualquier
fin (por ejemplo
saneamiento o riego), y
se priorizara el consumo

humano.

Debe tratarse de una
norma que apunte a
regular aspectos
diferentes a la Ley
25.688 de gestion
ambiental de aguas de
2002.

Ecuador (2008)

Constitucion

Capitulo
Nacional de segundo:
Derechos

del buen

El Derecho humano al
agua es fundamental e
irrenunciable. El agua

constituye patrimonio

Articulo 12.
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vivir — nacional estratégico de

Aguay | uso publico, inalienable,

Alimenta- imprescriptible,
cion inembargable y esencial
para la vida.
UNDP3° Codigos | Se requiere una mayor

de ética | aplicacion e imposicidn
profesion de sanciones por el
alyde incumplimiento de los
conducta Caodigos existentes, y
creacion de los faltantes
para las actividades
vinculadas al suministro

y la gestion del agua.

En este sentido, cabe destacarse que en el Proyecto de reforma del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion de 2012 de Argentina, se contempla la eliminacién del
articulo que reconocia el derecho fundamental al acceso al agua potable, y que
obligaba al Estado a garantizarlo. Por esta razén no fue incorporado como normativa

complementaria en el cuadro anterior.

Respecto del nivel de cumplimiento de las obligaciones vinculadas con la
salud publica y ambiental, es evidente que cuanto mas aumenta la corrupcién lo
mismo ocurrira con las enfermedades de transmision a través del agua.

Uno de los aspectos clave y para poder tener un servicio mas sustentable, es que la
normativa ambiental deberia ser independiente de la referida a los recursos hidricos,

porque la primera abarca mucho mas que la segunda. 3"

310 UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, Informe de lucha contra la
corrupcion en el sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, Nueva York,
2011, p. 86.

3 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

26.
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El disefio original de la normativa y regulacion se vio impregnado por deficiencias,
imprecisiones, imprevisiones y debilidades, que vio sus resultados en Ia
renegociacién o readecuacién de clausulas contractuales, que tuvieron como
denominador comun la preservacion o acrecentamiento de beneficios extraordinarios
a las empresas prestatarias de los servicios, aun cuando aquellos atentaran contra la
seguridad juridica de usuarios y consumidores. '

Con relacion a este tema, no existen mecanismos legales para incentivar la
conservacion de los recursos hidricos, por lo que tanto las empresas proveedoras del

servicio como a los usuarios no se los fomenta a esto.

Tampoco se han incluido a los “servicios ambientales”, entendidos como parte
de dicha proteccion. Estos se vinculan directamente con el recurso del agua y fueron
definidos por la Unesco como los beneficios que los seres humanos obtienen de los
ecosistemas, sean economicos o culturales.

Esto coincide con que el desarrollo normativo dentro del ambito de la proteccion legal
de los recursos naturales, carece de una vinculacion juridica sistémica ni tendiente a
la conservacidn integral del ambiente.

Uno de los casos excepcionales es el de la Ley 26.331, que reconoce como su
finalidad el enriquecimiento, la restauracion, la conservacion, el aprovechamiento y el
manejo sostenible de los servicios ambientales que brindan los bosques. 313

Dicha conceptualizacion denota un enfoque sistémico y de ella surge que la
regulacién es abarcativa de la proteccion de otros recursos naturales, no limitandose
unicamente a los forestales pero siendo la unica normativa nacional que tomé este
criterio.

La misma norma definioé a los servicios ambientales como “los beneficios tangibles e

intangibles, generados por los ecosistemas del bosque nativo, necesarios para el

312 MUTUBERRIA LAZARINI, Valeria; Los servicios publicos urbanos como medios

colectivos para la produccion y reproduccion de la vida de los sujetos en sociedad desde la
perspectiva de la economia social. Andlisis de experiencias de gestién colectiva en el Gran
Buenos Aires, Tesis de Maestria en Economia Social, 2° ediciéon (2005-2007), Universidad
Nacional General Sarmiento, Argentina, 2007, p. 62.

313 Art. 1, Ley 26.331 (presupuestos minimos para la proteccion ambiental de los

bosques nativos, Argentina).
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concierto y supervivencia del sistema natural y biolégico en su conjunto, y para

mejorar y asegurar la calidad de vida de los habitantes”. 3'*

Consideramos que el Derecho Ambiental deberia adoptar un mecanismo
técnico que internalice en las tarifas, el cobro por servicios ambientales brindado por
el agua (tampoco existe para los bosques).

Resulta complejo determinar legalmente bajo qué términos legales se regulara la
relacion juridica entre los proveedores del servicio y los organismos que los
regularan.

Para la implementacion de dicho sistema se debera también lograr la valoracion
econémica de los servicios ambientales, cuya cuantificacién pecuniaria se dificulta

mucho al igual que ocurre con el dafio ambiental.

Otra de las cuestiones fundamentales es que falta la reglamentacién de
normas que se vinculan directamente con el servicio del agua, impacta
negativamente en su nivel de calidad.

Los casos mas paradigmaticos son la Ley nacional 25.688 de gestién de aguas de
2002, la Ley 25.675 general del ambiente de 2002, y la Ley 25.831 de libre acceso a
la informacién ambiental de 2003, que llevan aproximadamente diez anos sin ser
reglamentadas, dificultdndose en muchos casos su aplicacion.

Debe destacarse que debido a que esta disciplina data de alrededor de cuarenta
afnos, existe una marcada dispersion de normas ambientales que impide muchas
veces poder realizar la aplicacion adecuada de las mismas, ya que se dificulta su

comprension.

Oftras de las cuestiones que podrian colaborar con un contexto favorable a la

corrupcion son las siguientes:

- “Dispersion de normativa ambiental (sin Codigo que la unifique). Actualmente
existe en Argentina un panorama anarquico en materia de normas ambientales, tanto

de las del estilo que hemos sefalado hasta las mas modernas, que recogen

314 Art. 5, Ley 26.331 (presupuestos minimos para la proteccion ambiental de los

bosques nativos, Argentina).
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conceptos vigentes en materia ecolégica y ambiental emanadas de los municipios,
las provincias y la Nacidén, en muchisimos casos yuxtapuestas, que confirman un
marco de referencia normativo confuso, con una derivacion igualmente grave, como

es la superposicion de jurisdicciones en muchos casos.” 315

- No se tienen en cuenta los diversos instrumentos ambientales internacionales

firmados por nuestro pais (que ya son normas internas).

Algunos autores como Griselda Capaldo observa una pérdida gradual de la
I6gica juridica, que ha conducido a que en Argentina no se respete la escala
jerarquica que deben guardar las normas entre si, y por eso hay resoluciones que
modifican decretos e incluso leyes.

Abundan las normas que regulan total o parcialmente un mismo tema, por lo que son
frecuentes las yuxtaposiciones, derogaciones parciales tacitas o implicitas y las

contradicciones que emergen de ello. 3™

Otra de las cuestiones que se han detectado también en este punto, es que
falta un marco legal que regule la prestacién de los servicios de agua, porque
actualmente se encuentran en vigencia diversas normas independientes que muchas
veces dan lugar a confusién al momento de su aplicaciéon, porque se generan
solapamientos normativos.

Las obligaciones que surgen de los instrumentos de vinculacién firmados entre el
Estado y Aguas Argentinas S.A. y entre Aguas Santafesinas S.A. son de caracter
transitorio (esto se encuentra aclarado en el propio texto).

El espiritu legal al momento de su dictado fue el de regular momentaneamente una
situacion, pero se suponia que la misma debia regularizarse posteriormente (pero

nunca se hizo desde hace ya siete afios).

315 LIBSTER, Mauricio, Delitos ecolégicos, segunda edicién, Ediciones Depalma, Buenos

Aires, Argentina, 2000, p. 103.

3¢ CAPALDO, Griselda, “Gobernabilidad ambiental y eficacia del Derecho: dos
magnitudes del desarrollo sustentable”. Gobernanza y manejo sustentable del agua, Serie
Sinergias Ambientales, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, 1° edicién, ISBN
978-987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 31.
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El caso del servicio en la Provincia de Santa Fe es mas grave, ya que se sigue
aplicando la misma norma 11.220 que contempla la transformacion del sector publico
de agua y no se ha modificado el organismo de control que sigue siendo el ENRESS.
Tal como lo hemos visto en capitulos anteriores, ha existido una evolucién notable en
la normativa internacional tendiente a la proteccion del medio ambiente.

Es indispensable que esta legislacion posea utilidad practica, y que exista una
coordinacidon entre el Estado, las empresas proveedoras de agua y las

organizaciones internacionales para la proteccién del recurso.

Uno de los aspectos que es muy importante es el manejo de la distribucion y
de las categorias de los usos del recurso del agua, en los diferentes paises del
mundo.

Es necesario que se realice un plan de utilizacion del agua, de determinacion de

prioridades y de organizacién de este recurso finito.

Resumen de los resultados parciales de la aplicacion de los indicadores de

Global Integrity

Para el caso del ambito del Derecho Ambiental, se han utilizado los
indicadores de la siguiente categoria: Control del gobierno — Licencias comerciales y
normativa, ya que resulta importante diferenciarlo de la normativa ambiental penal

debido a la gravedad de sus sanciones.
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Cuadro N° 40

Resultados parciales de la aplicacion de Indicadores (Global Integrity)

Categoria: Control del gobierno

Licencias comerciales y normativas ambientales y salud publica

Indicador

Puntaje

Justificacion

¢ Existe normativa aplicable
a la actividad comercial
sobre salud publica
(transparente y accesible)?
(LEGAL)

100/100

Existe normativa en todas las

jurisdicciones.

¢ Existe normativa aplicable
a la actividad comercial
sobre estandares de
protecciéon ambiental
(transparente y accesible)?
(LEGAL)

100/100

Existe normativa en todas las

jurisdicciones.

¢Las inspecciones
realizadas a
establecimientos
comerciales realizadas por
oficiales del gobierno para
controlar los estandares de
salud publica y proteccion
ambiental son imparciales y
uniformes?
(2 PRACTICOS)

25/100

25/100

Hemos analizado casos jurisprudenciales

que revelan ineficiencia o ausencia en los

controles de los organismos vinculados

con el servicio de agua.
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CAPITULO 16

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
SISTEMA DE INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY.
EL DERECHO PENAL

“Es deber del Estado como gestor
del bien comun, proveer a la defensa y
tutela de los bienes colectivos, como son
el ambiente natural y el ambiente
humano, cuya salvaguarda no puede
estar asegurada por los simples
mecanismos del mercado.”

Juan Pablo 1137

En este apartado se analizaran solamente algunas areas de esta rama del

derecho: la ambiental y la econdmica.
El Derecho Penal Econémico

El Derecho Penal Econdmico no posee autonomia respecto del Derecho
Penal, y ademas se refiere especificamente a uno de los aspectos fundamentales de
nuestra investigacion que son los intereses ético-sociales. *'® Lo mismo ocurre con el
Derecho Penal Ambiental.

La doctrina dominante sostuvo que “el bien juridico tutelado por los delitos

econdémicos, debe vincularse con la planificacién dispuesta por el Estado para regular
» 319

la economia”.

317 Enciclica Centesimus Annus, 1991.

318 RIGHI, Esteban, Derecho Penal Econémico, [En linea]
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/373/6.pdf, [Consulta: 1 de octubre de 2012], p. 130.

319 RIGHI, Esteban, Derecho Penal Econémico, [En linea]

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/373/6.pdf, [Consulta: 1 de octubre de 2012], p. 131.
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Aplicacidén y resultados parciales obtenidos de los indicadores de Global

Integrity

A través de la utilizacion de los indicadores legales y practicos de Global

Integrity, veremos que el aporte y el campo de aplicacion del Derecho Penal es

restringido, tanto en cuestiones vinculadas con los actos anticorrupcion como con la

proteccion ambiental (debido a la gravedad de sus sanciones).

En el

caso del

Derecho Penal Econdmico, se utilizaran dos categorias de

indicadores, una referida al marco legal anticorrupcion y otra vinculada con los

organismos encargados de dicho ambito.

Cuadro N° 41

Indicadores legales vinculados con el Derecho Penal Econémico | (Global Integrity)

Normativa anticorrupcion

Categoriay

Sub-categoria Indicadores
Normativa vigente Puntaje
de los legales
indicadores
Marco legal - En el Derecho No esta penado por la ley 0/100
anticorrupcion, vigente, ¢la argentina.
imparcialidad tentativa de
judicial y corrupcion es
aplicacién de la | considerada ilegal?
ley —
Normativa - En el Derecho Esta consagrado en el articulo | 100/100

anticorrupcion

vigente, el
ofrecimiento de
sobornos
(corrupcion activa)
es considerada

ilegal?

258 del Cédigo Penal argentino,
con una pena de prision de 1 a 6

anos.
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- En el Derecho
vigente, la
aceptaciéon de
sobornos
(corrupcion pasiva)
es considerada

ilegal?

- En el Derecho
vigente, ¢ el soborno
a un oficial

extranjero es ilegal?

- En el Derecho
vigente, ¢la
utilizacion de

recursos publicos
para obtener
beneficios privados
es considerado

ilegal?

- En el Derecho

vigente, ¢la

Esta previsto en los articulos
256, 256 bis y 259 del Cédigo
Penal argentino. Las penas van
de 1 a 12 aios de prision e

inhabilitacién especial perpetua.

