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Servicios publicos en la Argentina: desafios
pendientes desde una perspectiva de
derechos humanos*

1. Introduccién

El proceso de liberalizaciéon econémica impulsado fundamentalmente por
las instituciones financieras internacionales durante la década del 90 promo-
vi@, entre otras medidas, la privatizacién de los servicios publicos en distintos
paises. En América latina, la Argentina fue uno de los paises que mas eco se hi-
zo de este mandato destinado a lograr Estados mas “eficientes”, privatizando la
mayoria de los servicios publicos esenciales.

En este sentido, en 1989, el Congreso Nacional declaré en estado de emer-
gencia la prestacion de los servicios publicos y autorizé al Poder Ejecutivo a
transferir activos publicos a empresas privadas,! con el argumento de la supues-
ta incapacidad del Estado de brindarlos de manera eficiente.

Si bien el otorgamiento de concesiones a manos privadas es uno de los mo-
delos posibles para financiar la expansion de servicios publicos esenciales a to-
dos los sectores de la poblacion, son varios los ejemplos que dan cuenta de que
ni las privatizaciones ni la presencia de capitales extranjeros garantizan per se
una mayor eficiencia en la prestacién. Mucho menos aun estas condiciones ga-

" Este capitulo ha sido elaborado por Jimena Garrote, abogada, miembro del Programa de De-
rechos Econémicos Sociales y Culturales del CELS. La autora agradece los valiosos aportes de Da-
niel Azpiazu, Carolina Fairstein y Diego Martinez en la elaboracion de este texto.

1 Ley 23.696 (Ley de Reforma del Estado).
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rantizan el acceso de los sectores mas vulnerables de la poblacion a estos servi-
cios. Entre estos ejemplos se encuentra el de la privatizacion de la empresa es-
tatal Obras Sanitarias de la Nacién (OSN), hasta entonces a cargo de la presta-
cidn del servicio publico de agua y saneamiento en la ciudad de Buenos Aires
y 17 distritos del conurbano bonaerense.

El presente capitulo analiza las caracteristicas de la concesién otorgada a la
empresa Aguas Argentinas S.A. con el fin de identificar los motivos que, ade-
mas de aquellos expuestos por el Poder Ejecutivo Nacional en el decreto que
rescinde el contrato,? pueden haber provocado su fracaso. Asimismo, este ana-
lisis busca poner en evidencia los desafios que, luego de la rescision del contra-
to con Aguas Argentinas S.A. y la creacion de la empresa Agua y Saneamientos
Argentinos Sociedad Andnima (AYSA), aun estan pendientes.

2. La concesion de Aguas Argentinas S.A.

Al igual que en el caso de otros servicios publicos esenciales, la falta de in-
version en los afios anteriores a la privatizacion habia impedido tanto el man-
tenimiento como la expansion de las redes de agua y cloacas. En este sentido,
el otorgamiento de la concesion del servicio a manos privadas busco, en prin-
cipio, revertir la situacion. Fue asi como en 1993 se concret6 un proceso de li-
citacion publica que culminé con el otorgamiento de la concesién a la empre-
sa Aguas Argentinas S.A.

El proceso de privatizacién de OSN se inicio formalmente con el Ilamado
a una licitacion publica nacional e internacional.® Segln los Pliegos de Bases y
Condiciones,* la concesion se adjudicaria al consorcio que ofreciera la menor
tarifa base, es decir, la mayor reduccion respecto a la tarifa cobrada por OSN.
En diciembre de 1992 mediante una resolucién de la Secretaria de Obras PuU-
blicas® se adjudico la licitacion (ad referendum del Poder Ejecutivo Nacional) al
consorcio de Aguas Argentinas S.A., cuyos accionistas mayoritarios en ese mo-
mento eran Suez Lyonnaise des Eaux-Dumez de Francia y el grupo Soldati.®

El contrato original establecia un conjunto de metas de inversion y expan-
sion del servicio a cumplirse en 30 afios, tendientes a lograr la extension de la

2 Decreto 303/06.

3 Resoluciones de la Secretaria de Obras Pablicas y Comunicaciones (SOPyC) n° 97/91 y
178/91.

4 Véase resolucion SOPyC n° 186/92.

5 Resolucion SOPyC n° 155/92.

6 Inicialmente la composicion accionaria de Aguas Argentinas era la siguiente: Suez Lyonnai-
se des Eaux-Dumez (25,4%), Sociedad Comercial del Plata (20,7%), Sociedad General de Aguas
de Barcelona (12,6%), Meller (10,8%), Banco de Galicia y Buenos Aires (8,1%), Compagnie Gé-
nérale des Eaux (7,9%), Anglian Water Plc. (4,5%) y Programa de Propiedad Participada (10%).
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red a la totalidad de los habitantes de la jurisdiccion.” Dichas metas implica-
ban la extension del servicio a aproximadamente 1,7 millones de habitantes en
el caso de agua y a casi 2 millones con respecto a desaguies cloacales. Otro de
los puntos centrales del contrato, en materia de saneamiento, fue el estableci-
miento de metas para tratar los efluentes cloacales con el objetivo de eliminar
progresivamente la contaminacion de los cursos de agua con liquidos servidos.®

En el transcurso de los 10 primeros afios de concesion se extendio la red de
agua potable, incrementandose el nimero de personas conectadas al servicio,
aunque no en el grado previsto contractualmente. Sin embargo, al no haberse
previsto criterios claros para llevar adelante las obras de expansion, las priorida-
des establecidas por la empresa respondieron fundamentalmente al logro del ma-
yor rédito econdmico posible, ignorando casi por completo la sustentabilidad so-
cial del proyecto. Paralelamente, se sucedi6 una serie de modificaciones al plan
de mejoras y expansion original, que redujo sustancialmente las metas que ha-
bian sido comprometidas por la empresa al comienzo de la concesion.?

Como vimos, uno de los motivos principales por los cuales la concesion fue
otorgada al consorcio de Aguas Argentinas fue que éste ofrecié la mayor reduc-
cion tarifaria con respecto a la de OSN. Paradéjicamente, un afio después del
inicio de la concesién las tarifas ya habian sufrido un aumento general del
13,5%,10 a pesar de que, conforme estaba previsto en el contrato original, en
el primer decenio las tarifas debian decrecer en términos reales.!! De acuerdo

7 La jurisdiccion que correspondia a la empresa Obras Sanitarias de la Nacion incluia la ciu-
dad de Buenos Aires y los partidos de Almirante Brown, Avellaneda, Esteban Echeverria, La Ma-
tanza, Lanus, Lomas de Zamora, Morén, San Fernando, San Isidro, San Martin, Tres de Febrero,
Tigre y Vicente Lopez. En esa area habitaban al momento del otorgamiento de la concesion mas
de ocho millones de personas.

8 En el primer quinquenio, una de las principales metas a cumplir era la ejecucion de la Cuar-
ta Cloaca Maxima y el tratamiento primario en Berazategui. La realizacion de estas obras se fue
postergando a través de las diversas modificaciones contractuales. Tanto asi que las obras de la Plan-
ta de Berazategui nunca se concretaron.

9 Véase, entre otros, Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), “Informe sobre
el grado de cumplimiento alcanzado por el contrato de concesion de Aguas Argentinas S.A.”, sep-
tiembre de 2003.

