CAUSA N° 13419 CCALP “NEGRELLI OSCAR RODOLFO y otro/a C/
PODER EJECUTIVO y otro/a SIAMPARO”

En la ciudad de La Plata, a los veinte dias del mes de Noviembre del afio
dos mil doce, reunida la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para
pronunciar sentencia en la causa “NEGRELLI OSCAR RODOLFO y otro/a
C/ PODER EJECUTIVO y otro/a SIAMPARQO”, en tramite ante el Juzgado de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento
Judicial La Plata (expte. N° -24994-), con arreglo al sorteo de ley, debera
observarse el siguiente orden de votacion: Sefiores Jueces Dres. Gustavo
Daniel Spacarotel, Claudia Angélica Matilde Milanta y Gustavo Juan De
Santis.
El Tribunal resolvioé plantear la siguiente
CUESTION
¢, Qué pronunciamiento corresponde dictar?
VOTACION

A la cuestion planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I. Vienen a tratamiento de esta Alzada los recursos de apelacion
interpuestos en autos, a fs. 1016/1025 y 1043/1057, por los que las
codemandadas Fiscalia de Estado y Aguas Bonaerenses S.A,
respectivamente, se agravian de la sentencia de grado, obrante a fs.
985/999, que hace lugar a la accién de amparo promovida por los
accionantes, -que en lo pertinente- declara la nulidad del Decreto 245/12
(ap. 1, parte resolutiva) y condena a la demandada Aguas Bonaerenses S.A.
a emitir su facturacion de conformidad con el régimen tarifario anterior al
dictado del Decreto 245/12, y a la restitucion de todos los importes
percibidos con motivo de la aplicacion del citado Decreto, a todos los
usuarios que los hubieren abonado, ello en el plazo de treinta (30) dias,
computados a partir de la naotificacién de la sentencia, con mas los intereses
gue percibe el Banco de la Provincia de Buenos Aires en las operaciones de

depositos a treinta dias (ap. 2, parte resolutiva).
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Por dltimo, impone las costas del proceso a las demandadas
vencidas (conf. art. 19 de la Ley 13.928, texto segin Ley 14.192) y regula
los honorarios profesionales de los letrados intervinientes, salvo los de la
Fiscalia de Estado en virtud de lo dispuesto por el art. 18 del Dec.Ley
7543/69 (ap. 3, parte resolutiva).

Para asi decidir, el iudex comienza analizando “La legitimacién
para demandar”, observando -con cita del fallo “Halabi” de la CSJN- que la
materia en debate en el proceso (ilegitimidad del Decreto 245/12, que
establece un nuevo régimen tarifario para la prestacién del servicio de
provisién de agua potable y desaglies cloacales, a cargo de la empresa
ABSA), determina el efecto generalizado del pronunciamiento perseguido,
por la sencilla razén -entiende- de que el agravio es generalizado (y por
tanto no diferenciable), y que potencialmente incidira sobre todas las
personas que se encuentren en la misma categoria.

Menciona que lo dicho lo lleva a considerar necesaria la realizacién
de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se
dicte, al sostener que esa indivisibilidad se presenta con la omisién que se
les endilga a las demandadas, en cuanto a la obligaciéon de convocar a una
audiencia publica con caracter previo al establecimiento de un nuevo cuadro
tarifario, y que -adelanta- ha quedado suficientemente acreditada en autos,
por lo que estima que seria un dispendio jurisdiccional obligar a cada
afectado por esa irregularidad a iniciar un proceso individual, a la vez que -
agrega- evitaria el escandalo juridico de sentencias contradictorias.

Destacando que la obligacion estatal de producir determinada
informacion masivamente representa un bien colectivo, sefiala que, en
autos, se presentan tanto los usuarios afectados directamente por la
aplicacion del Decreto 245/12, como asociaciones de usuarios Yy
consumidores, y defensores ciudadanos de los Municipios de La Plata y
Escobar, pero ademas -advierte-, tomd intervencion el Defensor del Pueblo
de la Provincia de Buenos Aires, quien -refiere- en virtud de lo dispuesto por
los arts. 43 de la CN, 55 de la CPBA, 52 de la Ley 24.240, y 12, 14 y

ccdtes. de la Ley 13.834, se encuentra suficientemente legitimado para
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ejercer judicialmente la representacion colectiva en defensa de los derechos
del universo de usuarios del servicio publico de provision de agua potable y
desaglies cloacales afectados en el sub lite, razén por la que da por
superado el iudex tal recaudo de admisibilidad.

Seguidamente aborda los “Requisitos de admisibilidad de la
accion de amparo” e indica que los demandados se oponen a dicha accién
por considerar que no se encuentran reunidos los requisitos necesarios para
su procedencia pero que, por el contrario, considera el a quo -con cita
doctrinaria y jurisprudencial- que el amparo es accién constitucionalmente
contemplada para la promocién de procesos colectivos como el de autos.

Ello asi, entiende que el amparo constituye una herramienta idénea
gue permite canalizar las pretensiones de alcance colectivo en los
supuestos vinculados a la afectacion de derechos fundamentales, tal como
lo ha normado la nueva Ley de amparo N° 13.928 en su art. 4 (texto segun
Ley 14.192).

Como tercer tépico de abordaje, denominado “Delimitacion de la
contienda”, manifiesta que, de conformidad a lo expresado y al modo en
gue ha guedado planteada la litis, es preciso determinar si los aumentos
tarifarios del servicio de provision de agua potable y desagiies cloacales,
gue presta la empresa ABSA en la Provincia de Buenos Aires, han sido
dispuestos sin la realizaciéon previa de una audiencia publica, y si ello ha
derivado en una afectacion al orden juridico y el derecho a la informacién de
dichos usuarios.

De esta manera, con respecto a “La previa celebracion de una
audiencia publica”, sefiala -con cita de un pronunciamiento dictado por el
juez de grado en causa n° 17.746, “Defensoria Ciudadana”- que, previo a la
entrada en vigencia de un nuevo régimen tarifario para un servicio publico
esencial y monopdlico como el de autos, se requiere insoslayablemente la
realizacion de una audiencia publica, que permita el conocimiento e
informacion adecuada por parte de los usuarios afectados, para apreciar si

la tarifa propuesta por el concesionario es justa y razonable y, en su caso,
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poder ejercer las reclamaciones administrativas o judiciales pertinentes, por
cuanto -observa- no se puede impugnar aquello que se desconoce.