Se prevé en el articulo 258 bis
del Codigo Penal argentino, con
una pena de 1 a 6 afios de
prision e inhabilitacién perpetua
para ejercer la funcion publica.
Existe la Convencion para
combatir el cohecho de
servidores publicos extranjeros
en transacciones comerciales
internacionales de 1997 de la
OCDE.

Esta contemplado en los
articulos 260 a 263 del Cédigo
Penal argentino, con una pena
de 1 mes a 3 afos de prisién.

Cuando existiese sustraccion de
caudales o efectos de la
Administracion Publica, la pena
sera de 2 a 10 afos de prision e

inhabilitacién perpetua y multa

del 20 al 60% del valor sustraido.

Articulo 268 del Cédigo Penal

argentino, con una pena de

100/100

100/100

100/100

100/100
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utilizacién de prisién de 1 a 6 anos (para el

informacion funcionario que utilice dicha
confidencial del informacion para un tercero o
Estado para obtener para si mismo).

beneficios privados
es considerada

ilegal?

Actualmente existe un vacio legal por la existencia de normativa sobre la

actividad del lobby, o de gestién de los intereses privados ante los poderes del
Estado.
El mismo ha sido definido como “el conjunto de actividades que tienden a influir las
decisiones de agentes en favor de quien o quienes las realizan. De este modo, se
encuentra aplicado el concepto en el lenguaje coloquial privado, como en el lenguaje
de la prensa y otros medios de comunicacion. En el centro de la definicion del lobby
esta el verbo “influir’, pero es mas bien buscar influir el elemento que caracteriza su
ejercicio.” 3%°

Existen algunos proyectos de ley presentados ante el Congreso de la Nacion
desde aproximadamente el afio 2005 hasta la actualidad, y ademas se han tipificado
algunos delitos en el Cddigo Penal en donde se castiga el trafico de influencias tanto
si hay un funcionario como un particular involucrado.

Los aspectos principales que se incorporaron en dichos proyectos se vinculaban con
las siguientes modalidades, y tenian la intencién de fomentar la transparencia del

sistema politico.

o Crear un registro de lobistas y/o de traficantes de influencias.
° Establecer como autoridad de aplicacién al Ministerio de Justicia de la Nacién.
o Publicar los datos sobre lobistas en el Boletin Oficial.

320 CORREA RIOS, Enrique; Comunicacién: lobby y asuntos politicos, Centro de

Estudios en Disefio y Comunicacion, Cuaderno N° 33, ISSN 1668-5229, 2010, p. 102.
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. Prohibir ejercer la funcidén de lobistas a aquellas personas que hayan sido

condenadas por la comision de delitos de accién publica, o por aquellos que

registrasen deudas impositivas.

o Imponer severas sanciones econdémicas o inhabilitaciones.

A continuacién se desarrollara la interrelacion entre los indicadores de Global

Integrity seleccionados y la normativa penal econdmica vigente vinculada con el

servicio del agua:

Cuadro N° 42

Indicadores vinculados con el Derecho Penal Econoémico Il (Global Integrity)

Agencias anticorrupcion o mecanismos equivalentes

Indicador

Puntaje

Justificacion

En el Derecho vigente ¢ la
agencia anticorrupcion se
encuentra protegida de las
interferencias politicas?
(LEGAL)

0/100

La estructura institucional y la normativa
vigente contemplan todo esto. Sin embargo
el funcionamiento del organismo ha sido
cuestionado internacionalmente. Ademas se
le ha solicitado al Fiscal de Investigaciones
Administrativas que investigue graves
falencias en la agencia anticorrupcion,
respecto de hechos de corrupcion radicados

en el ambito publico.

En la practica, ¢ la agencia
anticorrupcioén prepara
informes regularmente?

(PRACTICO)

50/100

La estructura institucional y la normativa
vigente contemplan todo esto. Sin embargo
en la practica no se ha detectado que se
preparen informes para todos los casos de

corrupcién denunciados.

En la practica, ¢ la agencia
anticorrupcién puede
iniciar investigaciones de
manera independiente?
(PRACTICO)

100/100

La estructura institucional y la normativa

vigente contemplan todo esto.
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Como respuesta a los indicadores practicos mencionados arriba cabe destacar
que la Oficina Anticorrupcion es la unidad de enlace del Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion desde el afio 2003.

La misma se dedica a investigar actos de corrupcion que involucran a funcionarios
publicos nacionales, no incluyendo a los provinciales por lo que se configuraria un
vacio legal para el caso de Santa Fe, de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en donde no existe dicho organismo.

Alli se pueden realizar denuncias y solicitudes de informacion de empleados publicos

nacionales.

La Ley N° 25.188 de ética publica de 1999, ha modificado diversos articulos
del Cédigo Penal que se han mencionado anteriormente.
Se trata de una norma con lineamientos generales que carece de determinaciones
precisas respecto de algunos procedimientos y/o modalidad de actuaciones en caso
de detectarse una violacion a la ética publica.
Uno de los principios basicos de la misma (que aparece mencionado en su articulo
2), es que los funcionarios publicos se encuentran obligados a cumplir y a hacer
cumplir estrictamente la Constitucion Nacional, las leyes y los reglamentos que en su
consecuencia se dicten, y a defender el sistema republicano y democratico de
gobierno.
Cualquier persona que desarrolle su actividad laboral dentro del servicio del agua
estaria obligada a cumplir con toda la normativa analizada en esta investigacion.
Sin embargo, uno de los aspectos que no se contempla por la normativa vigente se
refiere a los casos en donde se han otorgado legalmente autorizaciones por parte de

un funcionario publico, pero cuyo objeto va en contra del Cédigo Penal.
El Derecho Penal Ambiental

Los bienes que tradicionalmente han venido justificando la proteccién penal
mediante la tipificacion como delito de las conductas que atenten contra ellos, tenian

y tienen contornos perfectamente reconocibles, como es el caso de la integridad

fisica.
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El medioambiente se presenta como un supuesto especial que transciende al
individuo e incluye intereses comunes.

Tal es asi que la doctrina penal ha elaborado la teoria de los llamados “bienes
juridicos macrosociales”, entre los que se encuentran la salud publica y el medio
ambiente. “Es asi como la propia salud o fragilidad de los sistemas naturales acaba
adquiriendo una particular relevancia en estos casos. Una misma conducta podria
tener diferente impacto en los sistemas naturales, y por lo tanto diferente gravedad

penal segin sea mayor o menos su fragilidad”. 3’

El concepto de bien juridico pertenece al conjunto de las categorias mas
recurrentemente empleadas por la doctrina penal de la parte especial. La doctrina se
refiere al concepto de bien juridico cuyo objeto viene dado por el patrimonio.

El bien juridico es aquella realidad valorada socialmente por su vinculacién con la
persona y su desarrollo.

El Derecho Penal de la actualidad protege bienes juridicos personalisimos, pero
también el patrimonio y algunos bienes supraindividuales, entre los que se incluyen
los llamados ‘“intereses difusos”, como el medio ambiente, la salud publica,
realidades valoradas socialmente que afectan a diversas personas sin constituirse en
objetos materialmente tangibles.

El Derecho Penal argentino afronta la problematica de que sus normas no
incorporaron la nocién de ambiente que era inexistente en el momento de su
elaboracion, y por eso el bien juridico que protegen es la seguridad en su aspecto
general.

Existe una clara deuda en relacion con la creacion de una seccion denominada
“delitos ambientales” dentro del Cddigo Penal, tal como se ha realizado en otros

paises.

321 ESTEVE PRADO, Derecho del medio ambiente. Editorial Marcial Pons, ISBN: 978-84-
9768-567-2, Madrid, Espafia, 2008, pp. 113, 114y 118.
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Aplicacidén y resultados parciales obtenidos de los indicadores de Global

Integrity

Para el caso del ambito del Derecho Penal Ambiental, se han utilizado los

indicadores de la siguiente categoria: Control del gobierno — Licencias comerciales y

normativa, ya que resulta importante diferenciarlo de la otra normativa ambiental (no

penal).

Cuadro N° 43

Resultados aplicacion de Indicadores (Global Integrity)

Categoria: Control del gobierno

Licencias comerciales y normativas ambientales y salud publica (régimen penal)

Indicador

Puntaje

Justificacion

¢ Existe normativa
aplicable a la
actividad
comercial sobre
salud publica
(transparente y
accesible)?
(LEGAL)

100/100

En el Cddigo Penal Argentino los delitos que
aparecen son los relativos a la adulteracién o
envenenamiento del agua potable o de sustancias
alimenticias o medicinales destinadas al uso y
consumo publico.

Ademas contempla la prohibicion de vender o
distribuir estas sustancias, al igual que propagar por
cualquier medio una enfermedad peligrosa y

contagiosa para las personas.

¢ Existe normativa
aplicable a la
actividad
comercial sobre
estandares de

protecciéon

25/100

No existe la categoria de delitos ambientales en el
Cddigo Penal Argentino. Aqui queda demostrada la
debilidad del Derecho Penal Ambiental. Pero hay

otras normas cuyo contenido es insuficiente.
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ambiental
(transparente y
accesible)?
(LEGAL)

¢Las inspecciones | 25/100 | Hemos analizado casos jurisprudenciales que revelan

realizadas a ineficiencia o ausencia en los controles de los
establecimientos organismos vinculados con el servicio de agua.
comerciales Muchos de los casos jurisprudenciales se han
realizadas por 25/100 | iniciado como consecuencia de una inspeccion de un
oficiales del oficial del gobierno, en donde se habia detectado
gobierno para algun incumplimiento de los estandares de salud
controlar los publica y/o proteccion ambiental. El nivel de
estandares de sanciones aplicadas a los infractores suelen ser muy
salud publica y leves, por lo que esta herramienta termina no
proteccién teniendo efecto correctivo.

ambiental son
imparciales y
uniformes?
(2 PRACTICOS)

En relacion con el Derecho Penal Ambiental, uno de los aspectos favorables
que han sido mencionados por algunos autores como Esteve Prado, es que se trata
de la segunda reaccion del Derecho para la proteccion del ambiente (la primera fue y
sigue siendo de caracter administrativo). 3%

Otra de las cuestiones que son positivas en relacion con esta tematica es que con
esta rama del Derecho se detectd una creciente valoracién social del ambiente, y

ademas una mayor efectividad respecto de su aplicacion a los sujetos responsables.

Respecto del Derecho Penal (Ambiental y Econémico) debe destacarse que

luego del analisis normativo realizado en la presente investigacion, podriamos

322 ESTEVE PARDO, Derecho del medio ambiente. Editorial Marcial Pons, ISBN: 978-
84-9768-567-2, Madrid, Espafia, 2008, p. 111.
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referirnos a que existe una debilidad en el area del Derecho Penal, tanto en lo
ambiental como en el ambito econdmico vinculado con el servicio del agua.

Los proyectos de leyes propuestos en el apartado sobre proteccion ambiental
deberian incluir sanciones penales, para amedrentar a los responsables del servicio y
asi asegurarnos su efectivo cumplimiento.

Se han relevado pocas sentencias penales ambientales y con aplicacion efectiva de
penas y no existe la categoria de delitos ambientales en el Codigo Penal Argentino (a
diferencia de otros paises), vinculados con la proteccion del recurso del agua y de su
acceso.

Es evidente que lo que resta hacer ahora es trabajar mas en los distintos aspectos
del Derecho Penal, y por supuesto proponer una reforma juridica que complete mas
esta area que se encuentra muy poco desarrollada.

Coincidimos en que una de las cuestiones que mas dificultan la aplicacion de las
normas penales es cuando se tiene un esquema de tratamiento y distribucion del
servicio que se encuentran separados, ya que justamente cuando existe un
incumplimiento no siempre es posible aplicar sanciones a todos los implicados. 323

En el caso de que las tareas de tratamiento y de distribucién se manejen de manera
separada, el monitoreo pasa a ser no solamente un requerimiento técnico sino una
obligacién contractual. En paises como Inglaterra, el incumplimiento de estas

cuestiones vinculadas con el servicio del agua potable constituye un delito penal. 324

323 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
10.
324 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

10.
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CAPITULO 17

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
SISTEMA DE INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY.
EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

“Toda persona tiene derecho a
acceder a la informacién sobre si misma
o de sus bienes en forma expedita y no
onerosa, cuando esté contenida en bases
de datos, registros publicos o privados y,
en el caso que fuere necesatrio,
actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.”

Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 3%

Estado de la cuestion y caracteristicas generales sobre el acceso a la

informacion ambiental

Todos los habitantes tienen derecho a saber como los funcionarios manejan
los asuntos publicos (como es el caso del servicio de agua), qué decisiones toman,
qué destino le dan al dinero del Estado, qué hacen o qué dejan de hacer.

Todo esto se materializa en el derecho que tiene toda persona de buscar, recibir y
difundir informaciéon que se encuentra en poder de las personas fisicas y juridicas
pertenecientes al ambito publico y/o privado.

Afortunadamente, la ciudadania se interesa cada vez mas por la informacion
vinculada a cuestiones ambientales, y ya son de publico conocimiento las
consecuencias sociales por la falta de proteccion y por la destruccion de los recursos

naturales y del medioambiente en general.