10 pagina/12, 18 de octubre de 1998, “Suma y sigue/Agua y obras sanitarias que por contrato
no aumentarfan en diez afios, ya subieron 46 por ciento desde la privatizacién, y negocian nuevas
prebendas”.

11 Durante ese periodo sélo se “podrian efectuar ajustes tarifarios de caracter ‘extraordinario’
como consecuencia de modificaciones (extraordinarias) de costos —siempre y cuando se registra-
ran incrementos superiores a un umbral del 7%, en un indice compuesto de costos de los princi-
pales insumos de la empresa— o de acontecimientos ajenos a la responsabilidad del concesiona-
rio, relevantes y no previsibles al momento de la licitacién” (Azpiazu, Daniel, Forcinito, Karina,
“Historia de un fracaso: la privatizacion del sistema de agua y saneamiento en el area metropolita-
na de Buenos Aires”, Recursos publicos, negocios privados. Agua potable y saneamiento ambiental en el AM-
BA, Buenos Aires, Universidad Nacional de General Sarmiento, 2004).
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con datos del Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), la fac-
tura media del servicio se vio incrementada en un 88% desde el inicio de la con-
cesion hasta el 2002, magnitud muy superior a la inflacion registrada en dicho
periodo.12 Asimismo, y més alla del establecimiento de sistemas de facturacion
que incluian esquemas de subsidios cruzados entre zonas y tipos de edificacion,
orientados a favorecer a los usuarios de menores recursos y la universaliza-
cion del servicio, el contrato de concesion original no incluyé explicitamen-
te la existencia de una tarifa menor para sectores de escasos recursos. El Pro-
grama de Tarifa Social se cred recién en el afio 2001,13 con el fin de atenuar
los efectos de la crisis econdmica en los grupos de bajos recursos. Y, aun asi,
la empresa sigui6 estando facultada para realizar cortes del servicio ante la
falta de pago.

Estas y otras situaciones similares fueron posibles gracias a las reiteradas mo-
dificaciones contractuales y del marco regulatorio realizadas a través de decretos
y resoluciones dictados por el Poder Ejecutivo,'* que terminaron desvirtuando
gran parte de los objetivos iniciales de la concesion. Incluso el propio mecanis-
mo previsto para realizar modificaciones al contrato fue drasticamente reformu-
lado, perdiendo el caracter excepcional con el que habia sido creado.®

Las opiniones coinciden en que las modificaciones contractuales que se rea-
lizaron respondieron a los intereses de la empresa, aun provocando graves perjui-
cios para los usuarios y la poblacién en general. Las modificaciones redundaron
en ganancias mas que considerables para la concesionaria,'® sobre todo teniendo

12 véase Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), op. cit.

13 Este programa prevé tres medidas: el no corte y restitucion del servicio y la suspension del
reclamo por via judicial de la deuda realizada por la concesionaria. Para la instrumentacion se es-
tableci6 un Foro de Participacion del Programa de Tarifa Social y se decidié que el receptor solici-
tara la inclusién a través del Municipio por medio de unasolicitud y formulario de encuesta social,
y a través de asociaciones de usuarios y ONG que acercaran casos de posibles receptores.

14 Al momento de la rescision del contrato se encontraban vigentes la Ley Organica de OSN
(ley 13.577) y sus modificatorias, las leyes 14.160, 18.503, 20.324, 20.686 y 21.066, en lo que sea de
aplicacion; el Marco Regulatorio de la Concesion aprobado por el decreto del PEN 999/92; el Plie-
go de Bases y Condiciones de la licitacion y la Oferta presentada por el consorcio ganador a tal
efecto; y el Contrato de Concesion suscripto entre el Estado Nacional y la empresa AASA aproba-
do por el decreto del PEN 787/93. Las modificaciones al contrato de concesién fueron instrumen-
tadas mediante los decretos del PEN 149/97, 1167/97, 1087/98 y 1369/99 y las resoluciones de la
Secretaria de Recursos Naturales y Desarrollo Sustentable (SRNyDS) 1.103/98, 601/99, 602/99 y
1.111/99. Y por ultimo, la ley 25.561 sancionada en el afio 2002 establecié modificaciones al régi-
men econémico de la concesion.

15 véase Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y Asociacion Civil por la Igualdad y la
Justicia (ACI)), “Evaluacion del impacto en los derechos humanos de la inversién extranjera direc-
ta: el caso de Aguas Argentinas S.A.”, 2006.

16 De los balances de la empresa surge que entre 1994 y 2001 se registré en promedio una ta-
sa de beneficio sobre patrimonio neto de 20,3%, mientras que, por ejemplo, en el mismo periodo
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en cuenta el riesgo empresario casi nulo que comportaba la actividad. Mientras
gue normalmente existe una relacién positiva entre la tasa de ganancia de una
actividad econémicay el riesgo empresario que ésta conlleva, en este caso la re-
gla se invirtid registrandose una correspondencia inversa entre los beneficios
obtenidos y el respectivo riesgo empresario.’

La falta de regulacién adecuada permitié asimismo que los niveles de en-
deudamiento de la empresa se elevaran tanto por sobre lo previsto en la ofer-
ta original como respecto a los admisibles para este tipo de compafiias a nivel
internacional.’® Esto profundizé atn mas la situacion critica que enfrento la
empresa en el 2002 cuando, como consecuencia de la devaluacion del peso y
el congelamiento de las tarifas, vio sustancialmente afectada su capacidad de
pago de las deudas que habia contraido internacionalmente en délares.

A pesar de que, como se mencioné anteriormente, las sucesivas modifica-
ciones que sufrid el contrato de concesion tendieron a favorecer a la empresa,
los objetivos y obligaciones contractuales asumidos por Aguas Argentinas fue-
ron continuamente incumplidos. Esto motivo la aplicacién de sanciones, de las
cuales la empresa solo pago el 42%.1° Ademas, las distintas renegociaciones con-
tractuales posibilitaron que los propios mecanismos de control fueran modifi-
cados, limitando cada vez mas sus atribuciones y su capacidad de sancion. En
este sentido, se redujeron las multas a imponerse a futuro y se permitié licuar
las que ya habian sido impuestas.2°

A principios de 2002 el Congreso Nacional aprobé la Ley de Emergencia
Econdémica®! que establecio, entre otras cosas, el abandono del régimen de con-
vertibilidad, el congelamiento de las tarifas de servicios publicos y el llamado a
una renegociacion integral de los contratos de concesion de estos servicios con

el conjunto de las 200 empresas mas grandes de la economia argentina registré, también en pro-
medio, una tasa de beneficio del orden del 3,5% en términos de sus ventas anuales. La despropor-
cion es evidente también en términos sectoriales ya que los porcentajes de rentabilidad que se ma-
nejan son entre el 6,5% y el 12,5% en los Estados Unidos, y entre el 6% y 7% en Gran Bretafia.

17 Azpiazu, Daniel, Forcinito, Karina, op. cit.

18 El “Informe sobre el grado de cumplimiento alcanzado por el contrato de concesién de
Aguas Argentinas S.A.”, presentado en Septiembre de 2003 por el Ente Tripartito de Obras y Ser-
vicios Sanitarios (ETOSS) a la Unidad de Renegociacion (UNIREN), destaca que “Aguas Argenti-
nas S.A. opto por una estructura de capital con un nivel de endeudamiento superior a la prevista
en la oferta asi como a los admisibles para este tipo de compafiias a nivel internacional. La norma-
tiva especifica fue nuevamente flexible a favor de la empresa en la negociacion de 1997/99, al acep-
tar niveles de endeudamiento superiores a la oferta por solicitud expresa de la compafiia y asi po-
der evitar el aporte de capital propio para cubrir las exigencias financieras de la Concesion, lo que
derivo en una situacion critica de endeudamiento a partir del afio 2002”.