En tal sentido, refiere que el articulo 42 de la CN otorga a los
usuarios de los servicios publicos una serie de derechos, cuya concrecion
requiere la celebracién de una audiencia publica previa a la decision
administrativa, a fin de asegurar su debida participaciéon e informacion, mas
aln -con mencion de la causa CNFed C.A. Sala IV “Youssefian”, LL, 1997-
F, 270- cuando estamos en presencia de un acto de marcada trascendencia
social.

Destaca que, en el caso del servicio de publico de provision de agua
potable y desagies cloacales en la Provincia de Buenos Aires, el marco
regulatorio exige expresamente el cumplimiento de tal recaudo, con caracter
previo a la modificacién del régimen tarifario, mencionando, en ese sentido,
que el articulo 30, in fine del Anexo Il de la Ley 11.820, establece la
audiencia publica como recaudo previo a la revision de las tarifas,
agregando que, contrariamente a lo sostenido por la demandada, quien
plantea la derogacion del art. 30 in fine de la Ley 11.820, entiende que el
requisito previsto en la citada norma se encuentra plenamente vigente, al
sostener el a quo que el articulo 2 del Decreto 878/03 (ratificado por la Ley
de presupuesto 13154) que dispone la derogacion de toda otra norma que
se oponga al nuevo Marco Regulatorio, no implica la derogacién de aquél.

Al respecto, expresa que variadas son las razones que lo llevan a
considerar la plena vigencia de la audiencia publica frente al marco
regulatorio establecido por el Decreto N° 878/03, refiriendo, en primer
término, que al instituirse la audiencia publica como un requisito previo en el
procedimiento de revisidn de las tarifas del servicio, debié existir una
derogacion expresa de la misma, en tanto ésta habia sido establecida como
una garantia de los usuarios del servicio para obtener una informacion
adecuada y veraz, e integrar de ese modo el debido proceso adjetivo en el
procedimiento de revision tarifaria.

Considera que no podria predicarse su derogacién implicita o tacita a

partir de la formula genérica de “toda norma que se oponga a la presente”
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(art. 2 Dec. 878/03), en tanto no se acredite -advierte-, de manera acabada,
la incompatibilidad de la audiencia publica con el nuevo sistema regulatorio,
sino que, por el contrario, el nuevo marco regulatorio prevé el instituto de la
audiencia publica en su art. 88 inc. “d” del Decreto 878/03, al establecer
como misién o funcién del ente regulador la de “Organizar y aplicar un
régimen de Audiencias publicas a fin de proteger los derechos de los
usuarios”, razén por la cual -entiende-, no es posible argumental
validamente que ésta resulte inconciliable con el nuevo régimen.

Con cita de la doctrina judicial en materia de interpretacion de la ley,
observa que debe tenerse presente que la convalidacién del Decreto 878/03
por Ley 13.154 de presupuesto para el afio 2004 -aclarando, con mencion a
criticas doctrinarias, que las leyes de presupuesto se aprueban sin debate
especifico de cada una de sus previsiones-, revela la inexistencia de una
voluntad expresa en el legislador de suprimir aquélla garantia, adicionando
que, en caso de existir algun tipo de duda respecto de la plena vigencia de
la garantia de audiencia publica, se debera estar al principio “in dubio pro
consumidor”, establecido en el art. 3 in fine de la Ley 24.240, que integra el
sistema del Cédigo Provincial de Implementacion de los Derechos de los
Consumidores y Usuarios (conf. art. 1 “b” de la Ley 13.133, con mencién a
los principios de "proteccion de los intereses econémicos de los usuarios",
"informacion adecuada y veraz", y condiciones de "trato equitativo y digno",
previstos en los articulos 42 Constitucion Nacional y 38 de la Constitucion
Provincial, los que estima devienen directamente operativos y aplicables a
todas las relaciones juridicas de consumo, incluida la de autos.

Remarcando el significado del derecho de los consumidores,
expresa que la previa celebracién de una audiencia publica constituye un
principio de raigambre constitucional, al sostener que, aunque la relacion
juridica entre el usuario y la concesionaria del servicio se rige por el marco
regulatorio vigente y el contrato de concesion del servicio, esas normas
deben interpretarse en funcién de los principios vectores emanados de las
normas de jerarquia superior, en tanto tiendan a equiparar la dispar relacion

de fuerzas entre las partes, siendo éste su principal cometido.
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Manifiesta que, en este contexto, la proteccién del ordenamiento
juridico debe necesariamente ser mayor, en tanto la provision de agua
potable y desaglies cloacales, constituye un servicio publico monopdlico de
vital importancia para el usuario, prestado por parte de la Administracion a
través de una Sociedad Anonima (creada por Decreto N° 517/02, ratificado
por Ley 12989 y exenta de los controles que exige la funcion
administrativa), quien detenta, a su vez, el control y la potestad tarifaria; todo
lo cual -aduce-, desequilibra la asimetria de poder en la relacion juridica
administrativa, y habilita un mayor control jurisdiccional para evitar que la
citada asimetria derive en abusos o desviaciones de poder, en sintonia con
la proteccibn que brinda el ordenamiento juridico a la parte mas
desaventajada de esa relacion.

Bajo el rétulo “El derecho a la informacion de los usuarios”,
menciona el sentenciante de grado que la audiencia publica constituye un
instrumento esencial para permitir el acceso de los usuarios a una
informacion adecuada y veraz, presupuesto ineludible para evaluar la
razonabilidad de la tarifa que, a su vez -adiciona-, configura una condicion
esencial de la prestacion del Servicio Publico de Provisién de Agua Potable
(art. 6, inc. “c” del Decreto 878/03).

De esta manera, refiere que, a fin de asegurar un ejercicio
transparente de la funcién publica, de modo tal que la sociedad pueda
conocer como se lleva a cabo la gestion gubernamental y, en consecuencia,
ejercer los derechos vinculados con ella, resulta esencial que se encuentre
garantizado el derecho a la informacion publica, el que -advierte- no se
agota en la solicitud de la informacién, sino que cumple una funcion
instrumental, frecuentemente para la proteccidon de otros derechos, en este
caso el derecho de los usuarios del Servicio Publico de Provision de Agua
Potable y Desaglies Cloacales a controlar la razonabilidad de las tarifas.