325 Principio 3, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.
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Algunos autores como Klitgaard sostuvieron que “la informacién es una
variable central en el “subdesarrollo”. Esta idea tiene un aspecto descriptivo: los
paises que estan en la peor situacién en cuanto a indices de “calidad de vida” son
también los de peor situacidn en términos de la cantidad y la calidad de

informacion.”3?

Otros como Hantke-Domas afirman que “la necesidad de contar con
informacion confiable, consistente, oportuna y de calidad es esencial para el proceso
regulatorio. Uno de los lineamientos mas basicos, aunque no siempre entendido, es
la necesidad de mejorar el acceso a la informaciéon sobre la entidad prestadora -
publica o privada, dado que los marcos regulatorios que soélo se basan en
abstracciones tedricas no pueden superar el problema basico de la asimetria de
informacion [...]” %%

Esta obligacién de suministrar este derecho les corresponde tanto a los actores
sociales pertenecientes al ambito publico como privado, y sin duda contribuye para
que se tienda a lograr la igualdad de oportunidades entre ellos (conforme el articulo

16 de la Constitucién Nacional).

En la practica los principales problemas que manifestaron los ciudadanos
entrevistados en la Ciudad de Buenos Aires y en la Provincia de Buenos Aires fueron

los que se detallan en el siguiente grafico.

326 KLITGAARD, Robert, Controlando la corrupcién, Fundacién Hanns Seidel, Editorial
Quipos SRL, 2° edicidn en castellano, Depésito Legal: 4-1-571-90, La Paz, Bolivia, 1992, pp.
248 y 249.

327 HANTKE-DOMAS; Michael; JOURAVLEV, Andrei; “Lineamientos de politica publica
para el sector de agua y saneamiento”, CEPAL, Santiago de Chile, Chile, 2011, p. 31.
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Gréfico N° 38

Resultados encuesta de ciudadanos sobre el derecho de acceso a la informacién

vinculado con el servicio de agua **®

7
6
5
4
M Ciudad de Buenos Aires
3 M Provincia de Buenos Aires
Santa Fe

2
1 -
0 -+ T

Informacién no  Informacion Informacion Falta de

sistematizada  desordenada incompleta informacion

Consideramos que todos los problemas que surgieron de las encuestas deben
ser receptados con mayor rigurosidad juridica por la normativa: la informacién no
esta sistematizada, esta desordenada, incompleta y escasa.

Algunos autores como Lentini, destacaron que “otra cuestién que debe valorarse en
este contexto es la transparencia vinculada con el acceso a la informacion de los
prestadores y reguladores. Un indicador demostrativo del nivel alcanzado sobre el

particular es la informacion y datos disponibles en Internet.” 3%°

328 Las encuestas fueron realizadas a estudiantes de grado y de posgrado (que no son

Abogados) de la Universidad Nacional de Lujan y de la Universidad Catdlica Argentina, en
los afios 2010 y 2011.

329 LENTINI, Emilio, “Servicios de agua y saneamiento: lecciones de experiencias
relevantes”, Comision Econoémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de

Chile, 2011, p. 18.
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En el ambito del servicio del agua no siempre existen adecuados sistemas
computarizados y mucho menos toda la informacion actualizada en donde se pueda
acceder facilmente a todos los organismos, con comodidad y rapidez para los
interesados.

Esta problematica se ha detectado con mas frecuencia en el ambito provincial que en

el nacional.

Rouse incorporé otro aspecto fundamental que es que “para poder realizar
adecuadas inversiones en infraestructura, se debe contar con buena informacion
sobre la performance de los sistemas.” 3%

Sin estos elementos resulta muy dificil tanto para las empresas prestadoras como
para realizar el control por parte de la Administracion Publica y de los usuarios, que

pueda proveerse un servicio de agua sustentable.

Aplicacion de los indicadores de Global Integrity y analisis normativo

A los fines de realizar la medicion de escenarios propicios para la corrupcion, a
continuacion se exhibira una seleccién de indicadores de Global Integrity.
Estos tres indicadores centran su medicion del cumplimiento legal de estos tres

rubros:

- El reconocimiento del derecho a solicitar informacion.

- La existencia de una instancia de apelacién por haberse rechazado la solicitud
de informacion.

- La existencia de un mecanismo institucional mediante el cual los ciudadanos

puedan libremente solicitar informacion.

330 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
45,
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Cuadro N° 44

Indicadores vinculados con el derecho de acceso a la informacion (Global Integrity)

Categoria y Sub-

categoria de los ]
Indicadores legales

indicadores
Organizaciones no | - De acuerdo al Derecho vigente, ¢ se contempla el derecho a
gubernamentales, solicitar informacion gubernamental o de otros registros?

informacién publica

y medios de - ¢ Los ciudadanos cuentan con una instancia de apelacion que
comunicaciéon — pueda ser utilizada cuando la solicitud de informacién haya
Solicitud de sido denegada?.
informacion publica ¢, Existe un mecanismo institucional mediante el cual los

ciudadanos puedan solicitar informacién de los registros

publicos?.

A través de la elaboracién del siguiente cuadro se interrelacionaran los
indicadores mencionados anteriormente con la normativa existente.
El analisis normativo en este apartado estard limitado unicamente a detectar el
cumplimiento de los aspectos marcados por estos tres indicadores, dentro de los

cuatro ambitos analizados.
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Cuadro N° 45

Aplicacion de Indicadores en la normativa

Ambito nacional

Mecanismo
Reconocimiento | Instancia de institucional
Fuente legal Ao )
del derecho apelacion acceso
informacion
Ley 25.831 % 2003 X X X
Instrumento

vinculacién Aysa y
Estado Nacional, 2006 X X X
Capitulo IX, punto

1.7.2 y punto 9
Decreto Nacional
999/92, articulo 34, | 1992 X
inciso c) 3%2
Decreto Nacional
229/2000 3% 2000 X
Decreto 1172 %* | 2003 X
Ley 25.188 3 1999 X

La base fundamental de esta tematica radica en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional, que no ha sido incorporado en estos cuadros porque se aplica

a todas las jurisdicciones analizadas en la presente.

331 Régimen de libre acceso a la informacién publica ambiental.

%2 Aprobd el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los

servicios publicos de provision de agua potable y desaglies cloacales de competencia de

Obras Sanitarias de la Nacion.

333 Programa Carta Compromiso con el Ciudadano.

334 Reglamento general de acceso a la informacién publica 25.831.

335 Ley nacional de ética de la funcién publica.
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En su segundo parrafo se establecié que las autoridades proveeran a la proteccion
de la informacién y de la educacion ambiental.

Su legitimacién activa es amplia conforme a lo establecido en el articulo 43 de la
Constitucion Nacional: “Podran interponer esta accidon contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los

requisitos y formas de su organizacién.”

La Ley 25.831 sobre el régimen de acceso a la informacion publica ambiental
de 2002 es una norma nacional de presupuestos minimos ambientales®®, por lo que
se espera que las Provincias dicten su normativa provincial a los fines de cumplir con
el articulo 41 de la Constitucién Nacional. 3%’

Sin embargo al dia de la fecha no fueron reglamentados sus articulos por el Poder
Ejecutivo Nacional, lo cual dificulta su aplicacién en la practica.

La norma establece que “las empresas de servicios publicos que no cumplan con las
obligaciones exigidas en la presente ley, seran pasibles de las sanciones previstas
en las normas o contratos que regulan la concesién del servicio publico
correspondiente, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que pudieren
» 338

corresponder.

En este caso se esta utilizando la técnica de la remision normativa.

336 Ley general del ambiente 25.675, Art. 6: Se entiende por presupuesto minimo,

establecido en el Art. 41 de la Constitucion Nacional, a toda norma que concede una tutela
ambiental uniforme o comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer
condiciones necesarias para asegurar la proteccion ambiental. En su contenido, debe prever
las condiciones necesarias para garantizar la dinamica de los sistemas ecolégicos, mantener
su capacidad de carga y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo
sustentable.

337 Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales.

38 Art. 9 de la Ley nacional 25.831 del régimen de libre acceso a la informacion de 2002.
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Este aspecto limita notablemente el ambito de aplicacion normativo porque tal como
se ha mencionado mas arriba, en la regulacion de este servicio publico faltan
clausulas referidas a instancias de apelacion y a mecanismos institucionales para el

acceso a la informacion.

En todas se ha reconocido el derecho de acceso a la informacion vinculada
con el servicio del agua, pero falla su implementacién tornando algunas de sus
clausulas como programaticas.

El plazo legal maximo para obtener la informacién es de treinta dias habiles, el cual
resulta ser razonable para que la informaciéon pueda ser utilizada. Y en la misma se
fijaron los mecanismos institucionales para la solicitud de la informacién ambiental.
Su legitimacion activa es amplia ya que involucra a cualquier persona fisica o
juridica, y no se deben dar razones que justifiquen la solicitud de acceso a la
informacion.

La ley contempla que si existiese obstrucciéon, falsedad, ocultamiento, falta de
respuesta en el plazo establecido o la denegatoria injustificada a brindar la
informacion solicitada, queda habilitada una via judicial directa de caracter
sumarisima ante los tribunales competentes correspondiéndole al demandante todas

las herramientas juridicas disponibles.

El Decreto 1.172 de 2003**, aprueba tnicamente los Reglamentos Generales
de Audiencias Publicas para el Poder Ejecutivo Nacional, para la publicidad de la
gestion de intereses en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional, para la elaboracién
participativa de normas del acceso a la informacion publica para el Poder Ejecutivo
Nacional y de reuniones abiertas de los Entes Reguladores de los servicios publicos,
los formularios de inscripciones, registro y presentacion de opiniones y propuestas.
En el Preambulo reconoce que “el derecho de acceso a la informacion publica es un
prerrequisito de la participacion que permite “controlar la corrupcién”, 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

339 Reglamentario de la Ley 25.831 de acceso a la informacién ambiental de 2003, y fue

dictado por el Poder Ejecutivo Nacional en uso de las facultades conferidas por el Art. 99

incisos 1y 2 de la Constitucion Nacional.
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que se toman dia a dia para ayudar a definir y sustentar lo propésitos para una mejor
comunidad.”

Su legitimacion activa también es amplia, incluyendo a toda persona fisica o juridica,
publica o privada, y reconociéndole el derecho a solicitar acceder y recibir
informacion, no siendo necesario acreditar derecho subijetivo, interés legitimo ni
contar con patrocinio letrado.

En dicho Decreto no se implementaron los mecanismos institucionales de acceso a la

informacion, y la instancia de apelacion.

El instrumento de vinculacion firmado entre la empresa Aysa S.A. y el Estado
Nacional en 2006, en su Capitulo IX, punto I.7.2 reconoce explicitamente el derecho
de acceso de toda la informacién online para el Ministerio, la autoridad de aplicacién,
la Agencia de Planificaciéon, el Ente Regulador y los auditores técnicos y contables.
340
El Ente con la participacién de la Sindicatura de Usuarios debera elaborar formatos
para hacer publica la informacién que reciba.

Ademas, se exige que se fomente la transparencia en la gestién de la concesiéon y en
el acceso a la informacién sobre los planes y resultados.

Consideramos que el vocablo “fomento” es poco riguroso, y que ademas no se
especificaron las herramientas o medidas tendientes a la mejora del acceso a la
informacion para que la gestion del servicio sea mas transparente.

La obligacién de informar se limita Unicamente a los planes y resultados, pero no se
incluyeron alli ciertos rubros fundamentales como es el caso de las inversiones
realizadas y de los niveles de calidad del servicio.

Lo llamativo es que la empresa no tiene la obligacién de brindar directamente
informacion a los usuarios que la soliciten, por lo que los derechos de los mismos se
ven limitados. Ademas, esto contradice a la Ley nacional 25.831 y a la propia

Constitucion Nacional.

340 Instrumento de vinculacion entre el Estado Nacional y Aysa S.A., pp. 69y 70.

335



)**1, reconoce el derecho

El Decreto Nacional 999/92 en su articulo 34, inciso ¢
de los usuarios a recibir informacion general sobre los servicios que el concesionario
preste (en forma “suficientemente” detallada), para el ejercicio de sus derechos como
usuarios.

El término “suficientemente” es vago y no ha sido definido en el Decreto, por lo que
no queda claro qué clase de informacion debe brindarse a los usuarios
(desprotegiéndolos en el ambito juridico).

Ademas, el ambito de informacidon se limitd Unicamente a la modalidad de servicios
que presta el concesionario, y no respecto de su nivel de calidad ni de sus
inversiones.

También se incorpord la obligaciéon de la empresa concesionaria de informar a los
usuarios con antelacion “suficiente”, respecto de los cortes de servicios programados
por razones operativas.

Aqui ocurrié lo mismo con el término marcado entre comillas que no se ha definido

en el texto legal y sufre de vaguedad.

El Decreto Nacional 229/2000 3*? tiene como objetivo mejorar la calidad de los
servicios prestados por la Administracién Publica.
Reconoce el derecho a obtener informacion, clara, veraz y completa sobre las
actividades de la Administracién Publica, y el derecho a acceder a los registros y
archivos publicos.
Actualmente en Argentina, la Oficina Anticorrupcion del Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derecho Humanos es el organismo encargado de recibir denuncias por
denegacion de la informacion. Tiene a su cargo la obligacién de informar a las
autoridades responsables sobre los reclamos efectuados en su contra.
Sin embargo, en el Decreto no se especifican mecanismos institucionales ni

instancias de apelacién para el acceso de la informacion.

