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I. INTRODUCCION

La decadencia del modelo de gestién del servicio de agua potable y saneamiento
de Aguas Argentinas S.A. (en adelante, “AASA”) culmind con la rescisién unilateral
del contrato de concesion por parte del Estado Nacional (decreto 303/2006), en virtud
de los graves incumplimientos comprobados a lo largo de todo el periodo de

concesion.

La rescision del contrato de concesion a AASA dio comienzo a una intensa
actividad institucional que abarcé la reasuncién de la gestion publica del servicio, la
regulaciéon normativa integral y la implementacién institucional y operativa del nuevo
modelo. Asi pues, se configuré una excelente oportunidad para lograr instaurar un
nuevo modelo de gestién del servicio ptblico con un marco juridico e institucional que

considerara, adecuadamente, los intereses, derechos y garantias de los usuarios.

En forma inmediata a la rescisiéon del contrato, se cred, a través del decreto
304/06 la empresa Aguas y Saneamientos Argentinos S.A. (en adelante, “AySA”) con
el objeto de que prestara el servicio de agua y desagiies cloacales a la zona
concesionada oportunamente, por AASA. Ambas medidas, -la rescisién del contrato a
AASA vy la creacién de la nueva empresa concesionaria-, fueron ratificadas por la ley

26.100, de fecha 17 de mayo de 2006.

Por su parte, entre diciembre de 2006 y febrero de 2007, el Poder Legislativo trato
el proyecto de ley de marco regulatorio de agua potable y saneamiento enviado por el
Poder Ejecutivo y, finalmente, lo aprobd el 13 de febrero de 2007 a través de la ley
26.221. Por dltimo, en junio de 2007, se dict6 el decreto reglamentario de la ley 26.221
(decreto 763/07).

Asi entonces, entre julio y marzo de 2008 (fecha en que se difunde el presente
informe) se pusieron en funcionamiento las instituciones previstas en el marco legal,
mientras que el Estado Nacional y la empresa concesionaria se encuentran negociando
el contrato de concesién, que al dia de la fecha, atin se encuentra pendiente de

suscripcion.

En virtud de los derechos garantizados por el ordenamiento juridico argentino vy,

especificamente, por el reconocimiento que el derecho humano al agua y al



saneamiento recibe en los tratados internacionales con jerarquia constitucional’, y en
las normas juridicas que regulan la prestacion del servicio de agua y desagties
cloacales’; el nuevo marco regulatorio y el modelo de gestion del servicios deben,
necesariamente, garantizar obligaciones sustantivas -referidas al cumplimiento de los
estindares internacionales vigentes en materia de derecho humano al agua y los
derechos de los usuarios-; y exigencias procedimentales -asociados a la participaciéon
ciudadana en la elaboraciéon y adopcién de politicas publicas referidas al servicio

publico- que se desprenden del plexo constitucional.

El presente informe examina los actos y procesos que acompafiaron la provision
y regularon el servicio de agua y desagties cloacales a partir de la rescisién del contrato
de concesiéon a AASA. Como punto inicial de partida, este documento se ocupa de
analizar, especificamente, la participacion ciudadana y los aspectos institucionales del
nuevo marco normativo. En una etapa ulterior, el presente trabajo sera completado
mediante el andlisis de otros componentes, cuyo estudio resulta esencial para lograr un

abordaje integral del nuevo marco institucional.

IL METODOLOGIA DEL INFORME

Este estudio es producto del monitoreo realizado por las organizaciones de las
sociedad civil que lo promueven, en relacién con el proceso de elaboracién e

implementacion del marco regulatorio para el servicio de agua potable y saneamiento.

! El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
establece que: “ [l]os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.” El articulo 12, expresa
que: “[IJos Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del méas alto nivel posible de salud fisica y mental.” En referencia a estas normas, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales emiti6 la Observacion General N° 15, que define el
contenido y alcance del derecho humano al agua, en los siguientes términos: “[e]l derecho
humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico” y que describe las obligaciones
juridicas, que en relacién con este derecho, incumbe a los Estados.

> El decreto 303/2006 establece que “mientras que Aguas Argentinas S.A. concibe al agua
potable exclusivamente desde una perspectiva de economia de mercado el Estado pretende que,
sin perjuicio de constituir un bien econémico, [el agua] sea valorado y gestionado como lo que
es: un bien social y cultural, que en clave juridica se traduce como Derecho Humano”. A su vez
el preambulo de la Ley 26.221 que dispone que “el caracter de derecho humano de acceso al
agua, es el principio que ilumina el presente marco regulatorio, y que la interpretacién y
aplicacién de cualquiera de sus normas no podra implicar el conculcamiento de tal derecho”.




Durante este monitoreo, se acopié valiosa informacion y experiencia, en todas las

etapas regulatorias de este servicio, que insumi6 casi dos afios.

En este sentido, se identifican distintas etapas de trabajo. En primer lugar, luego
de la reasuncion de la gestion publica del servicio y con anterioridad a la sancién del
proyecto de ley del marco regulatorio, se solicit6é al Ministro de Planificaciéon que en la
futura regulacion de la empresa AYSA se siguieran e incluyeran los estindares y
contenidos minimos derivados del derecho humano al agua. Adicionalmente, al
conocerse el proyecto de ley del marco regulatorio, se realizé6 un anélisis juridico
exhaustivo de su contenido, que dio lugar a la presentacién de observaciones y
propuestas en el Congreso Nacional, por parte de estas organizaciones, en diciembre

de 2006.