19 véase Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), op. cit.

20 véase Defensor del Pueblo de la Nacidn, “Informe sobre el Servicio de Agua Potable y Cloa-
cas”, 2003.

21 | ey 25.561.
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las empresas prestatarias. La renegociacion del contrato de concesion con la
empresa Aguas Argentinas estuvo abierta desde entonces hasta marzo de 20086,
cuando el gobierno decidié por decreto rescindir el contrato?? y crear la em-
presa Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad Anénima,?® una sociedad con
capital mayoritario estatal, que desde entonces esta a cargo de la prestacion del
servicio.?

3. La responsabilidad del Estado en el fracaso de la concesiéon
de Aguas Argentinas S.A.

Es claro que los servicios publicos de caracter esencial no pueden quedar
supeditados a los vaivenes tipicos de la actividad empresaria. EI hecho de que
un Estado decida transferir a manos privadas la obligacion de prestar estos ser-
vicios no significa que pueda desentenderse de la responsabilidad que le cabe
de garantizarlos en condiciones de igualdad a toda su poblacion. Esta respon-
sabilidad queda alin més en evidencia si se tiene en cuenta que el acceso a es-
te tipo de servicios es condicion necesaria para el ejercicio efectivo de ciertos
derechos humanos basicos.?®

El Estado tiene la responsabilidad de crear la regulacion y los mecanismos
de control y participacién necesarios para garantizar que el actor privado que
se haga cargo de la prestacion del servicio respete el caracter publico y esencial
de éste y la funcidn social que le es propia. En particular, el Estado tiene la obli-
gacion de que esa funcién social se vea reflejada en los términos del contrato
de concesidn y en el marco regulatorio. Asimismo, es responsable de que la re-
gulacion que se cree sea estable y no pueda verse afectada por los diversos in-
tereses particulares de cada gobierno de turno.?®

Para ello, debera encargarse de disefiar y garantizar la aplicacién de un sis-
tema de modificacion de la regulacion aplicable a la concesion que sea demo-
cratico, transparente, participativo y de caracter excepcional. Ademas, debera
garantizar un sistema de control efectivo, que sea independiente y transparen-

22 Decreto 303/06.

23 Decreto 304/06.

24 E1 90% del paquete accionario estd en manos del Estado y el 10% restante en manos de los
trabajadores de la empresa.

25 Véase Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General n° 15,
“El derecho al agua (articulos 11y 12)”, E/C.12/2002/11; Observaciéon General n° 4, “El derecho
a una vivienda adecuada (articulo 11(1))”, parr. 8, inc. b; Observacion General n° 14, “El derecho
al disfrute del més alto nivel posible de salud (articulo 12)”, E/C.12/2000/4, parr. 12, inc. ay parr.
43, inc. c; entre otras.

26 \éase Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General n° 15,
op. cit., parrs. 47 y 50.
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te, y establecer un canal de didlogo fluido con los usuarios y con la sociedad en
general que promueva una participacién activa de quienes en definitiva estan
en mejores condiciones para evaluar el funcionamiento del servicio y de pro-
poner los cambios necesarios para mejorarlo.?’

En el caso de Aguas Argentinas, asi como respecto a muchas otras conce-
siones, el papel del Estado dist6 sustancialmente de aquel que le corresponde
en tanto garante Ultimo del acceso al servicio en condiciones de igualdad. Co-
mo mencionamos mas arriba, el contrato de concesién se modific6 en multi-
ples oportunidades, desvirtuando completamente cualquier Iégica con la que
podia haber sido concebido; dichas modificaciones se realizaron por decreto,
sin ningun tipo de participacion del Congreso Nacional ni consulta a la socie-
dad civil (hasta el afio 2000, cuando tuvo lugar la primera audiencia publica);
los cambios realizados tendieron a favorecer a la empresa, aun a costa de per-
judicar a los usuarios actuales y potenciales del servicio, pertenecientes a los
sectores més vulnerables de la poblacion; y, a pesar de que se cre6 un ente re-
gulador?® éste demostr6 de manera constante su incapacidad para cumplir con
los objetivos de controlar, regular y sancionar al concesionario.?°

Desde 1993 y hasta el 2000 (cuando se realiz6 la primera audiencia publi-
ca), la informacién relativa a las sucesivas renegociaciones contractuales s6lo
estuvo disponible de manera ex post,3 impidiendo asi la participacion de la so-
ciedad. En algunos casos, incluso, la informacion nunca fue publicada. En es-
te sentido, el Defensor del Pueblo de la Nacién denunci6 que la resolucién
SDSYRN n° 602799, que modifica sustancialmente la estructura tarifaria esta-
blecida en el contrato original, nunca fue publicada en el Boletin Oficial, en
tanto su texto ordena exclusivamente la notificacion a la empresa y al ETOSS.

El mecanismo de audiencias publicas fue establecido por el ETOSS en 1995
(res. 140/95), sin embargo la primera fue convocada recién cuatro afios des-
pués. Ademas, hasta el 2000 el procedimiento establecido sélo se activaba a par-
tir de una decision discrecional del Ente de Control. Recién la convocatoria a
audiencia publica para discutir las propuestas de modificaciones al Plan de Ex-
pansién y Mejora del Servicio (Res. 42/00) establecio criterios amplios para la
participacion.3!

27 yéase Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General n° 15,
op. cit., parrs. 48 y 49.

28 ey 23.696.

2 véase Defensor del Pueblo de la Nacién, op. cit. y Auditoria General de la Nacion, resolu-
cion 7/04.

30 véase Reglamento del Usuario, art. 50.

31 La resolucion se refiere a los usuarios reales o potenciales, individualmente o en grupos, a
los prestadores de servicios de aguas y cloacas en jurisdiccién de la zona regulada por el decreto

999/92 y/o sus ampliaciones, los municipios de la provincia de Buenos Aires dentro de dicha ju-
risdiccion, la provincia de Buenos Aires, el Estado nacional y la ciudad de Buenos Aires, la Autori-
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El Congreso Nacional, por su parte, tuvo un papel practicamente irrelevan-
te. Si bien la Ley de Reforma del Estado cre6 una Comision Bicameral de Se-
guimiento de las Privatizaciones, que debia ser informada de manera periodi-
ca sobre los distintos procesos de concesion, el caracter no vinculante de sus
decisiones hizo que en la practica tuviera poca incidencia sobre el Poder Eje-
cutivo.

En lo que respecta a las caracteristicas del ETOSS, la inexistencia de meca-
nismos formales para la designacion de sus autoridades, sumada al hecho de
que su financiamiento proviene de una porcion fija (2,67%) de la factura-
cion del servicio, atenta y pone en duda su independencia y consecuente-
mente la efectividad de sus atribuciones como érgano de control.

4. Larelaciéon con inversores extranjeros: otro punto controvertido

Mas alla de los beneficios que trae aparejada la llegada de capitales extran-
jeros dispuestos a invertir en el pais, son varios los conflictos que pueden sur-
gir al otorgar la concesion de un servicio publico esencial a capitales extranje-
ros, y que es indispensable tener en cuenta al momento de definir contratos y
marcos regulatorios de la inversion.