1 Aprueba el reglamento administrativo regulatorio de los distintos aspectos de los

servicios publicos de provision de agua potable y desagles cloacales de competencia de
Obras Sanitarias de la Nacién

342 Programa Carta Compromiso con el Ciudadano.
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La Ley 25.188 sobre éticaen la funcion publica establece en su articulo 2 que
los funcionarios publicos estan obligados a fundar sus actos y mostrar la mayor
transparencia en las decisiones adoptadas sin restringir ninguna informacion.

No se especifica qué significa “restringir informacion” por lo que consideramos que
dicho concepto es vago, tampoco se ha incorporado ninguna sancion en caso de
incumplimiento, ni se explicé cudles son las medidas que deberan realizar los
funcionarios publicos para “justificar” sus actos.

En el ambito nacional, desde el afio 2009 se han presentado ante el Congreso
Nacional diversos proyectos de ley es garantizando el derecho de acceso a la
informacion publica en general, pero hasta la actualidad ninguno ha prosperado
pudiendo llenar esta laguna juridica. 3

El proyecto de ley que obtuvo media sancion por parte de la Camara de Senadores
en el ano 2010, nunca fue tratado por la Cadmara de Diputados, y por tal razén en el

mes de diciembre de 2012 perdié estado parlamentario.

Cuadro N° 46
Aplicacion de Indicadores en la normativa

Provincia de Buenos Aires

Reconocimi Mecanismo
Instancia de
Fuente legal Ao ento del . institucional acceso
apelacion
derecho informacion
Articulo 28
Constitucion de la
o 1994 X X X
Provincia de
Buenos Aires
Decreto 878 *** | 2003
Ley 11.723 1995 X X X

343 Fuente: [En linea] www.adc.org.ar, [Consulta: 1 de abril de 2013].

344 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.
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En el ambito de la Provincia de Buenos Aires la normativa ha alcanzado un
desarrollo inferior que el del ambito nacional y del de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, pero es considerada relevante en comparacion con los de otras provincias.

En principio el articulo 28 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires de
1994, garantiza el derecho a solicitar y recibir la informacion ambiental y a la

comunicacion. 34

La Ley provincial 11.723 de 1995 3% también reconoce taxativamente en su
articulo 2 el derecho de todos los habitantes de la Provincia de Buenos Aires a gozar
de la informacion vinculada al manejo de los recursos naturales que administre el
Estado.

Aqui se deja bien en claro que la responsabilidad del Estado es unicamente a los
fines de gestionar el manejo de los recursos que como el agua, le pertenecen a toda
la comunidad.

Se reconoce la existencia de una instancia de apelacién, y de un mecanismo

institucional de acceso a la informacion.

El Decreto 878/2003 **' no contempla ni siquiera el reconocimiento del
derecho de acceso a la informacion, ni la instancia de apelacién, ni el mecanismo

institucional para poder gozar de dicho derecho.

345 En la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires también se reconoce el derecho

de acceso a la informacion en relacion con los derechos de los consumidores y usuarios.
346 Ley integral del medio ambiente y de los recursos naturales de la Provincia de
Buenos Aires.

347 Aprueba el marco regulatorio para la prestacion de los servicios publicos de provision

de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires.

338



Cuadro N° 47

Aplicacion de Indicadores en la normativa

Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Mecanismo
Reconocimiento Instancia de institucional
Fuente legal | Ao i
del derecho apelacion acceso
informacion
Ley 104 % | 1998 X X X
Ley 3295 % | 2009 X
Ley 303 %% | 1999 X X X
Constitucion
de la Ciudad
1996 X
Auténoma de
Buenos Aires

Para el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, su Constitucion de
1996 reconocio en primer lugar que toda persona tiene derecho, a su solo pedido, a
recibir libremente informacién sobre el impacto que causan o pueden causar sobre el

ambiente actividades publicas o privadas.

En base a lo anterior, se dictd la Ley N° 104 de acceso a la informacion
publica de 1998, cuya técnica y contenido legislativo son limitados, lo cual puede
justificarse en el hecho de que fue dictada antes de la ley de presupuestos minimos
ambientales y por eso no fue posible tomar como base a sus lineamientos.

La misma también reconoce el derecho de acceso a la informacion ambiental

(publica y privada), dentro de un plazo de diez dias habiles mas el otorgamiento de

348 Ley de acceso a la informacién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
349 Ley de gestién ambiental del agua de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
350 Ley de informacion ambiental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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diez adicionales (por lo que ha regulado adecuadamente los mecanismos
institucionales de acceso).

También regula muy claramente la instancia de apelacién ante la negativa a bridarse
la informacion ambiental. En dicho caso una vez cumplido el plazo y la demanda de
informacion no se hubiera satisfecho o si la respuesta a la requisitoria hubiere sido
ambigua o parcial, se considera que existe negativa en brindarla.

A tal fin, se afirma que quedara habilitada la accién de amparo ante el fuero

Contencioso Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires.

La Ley 303 de informacién ambiental de 1999 es muy similar a la anterior, ya
gque menciona los mismos aspectos por lo existe una superposicidén normativa, y

también se han identificado en la misma a los tres indicadores de Global Integrity.

La Ley 3295 introduce herramientas para mejorar la calidad y el nivel de
acceso a la informacion ambiental, pero los mismos no se regularon en el texto legal.
Resulta novedosa dentro del ambito de la normativa ambiental, que se haya incluido
en una norma de gestion de aguas la intencion de brindar acceso a la informacién

vinculada con la misma (existiendo una norma sectorial vigente).

340



Cuadro N° 48

Aplicacion de Indicadores en la normativa

Provincia de Santa Fe

Instancia Mecanismo
Reconocimiento
Fuente legal Ano de institucional acceso
del derecho

apelacion informacion
Ley 11.220,
articulo 66 1994 X
inciso n) >’
Decreto
provincial 692 | 2009 X X X

352

Constitucion de
la Provincia de | 1962

Santa Fe

En la Provincia de Santa Fe no se ha dictado ninguna ley provincial sobre el
acceso a la informacion publica y/o ambiental.
Tampoco su Constitucion provincial se refiere al tema ya que la misma data del afo
1962, momento en el cual estas cuestiones no eran prioritarias.
La Ley provincial 11.220 establece la confidencialidad “rigurosa” de la “informacion
comercial” (que no se define cudl es), restringiendo el derecho de acceso a la
informacién por parte de la poblacién en general.
Esta clausula es contradictoria con toda la normativa mencionada anteriormente y
también respecto del Decreto 692/2009 que se mencionara mas abajo, porque se
estaria limitando un derecho basico de toda sociedad democratica, que posee

jerarquia constitucional y que fue reconocido también en el ambito internacional.

31 Ley provincial de transformacion del sector publico de agua potable, desagles

cloacales y saneamiento de Santa Fe.

352 Reglamenta el mecanismo de acceso a la informacién publica de Santa Fe.
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El Decreto provincial 692/2009 que reglamentd el mecanismo de acceso a la

informacion publica en la Provincia de Santa Fe 3%

, o posee clausulas vinculadas al
ambito ambiental.

Tiene contemplado un mecanismo institucional para el acceso a la informacion,
filando un plazo de quince dias habiles para recibir la respuesta.

Reconocid las instancias administrativas y judiciales en caso de incumplimiento

normativo.

Actualmente en el ambito de América Latina, Argentina es uno de los pocos
paises que no cuenta con una ley nacional para el acceso a la informacién publica (a
diferencia de Chile, Colombia, Peru, Ecuador, Uruguay).

La sentencia que fundamentd el dictado de dicha normativa en la regién, fue la
denominada “Claude Reyes y otros versus Chile” del 2006, que fue dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En dicho caso, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presenté la
demanda con el fin de que la Corte declare que el Estado era responsable por la
violacién de los derechos consagrados en los articulos 13 (Libertad de Pensamiento
y de Expresién) y 25 (Derecho a la Proteccion Judicial) de la Convencién Americana,
en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (Obligacion de
Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derechos Interno)
de la misma, en perijuicio de los actores.

Ellos denunciaron la supuesta negativa del Estado a brindarles la informaciéon que
requerian del Comité de Inversiones Extranjeras, en relacion con la empresa forestal
Trillium y el Proyecto Rio Condor, el cual era un proyecto de deforestacién que se
llevaria a cabo en la décimo segunda regién de Chile y que podia ser perjudicial para
el medio ambiente.

La Comision indicd que se produjo dicha negativa sin contar con mecanismos para
garantizar el derecho al acceso a la informacién publica.

Finalmente, la sentencia resolvié lo siguiente:

. El Estado violé el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

en relacion con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos y libertades.

353 Reglamenta el mecanismo de acceso a la informacién publica de Santa Fe.
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. El Estado viol6 el derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los

actores.

o El Estado debia en el plazo de seis meses, entregar la informacion solicitada

por las victimas, en su caso, o adoptar una decision fundamentada al respecto.

. El Estado debia publicar, en el plazo de seis meses, en el Diario Oficial y en
otro diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, el capitulo relativo a los

hechos probados de esta sentencia, sobre las violaciones declaradas por la Corte.

° El Estado debia realizar, en un plazo razonable, la capacitacion de los
organos, autoridades y agentes publicos encargados de atender las solicitudes de
acceso a la informacién bajo el control del Estado sobre la normativa que rige este

derecho, que incorpore los parametros convencionales

Dentro del ambito internacional numerosas instituciones encargadas de la
promocion y de la proteccidon de los derechos humanos han reconocido la
importancia del derecho al libre acceso a la informacion, asi como la necesidad de
que éste se proteja expresamente por leyes para que el mismo sea respetado en la
practica.

Se puede sostener que la evolucidon marcada por la comunidad internacional es la del
pleno reconocimiento del derecho de acceso a la informacioén, y han regulado en

profundidad sus mecanismos de implementacion en la practica.

Las principales son:

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada en 1948 por la

Naciones Unidas incluye en su articulo 19 al derecho de acceso a la informacion.
- El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos aprobado en 1966

por la Asamblea General de las Naciones Unidas establece también en su articulo 19

la misma proteccion al derecho de acceso a la informacion.
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- En 1993 la Comision para los derechos humanos de las Naciones Unidas
cred la oficina del Relator Especial para la Libertad de Opinion y de Expresion, de
cuyo mandato era parte esencial la definicion del contenido de dichos derechos.

Ya en 1995 este Relator anoté que “el derecho de buscar informacién o de tener
acceso la informacién es uno de los elementos esenciales de la libertad de

expresion”.

- Convencion Americana de Derechos Humanos, firmada en San José de Costa
Rica, en 1999 (Articulo 13).

- Convencién Europea de Derecho Humanos, firmada en Roma, en 1950
(Articulo 10).

- Declaracién de Principios de libertad de expresiéon en Africa, firmada en
Banjul, en 2002 (Articulo 4).

El Convenio del Consejo de Europa sobre Derecho de Acceso a la Informacion fue
adoptado el 27 de noviembre del 2008. Es el primer instrumento juridico internacional
vinculante que reconocid un derecho de acceso a documentos publicos de las

autoridades publicas.

El derecho de acceso a la informacion es un deber y obligacion legal por parte
de las empresas de agua, ya que deben informar el estado de los recursos naturales
que extraen, para que la comunidad pueda tomar sus propias decisiones al igual que
la Administracion Publica puede realizar su control.

Existe normativa que los obliga a esto. No se debe olvidar que dentro de este
aspecto también se debe incluir a la informacion sobre la mejor tecnologia posible
para que las empresas y/o los Estados inviertan para que su servicio de provisién de
agua sea mas eficiente y tenga mejores condiciones.

En América Latina, una vision desprestigiada de los gobiernos y la confianza en una
necesidad tedricamente baja de informacién, han resultado en el disefio de sistemas

débiles de informacién y monitoreo, con capacidades legales reducidas para requerir
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informacién que permita controlar la prudencia y la razonabilidad de los costos de
operacion y mantenimiento, y el monitoreo de transferencia de precios. 354

Se han detectado varios antecedentes jurisprudenciales de otros paises, donde
también se ha incumplido con el derecho de acceso a la informacién por parte de

todos los ciudadanos. 3%°

En el ambito internacional, se ha reafirmado en distintas instancias
jurisdiccionales, tales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que el
acceso a la informacion constituye un derecho humano y que debe ser promovido y
protegido como tal por los Estados.

El derecho a solicitar, recibir y difundir informacion sobre las cuestiones del agua es
un factor relevante, sin embargo, como mencionamos anteriormente, en muchos
casos la falta de provision de informacion por parte de las autoridades se debe a que
las mismas no cuentan con los datos requeridos, ya que no han realizado los

estudios correspondientes a tal fin.”>*®

354 SOLANES, Miguel, América Latina: Sin regulacién ni competencia?. Impactos sobre

gobernabilidad del agua y sus servicios; Comisiéon Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL), Chile, 2002, p. 9.

355 En el caso denominado “Michigan Citizens for Water Conservation vs. Nestlé Waters
North America, Inc. que tramita ante la Suprema Corte de Michigan, Estados Unidos de
América. En 2007 existio un conflicto legal vinculado con esta cuestion, ya que en la zona de
Michigan se han registrado quejas realizadas por parte de granjeros que no disponian del
caudal necesario para su produccion.