Sefiala que en tanto constituye una herramienta de participacion
ciudadana en asuntos de interés publico, reduce la discrecionalidad
administrativa y permite el ejercicio de otros derechos vinculados con el

contenido de la informacién, su reconocimiento y vigencia real constituye
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una condicion sustancial de todo sistema democratico, pues -sefala- alli
donde no exista la posibilidad de conocer la marcha de la gestion de
gobierno, no habra oportunidad para un debate informado acerca de los
temas que afectan a la comunidad.

Con referencia a la vinculacion de este derecho con la libertad de
expresibn y con cita de pautas constitucionales, legislativas y
jurisprudenciales, estima que se encuentra reconocido el derecho de todos
los ciudadanos a acceder a la informacion bajo el control del Estado que sea
de interés publico, que posibilite la participacion en la gestion publica y el
control social que se puede ejercer con dicho acceso, de forma tal que se
pueda indagar, considerar y eventualmente cuestionar si se esta dando un
adecuado cumplimiento de las funciones publicas (hace mencién a la Corte
IDH. Caso Claude Reyes..., parr. 86), agregando que resulta indudable que
dicho reconocimiento proyecta sus efectos también sobre la relacion de
consumo (cita aqui, nuevamente los arts. 42, C.N. y 38, Const. Prov., como
asi también los articulos 4 de la ley 24.240 y 10, inc. “e” de la Ley 13.133).

Ello asi, destaca que resulta claro que el deber de informar pesa
sobre los proveedores de bienes y servicios, puesto que la Ley 24.240
consagra la proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores,
otorgandoles el derecho a ser informados adecuadamente, tal como
expresamente dispone el articulo 42 de la Constitucion Nacional,
adicionando que, en tal sentido, no puede perderse de vista el analisis
econdmico del derecho a la informacién, cuando el servicio en cuestidon se
presta en condiciones monopdlicas, dado que -considera- la escasez de
informacion obtura la posibilidad de controles tarifarios y permite explicar
ciertos fenémenos como la distorsion de los precios.

En este sentido, concluye que las disposiciones constitucionales
citadas importan otorgar una dimensién superior a los derechos emergentes
del consumo, en tanto no se percibe como un contrato sino como una
relacion que, en mayor o en menor medida, comprende a toda la poblacion,
pues no hay practicamente quien nunca consuma o use nada, por minimo

que fuera ese consumo o uso, agregando que tan es cierta la jerarquizacion
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de estos derechos que el articulo 65 de la Ley de Defensa de los
Consumidores dispone su caracter de orden publico.

Con la denominacién “La necesaria transparencia de los actos
estatales” y con mencion a la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, aprobada mediante Ley 26.097 (art. 5incs. 1y 3, 10.1.a. y 13),
sostiene que el derecho a acceder a la informacién publica juega un rol
fundamental en la transparencia de los actos de gobierno, y, por lo tanto, en
la prevencion de actos de corrupcion.

Por ultimo, bajo el titulo “La nulidad del Decreto 245/12", observa
que la Provincia de Buenos Aires no puede apartarse del citado régimen
juridico vigente sin comprometer la responsabilidad internacional del Estado,
que se deriva de la supresion de los derechos y principios consagrados en
la citada Convencién, generando un campo fértii para la actuacion
discrecional y arbitraria de las autoridades en la conformacion del régimen
tarifario.

Al respecto, advierte que, en el caso de autos, los usuarios no han
tenido participacion alguna en el procedimiento de revision tarifaria, ni han
sido informados de las razones o motivos del aumento, conforme surge de
las constancias obrantes en el expediente administrativo N° 2400-3001/12
agregado a la causa, extremo que -adiciona- fue confirmado por el propio
Director Provincial de la Direccion Técnica Juridica del Ministerio de
Infraestructura, Dr. Calvo, en la audiencia celebrada en autos (fs. 954/956).

Refiere que la falta de participacion de los usuarios en el
procedimiento administrativo previo al dictado del Decreto 245/12, resulta
agravada por la circunstancia de hallarse cuestionado el Unico integrante del
OCABA que ejerce la representacion del sector, cuya designacion se
encuentra impugnada en sede administrativa, tal como -menciona- refiri6 el
Dr. Bassano en la mentada audiencia de fs. 954/956, considerando que tal
omision no resulta pasible de subsanacién en esta instancia.

Por lo tanto, juzga que la omision, por parte de la demandada, en
convocar a una audiencia publica con caracter previo al establecimiento de

un nuevo cuadro tarifario, configura una conducta manifiestamente ilegitima
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en los términos del articulo 20, inciso 2 de la Constitucion Provincial, que
torna procedente la accién de amparo interpuesta.

[I. Contra dicho pronunciamiento se alzan, a fs. 1016/1025 vy
1043/1057, las codemandadas Fiscalia de Estado y Aguas Bonaerenses
S.A., respectivamente, interponiendo sendos recursos de apelacion.

I1l.  Concedidos ambos recursos (fs. 1058/1059), previa
sustanciacion, elevadas las actuaciones al Tribunal para su consideraciéon
(fs. 1128; art. 17, ley 13.928) y habiéndose rechazado, a fs. 1144/145, las
recusaciones deducidas a fs. 1090/1094, punto Il, decisién que se encuentra
firme y consentida por las partes (fs. 1145/vta., 1146/1151vta. y 1152), se
encuentran los autos en oportunidad de ser resueltos por esta Alzada.

Ello asi, ha de expresarse que las piezas recursivas en estudio
reunen los recaudos de admisibilidad, en tanto se visualizan interpuestas en
tiempo y forma, correspondiendo entender en cuanto a sus fundamentos
(arts. 17 y 17 bis, ley 13.928, texto segln ley 14.192).

IV. 1) La Fiscalia de Estado finca sus agravios en los siguientes

tépicos:

a) nulidad de la sentencia por ausencia de competencia; y

b) aplicacion e interpretacién errénea de la norma en la sentencia en

a) Con respecto al primer punto, observa el recurrente la falta de
competencia del juez de grado para tratar la cuestién, circunstancia que -
destaca- fue oportunamente planteada en el recurso de apelacion
interpuesto por su parte contra la medida cautelar dictada en autos.