Asimismo, en la etapa reglamentaria, las organizaciones fueron participes de una
serie de reuniones con asesores de funcionarios publicos con competencias en el
entramado regulatorio’. Ademas, se realizaron pedidos de informes, en el marco del
decreto 1172/2003 de “Acceso a la Informacion Puablica”, a todas las agencias estatales
involucradas. La informacién asi obtenida fue posteriormente ampliada y
complementada con la asistencia a reuniones informativas tanto con funcionarios de
AySA, como del Ente Regulador de Agua y Saneamiento (ERAS), y de la Agencia de
Planificacién (APLA).

III. RESULTADOS DEL MONITOREO DEL PROCESO DE ELABORACION E

IMPLEMENTACION DEL MARCO REGULATORIO PARA EL SERVICIO

DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

A.ASPECTOS INSTITUCIONALES

1.INOBSERVANCIA DE LOS PLAZOS Y ACTIVIDADES REGLAMENTARIAS

En primer lugar es dable sefialar que se encuentran vencidos casi la totalidad de

los plazos reglamentarios dispuestos en el decreto 763/2007 para completar el nuevo

3 En el &mbito de la Subsecretaria de Recursos Hidricos se 1levé a cabo, durante el mes de febrero de 2007,
una serie de reuniones con distintas organizaciones de la sociedad civil, a fin de recibir las propuestas y
sugerencias para desarrollar la etapa reglamentaria del marco aprobado por el Congreso Nacional.



esquema institucional y para poner en funcionamiento las instituciones creadas. En
todos los casos, la inobservancia de los tiempos previstos, constituye una seria

irregularidad institucional.

En este sentido, corresponde sefialar que el decreto 763/07 estipulé un plazo
para la aprobacién del contrato de concesion a suscribirse entre el Estado Nacional y la
empresa AySA, pero no reglamenté el procedimiento administrativo, como tampoco
previé la celebracion de una audiencia ptublica previa, como modo de garantizar el
derecho a la participacion ciudadana. Ademds, no existe informacién publica
disponible sobre el progreso de la preparaciéon del contrato y los tnicos datos
existentes provienen de informaciones periodisticas® que, durante los meses de
septiembre y octubre del afio pasado, anunciaron que las negociaciones estaban
avanzadas y el contrato estaba préximo a firmarse. En este sentido, cabe destacar que
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2° del decreto reglamentario, el vencimiento

oper6 en agosto de 2007°.

Indudablemente, la falta de suscripcién del contrato de concesién implica una
indeterminacién juridica sobre derechos y obligaciones especificas para la
concesionaria, sobre los niveles de calidad del servicio, sobre los planes de operacién,
mejora, mantenimiento y expansion de los servicios de agua potable y saneamiento,
entre otros aspectos esenciales para determinar la calidad y eficacia del servicio

publico. (En el apartado 3 c) se aborda este tema con mayor profundidad)

El incumplimiento de plazos y de actividad reglamentaria, también se registra
en el ambito del Ente de Regulaciéon de Agua y Saneamiento (ERAS) y de la Agencia de
Planificacion (APLA). De acuerdo a lo dispuesto en el decreto reglamentario 763/07,
los Presidentes del ERAS y del APLA, debian elaborar una propuesta de reglamento

de funcionamiento, organizacion interna y presupuesto, en un plazo de 60 dias desde

su designacién, que seria tratada en la primera reunién de directorio (cf. art. 12). Dicho

plazo vencié durante el mes de septiembre de 2007 y ninguno de estos organismos

4 “Aysa firma el contrato de concesién y sale a buscar créditos” Diario Clarin, 31/08/07.

> Art. 2 dec. 763/07: “Instrayese al sefior Ministro de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios a
aprobar el modelo de Contrato de Concesién, quedando facultado para designar al funcionario que
procedera a su suscripcion, en un plazo maximo de TREINTA (30) dias de entrada en vigencia del
presente decreto. El Contrato de Concesién debera incluir el Plan de Mejoras, Operacién, Expansién y
Mantenimiento de los Servicios (PMOEM), asi como las metas y objetivos a alcanzar previa consulta al
ENTE REGULADOR DE AGUA Y SANEAMIENTO (ERAS) y a la AGENCIA DE PLANIFICACION
(APLA)".



culminé el proyecto de reglamento. (En el apartado 2 c) se aborda este tema con mayor

profundidad)

Los mismos incumplimientos se pueden identificar en la integracion de los
directorios del ERAS y de la APLA. En efecto, el decreto 763/07 dispuso que el
Gobierno de la Provincia de Buenos Aires y el de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires debian proponer a sus candidatos dentro de los 15 dias de la entrada en vigencia
de esa norma (cf. art. 6 y 7, decreto 763/2007°). Asi pues, el plazo oper6 en julio de 2007
y, a la fecha de difusién de este informe, atin no se han designado estos funcionarios
publicos. Indudablemente, esta situacion genera que dichos organismos sean dirigidos
Unicamente por representantes del Estado Nacional, que no sean considerados
institucionalmente los intereses de las otras dos jurisdicciones comprendidas, y que la
actividad juridica de estas entidades sea débil en términos de legalidad y legitimidad.

(En el apartado 2 b) se aborda este tema con mayor profundidad)

2.0BSERVACIONES SOBRE LAS FUNCIONES E INDEPENDENCIA

INSTITUCIONALES

(@) Dispersion de organismos y concentracion de funciones y responsabilidades

institucionales

El sistema de regulacién, planificacion y control del servicio de agua y
saneamiento dispuesto por la ley 26.221, puede ser calificado, al menos, de disperso y
confuso, puesto que crea numerosos organismos gubernamentales cuyas funciones no

se encuentran claramente determinadas.