Esto vuelve aiin mas importante el papel del Estado como regulador. Y asi
como el Estado esta obligado a dictar la regulacién necesaria para garantizar el
acceso de la totalidad de la poblacion al servicio publico en condiciones de
igualdad, también debe abstenerse de adoptar medidas que puedan poner en
riesgo el cumplimiento de primera obligacion. En este sentido, la ratificacion
de tratados de proteccién y promocion de inversiones debe evaluarse con su-
mo cuidado, de manera tal que la adopcién de los compromisos que este acto
supone no ponga en peligro o desvirtUe la funcién social de los servicios publi-
cos esenciales.

Por un lado, los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) otorgan a los inver-
sores extranjeros ciertos derechos adicionales respecto de los que gozan los na-
cionales. Estos derechos especiales los protegen de ciertas medidas que, aun

dad de Aplicacion del Contrato de Concesion aprobado por el Decreto 787/93 del PEN, los usua-
rios de los servicios, las entidades no gubernamentales debidamente constituidas cuyo objeto so-
cial establezca facultades para la defensa de consumidores y usuarios de servicios publicos, inclu-
yendo las asociaciones previstas en la ley 24.240 como asimismo camaras y asociaciones empresarias,
mutuales, cooperativas y asociaciones vecinales y de fomento y todo organismo nacional, de carac-
ter legislativo o ejecutivo, provincial o municipal que tenga competencia para el caso, el defensor
del usuario, el Defensor del Pueblo creado por la ley 24.248, la Comision Asesora creada por De-
creto PEN 999792, y la Comision de Usuarios creada por la resolucion 38-ETOSS-99.
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adoptadas por el Estado receptor haciendo uso de sus facultades regulatorias,
puedan poner en riesgo la inversion o modificar sustancialmente las condicio-
nes en las que ésta se realiz6 originariamente.

Otra de las herramientas que aportan estos tratados bilaterales de promo-
cion y proteccion de inversiones y que ha resultado de las mas efectivas para los
inversores, es la opcion del foro que ofrecen para resolver controversias respec-
to a los derechos y obligaciones establecidos en el tratado. A través de la utili-
zacién de esta opcion los inversores logran evadir la jurisdiccion local recurrien-
do directamente a tribunales arbitrales internacionales —en la mayoria de los
casos el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias sobre Inversiones
(CIADI)— para discutir medidas adoptadas por los gobiernos nacionales, que
consideran violatorias al derecho internacional sobre inversiones establecido
en los TBI pero que en muchos casos son adoptadas con el fin de proteger el
interés publico.

Estos tribunales, en su gran mayoria, han demostrado cefiirse demasiado
literalmente al contenido de los tratados bilaterales, desestimando todo otro
argumento presentado por los Estados demandados tendientes a explicar las
razones que motivaron la adopcién de medidas que para los inversores deman-
dantes resultan violatorias de sus derechos como inversores extranjeros. Su po-
der reside fundamentalmente en la capacidad con que cuentan de establecer
medidas compensatorias millonarias. Medidas de este tipo resultan ser disuasi-
vas hacia el futuro tanto para los Estados condenados como para los Estados
gue podrian verse expuestos a este tipo de contiendas.

En el caso de la Argentina, como en el de muchos otros paises de América
latina, los TBI fueron ratificados sin que haya existido un analisis significativo
de los compromisos que implicaba su firma a la luz de otras obligaciones inter-
nacionales asumidas por el Estado en materia de derechos humanos, medio
ambiente y derechos de los usuarios y consumidores.

Hoy pueden verse las consecuencias de no haber tomado estas precaucio-
nes. Combinados, los derechos especiales en cabeza de los inversores extranje-
ros que les permiten cuestionar medidas de caracter general y la posibilidad de
demandar al Estado directamente ante una instancia internacional han demos-
trado tener un efecto devastador. A raiz del dictado de la Ley de Emergencia
Econdmica, que congeld las tarifas de los servicios publicos, el Estado nacio-
nal ha debido enfrentar una gran cantidad de reclamos internacionales que,
de hecho, lo ubican en el primer lugar en la lista de paises demandados an-
te el CIADI.%?

Estas demandas tienen el potencial de afectar sustancialmente el patrimo-
nio del Estado, en tanto de prosperar aumentarian ain mas el abultado pasivo

32 Véase <www.worldbank.org/icsid>.
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gue actualmente tiene la Argentina. Decisiones de este tipo suelen tener un
efecto disuasivo ya que —a fin de evitar nuevas condenas en el futuro— los Es-
tados podrian autolimitar su capacidad regulatoria en materias vinculadas a la
defensa del interés publico. De hecho, a raiz del impacto econémico que ten-
dria una condena en este marco, los reclamos internacionales han servido co-
mo herramienta de presidn para las empresas concesionarias de servicios puU-
blicos interesadas en lograr a nivel local una renegociacién contractual que les
resulte favorable, lo que entre otras cosas implica un aumento en las tarifas del
servicio.®

En este sentido, las presiones por parte de las empresas de servicios publi-
cos a raiz del congelamiento de las tarifas comenzaron ni bien se tomé la medi-
da, bastante antes de que se iniciaran las demandas ante el CIADI. Debido a las
implicaciones financieras del congelamiento para las empresas que habian con-
traido sus deudas en el exterior, las presiones tendientes a lograr aumentos ta-
rifarios fueron recurrentes y en distintos niveles. Las empresas presionaron di-
rectamente al gobierno argentino y también a sus gobiernos de origen, quienes,
a través de la via diplomética o por intermedio de instituciones internaciona-
les de las cuales son miembros, insistieron para que se aumentaran las tarifas.

En particular cabe mencionar el papel del Fondo Monetario Internacional
en este contexto. Instados por los paises de origen de estas empresas que a su vez
son miembros de la Junta de Gobernadores del organismo, los representantes
del Fondo Monetario Internacional insistieron en presionar al gobierno argenti-
no para que aumentara las tarifas de los servicios publicos, aun a sabiendas de
gue hacerlo implicaba violar el procedimiento previsto legalmente para llevar
adelante estos aumentos. Que el aumento de tarifas fuera una exigencia del Fon-
do para realizar un nuevo desembolso sin dudas disminuia sustancialmente la
capacidad de negociacion del gobierno frente a las empresas privadas. De he-
cho, el establecimiento de este tipo de condiciones transforma un proceso de
negociacioén, cuyo resultado a priori deberia ser incierto, en una parodia.