Menciona que la base de dicho planteo se sustentaba en el hecho de
no haber ingresado el amparo por la via correspondiente, esto es la
Receptoria General de Expedientes, omitiendo la aplicacién de la resolucion
n° 1358/06 -con la modif. de la 1794/06- de la SCBA, tendiente a
sistematizar el ingreso de distribucion por sorteo de los amparos.

Advierte que, no obstante ello, el iudex procedi6 al dictado de la
medida cautelar “pretextando” una supuesta conexidad con los autos

caratulados: “Defensoria Ciudadana de La Plata y otros c/ Aguas
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Bonaerenses S.A. s/ Pretension Declarativa de Certeza”, siendo que -
sostiene- se trata de un proceso distinto al planteado en autos, por lo que
considera que no tiene asidero juridico el sustento de la conexidad al que
arribara el a quo en dicha oportunidad, sino que, por el contrario -adiciona-,
las pretensiones de ambas causas no han sido propuestas ni en forma
subordinada ni alternativa ni son tramitables por la misma procedimental,
requisitos que -estima- tornan improcedente la pretensa conexidad.

Ello asi, manifiesta que el magistrado de grado debi6 elevar las
presentaciones realizadas por las demandadas ante esta Alzada, a fin de
gue se expida sobre la competencia cuestionada, circunstancia que -
remarca- no acontecio, por lo que entiende que hasta tanto no ser resuelta
en forma definitiva su competencia por ante este Tribunal, el magistrado de
grado no debié entrar a resolver el fondo del asunto para arribar a la
sentencia aqui impugnada.

De esta manera, expresa que el fallo es nulo por haber omitido una
cuestion previa esencial, lo que solicita asi se declare.

b) En relacion al segundo topico de agravios, sefiala que,
contrariamente a lo afirmado por el a quo, en cuanto a la vigencia de la ley
11.820, la misma ha sido sustituida por un Nuevo Marco Regulatorio para la
prestacion de los servicios de agua potable y servicios cloacales en la
Provincia de Buenos Aires -decreto n° 878/03- que resulta -a su entender-
aplicable al caso de autos y no como pretende el sentenciante de grado.

Al respecto, destaca que este nuevo Marco Regulatorio ha sido
ratificado por el articulo 33 de la ley 13.154, el decreto n° 2231/03, el
decreto n° 3289/04 -reglamentario de dicho Marco Regulatorio provincial- y
la ley 13.175 de Ministerios de la Provincia de Buenos Aires, haciendo de
ello el plexo normativo aplicable a la prestacion de los servicios brindados
por ABSA.

Observa que el mentado decreto n° 878/03 es el que regula la
materia y todo lo relativo a modificaciones, revisiones, aumentos de tarifas,
etc. (cita el art. 58), del que se advierte -sostiene-, de la sola lectura, que la

exigencia que pretende introducir el juez de grado no existe, siendo que,
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ademas -agrega-, fue dictado en pos del establecimiento de nuevas formas
de prestacion a efectos de garantizar los derechos de los usuarios, entre
otras innovaciones como la diferencia entre autoridad regulatoria -Ministerio
de Infraesctructura- y autoridad de control -creacién del OCABA-.

Ello asi, manifiesta que la creacion y aplicacion del nuevo Marco
Regulatorio tampoco exige ni obliga a la Autoridad de Control a poner en
marcha el procedimiento de audiencia publica como requisito previo a
establecer un aumento de tarifa en ninguna de sus prescripciones, tal como
-aclara- lo indica el iudex.

En tal sentido, refiere que si bien el articulo 88, inciso “d” del decreto
n° 878/03 establece como mision o funcién organizar y aplicar un régimen
de audiencias publicas, ello no implica de ninguna manera -estima- que
dichas misiones resulten deberes de cumplimiento obligatorio a cargo del
Estado provincial, por lo que -sostiene- el acto administrativo que el a quo
declara nulo, ha sido dictado cumpliéndose con el conjunto de tramites,
requisitos y modalidades de fondo y de forma para la elaboracion del mismo,
tratdndose de un acto regular, dictado por el 6rgano competente y
cumpliendo con las formas legales pertinentes, agregando que no ha
existido en el procedimiento administrativo, iniciado a los fines de obtener la
cuestionada revision tarifaria, un solo vicio en el fondo y en su forma que
patentice duda alguna.

Por otra parte, considera “sorprendente” que lo resuelto en este juicio
guarde identidad con lo resuelto por el mismo magistrado en la causa n°
17.746, “Defensoria Ciudadana”, en oportunidad del dictado de la medida
cautelar, teniendo en cuenta que dicha resolucién fue revocada por esta
Alzada con fecha 22-12-09.

Con cita de esta Ultima decision, destaca que, a la luz de alli resuelto
por este Tribunal, el plexo normativo invocado por el juez de grado no
resulta aplicable al caso de autos y que la audiencia publica que el iudex
tomo como condicién sine qua non para declarar la nulidad del decreto n°

245/12 no reviste tal calidad, ni tiene sustento legal ni cobertura suficiente.
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Manifiesta que, con relacién al argumento vertido en la sentencia
impugnada acerca de los derechos de los usuarios de los servicios publicos
consagrados en el articulo 42 de la CN, es un artificio sostener que, para la
concrecién de los mismos, sea necesaria la celebracién de una audiencia
publica previa a la decision administrativa, a fin de asegurarlos, toda vez que
-entiende- dicha norma -y su similar provincial- no exige tal requisito.

Tampoco considera adecuada la referencia del juez de grado al
principio in dubio pro consumidor en caso de duda, dado que -aduce- no se
han afectado los derechos de los usuarios cuya proteccion se encuentra
garantizada por la actuacion tutelar del OCABA y ademas porque -advierte-
no resulta aplicable dicho principio al no existir duda sobre los “principios”
que dimanan de la ley 24.240 en su redaccién actual de la ley 26.631.

Con respecto al derecho a la informacién, expresa que los
argumentos expuestos por el magistrado de grado responden
exclusivamente a una conclusién a la que arriba al pretender dar como Unica
alternativa y/o solucion al conflicto planteado tal principio, como garantia de
proteccion de los derechos de los usuarios, destacando que, al contrario de
lo manifestado por el a quo, todo el procedimiento estatuido y cumplido en el
expediente administrativo n° 2400-3001/12, resulta valido y regular,
reforzando el hecho de la legalidad del decreto n° 245/12.