® Articulo 6, Decreto 763/2007: “Invitase al Gobierno de la Provincia de Buenos Aires y al
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a proponer sus representantes para integrar
el Directorio de la Agencia de Planificacion (APLA), en virtud de lo establecido en el Articulo 29
Anexo 2 de la Ley N° 26.221, en un plazo no mayor a QUINCE (15) dias de la entrada en
vigencia del presente decreto”.

Articulo 7, Decreto 763/2007: “Invitase al Gobierno de la Provincia de Buenos Aires y al
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a proponer sus representantes para integrar
el Directorio del Ente Regulador de Agua y Saneamiento (ERAS), de acuerdo a las exigencias
del Articulo 44 del Anexo 2 de la Ley N° 26.221, en un plazo no mayor a QUINCE (15) dias de la
entrada en vigencia del presente decreto”.



En efecto, el nuevo marco institucional del servicio de agua y saneamientos
cloacales, prevé el funcionamiento de diferentes autoridades gubernamentales (el
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Ptublica y Servicios, la Subsecretaria de
Recursos Hidricos, el Ente Nacional Regulador de Agua y Saneamientos (ERAS) y la
Agencia de Planificacion). De este modo la atribucién de responsabilidades en lo que
respecta a la definicién de las politicas del servicio asi como al control y regulaciéon de
la concesionaria se encuentra fragmentada en por lo menos tres organismos diferentes,
cuyas funciones ademas no surgen claramente delimitadas y mas bien tienden a

superponerse.

Asi por ejemplo, el nuevo marco institucional, establece que la Subsecretaria de
Recursos Hidricos impartird “las politicas, planes y programas vinculados con el
servicio” y que “sera competente en la regulacién de los servicios del presente Marco
Regulatorio” (articulos 20 y 21, ley 26.221); que a la Agencia de Planificacion le
corresponde la “coordinacion integral de la planificaciéon de las obras de expansién y
mejoramiento del servicio (...), e intervenir en todas las cuestiones de cardcter técnico u
operativo que incidan en los planes de accién” (articulo 23, ley 26.221), y que el ERAS
tendra a su cargo “el control del cumplimiento de las obligaciones a cargo de la
Concesionaria (...) en especial en materia de prestacion del servicio” (articulo 38, ley

26.22).

Con foco en la funcién regulatoria, se observa que, todas las facultades se
encuentran en cabeza de la Subsecretaria de Recursos Hidricos. En relacion con la
planificacion de obras de expansion, que constituye una de las mas importantes tareas
regulatorias, si bien se crea la APLA para desarrollar, entre otras, tareas de
coordinacién con la concesionaria y con las jurisdicciones abarcadas, asi como
actividades técnicas de proyeccion de obras, las decisiones juridicas referidas a la
aprobaciéon de los planes de expansiéon y el poder de policia por la falta de
cumplimiento en la ejecucién de las obras, permanecen en la esfera de la Subsecretaria
de Recursos Hidricos (articulos 21 y 27, ley 26.221). En conclusién, la APLA se limita
a hacer proyecciones técnicas, mientras la facultad de adoptar definitivamente

politicas pablicas de expansion se concentra en la autoridad nacional.

Si el andlisis se dirige a la funcién de control, entonces se observa que las
facultades que posee el ERAS son restringidas para desempefiar dicha misién. A mayor

abundamiento, la ley 26.221, en su articulo 20, indica que corresponde a la autoridad



de aplicaciéon “ejercer el poder de policia, regulacién y control en materia de la
prestacion del servicio publico”. En otra palabras, el poder de policia (es decir, la
facultad de imponer sanciones) no le fue asignada al ERAS, sino a la Subsecretaria de
Recursos Hidricos, que a la vez, es la autoridad regulatoria. En sintesis, el organismo
de control fue disefiado como un asesor técnico de las autoridades gubernamentales

y no como un ente de control independiente y con capacidad decisoria.

Asi pues, resulta evidente que el rol que cumple actualmente el ente regulador
se encuentra notablemente desdibujado, no solo porque han quedado fuera de su
6rbita funciones esenciales (como el establecimiento de metas de expansién) sino
también porque de acuerdo al nuevo esquema institucional su autonomia o
independencia ha quedado afectada. (En el apartado 2 b) se aborda el tema con més

profundidad)

Por ultimo, corresponde aclarar que en diciembre de 2006 -esto es, antes de la
sancién de la Ley 26.221- ACIJ y el CELS enviaron notas a los Diputados/as en la que
pusieron de manifiesto estas consideraciones y en la que solicitaron que se establezca
una instancia de deliberacién y discusion abierta del proyecto de ley con el fin de
modificarlo. No obstante, el marco regulatorio fue sancionado sin tomar en cuenta

ninguna de estas recomendaciones.

(b) Ealta de independencia e integracion de los directorios del ERAS y la APLA

En relacién con la composicién de los directorios del ERAS y del APLA

corresponde efectuar algunas consideraciones especiales.

A nivel normativo, la Ley 26.221 establece que el directorio del ERAS estara
compuesto por tres miembros nombrados por el Poder Ejecutivo Nacional, dos de
ellos, a propuesta el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y de la Provincia de
Buenos Aires, respectivamente (art. 44). Conforme al decreto reglamentario, los
requisitos de experiencia e idoneidad comprenderdan como minimo que el
representante propuesto posea titulo universitario afin y experiencia vinculada a la
funcién y a las tareas especificas a realizar y de acuerdo a los términos de la Ley N°

25.188. (art. 11, decreto 763/2007).