La empresa que se encontraba realizando la extraccién de agua en la zona fue demandada
judicialmente por la razon manifestada mas arriba, y luego de algunas instancias judiciales
pudo ganar la contienda. Esto nos muestra que esta cuestién no se limita Unicamente a la
frontera nacional, sino que es claramente una problematica actual en el ambito internacional.
%6 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Asociacion Civil por la Igualdad y la
Justicia (AClJ), Center on Housing and Rights and Eviction (COHRE), El acceso a agua
segura en el drea metropolitana de Buenos Aires. Una obligacion impostergable, Programa

Servicios Publicos, Buenos Aires, 2009, p. 10.
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Sin embargo, frente a la eventual situacion de trabajar con informacién que no
es confiable, se plantea un nuevo desafio que debe ser considerado. 357
El papel de la cooperacién y de la accion de compartir informacion resulta
fundamental en este proceso, el cual se finalizara con mas y mejores indicadores

nacionales y especialmente regionales.

Asimismo, acceder a la informacion publica es un derecho constitucional, pero
Argentina actualmente no tiene una ley nacional que lo regule para que pueda ser
ejercido efectivamente.

Existen muy pocas normas provinciales o municipales en la materia.

Una de las cuestiones que en la practica nos fue dificil acceder es la informacion
relativa al servicio de agua en el area de Santa Fe, a diferencia de lo que ocurrié con
la concesion ubicada en la Ciudad y Provincia de Buenos Aires.

Esta medicion pudo realizarse Unicamente respecto del ambito de la “informacion
ambiental”, y que no es aplicable a toda la otra informacion publica de caracter
general.

De esta forma se ha detectado un relevante vacio normativo que deberia ser tenido
en cuenta a la brevedad, cuestion que ya ha sido denunciada por el Defensor del

Pueblo de la Nacion.

Mas alla de las normas contables vigentes, resulta imprescindible la
implementacion de una contabilidad regulatoria especifica que incorpore y/o precise
determinada informacién econdmico-contable-social-infraestructura esencial para el
desarrollo de las actividades de control y regulacion. Su formulacion y disefio deberia
tener, como objetivo fundamental, el de minimizar las asimetrias de informacion,
cualquiera sea el mecanismo de regulacion tarifaria y medio-ambiental que se
adopte. Ello, naturalmente, deberia estar acompanado por una amplia difusién

publica de tal informacion. 38

37 Stockholm International Water Institute, Overarching Conclusions: Responding to

global changes, Water in an Urbanizing World, World Water Week, Estocolmo, Suecia, 21-
27 de Agosto de 2011.
358 AZPIAZU, Daniel; CATENAZZI, Andrea; FORCINITO, Karina; Recursos publicos,

negocios privados, Informe de Investigacion N° 19, 2° edicién, Universidad Nacional de
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Una de las alternativas utilizadas por los paises que presentan estos
inconvenientes, es la de chequear la informacién nacional de acuerdo a lo informado
por diversos organismos internacionales de prestigio.

Respecto de la calidad institucional, uno de los caminos para mitigar su
incidencia seria implementar y mejorar los sistemas de control social sobre la base
de la transparencia y la difusion de la informacion, sobre el desempefio de la
prestacién de los servicios y aspectos relevantes de su gestién, como son el plan de
negocios, las obras y su respectivo grado de cumplimiento, los resultados
econdémicos, el nivel y detalle del endeudamiento, el nivel de eficiencia de sus costos
y actividades, y el detalle de las compras y contrataciones (pliegos, detalle y avances
de los procesos de compras Yy licitaciones, precios y proveedores). 359
Por eso, promovemos la efectiva implementaciéon de una norma nacional de acceso a
la informacién que respete los estandares internacionales, y que garantice el derecho
a solicitar y recibir informacién de organismos de los tres poderes del Estado, a nivel

nacional, provincial y municipal, o privados que manejan recursos publicos.

A continuacion se describiran los resultados correspondientes a la aplicacién
de los indicadores seleccionados de Global Integrity, a la normativa vigente en

relacion con el derecho de acceso a la informacion publica ambiental.

General Sarmiento, ISBN: 987-9300-59-9, Los Polvorines, Buenos Aires, Argentina, 2004, p.
106.

359 ORDOQUI URCELAY, Maria Begona, “Servicios de agua potable y alcantarillado en
la ciudad de Buenos Aires, Argentina: factores determinantes de la sustentabilidad y el
desempeno”, CEPAL, Santiago de Chile, 2007, p. 65.
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Resumen de los resultados parciales obtenidos de la aplicaciéon de los

indicadores de Global Integrity

Cuadro N° 49

Resultados aplicacion de Indicadores de Global Integrity

Categoria: Organizaciones no gubernamentales, informacion publica y medios de

comunicacion

Solicitud de informacion publica (ambiental)

Indicador Puntaje Justificacion
¢ Se contempla el 0/100 Esto se encuentra plasmado en la normativa
derecho a solicitar de los diversos ambitos territoriales
informacion analizados. Sin embargo, al no haberse
gubernamental o de reglamentado algunas normas no puede
otros registros? ejercerse plenamente el derecho de acceso a
(LEGAL) la informacién
¢ Los ciudadanos 100/100 Se encuentra habilitada la via judicial en la
cuentan con una normativa.
instancia de apelacion
que pueda ser utilizada
cuando la solicitud de
informacion haya sido
denegada?
(LEGAL)
¢ Existe un mecanismo 0/100 Si, tanto la normativa de Ciudad de Buenos

institucional mediante el
cual los ciudadanos
puedan solicitar
informacion de los
registros publicos?
(LEGAL)

Aires como la nacional prevén este
mecanismo. Sin embargo para el caso de la
Provincia de Santa Fe deberia aplicarse la
Ley nacional 25.831 sobre acceso a la
informacion ambiental de 2002 ya que no se

dispone de normativa provincial.

348




CAPITULO 18

APLICACION DE LOS INDICADORES PARA MEDIR ESCENARIOS PROPICIOS
PARA LA CORRUPCION EN EL SERVICIO DEL AGUA.
SISTEMA DE INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY.
EL DERECHO A LA PARTICIPACION CIVIL

“La participacion ciudadana es el
involucramiento de los individuos en el espacio publico
estatal y no estatal desde su identidad de ciudadanos,

es decir, de integrantes de una comunidad politica. Esta
participacion esta vinculada con los modelos de
democracia y al tipo de relacién gobierno-sociedad que
se quiere construir.”

Maria Teresa Villarreal Martinez *%°

Estado de la cuestion y caracteristicas generales sobre el derecho a la

participacién publica

Consideramos que este derecho es complementario del de acceso a la
informacion.
Diversas organizaciones no gubernamentales se encuentran trabajando en esta
tematica vinculada con la corrupcion y afirmaron que “el sistema democratico
requiere, necesariamente, del aporte de la ciudadania en el fortalecimiento de las
instituciones, como un ejercicio indirecto de la soberania del pueblo. La corrupcién es
un flagelo que vulnera derechos humanos, acentua la desigualdad social y afecta el

desarrollo de la poblacion.” >’

360 Participacion ciudadana y politicas publicas, [En linea]

www.academia.edu/202715/Participacion_ciudadana_y_politicas_publicas, ultimo acceso el
[Consulta: 31 de mayo de 2013].
361 Fuente: [En linea] http://acij.org.ar/accion-ciudadana-y-lucha-contra-la-corrupcion,

[Consulta: 30 de abril de 2013.
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Se entiende que el concepto de participacion social se destina a lograr beneficios
concretos que sean visibles en la sociedad, pudiendo implementarse en dos

modalidades:

- Formal: Es el caso de participacion en partidos politicos o utilizando alguna
herramienta reconocida legalmente.

- Informal: Es a través de la participacion de alguna asociacion.

La realidad en Argentina es que existen ciertos vacios normativos y una
escasa aplicacion de la legislacion vigente vinculada con la participacion ciudadana.
Existen mecanismos de control institucionalizados a partir de la reforma
constitucional de 1994, que permiten que la ciudadania ejerza diferentes formas de
auditoria y participacion sobre el sistema politico, de modo complementario con la
capacidad de eleccion de los representantes.

Estas nuevas herramientas institucionales tienen dos caracteristicas principales, que
son las de brindar mayor transparencia y la de posibilitar que los ciudadanos
colaboren con aportes a algunas de las decisiones que se toman dentro del ambito

del gobierno (haciéndolos sentir parte del proyecto).

En primer lugar se hizo referencia a la iniciativa popular del articulo 39 de la
Constitucion Nacional, en donde los ciudadanos pueden presentar proyectos de ley
en la Camara de Diputados y en el Congreso de la Nacion, en donde se les debera
dar tratamiento en el término de doce meses.

El Congreso debera sancionar una ley reglamentaria que determine cuantas firmas
hacen falta para la presentacion. No pueden ser objeto de iniciativa popular

proyectos sobre:

- Reforma constitucional.
- Tratados internacionales.

- Impuestos.

362 VILLARREAL MARTINEZ, Maria Teresa, “Participacién ciudadana y politicas
publicas”, [En linea]
http://www.academia.edu/202715/Participacion_ciudadana_y_politicas_publicas, [Consulta:
29 de abril de 2013], p. 32.
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- Presupuesto.

- Materia penal.

En segundo lugar, en el articulo 40 de la Constitucién Nacional se mencioné a
la consulta popular, que abarca dos modalidades:
“El Congreso, a iniciativa de la Camara de Diputados, podra someter a consulta
popular un proyecto de ley. La ley de convocatoria no podra ser vetada. El voto
afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacion lo convertira en ley y su
promulgacion sera automatica.
El Congreso o el presidente de la Nacion, dentro de sus respectivas competencias,
podran convocar a consulta popular no vinculante. En este caso el voto no sera
obligatorio.
El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara, reglamentara las materias, procedimientos y oportunidad de la
consulta popular.”
Ambas herramientas fueron incorporadas al texto constitucional luego de la reforma
constitucional de 1994, en el capitulo denominado “Nuevos derechos y garantias”.
En sintesis algunos autores han establecido que los principales mecanismos de

participacién publica son los siguientes:

“1) Elecciones mediante el voto.

2) Peticién a las autoridades.
a) De una determinada informacion.
b) De un acto de gobierno o justicia.
C) Un reclamo o iniciativa.

3) Referéndum: Procedimiento mediante el cual por sufragio directo de los
ciudadanos, estos manifiestan opinién respecto de una determinada propuesta de
gobierno. A través del referéndum se posibilita la intervencion de la ciudadania en el
proceso de formacion y reforma de disposiciones legales de distinta gradacién y
niveles de vigencia. La decision de referéndum genera obligatoriedad para el
gobernante que lo dispone.

4) Plebiscito: Es el mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual se

consulta al pueblo sobre un asunto de interés general o de una decision politica de
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especial trascendencia.” **

Actualmente, en Argentina no se registran casos de participacién publica vinculada al
servicio del agua mas relevantes, excepcion de los relacionados con el ambito social

(tales como los proyectos de cooperativas Agua + Trabajo).

Rouse acertadamente afirmé que “ésta resulta ser fundamental, sin que esto
signifique una reduccion del poder de los gobiernos, sino que justamente deberia
ocurrir lo contrario debido a que con esto se refuerza su apoyo respecto de los
requerimientos ciudadanos”. %%

En los autos “Esteban Biondo contra Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente
Humano y Poder Ejecutivo Nacional sobre amparo” *®°, se mencioné al Foro
Riberefio Zona Sur que fue creado el afo posterior al dictado de la sentencia de
primera instancia. En el mismo se determind que este organismo no tenia
conocimiento respecto de la iniciativa de la construccion de la planta depuradora
solicitada por la actora en la demanda.

Por eso, se consideré que la informacion suministrada por esta asociacién era
fundamental, y se le reconocié un lugar dentro de la contienda judicial valorando su

participacién civil en las cuestiones ambientales.

Aplicacion de los indicadores de Global Integrity y analisis normativo

En este apartado se han adaptado los indicadores de Global Integrity
seleccionados para la medicion del derecho de acceso a la informacion, para el caso
de la participacion publica (ya que no existen).

A tal fin elaboramos el cuadro que incorporaremos a continuacion, en donde

interrelacionamos la normativa vigente y los indicadores seleccionados.

%3 OGAS MENDEZ, Cintia et al, “La participacién ciudadana. Recursos hidricos,

derechos humanos. ¢ El retorno del ciudadano?”, El Dial, 18/03/2008, p. 6.
364 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, pp.

80y 81.

365 Este caso tramit6 ante la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, 2003.
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Cuadro N° 50

Aplicacion de los indicadores de Global Integrity a la normativa

Ambito nacional

Mecanismo
Fuente . Reconocimiento Instancia de institucional
legal Ano del derecho apelacion acceso
informacién
Ley 25.675 2002 X X
366
Instrumento
vinculacion
firmado
entre Aysa 2006 X
SA. yel
Estado
Nacional

La Ley general del ambiente 25.675 de 2002 establece que “toda persona
tiene derecho a ser consultada y a opinar en procedimientos administrativos que se
relacionen con la preservacion y proteccion del ambiente, que sean de incidencia
general o particular, y de alcance general” (articulo 19).

En el articulo 20 se establece que “las autoridades deberan institucionalizar
procedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias para
la autorizaciéon de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos y
significativos sobre el ambiente”.