Asimismo, menciona que el OCABA, dirigido y administrado por un
Directorio que tiene un representante de todas las asociaciones que nuclean
a los usuarios (cita el art. 79, decreto n° 878/03), prestd conformidad al
incremento tarifario efectuado por ABSA, mediante un dictamen del 19-03-
12, lo que -refiere- concluyé con la aprobacién unanime del Directorio a lo
solicitado por la empresa.

De esta manera, observa que fue ese el ambito y oportunidad para
manifestar la disconformidad y/o hacer valer los derechos de los usuarios,
por su representante, no pudiéndose -estima- admitir el argumento del juez
de grado de que “...los usuarios no han tenido participacion alguna en el

”

procedimiento de revision tarifaria...” ni menos aun -agrega- la referencia

que efectda a la manifestacién del Dr. Bassano.
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Sefiala que tampoco se aplica al caso de marras la ley 12.475 -
reglamentada por decreto n° 2549/04- tal como lo pretende el magistrado de
grado, toda vez que -entiende- en nada se relaciona con lo aqui debatido.

Remarcando la legalidad del actuar de la administraciéon con el
dictado del decreto n° 245/12, sostiene asi que no se ha incurrido en accion
u omisién susceptible de ser calificada ilegal o arbitraria que habilite la
procedencia de la accion.

Por dltimo, reitera, a modo de conclusion, los elementos que estima
determinan el rechazo de la accion, remarcando el hecho que no existe en
el ambito de la Provincia una norma que imponga someter, como requisito
indispensable y obligatorio, previo a resolver un aumento tarifario, una
audiencia publica de debate, agregando que aln en los regimenes en los
que se establece la obligatoriedad en la realizacién de una audiencia publica
previa, la misma no resulta vinculante para la Autoridad de Aplicacién, por lo
que -considera- el resultado de la misma no cambiaria ni modificaria la
potestad que tiene la Autoridad Regulatoria para dictar el decreto en
cuestion.

2) Aguas Bonaerenses S.A., por su parte, funda sus agravios en los

siguientes puntos:

a) inexistencia de legitimacién procesal para obrar de los actores;

b) inexistencia de requisito _de celebracién de audiencia publica

previo a la entrada en vigencia de un nuevo régimen tarifario; y

c) inexistencia de violacion al derecho a la informacion de los

usuarios.

a) En relacion al primer tépico de agravios, sostiene el recurrente
que la intervencidn del Defensor del Pueblo fue promovida por el a quo con
el Unico objeto de tratar de subsanar los defectos legales inherentes a la
inexistencia de representacion procesal invocada por los actores, cuestion
gue -entiende- no se subsana por la sola presentacién en autos del mentado
defensor, por cuanto -advierte- el mismo no adhiri6 a la demanda iniciada

por los accionantes, sino que su presentacion en autos se limitdé a intentar
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que las partes arriben a un acuerdo conciliatorio en el ambito de la
defensoria a su cargo.

Ello asi, considera que la representacion procesal invocada por los
actores resulta insuficiente y -reitera- no se encuentra subsanada por la
mera presentacion del Defensor, tal como -aclara- lo pretendid justificar el
iudex en la sentencia apelada.

b) En cuanto al segundo agravio, sefiala que al contestar la
demanda, su parte expuso puntillosamente todos y cada uno de los
argumentos facticos y juridicos por los que ni ABSA ni la Provincia de
Buenos Aires se encuentran obligadas a celebrar una audiencia publica, de
manera previa a la entrada en vigencia de un nuevo cuadro tarifario.

Agrega que en aquel momento se acompafié prueba que acreditd
que el decreto n° 245/12 habia cumplido -destaca- con absolutamente todos
los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico aplicable para la validez
del acto administrativo, ordenamiento del que -entiende- no surge la
obligacion de convocar a tal audiencia publica.

Menciona que, asimismo, esta Alzada en los autos “Defensoria
Ciudadana”, habia sentado su posicion frente a la condicion de la
celebracién de una audiencia publica previo a la entrada en vigencia de un
nuevo cuadro tarifario, agregando que, a dicho precedente, se remitié el
voto mayoritario de este Tribunal al hacer lugar a la “queja” deducida por
ABSA, con fecha 07-06-12 y otorgarle efectos suspensivos al recurso de
apelacion interpuesto por dicha parte.

Advierte que, sin embargo, el juez de grado insiste “tozudamente”,
pese a que -remarca- el ordenamiento juridico no lo exija, en que ABSA
deba realizar una audiencia publica previo a la entrada en vigencia de un
cuadro tarifario.

Observa que la ley 11.820 no fue derogada por el articulo 2 del
decreto n° 878/03, tal como lo sefialase el iudex, sino que, en verdad, lo fue
por la ley 12.858 (se menciona 18.858 pero debe existir error de tipeo), por
lo que considera que la construccion del sentenciante de grado para

sostener la vigencia de las prescripciones de la ley 11.820, caen por su
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propio peso, por cuanto dicha ley -refuerza- fue derogada por otra ley
especial y no justamente por la 13.154 que se cita en la sentencia.

Refiere que lo expuesto por el a quo resulta asombroso, no sélo por
el hecho de pretender aplicar una norma que se encuentra derogada hace
casi 10 afios -ley 11.820-, sino que, por lo demas, confunde aquel régimen
juridico con el actual Marco Regulatorio para la prestacion del servicio
publico sanitario -decreto n° 878/03, ratificado por ley 13.154-.

Destaca que, frente a la rescision de la concesion del servicio a la
empresa privada Azurix, por culpa del concesionario, resulté imperativo que
el Estado provincial garantizase a toda la poblacion la adecuada prestacién
de este servicio esencial, mediante la creacién de Aguas Bonaerenses S.A.
y en ese contexto -agrega- fue necesario que el P.E. provincial dictase un
nuevo marco regulatorio ya mencionado, tal como lo habia estatuido la
mentada ley 12.858, en pos de establecer las pautas de la prestacién del
servicio segun las nuevas formas de prestacion y con el solo efecto de
garantizar los derechos de los usuarios -cita aqui los considerandos del
decreto n° 878/03-.

Manifiesta que, asimismo, dicha ley 12.858 habia autorizado al P.E.
provincial a organizar y a reestructurar el Marco Regulatorio aplicable al
servicio publico de obras sanitarias, como asi también a instrumentar
nuevas modalidades de gestion, lo que -estima- lo exime de mayores
consideraciones respecto a la necesidad de celebracion de audiencia
publica.