Las presiones surtieron efecto ya que el gobierno del entonces presidente
Eduardo Duhalde intento en reiteradas oportunidades efectivizar aumentos

33 La intima vinculacion que en muchos casos existe entre las demandas internacionales y el
proceso de renegociacién queda en evidencia, por ejemplo, en la decisién del Ministerio de Eco-
nomia (resoluciéon 308/02 del 16 de agosto de 2002, art. 11) a través de la cual se excluye del pro-
ceso de renegociacion integral de los contratos de servicios publicos a aquellas empresas que du-
rante su desarrollo efectuaren una presentacion ante un tribunal arbitral. En el caso de Aguas
Argentinas especificamente esta relacion puede apreciarse en el acuerdo firmado entre la empre-
sa y el gobierno argentino por el cual se decide suspender el tramite y ejercicio de las cuestiones
de fondo del tramite ante el CIADI mientras dure el acuerdo provisorio al que se arribé en el mar-
co de la renegociacion (Acta del acuerdo suscripto el 11 de mayo de 2004, entre la Presidencia de
la Unidad de Renegociacion y Analisis de Contratos de Servicios Publicos y la empresa Aguas Ar-
gentinas S.A., art. 2 ap. 2) inc. b.).
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por fuera del proceso de renegociacion integral de los contratos. Dichos inten-
tos fueron frenados exitosamente por presentaciones judiciales realizadas por
distintas organizaciones de usuarios y por la Defensoria del Pueblo de la Ciu-
dad de Buenos Aires.3*

El éxito de las presentaciones judiciales, sumado al hecho de que el nue-
vo gobierno no estuvo dispuesto a desconocer el proceso de renegociacion
integral en curso para satisfacer los intereses de las privatizadas, motivo la pre-
sentacion de demandas internacionales que, casi en su totalidad, alin se en-
cuentran en tramite. Teniendo en cuenta los antecedentes jurisprudenciales
gue existen, resulta probable que los reclamos iniciados por los inversores ex-
tranjeros prosperen y el Estado argentino resulte condenado a pagar cifras
millonarias. Sélo resta esperar que estos tribunales decidan abandonar el cri-
terio restrictivo imperante para analizar casos como los que enfrenta la Ar-
gentinay comiencen a sopesar también otro tipo de obligaciones internacio-
nales asumidas por los Estados demandados vinculadas a la proteccion del
interés publico, asi como las relativas a derechos humanos y a la proteccion
del medio ambiente.

5. La estrategia de la sociedad civil para hacer frente a
este contexto

Como se menciond anteriormente, en el afio 2002 el Congreso Nacional
establecio el llamado a una renegociacion integral de los contratos de servicios
publicos con las empresas privatizadas para su adecuacion al nuevo escenario
econdmico. Bajo este régimen los aumentos de tarifas sélo podian darse luego
de analizar cada contrato en su totalidad, y garantizando la participacion de to-
das las partes interesadas (incluidos los usuarios) en ese proceso de evaluacion.

Sin embargo, el Poder Ejecutivo en reiteradas oportunidades buscé aumen-
tar las tarifas de los servicios publicos, entre otras razones para cumplir con las
condiciones impuestas por el Fondo Monetario Internacional. Y, frente a ese
escenario, la sociedad civil jugé un papel fundamental para evitarlo.

Todas las medidas ilegitimas que adopté el gobierno para conseguir aumen-
tos tarifarios fueron frenadas por los usuarios, quienes a través de organizacio-
nes que los agrupan o de la representacion por parte de distintas Defensorias
del Pueblo supieron combinar las estrategias necesarias para actuar exitosa-
mente. Asi, las primeras dos convocatorias a audiencias publicas con el objeti-
vo de analizar el aumento tarifario fueron suspendidas por acciones judiciales

34 véase Nino, Ezequiel y Garrote, Jimena, “Argentinian groups challenge IMF pressure on
utility prices”, Bretton Woods Update, March/April 2003, Londres, Bretton Woods Project, 2003.
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interpuestas por numerosas ONG de consumidores y usuarios®® y por la Defen-
soria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires.3 Luego de ello, el gobierno dic-
t6 el 2 de diciembre de 2002 un decreto de necesidad y urgencia. En esta
norma se dispone el aumento de la tarifa de los servicios publicos, incremen-
tandose un 7,2% las tarifas de gas y un 9% las de electricidad.®” En esta opor-
tunidad, el decreto fue impugnado judicialmente por el Defensor del Pue-
blo de la Nacién, por la Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires
y por numerosas entidades de defensa de los usuarios y fue suspendido por
la justicia.

Paralelamente, el CELS, junto con un grupo de organizaciones de usua-
rios,® denuncié ante la Oficina de Evaluacién Independiente® del Fondo Mo-
netario Internacional las presiones ejercidas por los funcionarios del organis-
mo al gobierno argentino por resultar contrarias tanto a la legislacion interna
del pais como al propio Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Interna-
cional.*% Este Gltimo impide al organismo defender los intereses de alguno de
los paises miembros por sobre los de otro y, en este caso, fue clara la actitud de
los representantes del Fondo tendientes a satisfacer los intereses de las empre-
sas privatizadas, en su gran mayoria con capitales europeos.

Si bien los hechos denunciados no fueron tenidos en cuenta por la Ofici-
na, cuyo mandato la habilita a evaluar discrecionalmente la informaciéon que
recibe, la iniciativa logré instalar el tema en la opinién publica local con mayor
fuerza y visibilizar el accionar fraudulento de los funcionarios del Fondo.

La falta de transparencia que prevalecio durante toda las negociaciones con
el Fondo Monetario Internacional, que culminaron en el acuerdo alcanzado
en enero de 2003, motivo una presentacion de las organizaciones en los tribu-
nales locales por acceso a la informacién, que completé la presentacion ante-

35 véase “Union de Usuarios y Consumidores y otros c/Estado Nacional PEN, Ministerio de
Economia s/sumarisimo”.

36 Cfr. Clarin, 15 de noviembre de 2002, “La suba de la tarifa del agua quedaria para enero”.

87 La Nacion, 2 de diciembre de 2002, “El Gobierno dio a conocer el decreto que dispone el
aumento en las tarifas de luz y gas”.

38 Consumidores Libres Coop. Ltda. de Provisién de Servicios de Accion Comunitaria, Union
de Usuarios y Consumidores, Ariel Caplan (el entonces representante de los usuarios en la Comi-
sién de Renegociacion de Contratos de Obras y Servicios Publicos) y la Asociacion Civil por la Igual-
dady la Justicia (ACIJ).

39 Véase <http://www.imf.org/external/np/ieo/index.htm>.

40 El articulo XI1 seccion 4 del Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Internacional es-
tablece que “en el desempefio de sus funciones, el Director Gerente y el personal del Fondo se de-
beran por completo al servicio del Fondo y no al de ninguna otra autoridad”. Y contintia diciendo
que “los paises miembros del Fondo respetaran el caracter internacional de este deber y se absten-
dran de todo intento de ejercer influencia sobre cualquier funcionario en el desempefio de sus
funciones”.
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rior. Si bien se hicieron publicos los borradores de la carta de intencidn, distin-
tos trascendidos periodisticos indicaban la existencia de anexos secretos a €sos
documentos en los que el gobierno argentino comprometia aumentos tarifa-
rios como condicion para conseguir un nuevo acuerdo de préstamo.

A través de esa presentacion, iniciada por el mismo grupo de organizacio-
nes que se presentaron ante la Oficina de Evaluacion Independiente, se recla-
mo al gobierno que informara si efectivamente estos anexos secretos existian y
en su caso cudl era su contenido especifico. Finalmente la informacién no fue
proporcionada ya que a mitad del proceso judicial el desembolso fue aproba-
do, aunque los aumentos no se efectivizaron. Sin embargo, la sola presentacion
de la accion instal6 en la opinidn publica argentina un debate sobre las politi-
cas de transparencia del Fondo Monetario Internacional que esté presente a ni-
vel internacional. Durante su visita al pais en junio de 2003, el director del
Fondo Horst Kéhler discutié estas cuestiones con representantes de la socie-
dad argentina, entre ellos el presidente del CELS, quien destaco que la presion
para un aumento de tarifas es contradictoria con las finalidades del Fondo Mo-
netario Internacional de “mantener altos niveles de ocupacion y de ingresos
reales” de la poblacion.