Las evaluaciones de impacto ambiental incorporaron como una parte de su
procedimiento, a la participaciéon de la ciudadania en dichos asuntos, y también
diversas legislaciones de Latinoamérica incentivan la participacion popular por parte

de asociaciones ambientalistas y vecinales que defienden los intereses ambientales.

366 Ley general del ambiente.

353



Otra ley de presupuestos minimos que podria vincularse con esta tematica, es la
26.639 para la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial de 2010.

En la misma se reconocié al agua como fuente fundamental para el consumo
humano, pero principalmente la importancia del acceso a la informacién y a la
participacion publica para poder realizar el Inventario de Glaciares. De esta manera
se podran proteger a los glaciares y al ambiente periglacial, tal como surge de su

texto legal.

El instrumento de vinculacion firmado entre Aysa S.A. y el Estado Nacional en
2006 también reconoce al derecho a reclamar ante el Ente Regulador y/o al
concesionario sobre la calidad del servicio, y fomenta la participacién civil en la
gestion del servicio de agua. Pero sin embargo, no regula las herramientas juridicas

necesarias para poder satisfacer dichos derechos ni utilizdé la técnica de remision

legislativa.
Cuadro N° 51
Aplicacion de los indicadores de Global Integrity a la normativa
Provincia de Buenos Aires
Mecanismo
. Reconocimiento | Instanciade |
Fuente legal | Afo . institucional acceso
del derecho apelacion ] .
informacioén
Articulo 28
Constitucion
de la 1994 X
Provincia de
Buenos Aires
Ley 11.723
367 1995 X X

367 Ley integral del medio ambiente y de los recursos naturales de la Provincia de

Buenos Aires.
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El Articulo 28 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires reconoce
taxativamente el derecho a participar en la defensa del ambiente.
La Ley provincial 11.723 denominada integral del medio ambiente y de los recursos
naturales de 1995, reconoce en su articulo 2 el derecho de todos los habitantes de la
Provincia de Buenos Aires a participar de los procesos en que se encuentre
involucrado el manejo de los recursos naturales, y la proteccion, conservacion,
mejoramiento y restauracion del ambiente en general.
A través de los instrumentos de politica ambiental (como es el caso de la evaluacion
de impacto ambiental), introduce los mecanismos institucionales necesarios para
acceder a la participacion publica. Sin embargo, no incluye los requisitos necesarios

para acceder a una instancia de apelacién ante la negativa frente a dicho derecho.

Cuadro N° 52

Aplicacion de los indicadores de Global Integrity a la normativa

Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Mecanismo
Reconocimiento Instancia de institucional
Fuente legal | Afo .
del derecho apelacion acceso
informacion
Ley 6 °%° 1998 X X X
Ley 40 1998 X X
Ley 123°%° | 1999 X X X
Constitucion
de la Ciudad
1996 X
Auténoma de
Buenos Aires

368 Ley de audiencias publicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

369 Ley de evaluacion de impacto ambiental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en su articulo 30
establece la obligatoriedad de la evaluacion de impacto ambiental a todo

emprendimiento publico o privado, y su discusidn en audiencia publica.

Las Leyes 6 y 40 contemplan mecanismos de participacion ciudadana que son

considerados mecanismos institucionales.

Cuadro N° 53

Aplicacion de los indicadores de Global Integrity a la normativa

Provincia de Santa Fe

Mecanismo
Fuente legal Afio Reconocimiento | Instancia de institucional
del derecho apelacion acceso
informacién
Ley 11.220,
articulo 66 1994 X
inciso n) 37°
Decreto
provincial 692 | 2009 X X X
371

La participacion de la sociedad civil en auditorias, en la elaboracién de mapas

de contaminacién del agua y en el monitoreo del rendimiento de las empresas de

370 Ley provincial de transformacion del sector publico de agua potable, desagles

cloacales y saneamiento de Santa Fe.

3 Regula el mecanismo de acceso a la informacion publica de Santa Fe.
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servicios publicos de agua, crean importantes mecanismos adicionales, capaces de
forjar un equilibrio de poderes mas profundo. 372

La participacién amplia en un marco de independencia es crucial, pues de ese modo
se evita la captura del prestador por cualquiera de los sectores involucrados en el
servicio. Por conducto de la participaciéon publica se neutralizaran los riesgos de
corrupcién, captura politica e ineficiencia y con ello se promovera la sustentabilidad

del servicio, premisa esencial para la concrecién del derecho humano al agua. 373

Actualmente existen otras herramientas voluntarias y juridicas adicionales.
Los usuarios pueden participar de la toma de decisiones a través de Ia
implementacién del presupuesto social y de la figura de las auditorias sociales, y de
esta manera incrementar la responsabilidad y la transparencia. 3"
El aspecto social no se analiza exhaustivamente en los Estudios de Impacto
Ambiental ni en el procedimiento administrativo de evaluacién de impacto ambiental.
La auditoria juridica de la empresa, consiste basicamente en la intervencién de un
jurista que determinara o apreciara los riesgos legales, advirtiendo qué norma se
transgrede.
La participacion de los usuarios y consumidores en el marco de la concesion fue
institucionalizada, por decisiéon del Directorio del ETOSS, a partir de la creacion de
una Comisién de Usuarios que funciona como parte del mismo desde 1999. Dicha
Comision recibe fondos del ente para desarrollar su labor de defensa de los usuarios

frente al concesionario, y es consultada por el Directorio con caracter no vinculante.”
375

372 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupcion 2008.
Corrupcion en el sector del agua, 2008, pp. XXV y XXxvi.

373 HANTKE-DOMAS; Michael; JOURAVLEV, Andrei; “Lineamientos de politica publica
para el sector de agua y saneamiento”, CEPAL, Santiago de Chile, 2011, p. 19.

374 UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, Informe de lucha contra la
corrupcion en el sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, Nueva York,
2011, p. 38.

375 FACCENDINI, Anibal Ignacio; Derecho, ciudadania y Estado. El control ciudadano y
la privatizacién del agua, Universidad Nacional de Rosario Editora, ISBN: 978-950-673-639-

2, Rosario, Santa Fe, 2007, p. 143.
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La participacion de los consumidores es mucho mas que un medio para
combatir la corrupcion, ya que se ha transformado en un aspecto clave para el
desarrollo de servicios de agua mas sustentables.

El nivel de involucramiento de los consumidores depende de las politicas y normas
establecidas, y puede ir desde unicamente recibir informacién hasta la posibilidad de
tener un control ciudadano.

Es fundamental que se involucren los consumidores interesados y los que no lo
hagan que sepan que existe transparencia en las actividades relacionadas con los
servicios de agua, y que ademas pueden intervenir facilmente siempre que presenten

dudas. 78

En sintesis, en relacion con el derecho a la participacion publica, la corrupcién
es una amenaza clave respecto de la maximizacién de los beneficios sociales y de la
participacién publica, por lo que la mejora en dichos aspectos colaborard mas en el
avance de un proceso democratico y de politicas publicas en relacidén con el servicio
de agua. ¥’

Se recomienda generar ambitos institucionales de participacion y control legal
efectivo por parte de los usuarios y de sus organizaciones, no discriminatorios,
tendientes a democratizar el seguimiento de la prestacién de los servicios. Por
ejemplo incluir las decisiones publicas en materia de agua y saneamiento, a tratarse
en las sesiones del presupuesto participativo de cada una de las localidades
involucradas en la concesion. 3 La efectiva participacién publica en los paises en
desarrollo depende especialmente de las politicas y normas fijadas por el gobierno,

en donde se fijen marcos regulatorios.

376 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
16.

377 SOLANES, Miguel; DELACAMARA, Gonzalo, Policies, structure and regulation in
water and sanitation services, Instituto Madrileio de Estudios Avanzados (IMDEA),
Fundacion IMDEA Agua, Madrid, Espaia, 2010, p. 15.

378 AZPIAZU, Daniel; CATENAZZI, Andrea; FORCINITO, Karina; Recursos publicos,
negocios privados, Informe de Investigacion N° 19, 2° edicién, Universidad Nacional de
General Sarmiento, ISBN: 987-9300-59-9, Los Polvorines, Buenos Aires, Argentina, 2004, p.
106.
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Resumen de los resultados parciales obtenidos de la aplicacién de los

indicadores de Global Integrity

A continuacién se describiran los resultados obtenidos de la aplicacion de los
indicadores seleccionados de Global Integrity, a la normativa vigente en relacién con

el derecho a la participacion publica.

Cuadro N° 54

Resultados aplicacion de Indicadores de Global Integrity

Categoria: Organizaciones no gubernamentales, informacion publica y medios de

comunicacion

Derecho a la participacion publica

Indicador Puntaje Justificaciéon
¢, Se contempla el derecho a la 100/100 Este derecho fue reconocido en la
participacion publica? normativa.
(LEGAL)
¢ Los ciudadanos cuentan con 0/100 No se cuenta con derecho de
una instancia de apelacién apelacion en todas las instancias en
que pueda ser utilizada la normativa.

cuando la solicitud de

participacién publica haya sido

denegada?
(LEGAL)
¢ Existe un mecanismo 0/100 No se cuenta con derecho de
institucional mediante el cual apelacion en la normativa.

los ciudadanos puedan

solicitar su participacion
publica?
(LEGAL)
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La normativa vinculada con el derecho de acceso a la informacion y a la
participacién publica han receptado algunos casos los tres aspectos medidos por los
indicadores de Global Integrity.

En todos los aspectos analizados la normativa de fondo existente fue mas
contundente que lo pactado en los contratos de concesion con las empresas de

agua.
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CAPITULO 19

RESUMEN DE LOS RESULTADOS FINALES DE LA APLICACION DE LOS
INDICADORES DE GLOBAL INTEGRITY

A los fines de resumir brevemente los resultados finales de la aplicacién de los
indicadores de Global Integrity a los seis aspectos medidos, consideramos que se

debe destinar un capitulo independiente.

Cuadro N° 55

Resultados finales de la aplicacion de los indicadores de Global Integrity a todos los

aspectos analizados

. Puntaje Puntaje
Categorias de Aspectos o o GAP
indicadores | indicadores
Indicadores medidos ] (espacio)
legales practicos
Control del Funcionamiento
gobierno y de de los 0 0 0
las empresas | organismos de
publicas control
Control del Derechos del
gobierno y de Consumidor 100 100 0
las empresas
publicas
Licencias Derecho
comerciales y Ambiental y
. o 200 50 150
normativas salud publica
500 150 350
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Normativa,
agencias y
mecanismos

anticorrupcion

Derecho Penal

Econdmico l y

Marco legal Derecho Penal
anticorrupcion Ambiental 125 50 75
y aplicacion de

la ley
Solicitud de Derecho de
informacion acceso a la 379
. . . 100 100 0
Ambiental informacion y a

la participacion

publica

De acuerdo a los resultados obtenidos en este cuadro, pueden detectarse los

aspectos juridicos mas débiles dentro de la gestion del servicio de agua, en donde

podrian generarse escenarios mas propicios para la aparicion de la corrupcion.

Conforme a los puntajes obtenidos en los indicadores legales o practicos podemos

detectar si la deficiencia se relaciona con el area normativa (su contenido vy

existencia), o si la falla se produce en su aplicacion practica.

En este caso, los indicadores legales presentan puntajes mas altos que los
practicos (generando mayores espacios o gaps). Esto estaria indicando la necesidad

de creacién o modificacion de nuevas instituciones, y/o el dictado de nuevas normas

y se registraron en el:

- Derecho Penal Ambiental.

- Derecho Penal Econdmico.

379

representa una de las posibles aplicaciones practicas del derecho de acceso a la

informacion.

El derecho a la participacion publica fue incluido dentro de este indicador, ya que




- Derecho Ambiental y proteccion de la salud publica.

Finalmente, coincidimos con algunos autores como Rouse que afirmaron que “la
corrupciéon es un sintoma de la necesidad de reformar sistemas sociales
establecidos, y las medidas anticorrupcidon deben estar alineadas con una

modificacion de la gobernanza en el ambito nacional”. 3

380 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
16.
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CONCLUSIONES

En primer lugar hemos podido confirmar parcialmente la hipotesis primaria
planteada en la presente investigacion.
En tal sentido, estamos en condiciones de aseverar que existen aspectos que se
vinculan directamente con el Derecho, que podrian haber favorecido la comision de
practicas corruptas en el servicio del agua.
Ademas, en base a la metodologia seleccionada (de indicadores indirectos de
corrupcién); ha podido probarse que existen aspectos claves donde la ciencia del
Derecho puede colaborar positivamente y brindar soluciones.
Los casos de las concesiones de Buenos Aires y de Santa Fe poseen muchos puntos
en comun en la implementacién del servicio del agua. Pero cabe destacar que la
evolucion normativa y la gran complejidad de jurisdicciones que posee la concesion
en el area de Buenos Aires, se distingue notablemente del caso de Santa Fe (siendo

esta ultima menos conflictiva y mas facil de interpretar en la practica).

Luego podemos confirmar en su totalidad la hipétesis secundaria, ya que
estas practicas corruptas que podrian aparecer en los escenarios detectados,
pueden ser en parte subsanadas mediante la implementacion y aplicacion de ciertos

lineamientos multisectoriales incorporados en futuras politicas publicas y normativas.

También concluimos que el aspecto mas relevante y mas problematico que se
ha analizado en la presente investigacion, se vincula con el funcionamiento de los
organismos de control, a través del ejercicio de su poder de policia.