En tal sentido, destaca que el nuevo marco regulatorio prevé en su
articulo 58 un procedimiento de revisiones tarifarias periédicas, que se
realizardn cada 5 aflos y revisiones extraordinarias para casos
excepcionales, sin establecer la necesidad de convocar a audiencia publica
para tales efectos, por lo que entiende que se establecieron nuevas reglas
para aprobar el régimen tarifiario y, con ello, la inaplicabilidad del régimen
anterior.

Por otra parte, menciona que el OCABA cuenta entre uno de los

miembros de su Directorio con un representante de los usuarios, el que -
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observa- prestd conformidad a la adecuacion tarifaria, mediante un dictamen
de fecha 19-03-12, lo que concluyé -prosigue- con la aprobacién unanime
del directorio a lo requerido por la empresa.

c) En el dltimo agravio, el quejoso expresa que lo expuesto por el
magistrado de grado en relacién al derecho a la informacion de los usuarios
es, por un lado, resultado de una interpretaciéon por demas “arbitraria” del
articulo 42 de la Constitucion Nacional y, por el otro lado, un verdadero
desatino juridico sostener que, para la concrecién de dicho derecho, sea
necesaria la celebracion de una audiencia publica.

Sostiene que tal derecho no exige dicho requisito, por lo que -reitera-
en concordancia por lo sostenido por este Tribunal, estima que el argumento
del iudex carece de todo tipo de sustento legal.

Remarca que el derecho de los usuarios se encuentra garantizado
por la actuacion tutelar del OCABA y que no resulta aplicable el principio de
in dubio pro consumidor, al entender que no existe duda sobre los
“principios” que emanan de la ley 24.240.

Por otra parte, destaca que ABSA S.A. publicé en numerosos medios
radiales y en los diarios de mayor tirada y con mayor presencia en la
Provincia de Buenos Aires e incluso en diarios nacionales, la comunicacion
oficial del dictado del Decreto disponiendo la readecuacion tarifaria,
expresando que, tal como consta en la prueba documental que aduna al
recurso de apelacion, las publicaciones fueron realizadas -a su entender-
con el plazo de antelacion suficiente, adicionando que, asimismo, se
transmitieron diferentes avisos en varias radios y figura toda la informacion
al respecto en la pagina web de la empresa.

Ello asi, considera que, en el tramite del dictado del decreto, se han
cumplimentado todas las disposiciones legales y reglamentarias, no siendo
posible inferir -aduce- que existan vicios procedimentales que puedan
sostener la declaracidon de nulidad del decreto n° 245/12, sino que, por el
contrario -advierte- dicho decreto se encuentra plenamente abastecido por
el procedimiento estatuido y cumplido en el expediente administrativo n°

2400-3001/12 y que -estima- resulta valido, sin que sus antecedentes hayan
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sido cuestionados ni argiidos de falsos, siendo que ademas -observa- los
actores ni siquiera han producido ningun tipo de prueba, atento a que
desistieron de la realizacion de la misma, por lo que -concluye- la sentencia
que hizo lugar a la demanda evidencia una grave violacion al principio de
congruencia.

Sefiala que no ha existido ninguna denegacién de informacion por
parte de ABSA S.A. ni de los organismos intervinientes de la Provincia de
Buenos Aires, sino que -refuerza- se han dado tramite a las actuaciones
administrativas que llevaron al dictado del decreto n°® 245/12 en un todo de
acuerdo con la normativa aplicable y, en particular, con el Marco Regulatorio
del servicio en cuestion.

Por dltimo, refiere que no se entiende cémo pudo hallarse
comprometida la transparencia de los actos de gobierno y relacionarse con
“actos de corrupcién” cuando no se ha hecho desde el Estado provincial otra
cosa que no fuera el cumplimiento del ordenamiento juridico y propendiendo
al dictado de un acto que posibilite la sustentabilidad y garantice la
prestacion de un servicio publico.

V. TRATAMIENTO DE LOS RECURSOS DE APELACION:

Estimo que corresponde el abordaje conjunto de los recursos de

apelacion de las codemandadas, para lo que considero menester disgregar
el analisis de las circunstancias facticas, normativas y procesales en los
siguientes topicos:

A) COMPETENCIA:

Considero que se encuentra precluida la posibilidad de tratamiento y

resolucion del planteo que efectla la Fiscalia de Estado en su escrito
recursivo -ap. lll, fs. 1017/1018-, en cuanto a la alegada ausencia de
competencia del juez de grado para tratar la presente cuestion,
circunstancia que -menciona- ya denunciara en su momento al presentar
recurso de apelacion contra la medida cautelar dictada en autos a fs. 20/26.

Al respecto, y sin perjuicio del modo en que el juez asumiera la
competencia -radiacion directa por conexidad, previo ingreso por Receptoria

de Expedientes, cfr. fs. 14 y 19/vta., lo que dista del precedente n°® 10.258,
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“Segura” de esta Alzada citado por la Fiscalia de Estado a fs. 163/vta., en el
que el juzgado de grado hubo recepcionado el expediente por Secretaria,
obviando el sorteo de rigor Resolucion N° 1358/06 (modificada por su similar
N° 1794/06)-, cuadra observar que -tal como lo advierte la propia quejosa- el
primigenio cuestionamiento -escrito de fs. 161/170- no hubo de ser elevado
y, por ende, sometido a consideracién de este Tribunal, sin que se adviertan
en autos planteos de la aqui recurrente dirigidos a instar o reiterar la peticion
de tratamiento antes que los autos se encontraren en condiciones para
dictar sentencia (cfr. prov. de fs. 984), por lo que estimo que el dictado de
esta Ultima, a fs. 985/999, sell6 la posibilidad de reeditar la cuestion atinente
a la competencia del juzgado, en este caso, al resolver el fondo del asunto.

Por lo demas, el sefialado estado procesal en que se encuentra la
causa y la trascendencia de las cuestiones involucradas y debatidas,
generan que resulte inoportuno evaluar una incidencia procesal que no
mereciera tratamiento en el estadio procesal correspondiente.

B) LEGITIMACION PROCESAL:

La empresa ABSA S.A. cuestiona la legitimacién para obrar de los

amparistas, ello con base en el que Defensor del Pueblo no adhirié a la
demanda iniciada por aquéllos.