Como se observa, por un lado, no se han establecido mecanismos de
designacion de los funcionarios por concurso -como ocurre en los marcos regulatorios
de electricidad y gas-, que garanticen la transparencia y participaciéon ciudadana en el
proceso de seleccién y nombramiento y aseguren la idoneidad y autonomia de los
directores elegidos. Por otro lado, los requisitos de experiencia e idoneidad
establecidos en el decreto reglamentario son imprecisos y no responden a criterios

razonables para asegurar la capacidad del cuerpo directivo.

En la actualidad, el directorio del ERAS sélo se encuentra integrado por el
Presidente Dr. Carlos Maria Vilas, designado por el decreto 702 del 6 de junio de 2007,
permaneciendo vacantes atun los otros dos puestos. A pesar de que ha operado en
plazo para designar a sendos representantes, los representantes de los Gobiernos de la

Ciudad y Provincia de Buenos Aires atin no fueron designados.

En consecuencia, desde su creaciéon (en junio de 2007) a la actualidad, el
ERAS es dirigido por un tnico funcionario; por lo que resulta indudable que los
actos administrativos dictados por el organismo sean débiles en términos de

legalidad y legitimidad.

La situaciéon es similar en relacién al APLA; en efecto, el marco regulatorio
establece que su directorio estard compuesto por tres miembros: uno de ellos es el
Subsecretario de Recursos Hidricos del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Puablica y Servicios y los dos restantes deben ser nombrados por el Poder Ejecutivo
Nacional, a propuesta de la Provincia de Buenos Aires y del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, respectivamente. Se aplican los mismos requisitos de
experiencia e idoneidad que a los directores del ERAS por lo que también es posible
destacar la falta de mecanismos de designacién de los funcionarios por concurso, con

idénticas caracteristicas y consecuencias que las descriptas anteriormente.

Actualmente, el organismo se encuentra dirigido por su Presidente, el
Subsecretario de Recursos Hidricos -Ing. Fabian Lopez-, y permanecen vacantes los
otros dos cargos directivos. En este caso, segtin declaraciones oficiales de funcionarios
publicos, las propuestas de designacion de las autoridades del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires y de la Provincia de Buenos Aires, estdin a consideraciéon del

Presidente de la Nacion.”

7 Esta circunstancia fue informada por funcionarios del APLA, en la primera reunién de su
Comisién Asesora, el 31/08/2007. (cf. Acta de Comisién Asesora N°1).
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La situacion que se configura en el ERAS, se repite en el ambito del APLA.
En efecto, el APLA tiene a su cargo importantes funciones (la coordinacién de la
planificacién de las obras de expansion y mejoramiento, el control de la elaboracién
de proyectos o el desarrollo de obras entre otras) pero, desde su creacion, el APLA ha
tomado decisiones trascendentes sin tener la composicion institucional prevista
legalmente. Asi pues, ha resuelto sobre la constitucion de la comisién asesora o
sobre la consideracién del plan de obras de expansién de agua y saneamiento, sin
que el Directorio se encuentre debidamente constituido. Su actividad juridica
resulta muy endeble, hecho que se potencia, en la medida que el anico funcionario
con posesion de su cargo es, al mismo tiempo, el que adopta las normas regulatorias,

en su caracter de Subsecretario de Recursos Hidricos.

Frente a este contexto, en octubre de 2007, el CELS y la ACIJ enviaron a los
funcionarios encargados del poder ejecutivo de ambas jurisdicciones una nota en la
cual solicitaron que se determine, en el &mbito de dichas jurisdicciones, el criterio y
procedimiento que se ha de aplicar en la selecciéon de los candidatos para los cargos
aun vacantes de los directorios del ERAS y del APLA, ademas solicitaron que la
designacion se realice a través de dispositivos de selecciéon publica, donde se garantice
la efectiva igualdad de oportunidades y la aplicacién de criterios que incorporen los
principios de transparencia, publicidad y mérito para determinar la idoneidad de la

funcién a cubrir.?

(c) Ealta de reglamento de funcionamiento del ERAS y la APLA

Como se expreso, el ERAS y la APLA comenzaron a funcionar en junio de 2007,
luego del dictado del decreto 763/07. Esta norma dispuso que los Presidentes de
ambos organismos elaborarian una propuesta de reglamento de funcionamiento,
organizacion interna y presupuesto en un plazo de 60 dias desde su designacién, que
seria tratada en la primera reunién de directorio (cf. art. 12). Dicho plazo venci6

durante el mes de septiembre de 2007.

¥ Las presentaciones fueron realizadas ante la Jefatura de Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, el 30/10/2007 (Registro 19245-MGEYA-2007) y ante el Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires, el 30/10/2007.
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Por otra parte, y en relacién al contenido de los reglamentos, el articulo 13 del
decreto 763/07 establece que éstos propenderan a asegurar, promover, controlar y
hacer cumplir los objetivos de los servicios y su prestacién en condiciones de eficiencia,
en beneficio de los usuarios -presentes y futuros-. Se establece que se llegue a tales
objetivos, mediante la implementacién de las mejores précticas regulatorias, técnicas y
gerenciales y mecanismos que aseguren la transparencia y control adecuados,
contemplando los derechos -de los usuarios y los miembros de la sociedad civil en
general- de ser consultados, participar y estar debidamente informados respecto a

todos los temas que hagan a sus intereses en relacién al servicio.

Sin embargo, a la fecha de publicacién del presente informe, tanto en el
ERAS como en el APLA, sdlo se dictaron sendas resoluciones en las cuales se aprobd
su estructura organica y la némina de personal, con sus condiciones, grados y niveles
remuneratorios (cf. resoluciones ERAS y APLA 1/07), pero no se elabord, ni se
difundié la propuesta de reglamento de funcionamiento, de acuerdo a las pautas
legales que fueron transcriptas precedentemente, a pesar de que el plazo se

encuentra ampliamente vencido.