Esto pudo vislumbrarse en el resultado numérico obtenido al haberse aplicado el
sistema de indicadores de Global Integrity, %' pudiéndose detectar un escenario
propicio para la existencia de eventuales debilidades en el sistema de control del

servicio de agua.

381 En este caso no se pudo medir debidamente porque se habian detectado

solapamientos legales.
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Afirmamos que la existencia de un alto nivel de cumplimiento legal de los aspectos
medidos en la primera parte de la investigacion %2 va a depender directamente de
los siguientes ambitos:

a) Funcionamiento de los organismos de control.
b) La calidad de la normativa vigente.
Grafico N° 39

Nivel de cumplimiento legal sobre la cobertura, medicidn, calidad, inversiones y

sistema tarifario del servicio del agua

Nivel de cumplimiento
legal sobre la cobertura,
medicion, calidad,
inversiones y sistema
tarifario del servicio del
agua

Funcionamiento de los Calidad de la normativa
organismos de control vigente

a) Funcionamiento de los organismos de control

En primer lugar, hemos detectado que actualmente el Estado se encuentra
controlandose a si mismo, ya que las dos empresas proveedoras de agua poseen
mayoritariamente capitales publicos.

382 Nivel de cumplimiento legal sobre la cobertura, medicién, calidad, inversiones en

infraestructura y sistema tarifario del servicio del agua.
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El funcionamiento insatisfactorio de los 6rganos de control del servicio es un
problema que se repite en diversos paises del mundo, pero que tiene una posible
explicacion en la existencia de una fragmentacion de las agencias gubernamentales.
383

La tendencia evidenciada en Buenos Aires y en Santa Fe es la del aislamiento de los
sistemas de control, cuando la tendencia internacional manifestada por autores como
Rouse es la contraria, ya que recomiendan integrar a los mismos para que sean mas

eficientes.

De acuerdo a todo lo analizado en el ambito normativo e institucional respecto
de la administracion del recurso del agua, nuestro caso estaria ubicado en la primera
categoria denominada como “autoritaria”, ya que no se le otorgo el espacio requerido

al ambito municipal.

Cuadro N° 56

Aproximaciones sobre las politicas vinculadas con el agua

. . Instituciones vinculadas con el
Politicas vinculadas con el agua
agua
Autoritaria Mas fuerte en el ambito nacional
Pluralista — liberal Mas fuerte en el ambito de la cuenca
Descentralizada - comunitaria Mas fuerte en el ambito local
Cuadro: Traduccion propia, IUCN 384

En contraste con lo anterior, Rouse definié qué es lo que considera que es un

organo regulatorio “independiente” detallando las facultades que le caben:

- “Fijar tarifas.

%3 UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, Informe de lucha contra la
corrupcion en el sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, 2011, p. 6.
384 IUCN (International Union for Conservation of Nature), RULE — Reforming water

governance, Gland, Suiza, ISBN: 978-2-8317-1027-3, 2009, p. 65.
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- Imponer sanciones.

- Aplicacién normativa.

- Comunicarse con la prensa.

- Informar sobre cualquier aspecto vinculado a las funciones regulatorias sin

tener que dirigirse antes a nadie mas”. %

Ninguno de los d6rganos fragmentados que hemos analizado para los casos de

Buenos Aires y Santa Fe, realizan conjuntamente dichas funciones.

Otra de las cuestiones fundamentales detectadas en esta area es la dificultad
legal vinculada con adaptar la normativa del ambito nacional y provincial para la
aplicacion municipal.

A pesar de que la actual tendencia mundial va dirigida hacia la descentralizacion de
la provision de los servicios del agua, en el ordenamiento institucional de Argentina la
autonomia municipal (entendida como la posibilidad de las sociedades locales de
gobernarse por si mismas sin injerencias de otras esferas del Estado), no constituye

un concepto absoluto sino que presenta diferentes grados vy tipos.

Ademas, se ha detectado una falta de claridad en las funciones de los
organismos de control.
Institucionalmente las funciones de los organismos publicos también son la causa de
numerosas interferencias jurisdiccionales para la gestidon coordinada del agua.
Por eso, coincidimos con algunos autores que afirmaron que “los cruces de funciones
institucionales pueden resultar mas conflictivos que los causados por la
superposicion de gobiernos con limites politico administrativos y con limites

naturales”. 3%

385 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
29.
386 DOUROJEANNI, Axel, “Experiencias en la formacién de organismos de cuenca en
Iberoamérica”, El Derecho de aguas en Iberoamérica y Espafia: cambio y modernizacion en
el inicio del tercer milenio, Tomo ll, Editorial Civitas, ISBN: 84-470-1847-4, Madrid, Espafia,

2002, p. 394.
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Una de las posibles justificaciones para la existencia de esta situacion es que
se han complejizado los actores vinculados con la gestion del recurso del agua, y que
la normativa no ha ido evolucionando en forma paralela. Ademas, a lo largo de la
investigacion se ha detectado que existe una superposicion de organismos
competentes, los cuales dificultan auin mas el control.

En este caso resulta fundamental “establecer con claridad la asignacién de funciones
y responsabilidades entre los diferentes organismos y jurisdicciones, de modo de
asegurar el derecho de los habitantes a exigir informacién, detectar incumplimientos,
efectuar denuncias y exigir remedios en casos de violaciones”. '

El mismo criterio fue utilizado para el caso del ambito judicial en la Provincia de
Buenos Aires, en donde el mismo se encuentra dividido en Departamentos que no
coinciden con los Partidos ni los Municipios. Un ejemplo de esto podria graficarse en
el caso del Poder Judicial de Mercedes que en su alzada las causas se remiten a la
Plata, a pesar de que en muchos casos los jueces no conocen la realidad de la
tematica que deben resolver ya que no tienen contacto con la region ni con sus

caracteristicas particulares.

La tendencia del Derecho Internacional y algunas recomendaciones

Otro aspecto importante es que a nivel internacional se esta tendiendo cada
vez mas a utilizar formas de autocontrol, para poder complementar a la normativay a
las herramientas del Derecho.
Para el caso en analisis y teniendo en cuenta que la “calidad” del agua es un tema
central aqui, algunas de estas herramientas pueden ser la aplicacion de los sistemas
de gestién ambiental y las ecoauditorias. %
La corriente de la Responsabilidad Social Empresaria que se vincula con el Derecho
complementa a las normas vigentes, y comparte los mismos principios que los

instrumentos internacionales sobre derechos humanos y proteccién ambiental.

387 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Asociacion Civil por la Igualdad y la

Justicia (ACIJ), Center on Housing and Rights and Eviction (COHRE), El acceso a agua
segura en el drea metropolitana de Buenos Aires. Una obligacion impostergable, Programa
Servicios Publicos, Buenos Aires, 2009, p. 9.
%8 ESTEVE PARDO, Derecho del medio ambiente. Editorial Marcial Pons, ISBN: 978-
84-9768-567-2, Madrid, Espafia, 2008, p. 47.
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Seria 6ptimo que las normas locales reflejen la tendencia internacional analizada
mas arriba, para que de esta manera se presione para que se suministre un servicio
de agua mas eficiente y menos expuesto a practicas corruptas, y existe una escasa
utilizacion de herramientas juridicas internacionales tendientes a brindar mayor
transparencia y menos corrupcion.

En este sentido, resulta clave la normal implementacién de estos instrumentos para
colaborar y lograr mayor transparencia y evitar actos de corrupcion.

Una de estas modalidades (que ya se ha comentado) es la firma de los denominados
Pactos de Integridad, en donde ambas partes (Estado y/o empresas) se
comprometen a actuar de manera mas transparente, y a su vez interviene una
tercera persona en la revisién de los documentos contractuales para evitar practicas
abusivas.

Normalmente, éstos se establecen para regular los procesos de compras y
adquisiciones publicas e incluyen una promesa suscrita entre el gobierno y todos los
participantes de las licitaciones de que ninguna de las partes ofrecera, solicitara o
aceptara sobornos durante la licitacion y la ejecucion de los contratos. Estos
contratos, se han aplicado con éxito en numerosos paises y sectores. 389

El Pacto Global de las Naciones Unidas es otro instrumento de mucha importancia,
que también ha sido suscripto por Argentina. 3%

En especial el Principio 10 de este documento establece que las empresas deben
trabajar contra la corrupcion en todas sus formas, mas alla de que los puntos 7, 8 y 9
se refieren a la proteccién del ambiente y a que deben asumir su responsabilidad
también en esta area.

Esto es asi porque la obligacion de transparencia juega un papel fundamental en la
mitigacion, prevencion y control de los riesgos de la corrupcion detectada en las

contrataciones publicas. '

389 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupcion 2008.
Corrupcion en el sector del agua, 2008, p. 130.

390 Mas informacion disponible en www.pactoglobal.org.ar, ultimo acceso el dia
20/12/2012.

391 WATER INTEGRITY NETWORK; TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Integrity
pacts in the water sector, ISBN: 978-935711-48-7, 2010, p. 29.
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Oftra cuestion vinculada con este aspecto es que es recomendable separar
legalmente los ambitos del servicio de agua potable y saneamiento, de modo de no
mezclar materias que por definicion son distintas, puesto que tienen objetos propios y
requerimientos profesionales y clientelas diferentes. %2
Esto se podria lograr a través del dictado de normativas independientes incluyendo
en las mismas aspectos vinculados con la preservacién y con la gestion del agua,
debido a que se ha detectado un aumento en la valoracion publica y social de los

recursos hidricos en Argentina. 3%

Otra estrategia posible seria la de crear un organismo de control que colabore
directamente con la gestion de las cuencas, para que no se dedique solamente al
ambito especifico del agua, y asi incorporar la vision integradora del Derecho
Ambiental.

Este ente de control deberia tener funciones regulatorias (opuesto a lo ocurrido al
crearse el ERAS y APLA), y ademas tener vinculacién directa con los derechos y
reclamos efectuados por los consumidores y con los mecanismos legales para la
participacién publica.

Ademas, los entes reguladores deberian cumplir su rol de proteger a los usuarios a

través de un eficiente control ciudadano.

También es muy importante que en el disefio institucional de los organismos

estatales, se separen las siguientes funciones:

- Formulacion de politicas publicas.

- Control, fiscalizacion y ejecucién de politicas publicas.

392 Red de Cooperacion en la gestion integral de recursos hidricos para el desarrollo

sustentable en América Latina y el Caribe, Carta Circular N° 37, CEPAL, “Conclusiones del
estudio Avances legislativos en gestion sostenible y descentralizada del agua en América
Latina”, diciembre de 2012, p. 2.

393 Red de Cooperacion en la gestion integral de recursos hidricos para el desarrollo
sustentable en América Latina y el Caribe, Carta Circular N° 37, CEPAL, “Conclusiones del
estudio Avances legislativos en gestion sostenible y descentralizada del agua en América

Latina”, diciembre de 2012, p. 2.

370



Esto servira para crear una institucionalidad que genere frenos y contrapesos entre
los diversos actores.

Ademas, se recomienda incluir dentro de los organismos vinculados a las cuestiones
ambientales a los Entes del Agua.

Para impedir que aparezca la corrupcion, ademas de nuevas leyes y organismos en
el sector, es indispensable fortalecer las competencias de las instituciones y de los
organismos reguladores tradicionales, contar con sistemas administrativos
transparentes y bien dotados de recursos, asi como con mecanismos de equilibrio de
poderes que incluyan procedimientos para que los ciudadanos puedan transmitir

quejas y reclamaciones. ¥

Por nuestra parte sugerimos que el actual Instituto Nacional del Agua (INA)
dependa de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion (que
idealmente deberia ser un Ministerio), ya que actualmente pertenece al Ministerio de
Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios.

Esto tiene su fundamento en que es necesario modificar la actual vision respecto del
funcionamiento de estos organismos, integrando a la cuestion ambiental y de la
sustentabilidad en la gestion del agua potable.

No deberia tratarse a los recursos hidricos unicamente con una finalidad de
planificaciéon y analisis presupuestario, ya que de esta forma se estaria eludiendo la
proteccion de derechos basicos directamente vinculados con el agua. Cabe destacar
que el INA ha sido creado hace cuarenta afios, momento en donde recién se
comenzaban a considerar a la proteccién del medioambiente a nivel internacional (y

no nacional).
b) El aporte fundamental de la normativa
Desde el punto de vista del Derecho es importante que exista normativa que

incluya ciertos principios que tiendan a lograr una mayor sustentabilidad, y que pueda

complementar a las clausulas contractuales.

394 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupcién en el sector del
agua, 2008, p. 37.
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Se han registrado algunas fallas en varios contratos para poder afirmar que la
regulacion del servicio puede Unicamente depender de lo que se ha firmado en los
mismos. Esto en muchos casos se acentua por la inexistencia de procesos de
planificacién, que contemplen ciertos aspectos de manera integral (costos, cargos y
objetivos). 3%

No es suficiente contar con leyes, tratados, estatutos o reglamentos muy bien
redactados por especialistas y es fundamental que tales normas surjan de acuerdos
previos sobre cuales son los problemas y cdmo se piensa encararlos. 396

Debe tenerse en cuenta y evitar lo establecido desde el area de la Sociologia
Juridica, en relacion a que la norma escrita tuvo en el modelo tipico ideal la funcion
de asegurar la seguridad de los mandatos, y ha llevado como disfuncién (o
corrupcion), a generar una inmanejable proliferacion normativa. 3’

Varios autores afirmaron que la existencia de marcos normativos débiles en materia
de proteccion ambiental y los endebles mecanismos previstos para garantizar el
cumplimiento de la ley, dejan con frecuencia via libre a la corrupcion. Las limitadas
capacidades de supervision y sancion tienen poco poder disuasivo sobre quienes
contaminan el agua. 3%

El derecho de acceso al agua potable, no se encuentra reconocido en ningun ambito
legal interno. Solamente se ha registrado una incipiente evolucion jurisprudencial en

donde se lo menciona y reconocié en nuestro pais.