No advierto configurado el obstaculo procesal que pretende traer
dicha empresa en la instancia recursiva, resultando insuficientes sus
argumentos para torcer la legitimacién procesal ostentada por los
accionantes -uno de ellos como usuario del servicio de agua potable, cfr. fs.
7/14- para iniciar la presente accion, a los que se adhirieron diversas
asociaciones de consumidores -cfr. fs. 98/100-, tal como asi lo reconociese
el juez de grado en el Ultimo parrafo del apartado 1 de los considerandos de
la sentencia impugnada -ver fs. 988vta.-.

En efecto, el hecho que el Defensor del Pueblo provincial no haya
“adherido” -como observa la firma recurrente- a la demanda interpuesta por
los actores, ello no opaca el hecho que dicho organismo ha tomado debida
intervencién en autos, en los términos de los articulos 55 de la Constituciéon

Provincial, 12 y 14 de la ley 13.834 y la ley 13.928, tal como el propio
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Defensor lo manifestase en su presentacion de fs. 125/129, lo que permite
considerar que el mismo ha asumido en el sub lite el rol que le compete en
dicho caracter, coadyuvando a la representacién del colectivo que denuncia
ser afectado por el aumento de tarifa instrumentado a través del decreto
impugnado en autos.

C) INNECESARIEDAD DE AUDIENCIA PUBLICA. DECRETO CON
BASE DE LEY:

Capitulo aparte merece el reproche que formulan ambos

recurrentes, con respecto al argumento del juez de grado por el que
entiende que resultaba necesaria la celebracién de una audiencia publica,
previo a la entrada en vigencia de un nuevo régimen tarifario para el
servicio publico esencial de agua potable.

Para abordar la consideracién de este tdpico, me detendré a
analizar si resulta exigible normativamente dicha audiencia publica.

Ingresando al aspecto enunciado, considero, al igual que las
codemandadas recurrentes, que el ordenamiento juridico que establece el
actual marco regulatorio del servicio plblico de marras no prevé la

necesidad de celebrar una audiencia publica previa a la aprobacion de un

nuevo régimen tarifario para la prestacion de los servicios de provision de

agua potable y desagles cloacales de ABSA, como condicién de validez,

en el proceso formativo de determinacion tarifaria.

En efecto, la medida administrativa cuestionada (decreto N° 245/12),
ha sido dictada con fundamento en el articulo 33 de la ley 13.134 (que
aprueba el presupuesto de gastos y recursos del ejercicio financiero del afio
2004). Por conducto de esa norma, se convalidé el marco regulatorio
dictado bajo el Decreto N° 878/03 en consonancia con la ley 12.858 (art. 1),
gue autoriz6 al Poder Ejecutivo a organizar y/o reestructurar y/o adecuar los
regimenes regulatorios de servicios publicos de obras sanitarias, provision
de agua corriente y cloacas, e instrumentar nuevas modalidades de gestion
a efectos de garantizar su prestacion, calidad, eficiencia y la proteccién de

los derechos de los usuarios.
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En ese contexto, el articulo 53 del decreto N° 878/03 -marco
regulatorio vigente, con modif. del decreto n° 2231/03- establece que: “... la
Autoridad Regulatoria establecera el Régimen Tarifario (RT) inicial de los
servicios en un todo de acuerdo con los principios que se enuncian en el
articulo 54 del presente Marco, el que debera contener: a) Régimen y
niveles tarifarios iniciales; b) Mecanismos de ajuste tarifario por variaciones
de costos y periodicidad de su implementacion; c) Pautas de revisiones
tarifarias y mecanismos de revisién; d) Alcance de la micromedicién de los
servicios para el primer periodo quinquenal; e) Criterio tarifario a aplicar para
el servicio no medido; f) Conveniencia de establecer distintas categorias de
Usuarios; g) Tarifas regionales diferenciadas segln sean las caracteristicas
poblacionales y la escasez y caracteristicas del recurso hidrico; h) Criterios
generales para el establecimiento de la Empresa Modelo, en base a cuyas
caracteristicas se obtendran los costos eficientes de la prestacion, para
cada localidad ..." y el articulo 58 que: “...Revisiones Tarifarias: EI Régimen
Tarifario que se establezca segun las pautas fijadas en el presente Marco
Regulatorio, contendra los principios generales de las revisiones tarifarias y
los mecanismos de revisidn. Las revisiones seran de dos tipos: revisiones
tarifarias periddicas y revisiones extraordinarias. Las revisiones periddicas
se realizardn cada cinco afios. En los casos en los cuales existan
concesiones otorgadas por el Estado Provincial, las mismas se llevaran a
cabo previo a la finalizacion de cada quinquenio, de manera que incluyan la
revision del Plan Director que se elaborara segun las pautas del articulo 54.
Seran revisiones extraordinarias las derivadas de modificaciones en las
normas de calidad del agua potable, desagiies cloacales o ambientales.
Asimismo, se incluiran en esta categoria todas aquellas situaciones que
puedan generar cambios significativos e imprevistos en las condiciones de
prestacion de los servicios y en sus costos. Las revisiones tarifarias no
podran constituirse en un medio para obtener compensaciones de la Entidad
Prestadora por beneficios obtenidos en el pasado que excedan lo que se

considera como una rentabilidad razonable, ni tampoco deberan ser
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utilizadas para compensar déficit derivados del riesgo empresario, ni
convalidar ineficiencias en la prestacién de los servicios...”.

Por su parte, el articulo 53 del decreto n° 3289/04 -reglamentario del
marco regulatorio aprobado por el mentado decreto n° 878/03- dispone que:
“...La Autoridad Regulatoria establecera un régimen tarifario para cada una
de las entidades prestadoras de conformidad con los principios generales
establecidos uniformemente en el Marco Regulatorio y atendiendo, a la vez,
a las particularidades del servicio a cargo de aquéllas, tales como el area
geografica, los distintos usos del agua potable y cualquier otro aspecto
relevante de cada servicio...” y el articulo 58 que: “...La modificacion de los
valores tarifarios sera dispuesta por la Autoridad Regulatoria, previo
dictamen del Organismo de Control del Agua de Buenos Aires. Las
modificaciones en los valores tarifarios sélo podran compensar costos
emergentes de la prestacion del servicio y deberan estar fundadas en
analisis e informes técnicos, econdmico-financieros y legales que acrediten
los hechos invocados como causa de tales modificaciones. Las
modificaciones regiran desde el primer dia del periodo de facturacion
posterior a la resolucién de la Autoridad Regulatoria en la que se dispongan
dichas modificaciones. Se rechazara toda solicitud de revision tarifaria de las
entidades prestadoras originada en circunstancias atribuibles a decisiones
adoptadas por aquéllas, en las que no medien hechos externos y ajenos al
riesgo empresario...”.