La falta de reglamentos de funcionamiento genera incertidumbre sobre los
procedimientos administrativos aplicables y posibilita que ambas entidades
adopten decisiones sin atenerse a los principios de transparencia, informacioén,
participacién y control ordenados por el Decreto 763/07 y necesarios para asegurar

los derechos de los usuarios y administrados.

B.FALTA DE PARTICIPACION CIUDADANA

La principal -y quiza la més grave- falencia que es posible observar a lo largo
de todo el proceso regulatorio que tuvo lugar desde la rescision del contrato de
concesion a AASA, radica en la ausencia de prevision e implementaciéon de
mecanismos de participacién ciudadana que aseguren la intervencion efectiva de los
usuarios del servicio de agua y saneamiento en la toma de las decisiones ptblicas. En
efecto, esta falencia se refleja tanto a nivel normativo como en la préctica regulatoria.

Asi pues, la carencia se verifico en las siguientes oportunidades:

12



(a)El proceso de elaboracion, deliberacion v sancion de la ley 26.221

En primer lugar, el disefio del marco regulatorio fue una actividad unilateral
del Poder Ejecutivo’ y tuvo una restringida discusion en el Congreso Nacional®.
Numerosos documentos con observaciones, propuestas y solicitudes expresas para que
se otorgue participacién publica fueron enviados a ambas jurisdicciones. Sin embargo,
ninguna de estas presentaciones fue considerada formalmente en el proceso de

formacion de la ley, puesto que ningtin canal de participacién de la sociedad civil fue

habilitado a esos efectos.

(b) La actividad reglamentaria

Del mismo modo, en la etapa de reglamentacion de la ley, que por su
envergadura requeria un minucioso trabajo, sélo fueron consultadas extraoficialmente
por la Subsecretaria de Recursos Hidricos algunas organizaciones de la sociedad civil,
sin posibilidad de realizar propuestas formales ni acceder a informacién relevante

sobre los proyectos de reglamentos o la marcha del contrato de concesion.

En definitiva, estas tentativas de mesas de trabajo distaron
considerablemente de asegurar un proceso participativo y tampoco en esta instancia
se instalaron canales de participacion adecuados para plasmar las propuestas de la

ciudadania.

(c) El contrato de concesion

Finalmente, el marco juridico general aplicable a la concesiéon de AySA se
completara con el contrato de concesién, que determinara derechos y obligaciones
especificas para la concesionaria, niveles de calidad del servicio, planes de operacién,
mejora, mantenimiento y expansion de los servicios de agua potable y saneamiento,
entre otros aspectos esenciales para determinar la calidad y universalidad del servicio

publico.

° El proyecto de ley ingres6 al Congreso de la Nacién el 24 de Noviembre de 2006 la Camara de Diputados.

10°El proyecto de Ley se aprobé en la Camara de Senadores el 13 de diciembre de 2006. Su tratamiento fue
incluido en el orden del dia de la tltima sesién de prorroga del la Camara de Diputados, pero esta fracasé
por falta de quérum necesario. Finalmente, fue sancionado el 13 de febrero de 2007, en la inauguracién de
las sesiones extraordinarias de
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El plazo dispuesto reglamentariamente para la aprobacion de dicho contrato
oper6 en agosto de 2007", no obstante lo cual no existe informacién publica disponible
sobre el progreso de su preparacion y los tnicos datos existentes provienen de
informaciones periodisticas’® que, durante el mes de septiembre y octubre de 2007,
anunciaron que las negociaciones estaban avanzadas y el contrato estaba préximo a

cerrarse.

La falta de previsiéon y puesta en funcionamiento de alguna instancia de
participacién de la ciudadania en el proceso de elaboracién del contrato reviste atn
mayor gravedad si se atiende a que se incluira en él, asimismo, el plan de obras de
mejoras expansion, operacion y mantenimiento (PMOEM). Al respecto, cabe destacar
que incluso se han anunciado y comenzado a ejecutar muchas de las obras que lo
integran, sin que se haya implementado ninguna instancia que asegurara la

participacion de los interesados en la toma de esta decisién publica.

En este contexto de total incertidumbre, distintas organizaciones de la sociedad
civil, presentaron, por un lado, notas recalcando las falencias del nuevo marco
regulatorio en términos de participacion y consulta a la comunidad® . Por otro lado,
solicitaron expresamente, en el marco del decreto 1172/2003 de “Acceso a la
Informacién Puablica”, que se celebre una audiencia ptblica con caracter previo a la
suscripcion del contrato y que interin, se suspendan los actos administrativos
tendientes a su concreciéon'. El plazo legal para dar respuesta a la peticion formulada
oper6 el 7 de septiembre de 2007, sin que, a la fecha de difusién del presente informe,

la Administracién Pablica se haya pronunciado al respecto.

T Art. 2 dec. 763 /07: “Instrayase al sefior Ministro de Planificacion Federal, Inversion Puablica y Servicios a
aprobar el modelo de Contrato de Concesién, quedando facultado para designar al funcionario que
procedera a su suscripcion, en un plazo maximo de TREINTA (30) dias de entrada en vigencia del
presente decreto. El Contrato de Concesiéon debera incluir el Plan de Mejoras, Operacién, Expansién y
Mantenimiento de los Servicios (PMOEM), asi como las metas y objetivos a alcanzar previa consulta al
ENTE REGULADOR DE AGUA Y SANEAMIENTO (ERAS) y a la AGENCIA DE PLANIFICACION
(APLA)”.