La mayoria de estas fallas surgen de la conceptualizacion de la teoria de los
Delitos de cuello blanco, y una de las principales justificaciones que se mencionan en

esta teoria son:

393 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
27.
39% POCHAT, Victor, “Entidades de gestion del agua a nivel de cuencas: experiencia de
Argentina”, Serie de Recursos naturales e infraestructura, N° 96, CEPAL, Santiago de Chile,
2005, p. 49.

397 FUCITO, Felipe, Sociologia del Derecho, Editorial Universidad, 22 edicion, ISBN: 950-
679-330-1, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 458.

398 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe global de la corrupcién en el sector del

agua, 2008 pp. 24 y 25.
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- “La orientacion de los moviles y de las tendencias impulsivas estan en funcion
de la interpretacion favorable o desfavorable de las disposiciones legales.

- Un individuo se convierte en delincuente cuando las interpretaciones
desfavorables relativas a la ley prevalecen sobre las interpretaciones favorables. 399

- Una persona accede al comportamiento delictivo porque mediante su
asociacion con otros, principalmente en el seno de un grupo de conocidos intimos, el
numero de opiniones favorables a la violacion de la ley es claramente superior al

niimero de opiniones desfavorables a la violacién de la ley.” %

Es fundamental que exista un marco legal sdélido que colabore con la
sustentabilidad y la eficiencia del servicio de agua, incluyendo los niveles tarifarios
para que los mismos sean adecuados para poder brindar un servicio con calidad.
Todo esto por supuesto se traducira en precedentes jurisprudenciales mas justos.
Algunos autores recomiendan la actualizacién de los contratos de concesion cada
cinco anos aproximadamente, debido a la modificacion de determinadas condiciones
(tales como cuestiones politicas, legales o fisicas). *°’ Sin embargo, dentro del
ambito juridico atentaria contra los principios de seguridad juridica y de respeto por

los derechos adquiridos.

Ademas los gobiernos deben fijar (a través de la normativa) sistemas de
monitoreo para asegurarse que se cumpla con las obligaciones legales vinculadas a
la calidad del servicio de agua. **?

Las politicas publicas y el Derecho deben fijar la plataforma basica vinculada con la

estructura institucional (en sus diferentes niveles), que se encargara de administrar

399 SUTHERLAND, Edwin, El delito de cuello blanco, Ediciones de la Piqueta, Madrid,
Espafia, ISBN: 84-7731-332-6, 1999, p. 35.

400 SUTHERLAND, Edwin, El delito de cuello blanco, Ediciones de la Piqueta, Madrid,
Espanfia, ISBN: 84-7731-332-6, 1999, pp. 36 y 37.

401 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
27.
402 IUCN (International Union for Conservation of Nature), RULE — Reforming water

governance, Gland, Suiza, ISBN: 978-2-8317-1027-3, 2009, p. 59.
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los recursos hidricos de los que se toma el agua para su potabilizacion y posterior
distribucion a la red de usuarios. %

El marco normativo debera encontrarse inspirado por principios basicos de
gobernabilidad regulatoria, asegurando la responsabilidad de las autoridades por
medio de mecanismos efectivos de rendicion de cuentas, transparencia y
previsibilidad de las acciones regulatorias; el control de los grupos de presién; el
pleno acceso a la informacién que se utilice — siendo la regla general la transparencia
total. 4%4

Esto es justamente lo que diversos autores intentan combatir para que la eficiencia
del servicio no sea afectada, debido a que las cuestiones politicas se inmiscuyen en
el area operativa %, y que para que sea aplicado tanto al acceso a la informacién

que se utilice y que se genere.

Propuestas normativas y complementarias para realizar el control de los

organismos

A continuacién se mencionaran algunas propuestas normativas vinculadas con
algunos aspectos analizados mas arriba.
Esta solucion es una de las principales propuestas sugeridas por el sistema de
indicadores de Global Integrity, para combatir escenarios propicios para la
corrupcion.
Ademas, diversos autores recomendaron que es preferible que las normas
vinculadas con la proteccion y en la administraciéon del agua, también fomenten la

participacion publica. %

403 IUCN (International Union for Conservation of Nature), RULE — Reforming water

governance, Gland, Suiza, ISBN: 978-2-8317-1027-3, 2009, p. 65.

404 HANTKE-DOMAS; Michael; JOURAVLEV, Andrei; “Lineamientos de politica publica
para el sector de agua y saneamiento”, Documento de proyecto, CEPAL, Santiago de Chile,
2011, p. 23.

408 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p. 3.
406 IUCN (International Union for Conservation of Nature) (2009). RULE — Reforming

water governance, Gland, Suiza, ISBN: 978-2-8317-1027-3, p. 66.
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Cuadro N° 57

Propuestas normativas complementarias al control de los organismos

) Forma de L
Pais L Obligaciones legales
participacion

Esparfa Auditorias “La evaluacién de impacto social es una parte
sociales sustancial de la evaluacibn de impacto
ambiental, tanto si se trata de proyectos como
de politicas y planes el medioambiente esta
compuesto por el medio biogeofisico y el
medio social, en su interrelacion,
comprendiendo la completa relacién de
condiciones externas fisicas y biolégicas en la
cual el organismo vive.

El impacto ambiental, por tanto, es el resultado
del impacto biofisico y el impacto social, en su

interrelacion ecosistémica.” %7

Ecuador Veedurias Controlan el funcionamiento de los organismos
ciudadanas de control. 4%

Esparfia Fiscales Realizan denuncias sobre la comision de
ambientales delitos ambientales. Estos pueden vincularse

407 PARDO, Mercedes; El impacto social en las evaluaciones de impacto ambiental: su

conceptualizacion y practica, [En linea]
http://www.uc3m.es/portal/page/portal/grupos_investigacion/sociologia_cambio_climatico/Par
d0%20-%20La%20Evaluacion%20del%20Impacto%20Social%20en%20las%20Evaluaci.pdf,
[Consulta: 30 de mayo de 2013], p. 1.

408 UNITED NATIONS DEVELOPMENT, Informe de lucha contra la corrupcién en el

sector del agua, Métodos, herramientas y buenas practicas, Nueva York, 2011, p. 57.
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con la calidad del servicio.

Costa Rica

Asociaciones
Administradoras

de Acueductos

Funcionan como organizaciones sin fines de
lucro, a través del trabajo de voluntarios en la

gestién del servicio del agua.

Rurales Administran los sistemas de acueducto y
(ASADAS) alcantarillado comunales, bajo un esquema de
delegacion de la administracién, acordado con
el Instituto Costarricense de Acueductos y

Alcantarillados.
Internacional Sistema de El mismo colaborara de manera directa para

Monitoreo poder avanzar en solucionar deficiencias. *°
Global

Inglaterra

Consejos de
consumidores

del agua (Water

Representa un impulso gubernamental para
brindar al publico en general la oportunidad de

tener participacion real en las problematicas

Consumer vinculadas al agua.

Councils) Los usuarios interesados pueden participar
dentro del 6rgano de regulacion, y asi poder
obtener compensaciones econdmica y en
relacion con la calidad del servicio. 4

Latinoamérica Tribunal Se trata de un Tribunal Etico que trata

Latinoamericano

cuestiones vinculadas a una mala

409

Stockholm International Water Institute (SIWI), Overarching Conclusions: Responding

to global changes, Water in an Urbanizing World, World Water Week, Estocolmo, Suecia, 21-
27 de agosto de 2011.

410

ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,

International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

86.
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del agua *"" | administracién de los recursos hidricos para el

acceso humano.

A nivel institucional en América Latina, existen autoridades independientes de
los poderes ejecutivos, judiciales y legislativos denominadas contralorias generales,
que tienen usualmente como objetivo el control de la legalidad de los actos de la
Administracién Publica, y que en el caso particular del sector hidrico podrian verificar
el cumplimiento de los compromisos publicos y sancionar sus incumplimientos.

Otra alternativa seria la creacién de una agencia independiente del Poder Ejecutivo,
a la usanza de las agencias reguladoras. 2

Luego encontramos el caso de Guatemala que posee un Gabinete especifico del
agua, que es presidido por el vicepresidente del pais, algunos ministerios vy
secretarias. En la misma se coordina la gestiéon de politicas, planes, y presupuesto
del recurso del agua, que a pesar de no ser independiente del Poder Ejecutivo
destina fondos y una estructura especializada para el tratamiento y la gestion del
agua. 4"

Otra de las herramientas que se vincula directamente con la proteccion de los
recursos hidricos es la Instauracion de Comités locales de aguas.

Estos Comités requeriran la colaboracién de las ONG’s en donde la comunidad
podra participar como reguladora y controladora del servicio, colaborando de esta
manera para que todo el proceso sea mas transparente. 4™

Desde el ambito del analisis jurisprudencial sobre el tema, debe destacarse que no
existen precedentes jurisprudenciales nacionales vinculados al servicio de agua,
salvo el caso de Matanza Riachuelo donde un grupo de vecinos interpuso un recurso

de amparo para que se trate su grave problematica ambiental.

4 Fuente: [En linea] www.tragua.com, [Consulta: 2 de octubre de 2012].

412 Red de Cooperacion en la gestion integral de recursos hidricos para el desarrollo
sustentable en América Latina y el Caribe, Conclusiones del estudio Avances legislativos en
gestion sostenible y descentralizada del agua en América Latina, CEPAL 2012, p. 3.

a3 Fuente: [En linea] www.noticias.irc.nl/page/44612, [Consulta: 2 de enero de 2013].

414 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.

35.
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Consideramos que a través de cualquiera de estas propuestas juridicas se
pueden neutralizar los riesgos de corrupcion, captura politica e ineficiencia y con ello
se promovera la sustentabilidad del servicio, premisa esencial para la concrecion del
derecho humano al agua. #'°
Resulta clave que se realicen consultas populares para que los usuarios entiendan
las razones de los cambios existentes en la normativa y en las politicas, y porque
ademas seguramente puedan realizar contribuciones en ambas. 416
La aplicacién de cualquiera de estas modalidades se realizara mas sencillamente en
comunidades mas pequenas, por lo que pudiesen llegar a surgir algunas
complicaciones para el caso de regiones tan extensas como las analizadas aqui

(Buenos Aires, 17 partidos de la Provincia de Buenos Aires y Santa Fe).

En Argentina no contamos con muchos antecedentes legislativos vinculados

con la lucha anticorrupcion 47

, hi tampoco tantos precedentes jurisprudenciales
ejemplares. Por lo tanto, la experiencia internacional podria servir de base para poder
avanzar en este aspecto, ya que Argentina ha suscripto varios instrumentos sobre

estas tematicas.

Podemos afirmar que sin lugar a dudas estas cuestiones no fueron tenidas en
cuenta por parte de la normativa ni de las politicas publicas, implementadas por el
Estado en relacion con este servicio.

Lo que deberia preverse es normativa y politicas publicas tendientes a lograr dos

objetivos:

- La proteccion de los recursos hidricos y de su calidad.
- Asegurar la infraestructura y las inversiones necesarias para poder absorber

adecuadamente las nuevas demandas de los usuarios.

415 HANTKE-DOMAS; Michael; JOURAVLEYV, Andrei; “Lineamientos de politica publica
para el sector de agua y saneamiento”, CEPAL, Santiago de Chile, 2011, p. 43.

416 ROUSE, Michael; Institutional Governance and Regulation of Water Services,
International Water Association (IWA), ISBN: 1843391341, Londres, Reino Unido, 2007, p.
94.

a7 La Ley 25.188 (Etica Publica) es la mas conocida.
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La principal falencia radica en el funcionamiento de los organismos de control
del servicio del agua. A su vez, se destaca el funcionamiento fragmentado de los tres
poderes del Estado, ya que dentro de los mismos poderes también existe la misma
situacion.

Coincidimos con Griselda Capaldo en que de esta forma existe una falta de voluntad
politica para implementar un trabajo en red, dejando un espacio proclive a escenarios
de corrupcion y faciles como para cometer cualquier clase de incumplimiento legal.
418

Finalmente podemos destacar al igual que diversos autores que han realizado
estudios cientificos sobre este tema, que en donde se han podido detectar niveles
mas altos de corrupcion es en los lugares donde los controles institucionales son mas

débiles. 4'°

418 CAPALDO, Griselda, “Gobernabilidad ambiental y eficacia del Derecho: dos
magnitudes del desarrollo sustentable”. Gobernanza y manejo sustentable del agua, Serie
Sinergias Ambientales, Editora: Griselda Capaldo, Editorial Mnemosyne, 1° edicién, ISBN
978-987-1829-03-3, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 39.

419 TANZI, Vito; DAVOODI, Hamid, Corruption, Public Investment and Growth,
International Monetary Fund, Fiscal Affairs Department, 1997, p. 21.
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