Como mencionamos anteriormente, el fracaso de las presiones diplomati-
cas a través de los organismos internacionales de crédito motivé en los inverso-
res extranjeros la basqueda de nuevos mecanismos de reclamo. Asi es que, so-
bre todo a partir del afio 2003, comenzo a presentarse una considerable
cantidad de solicitudes de arbitraje ante el Centro Internacional de Arreglos
de Diferencias sobre Inversiones.

A partir de ese momento la atencion estuvo puesta en estos arbitrajes. La
dimension institucional de estas causas es innegable. Por un lado, por la in-
tima vinculacion entre las discusiones que se generan en su marco con el
proceso de renegociacion de los contratos que se lleva a cabo en forma pa-
ralela en la Argentina. Por otro lado, porque lo que estos tribunales anali-
zan es la legitimidad de una medida de caracter general tendiente a garan-
tizar el acceso a servicios esenciales por parte de la poblacion y sobre todo
de los sectores mas vulnerables.

A esto se sumo la exclusion del representante de los usuarios en el proce-
so de renegociacion de los contratos de servicios publicos. Su participacion es-
tuvo prevista originalmente*! pero dej6 de estarlo cuando al asumir su manda-
to el presidente Kirchner disolvié la Comision de Renegociacién de los
contratos y cre6 en su lugar la Unidad de Renegociacion y Analisis de Contra-
tos de Servicios Publicos (UNIREN). De esta manera los usuarios dejaron de
tener informacion pormenorizada sobre el avance de las renegociaciones.

41 Decreto 293/02.
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El marcado interés publico de estos arbitrajes, sumado al hecho de que el
proceso de renegociacion de los contratos dejé de estar abierto a la participa-
cion de la sociedad civil luego de la asuncién del nuevo gobierno, llevaron a un
grupo de organizaciones, entre ellas el CELS, a presentarse ante el CIADI en
calidad de amicus curiae.

A pesar de la imposibilidad de participar activamente del proceso de rene-
gociacion y de no poder acceder a informacion pormenorizada sobre éste, las
organizaciones continuaron insistiendo frente a la UNIREN, en la importancia
de que el proceso respetara contenidos minimos en materia de derechos hu-
manos presentes en los tratados internacionales suscriptos por Argentina.

La empresa Aguas Argentinas S.A.*2 demando al Estado nacional ante el
CIADI por el dictado de la Ley de Emergencia Econdmica, argumentando que
el congelamiento de las tarifas del servicio luego del default era de carécter ex-
propiatorio y reclamd una indemnizacion por los supuestos dafios causados a
sus inversiones a raiz del dictado de dicha medida.

Teniendo en cuenta la estrecha vinculacion entre el acceso al servicio de
agua potable y saneamiento y la posibilidad de ejercer otros derechos humanos
basicos como el derecho a un nivel de vida adecuado, a la vivienda dignay a la
salud, el caso de Aguas Argentinas fue el elegido para realizar la presentacion
en calidad de amicus curiae.

De acuerdo a la actual normativa que rige el procedimiento ante el CIADI,*3
la tramitacion de los casos se mantiene en secreto, las presentaciones de las par-
tes no se dan a publicidad y tanto las audiencias como las deliberaciones del tri-
bunal se celebran en privado sin publicarse posteriormente. Por esta razon, el
primer escrito presentado por las organizaciones se concentré en remarcar que
la confidencialidad de los procedimientos en los cuales se discutian cuestiones
de interés publico es inadmisible.**

Otro de los puntos del escrito argumenta a favor del claro interés publico
del caso y afirma que “las decisiones cuestionadas por Aguas Argentinas S.A.
constituyen medidas de caracter general adoptadas por el Estado Argentino ha-
ciendo uso de su potestad regulatoria, que guardan intima relacion con el mo-
do en que los habitantes acceden y gozan de un servicio publico esencial como
es el de agua potable y saneamiento”. Por esta razdn, es necesario que se reco-
nozca que “la decisién que adopte este tribunal afectar4 de manera directa la
proteccion y garantia de derechos fundamentales de los residentes del &rea de

42 |_Luego de iniciada la controversia la empresa Aguas Argentinas desistié del reclamo conti-
nuando como demandantes los accionistas Aguas de Barcelona, Anglian Water, Suez y Vivendi.

43 Véase Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de Otros Estados y Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje en
<http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/partA.htm>.

44 Disponible en <http://www.cels.org.ar>.
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prestacion de servicios. Y en el mismo sentido resulta claro que el proceso no
puede ser conducido en secreto y sin la participacion de la sociedad civil, par-
ticularmente de las personas directamente afectadas”.

Finalmente, también se cuestiona como fuente de potenciales conflictos de
intereses la estrecha relacion existente entre el CIADI y las restantes institucio-
nes que forman el Banco Mundial, en particular el Banco Internacional de Re-
construccion y Fomento (BIRF) y la Corporacién Financiera Internacional
(CF1). El presidente del Banco Mundial es también presidente del Consejo Ad-
ministrativo del CIADI, y puede en ciertos casos designar arbitros del tribunal
incidiendo por lo tanto de manera decisiva en la suerte de los arbitrajes y las
conciliaciones. Este tema es fuente de conflictos ya que las instituciones del Ban-
co tienen interés concreto en los casos que se ventilan ante el CIADI. Cabe re-
cordar que la CFI se hizo acreedora del 5,12% de las acciones de Aguas Argen-
tinas S.A. y el BIRF ha jugado un papel protagénico en el disefio del marco
regulatorio de los servicios publicos concesionados, y en el proceso de privati-
zacion, incluyendo el de aguas.

La solicitud fue admitida por unanimidad del tribunal arbitral del CIADI
luego de haber consultado a las partes en el caso. Mientras el Estado argentino
se manifest6 a favor de la participacion de las organizaciones, los accionistas de
Aguas Argentinas se opusieron por considerar que “‘la importancia publica e
institucional’ del caso no existe”.*®

El tribunal resolvid que el caso “no entrafia una simple diferencia contrac-
tual entre partes privadas en la que cualquier intento realizado por personas
gue no sean partes por intervenir en calidad de amigos de la corte podria ser
considerado como una ingerencia oficiosa”. Por el contrario, el tribunal consi-
derd que el caso reviste especial interés publico en tanto “la diferencia relativa
a inversiones gira en torno de los sistemas de distribucion de agua y alcantari-
llado de una extensa zona metropolitana: la ciudad de Buenos Aires y los mu-
nicipios que la rodean. Esos sistemas proporcionan servicios publicos basicos a
millones de personasy, en consecuencia, podrian plantear una amplia gama de
cuestiones complejas en materia de derecho publico e internacional, incluidas
consideraciones relativas a derechos humanos”.*6

Y concluyd resolviendo que “toda decision emitida en este caso, sea a favor
de los Demandantes o de la Demandada, tiene el potencial de afectar el fun-
cionamiento de esos sistemas y, por consiguiente, a la poblacion que los mis-
mos atienden”. Por esta razén, en una resolucion sin precedentes en la histo-
ria, el CIADI, reconoci6 el caracter de interés publico del caso y la posibilidad

45 Resolucién en respuesta a la peticion de transparencia y participacion en calidad de amicus
curiae del 19 de mayo de 2005.
46 Ibid.
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de que la sociedad civil someta a su consideracion escritos en caracter de ami-
cus curiae.