12 # Aysa firma el contrato de concesién y sale a buscar créditos” Diario Clarin, 31/08/07; “Quejas y falta
de control sobre AySA”, La nacién, 1/10/07.

3 El 09/08/07 CELS, presenta nota ante el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion putblica y
Servicios, con copia a la Secretaria de Obras Publicas y a la Subsecretaria de Recursos Hidricos (Exp. N°
S01: 0297363 /07). En la actualidad, atin no hubo una respuesta.

14 E] 26/07/2007 ACIJ, realiza la presentacién ante la Presidencia de la Nacién (Exp. N° 222.997/07), con
copia al Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Puablica y Servicios, la Secretaria de Obras Publicas y
la Subsecretaria de Recursos Hidricos (Exp. N° S01: 366.699/07). El pedido fue reiterado el 04/09/2007 y,
ademas, se solicité6 que hasta tanto se resolviera la peticién, se suspendan todos los actos administrativos
tendientes a la adopcién del contrato de concesion.
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El derecho a la participacion de los usuarios en la adopciéon de decisiones
publicas de trascendencia en materia de servicios publicos se encuentra previsto,
especificamente, en el articulo 42 de la Constitucién Nacional. A su vez, las normas
internacionales sobre el derecho humano al agua prevén, especificamente, al acceso
a la informacion (derecho de solicitar, recibir y difundir informacién sobre
cuestiones de agua) como un elemento esencial para el ejercicio de este derecho. Asi
pues, es posible identificar, una correlativa obligacion estatal de garantizar la
participaciéon e informaciéon de los usuarios. Ademas, y dado que las obras
planificadas que incluira el contrato de concesién tienen un importante impacto
medio ambiental”®, también es aplicable el derecho a la participacién ciudadana en
materia ambiental, reconocido en la ley general de ambiente (arts. 2.c y 19 a 21, ley

25.675)

En este caso, existe una clara vulneracion del derecho de participacién
ciudadana, y del derecho a la informacién veraz y adecuada, ambos en relacién con

los servicios publicos y el medio ambiente, y el derecho humano al agua.

Por esa razén, ACIJ present6 una accion judicial ante la justicia nacional en lo
contencioso administrativo federal a fin de que se ordene al Estado Nacional a celebrar
la audiencia publica, para garantizar el ejercicio del derecho a la participacion, que se

encuentra en tramite.'®

(d) Ealta de participacién ciudadana en la Agencia de Planificacion (APLA)

A nivel institucional, en la Agencia de Planificacion (APLA), que es el érgano
encargado de determinar las obras de mantenimiento y expansioén de los servicios, no
se asegura la participacion de los usuarios potenciales y actuales, a pesar de lo
establecido en el decreto 763/2007, que expresa en su articulo 14, lo siguiente:
“Disponese que en el plazo de sesenta (60) dias desde su integraciéon, la Comisién
Asesora de la Agencia de Planificaciéon (APLA) elevara al directorio de la Agencia de

Planificacion (APLA) su propuesta de Reglamento de funcionamiento, a efectos de su

> En el punto 3.(b) de este informe se profundiza el analisis sobre el plan de obras de expansién de agua y
saneamiento, en particular, sobre el impacto ambiental de las obras y actividades proyectadas.

16 “ACIJ ¢/EN -Ley 24240 M° de Planificacién s/ Proceso de Conocimiento” (Exp. N° 32.635/2007), en
tramite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 9, Secretaria N°
17.
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aprobacién, el que garantizara la participacion plena y amplia de usuarios y

miembros de la sociedad civil arbitrando los mecanismos idoneos a tal fin.”

La Comision Asesora de la APLA constituye un espacio institucional de
deliberacién, coordinaciéon técnica y politica entre los actores involucrados en la
expansion de los servicios publicos de agua y saneamiento. Actualmente se encuentra
integrada por AYSA S.A., la Subsecretaria de Recursos Hidricos, el Ente Nacional de
Obras Hidricas y Saneamiento (ENOHSA), la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires, los municipios abarcados en el area de prestacion' y la
Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ésta dltima, incorporada por su pedido

expreso).

Al respecto, cabe destacar que en el pedido de informe formulado por ACI] y el
CELS con fecha 17 de octubre de 2007 (Registro S.G. N° 198/07) a la APLA, se solicité
informaciéon respecto del funcionamiento de la Comisién Asesora y de las tareas
desarrolladas por el organismo en relacion a la implementacioén de los mecanismos que

aseguren la participacion ciudadana.

En la contestacion, el organismo manifesté que “la Comision Asesora del APLA
se encuentra en funcionamiento desde el 31 de agosto de 2007” y que “la Comisién
Asesora debera definir la forma de garantizar la participacion plena y amplia de
usuarios y miembros de la sociedad civil, y en tal sentido el mecanismo que determine

las condiciones de participaciéon surgird del Reglamento de funcionamiento de la

Comisién, actualmente en elaboracién”. La informacién brindada pone claramente de

manifiesto que la Comisién Asesora comenz¢é a funcionar, sin dictar el Reglamento y
sin garantizar el acceso y participacion de la sociedad civil que prescribe el decreto

reglamentario.

La ausencia de participaciéon institucional de los usuarios actuales y
potenciales representa un importante déficit en el funcionamiento del organismo,
que tiene una de las misiones mas importantes e imperiosas de todo el sistema
creado, lograr consensos y planificar la universalizaciéon del acceso al servicio de

agua y saneamiento.

7 Tres de Febrero, San Fernando, La Matanza, Florencio Varela, Ituzaing6, Lomas de Zamora,
Quilmas, Hurlingam, Avellaneda, General San Martin, Tigre, Morén, Berazategui, Ezeiza,
Lants, Esteban Echeverria, Almirante Brown, Vicente L6pez y San Isidro.
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(e) Insuficiencia de la participacién ciudadana concedida en el Ente Nacional

Regulador de Agua y Saneamiento (ERAS)

Por otra parte, en el ambito del Ente Nacional Regulador de Agua y
Saneamientos (ERAS) la participaciéon ciudadana se ha instrumentado a través de la

conformacion de la Sindicatura de Usuarios, que prevé el art. 54 de la ley 26.221.

Sin embargo esta participacion no es completa, toda vez que habilita a
conformar la Sindicatura de Usuarios tnicamente a aquellas asociaciones de usuarios
inscriptas en la Subsecretaria de Defensa del Consumidor del Ministerio de Economia
y Produccion. La situacion se agrava en la medida en que, ademés de la inscripciéon en
el Registro Nacional de Asociaciones de Consumidores, el proyecto de Reglamento de
funcionamiento aprobado por la Sindicatura de Usuarios, establece rigidos requisitos
para la incorporaciéon de nuevas asociaciones. En este sentido, el proyecto de
Reglamento dispone en su articulo 2 que: “Las Asociaciones de Consumidores que
deseen solicitar la participacién en la Sindicatura de Usuarios deberan tener, al menos,

un afio de inscripcién en el Registro previsto en el inciso b) del Art. 43 de la Ley 24.240.

Asimismo, deberan acreditar que desarrollaron tareas vinculadas con la proteccion de
los usuarios en la materia referida a los servicios publicos de agua y saneamiento, en el
area de Concesion de AYSA , por un periodo de, al menos, un afio previo a la solicitud.
Las asociaciones que no retinan los requisitos establecidos en el item anterior podran
participar de las reuniones de la Sindicatura de Usuarios con el cardcter de oyentes,

con voz, sin voto y ad honorem. Las asociaciones que deseen incorporarse a la

Sindicatura de Usuarios deberdn acreditar que participaron en la mencionada

Sindicatura, del modo descrito en el item anterior durante el término de un afio. Para

ello, deben haber presenciado el 75% de las reuniones celebradas. En caso de que la

U

asociacién tuviera tres faltas consecutivas el periodo de dos afios se reiniciara”.

La imposibilidad de las asociaciones de derechos humanos de participar en el
ambito de la Sindicatura de Usuarios, deriva, indudablemente, de una interpretacion
sesgada del derecho al agua como una cuestiéon que atafie tnicamente a una relaciéon
de consumo, sin considerar su calidad de derecho humano. En este sentido, resulta
evidente que las organizaciones de derechos humanos deberian poder participar
también en la Sindicatura de Usuarios con las mismas atribuciones y funciones que se

otorgan a las organizaciones de usuarios y consumidores.
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Maés alla de lo expuesto, cabe destacar que el marco regulatorio del servicio de
agua y saneamiento prevé que la participacion de las asociaciones en el marco de la
Sindicatura de Usuarios tendra caracter ad honorem. Asi pues, al impedir que las
asociaciones de usuarios y consumidores cuenten con un minimo de recursos para
poder realizar su trabajo, se afecta y debilita la representaciéon adecuada de los usuarios
dentro de ese ambito que, mas alld de sus deficiencias, constituye el principal
organismo para poder ejercer su derecho a la participacion. A su vez, la falta de
asignacion de recursos, configura una situacién diferencial en relacién con las
asociaciones de usuarios y consumidores que actian en el ambito de las comisiones de
usuarios de los otros entes de control de servicios publicos que reciben una
compensacioén dineraria por su trabajo; y se modifica la situacion vigente durante la
gestion del ETOSS (Entre Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) que
controlaba la concesion de AASA) en la que las asociaciones también recibian un

subsidio econémico.

A su vez, corresponde sefialar que el nuevo marco institucional, no prevé la
intervencion de la Sindicatura de Usuarios en la toma de decisiones complejas que
pudieran afectar los derechos de los usuarios (con la excepcion de lo dispuesto en el
articulo 86 y 103 de la Ley 26.221) por lo que es posible afirmar que la posibilidad de

incidir en la actividad desarrollada por el ERAS, es escasa.

() Ealta de implementacién del Defensor del Usuario

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 54 de la ley 26.221, el Defensor del Usuario

“

tiene la siguiente mision: “...representar institucionalmente los intereses de los usuarios en
las audiencias publicas, asi como en cuestiones contenciosas o de procedimientos
administrativos en las que el Ente Regulador sea parte y los derechos de los Usuarios pudieran
estar afectados por la decision.”. Conforme al texto legal, su designacién se realizard de la
siguiente manera: “serd seleccionado por concurso puiblico entre profesionales con la debida
formacion, competencia y antecedentes para el caso. No podrd ser removido en su cargo salvo

por las causales que rigen para los Directores. Su remuneracion serd equivalente al nivel

gerencial del Ente”.
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Este instituto constituye un mecanismo de participaciéon y defensa de los
derechos e intereses de los usuarios en el &mbito del ERAS, que, a la fecha de difusion

del presente informe, adn no fue regulado ni puesto en préctica.