El tribunal también tuvo en cuenta una tendencia creciente en otros tri-
bunales encargados de resolver contiendas comerciales, que comenzo en el
marco del mecanismo de solucion de controversias de la Organizacion Mun-
dial del Comercio (OMC) y luego en los arbitrajes sobre inversiones del NAF-
TA, que destaca que en las circunstancias apropiadas las opiniones ofrecidas
por amici curiae idéneos pueden resultar fundamentales para la correcta reso-
lucidn de caso.

Sin embargo, y a pesar de que en la resolucién resalté la importancia de
otorgar mayor transparencia al mecanismo en los casos en los que se discuten
cuestiones de interés publico, el tribunal rechazo parcialmente la presentacion
al no admitir el acceso de la sociedad civil a las audiencias por la expresa oposi-
cion de Aguas Argentinas S.A.

En noviembre de 2006 las organizaciones realizaron una nueva presenta-
cion en la que solicitaron formalmente autorizacion para ser consideradas co-
mo amicus curiae, tal como lo habia solicitado el tribunal en la resolucion del
12 de agosto de 2005.

6. Lecciones aprendidas y desafios hacia adelante

En pos de garantizar que las inversiones en servicios publicos contribu-
yan efectivamente al ejercicio pleno de los derechos sociales cuya realizacion
se vincula al acceso a éstos, resulta fundamental que los gobiernos cuenten
con la capacidad y la voluntad de adoptar las medidas necesarias. En este sen-
tido, el caso de Aguas Argentinas resulta emblematico e ilustra claramente
sobre algunas cuestiones a tener en cuenta al momento de pensar las carac-
teristicas de una nueva concesion.

A comienzos del 2002, la Ley de Emergencia Econdmica establecio el ini-
cio de un proceso de renegociacion integral de los contratos de servicios publi-
cos privatizados. Cinco afios mas tarde, la mayoria de los procesos de renego-
ciacion sigue abierto. En el caso de Aguas Argentinas, sin embargo, en marzo
de 2006 el Poder Ejecutivo Nacional decidié interrumpir la negociacién y res-
cindir el contrato de concesién. La gravedad de las causales que provocaron la
rescision contractual motivo que ésta se hiciera efectiva a través de un Decreto
de Necesidad y Urgencia.*” Luego de la rescision, el gobierno cred una nueva
empresa, Agua y Saneamientos Argentinos S.A. (AYSA) que desde entonces se
ha hecho cargo de la concesion.

47 Decreto 303/06.
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Fundamentalmente, el gobierno basé su decision en la existencia de incum-
plimientos graves por parte de la empresa, “especialmente referidos a las inver-
siones en expansion del servicio que fuera el eje de la concesién, y de los obje-
tivos de calidad que en este servicio publico se relacionan directamente con la
salud de la poblacién”.*8

Sin embargo, ademas de los puntos expuestos por el Poder Ejecutivo en el
decreto que rescinde el contrato de concesion, existen otros hechos que resul-
tan sumamente graves y que deben necesariamente ser revertidos en esta nue-
va etapa.

Entre otras cosas, una de las deficiencias mas grandes fue la falta de trans-
parencia y mecanismos de participacion y control. Las modificaciones al con-
trato y al marco regulatorio fueron multiples y en todos los casos se realizaron
a través de decretos y resoluciones del Poder Ejecutivo. Hasta el afio 2000, la
participacion de los usuarios en este tipo de procesos no estaba prevista. Ade-
mas, la gestion del Ente Regulador, encargado de ejercer control sobre el fun-
cionamiento de la empresa, resultd ser deficiente y no pudo evitar los reitera-
dos incumplimientos contractuales que se dieron durante los afios de
concesion.

Todas estas cuestiones han sido plasmadas en diferentes publicaciones e in-
formes realizados por organismos estatales, organizaciones no gubernamenta-
les y el Defensor del Pueblo de la Nacion.*® A pesar de ello, y de la aparente in-
tencidn del gobierno actual de revertir las deficiencias del servicio en el pasado
y trabajar en pos de garantizar su acceso a los sectores tradicionalmente mas
postergados de la poblacion, adn no se ha suscripto un contrato de concesion
y sigue vigente el marco regulatorio que rigié durante la concesion.

Esto resulta particularmente relevante si se tiene en cuenta que gran parte
del fracaso de la concesidn anterior se debié a la discrecionalidad con la cual
manejaron el tema los distintos gobiernos de turno. Ni las sucesivas renegociacio-
nes contractuales con Aguas Argentinas ni las modificaciones al marco regulato-
rio de la concesion, que desvirtuaron completamente la funcién social que debe
cumplir un servicio publico esencial, hubieran sido posibles sin la conformidad
del gobierno encargado de autorizarlas. Este manejo discrecional se vio particu-
larmente facilitado por la ausencia de controles democraticos suficientes.

Por esta razén es que resulta fundamental, a los efectos de garantizar esa
funcioén social intrinseca a un servicio publico esencial, que la normativa que
se cree para regular la concesion sea estable y no pueda verse afectada por los
diversos intereses particulares de cada gobierno de turno. Esto implica, como
mencionamos maés arriba, que el sistema de modificacion de la regulacion apli-

48 1bid.
49 véase, entre otros, Defensor del Pueblo de la Nacion, op. cit. y Auditoria General de la Na-
cién, resolucion 7/04.
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cable a la concesion sea democratico, transparente, participativo y de caracter
excepcional. Ademas, es necesario que exista un sistema de control efectivo, in-
dependiente y transparente, y que garantice la participacion de los usuarios.

En este sentido, la decisidon de rescindir el contrato de concesién con la em-
presa Aguas Argentinas S.A. y constituir la sociedad Agua y Saneamientos Ar-
gentinos S.A. otorga al gobierno del presidente Kirchner una oportunidad tni-
ca para revertir los errores del pasado y sentar las bases que garanticen que éstos
no se repitan. Un primer paso en este sentido ha sido dado al reconocer expre-
samente el acceso al agua potable como un derecho humano en el decreto a
través del cual se rescinde el contrato de concesién anterior.>® Paradéjicamen-
te, determinadas actitudes posteriores del Poder Ejecutivo distan de reivindi-
car estos valores que llevaron al gobierno a dar por finalizada la relacién con
la empresa Aguas Argentinas.

Por medio de una maniobra de una discrecion sorprendente, el Poder Eje-
cutivo envié al Congreso para su aprobacién un proyecto de marco regulatorio
del servicio de agua potable y saneamiento que desconoce estandares minimos
en materia de transparencia, participacion y control. A pesar de que su pream-
bulo también se refiere al acceso al agua potable como un derecho humano, el
proyecto no cumple con los estandares minimos necesarios para garantizarlo.5!
Corresponde resaltar el avance cualitativo respecto al modelo anterior que sig-
nifica que el marco regulatorio del servicio sea aprobado por ley y no por de-
creto. Sin duda se trata de una contribucion sustancial a la estabilidad del sis-
tema normativo que rige la concesion. Sin embargo, las particularidades del
proceso opacan este avance.