En particular, se encuentra pendiente la regulaciéon del proceso de convocatoria
y seleccion de este agente, los criterios para su designacion, los métodos de opinién de
la ciudadania sobre las candidaturas, &mbitos, plazos, modalidad y medios a través de
los cuales se llevard a cabo la difusién del concurso ptublico, cudles son las carreras
abarcadas para cumplir el requisito de “ser profesional”’, determinaciéon de la
autoridad competente para decidir respecto de la debida formacién, competencia y
antecedentes del candidato, definir las causales y el proceso de remocién, y demas
aspectos vinculados al Defensor del Usuario. Por estos motivos, las organizaciones de
la sociedad civil que realizan el presente documento, presentaron en forma conjunta,
un pedido de informacién ante el Ente Regulador con los fines de solicitar los avances

y decisiones tomadas al respecto.’®

En razén de las pretensiones formuladas, ACIJ y el CELS tomaron vista del
expediente 130/07 en virtud del cual el ERAS pone en marcha el proceso para
designar al Defensor del Usuario. Asi pues, del expediente surge que una Comisién ad
hoc “elabor¢6 las lineamientos normativos con el objeto de seleccionar al Defensor del
Usuario (...)”; y que “fue aprobada la propuesta de reglamentacion elaborada por la
mencionada Comisién; conforme lo cual se encuentra en proceso de elaboracién las
normas necesarias para la implementacién del procedimiento de seleccién del Defensor

del Usuario”.

Como se expuso, la propuesta de elaboracién formulada por la comisién ad hoc
establece lineamientos normativos para la designacion del Defensor de Usuario. Ahora
bien, atin cuando esta propuesta prevé la celebracion de una audiencia ptublica y la
posibilidad de la sociedad civil de efectuar impugnaciones a los candidatos; las normas

aun no fueron elaboradas ni dictadas por el ERAS.

La ausencia de reglamentacién del Defensor del Usuario y su falta de
constitucion es otra de las falencias que en materia de participacion, defensa y
proteccion del derecho humano al agua se verifican en el proceso de elaboracién y

ejecucion del marco regulatorio de agua potable y desagiies cloacales. Esto es

" Nota presentada por ACI] y CELS el 10/10/07, ante el Ente Regulados de Agua y
Saneamiento (ERAS N° 131/2007)
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particularmente grave, puesto que mientras los mecanismos de defensa de derechos
de los usuarios no se encuentran implementados, la empresa gestiona el servicio

publico desde hace casi dos afios, con escaso control estatal y ciudadano.

IV. CONCLUSIONES

En primer lugar, corresponde sefialar que, de acuerdo al analisis efectuado, no es
posible identificar en el proceso regulatorio iniciado a partir de la rescisiéon del contrato
de concesiéon de AASA, diferencias sustanciales en el marco juridico que rigié la
concesion de AASA ni elementos que contribuyan a asegurar, debidamente, el ejercicio
de los derechos de los usuarios actuales y futuros contemplados desde la perspectiva

del derecho al agua como derecho humano.

El presente informe pone de manifiesto sélo algunas de las serias deficiencias e
irregularidades que existen en el nuevo marco institucional en general, asi como las
principales falencias que se observan en relacién con el ejercicio del derecho a la

participacion.

En términos institucionales, es posible advertir serias inobservancias de los
plazos legales, una confusa fragmentacion de responsabilidades regulatorias, una
concentracién excesiva de facultades en la autoridad politica nacional y una flagrante
falta de independencia y garantias de idoneidad de los organismos descentralizados

creados. Indudablemente, estos problemas requieren una pronta modificacion.

En relacién con la participacion ciudadana, como se expuso en este documento,
en todas las instancias regulatorias y espacios institucionales se verifica la falta de
participacion de los usuarios y demas miembros de la sociedad civil, ya que, o bien no
se han previsto, o bien no se han implementado mecanismos que aseguren el ejercicio
del derecho a la participacion. En cualquiera de los casos, esta falta de participacion

implica una clara vulneracién de derechos constitucionales.

Si bien el momento oportuno de resolver las falencias detectadas era el proceso
de elaboraciéon y/o aprobacion del proyecto de ley, algunos de los problemas

apuntados pueden ser dirimidos en la actualidad.
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En este sentido, a nivel general, se recomienda promover el acceso a la
informacién publica en todos los eslabones del sistema, asi como crear, profundizar
y poner en funcionamiento los canales de participacién y control ciudadano dentro
de los organismos responsables de disefiar, ejecutar y controlar la politica de agua y
saneamiento, y en todos los procesos de adopcion de decisiones publicas sobre el
servicio publico que involucren derechos e intereses de los usuarios actuales y

potenciales.

Se insta asimismo a las autoridades de la Subsecretaria de Recursos Hidricos
a dar a conocer publicamente a la ciudadania el modelo de contrato a suscribir con la
empresa AYSA, y a someterlo a un mecanismo de consulta participativo en forma

previa a su aprobacién y suscripcion.

Adicionalmente se sefiala la necesidad de que se adopten de inmediato las
medidas necesarias para seleccionar a través de un concurso publico y transparente
de antecedentes a la persona que desempenara el cargo de Defensor del Usuario, y se

recomienda que se lo ponga en funcionamiento sin nuevas dilaciones.

Finalmente, se insiste con la implementacion de mecanismos de seleccién
publica, transparente y participativa, de los representantes de la CABA y la

Provincia de Buenos Aires tanto en el ERAS como en la APLA.

Esto no sélo reputard en un mayor grado de proteccién y satisfaccion de los
derechos constitucionales que fueron citados a lo largo de este documento; sino que
ademas contribuird sin dudas a mejorar los procesos regulatorios y de control. En este
sentido es posible afirmar que el acceso a la informacién publica y los canales de
participaciéon constituyen dos herramientas invaluables para adoptar decisiones
regulatorias adecuadas (ya que solo a través del conocimiento de las problemaéticas
experimentadas por los habitantes, pueden disefiarse politicas publicas inclusivas y
efectivas), y para potenciar el sistema de control del servicio ptblico de agua y
saneamiento que requiriere, de manera imperiosa, el involucramiento de actores no

gubernamentales.
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