Antes de hacer referencia a las caracteristicas del marco regulatorio pro-
movido por el Poder Ejecutivo, una mencion especial merece el proceso a tra-
vés del cual el proyecto logro su aprobacion por el Senado, sin que la opinion
publica tomara siquiera conocimiento de que iba a ser tratado. En primer lu-
gar, el marco regulatorio fue enviado al Congreso como anexo a un proyecto
de Convenio Tripartito caracterizando la provisién de agua potable como un
servicio publico®? por lo que no resultaba posible saber de su existencia a par-

50 Decreto 303/06.

51 véase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General n° 15,
op. cit., entre otros.

52 Textualmente el proyecto figura publicado como Convenio Tripartito Suscripto entre el Mi-
nisterio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos Aires y la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, caracterizando la provision de agua potable y desagties cloa-
cales como un servicio publico y creando el Ente Regulador de Agua y Sanemiento (ERAS) y la
Agencia de Planificacion. El articulo sexto de dicho convenio reza: “Apruébase el Marco Regula-
torio para la prestacion del servicio publico de agua potable y desaguies cloacales en el ambito es-
tablecido por el decreto 304 de fecha 21 de marzo de 2006, ratificado mediante ley 26.100, cuyo
texto como Anexo 2 en copia autenticada forma parte integrante de la presente ley”.
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tir de la lectura del listado de proyectos ingresados que figura en el sitio web
de la Camara Alta. Tampoco podrian haberse enterado de su existencia quie-
nes se hubiesen interesado por acceder al texto completo del convenio tripar-
tito ya que éste no se encontraba disponible on line. Una nueva oportunidad ha-
bria tenido la opinion publica de tomar conocimiento de esta iniciativa del
gobierno si el tratamiento del proyecto hubiera sido incluido en el orden del
dia de la sesion del 13 de noviembre de 2006, confeccionada en la reunion de
labor parlamentaria que se celebro el dia anterior. Sin embargo, el proyecto
tampoco fue mencionado en dicha oportunidad. La inclusién sobre tablas de
este tema en la anteultima sesion del afio sorprendio a la opinidn publica e in-
cluso a varios de los senadores que se encontraban presentes en el recinto.

A la falta de transparencia con la que se manejé el temay la consecuente au-
sencia de participacion de la sociedad civil en el proceso, se suma la ausencia de
debate en el ambito parlamentario. De hecho, dos semanas y media después de
haber ingresado al Senado, el proyecto ya habia sido tratado y aprobado en la se-
sion plenaria. Con la misma celeridad, el proyecto fue girado con urgencia a la
Camara de Diputados para ser aprobado ese mismo dia. La oposicion rechazo la
propuesta de tratarlo sobre tablas pero el bloque oficialista pidi6é que la iniciati-
va tuviera una preferencia para ser tratada en la siguiente sesién. Sin embargo,
por un error de célculo, y ante el retiro masivo del recinto de los diputados de la
oposicion, el oficialismo no logro el quérum necesario para tratar el proyecto.

El relato hecho hasta aqui da cuenta de la falta de voluntad por parte del Po-
der Ejecutivo y del Senado de debatir adecuadamente el proyecto. El sorpresivo
fracaso de la iniciativa en la Camara Baja brindé una nueva oportunidad para dar
esta discusion y generar finalmente una instancia de didlogo abierta que pro-
moviera la participacion de los distintos sectores interesados en el tema.

Con respecto al texto del proyecto de nuevo Marco Regulatorio, como di-
jimos, éste no garantiza estdndares minimos en materia de transparencia, par-
ticipacion y control. En particular resultan preocupantes las disposiciones pre-
vistas en el proyecto en materia de regulacion y control ya que no garantizan el
principio de independencia de los 6rganos encargados de esas funciones. En
este sentido, el nuevo Ente Regulador de Aguas y Saneamiento (ERAS) se crea
en el ambito del Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publicay Servi-
cios. Ademas, quien elige a los directores del organismo es el Poder Ejecutivo
Nacional, uno de ellos directamente y los otros dos por recomendacion de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires. Para pro-
mover la independencia del organismo de control deberian establecerse con-
cursos publicos para seleccionar a sus autoridades, tal como ocurre en los mar-
cos regulatorios de electricidad y gas.

Teniendo en cuenta la composicion accionaria de la empresa concesionaria
del servicio, de capital mayoritario del Estado nacional, resulta de particular im-
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portancia garantizar la independencia del organismo de control. Sin embargo,
y al margen del mecanismo de seleccion de su directorio, las funciones de regu-
lacién y control del nuevo ente regulador son relativas ya que quedan fuera de
su 6rbita de supervision cuestiones sustanciales tales como el establecimiento de
metas de expansion y la determinacion de tarifas. En este sentido, es la Subse-
cretaria de Recursos Hidricos, en su calidad de Autoridad de Aplicacién, la que
establece el monto de las tarifas y dispone su aumento, y la Agencia de Planifi-
cacion (cuyo presidente es el mismo subsecretario de Recursos Hidricos) es la
gue dispone las metas de expansion y las modifica, sin que se garantice ninguin
tipo de consulta a los usuarios. En este nuevo esquema, la participacion de los
usuarios y el debido acceso a la informacién tampoco se encuentran garantiza-
dos. A modo de ejemplo, no esta prevista la celebracion de audiencias publicas
previas a la modificacion de cuestiones sustanciales vinculadas al acceso al servi-
cio, como cambios en las metas de expansion o en el esquema tarifario.

Asimismo, al momento de establecer criterios de expansion de la red, el pro-
yecto tampoco garantiza el acceso prioritario al servicio de los sectores mas vul-
nerables de la poblacion del area de concesion. Por otra parte, si bien se esta-
blece una tarifa social, no son claros los criterios para otorgarla. El texto permite
definir “casos prioritarios” para acceder al beneficio, lo cual no garantiza que la
totalidad de las personas que efectivamente lo necesiten puedan acceder a él.
Por ultimo, respecto de los estindares minimos de calidad establecidos en la
nueva regulacién, el texto faculta a la Subsecretaria de Recursos Hidricos a mo-
dificarlos y nada se prevé para impedir que las eventuales modificaciones que se
realicen no impliquen la reduccion de los estindares existentes.

En resumen, si bien es auspiciosa la intencién del gobierno de que el nue-
vo marco regulatorio sea adoptado por ley, el relato hecho hasta aqui da cuen-
ta de las deficiencias del proceso y del marco regulatorio en si. El hecho de que
AYSA sea una empresa privada (el Estado Nacional detenta el 90% del capital
accionario pero se trata de una sociedad anénima), que presta un servicio pu-
blico esencial de manera monopdlica y que fue designada por decreto y no a
través de un proceso licitatorio transparente y participativo, torna esencial que
se establezcan canales de participacion para los usuarios del servicio y de la so-
ciedad civil en general, en la formulacién y ejecucién de cualquier regulacion,
estrategia, politica o programa vinculado al acceso al agua, lo que comprende
también la incorporacién de la sociedad civil en las renegociaciones y modifi-
caciones contractuales. EI cumplimiento de estos recaudos redundara en que
en esta nueva etapa no se repitan los errores del pasado y se establezcan crite-
rios adecuados que garanticen el acceso al servicio publico por parte de toda
la poblacion, fundamentalmente de aquellos sectores en situacion de mayor
vulnerabilidad, cuyos derechos y necesidades han sido desatendidos hasta hoy.
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