Tal como puede observarse, del marco normativo transcripto -y
demas normas que integran el capitulo IX del decreto n° 878/03- no surge la

necesidad u obligatoriedad de la audiencia publica a gue se hace referencia

en la sentencia atacada.

Ello asi, este Tribunal sostuvo -por mayoria de fundamentos- en
causa analoga “Defensoria Ciudadana de La Plata y otros” (CCALP N°
9955, res. del 22-12-09, en la que si bien se resolvié el recurso de apelacion
contra una medida cautelar, sus principios, en cuanto a la falta de audiencia
publica, pueden ser aplicados en la especie), que: “..Tampoco ofrece

cobertura suficiente a tenor del plexo normativo vigente la condicién exigida
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por el magistrado de grado, en cuanto requiere -sin sustento legal-, la
formulacidon de una audiencia publica para la aprobacion del marco tarifario
pertinente...”.

No resulta ajustada a derecho la interpretacion que efectla el juez de
grado del articulo 2 del Decreto n° 878/03, al entender -errobneamente- que
éste deja vigente al articulo 30, in fine del Anexo Il de la Ley 11.820 que si
contemplaba el cumplimiento de tal recaudo, con caracter previo a la
modificacion del régimen tarifario -dicha norma, hoy derogada, rezaba que:
“..Tanto las revisiones ordinarias quinquenales como las extraordinarias
seran debatidas en audiencia publica antes de su aprobacion o rechazo, no
pudiendo exceder el tramite de la audiencia los treinta dias corridos, ni la
decision final demorar méas de treinta dias corridos adicionales, contados
desde la finalizacion de aquella. El reglamento de Audiencia Publica sera
dictado por el ORBAS...”-, extremo que hoy no exige el nuevo Marco
Regulatorio, al adquirir una nueva fisonomia -tal como lo expone ABSA a fs.
1047/vta.- atento al cuadro de situacion en que se encontraba la prestacion
del servicio y con la creacidn de una empresa estatal -ello, sin perjuicio de
las diversas modalidades de prestacion que prevé la norma, cfr.
considerando octavo y articulo 3 del decreto n° 878/03- una vez que el
Estado provincial decidié rescindir, por la alegada culpa de la concesionaria,
la concesion del servicio publico otorgada en su momento a la firma Azurix
S.A.

En dicho contexto, es clara la intencién del leqgislador de no

contemplar la exigencia de la audiencia publica en el nuevo Marco

Requlatorio, al no prever una norma similar a la arriba citada, sin que la
referencia que efectia el magistrado de grado al articulo 88, inciso “d” del
nuevo Marco Regulatorio establecido por el Decreto N° 878/03, alcance para
considerar incluida la exigencia de audiencia publica al nuevo esquema
regulatorio.

Tampoco cambia lo expuesto, el hecho que la convalidacion del
Decreto 878/03 lo haya sido por una ley de presupuesto -13.154, para el afio

2004- o que, en caso de duda, deba estarse al principio “in dubio pro
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consumidor”, argumentos ambos desplegados también por el sentenciante
de grado, ello asi toda vez que, por un lado, dicha convalidacion le otorga al
nuevo marco regulatorio -decreto n° 878/03- evidentes fundamentos de
rango legal o base de ley y, en dicho contexto -en forma derivada-, se
inserta la decisibn administrativa cuestionada -decreto n° 245/12-,
resultando demasiado general el argumento del iudex de una supuesta falta
“debate especifico de cada una de sus previsiones...” en la aprobacion de la
norma, extremo que, por lo demas, no fue demostrado en autos vy,
asimismo, tampoco permite alcanzar, con grado de certeza, que dicha
supuesta circunstancia permita tener por comprobada la “inexistencia de
una voluntad expresa en el legislador de suprimir aquélla garantia”, tal como
infundadamente lo sostiene el a quo.

Por otra parte, el hecho de la no contemplacién de la audiencia
publica en el nuevo marco regulatorio, no empece a que a este Ultimo haya
tenido en miras la cabal proteccion de los derechos de los usuarios del
servicio. Ello se ve reflejado, a guisa de ejemplo, en todo el espectro
normativo, con base en los fundamentos expuestos en los considerandos
del decreto n° 878/03, en el que se sefiala -entre otras circunstancias-: “...a
efectos de garantizar la continuidad de la prestacion del servicio publico
sanitario y, por ende, la defensa de los derechos de los usuarios de gozar
de la provisién de un servicio publico esencial a la vida y a la salud de la
poblacién, resulta necesario y conveniente...” (consid. tercero);
“...haciéndose necesario el establecimiento de nuevas formas de prestacion
a efectos de garantizar los derechos de los usuarios...” (consid. cuarto);
“...se contempla la creacion de un ente autarquico denominado Organismo
de Control de Aguas de Buenos Aires (OCABA), cuya Unica funcién sera la
de controlar el estricto cumplimiento de las obligaciones legales y
contractuales a cargo de los prestadores y la defensa de los derecho de los
usuarios...” (consid. noveno); “... la prestacion de un servicio es sustentable
cuando se logra equilibrar la oferta y demanda del mismo, donde la
cobertura, calidad, inversiones, productividad y tarifas que reciben los

usuarios en el presente y en el futuro responden a un equilibrio,
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constituyendo la tarifa el principal elemento a tener en cuenta, en atencién a
la capacidad de pago de los usuarios...” (consid. catorce); “...otro tema
novedoso que se introduce en el nuevo Marco Regulatorio es la
imposibilidad de proceder al corte total y absoluto del servicio, ello con la
intencién de evitar riesgos sanitarios a los usuarios domiciliarios, debiendo
siempre garantizarles un abastecimiento minimo vital del servicio de
provisién de agua potable...” (consid. veinticuatro); “...en lo que respecta al
régimen tarifario, se ha incorporado la tarifa de interés social para aquellos
usuarios de escasos recursos econémicos...” (consid. veinticinco); “..la
intencién que se persigue con el dictado del nuevo Marco Regulatorio es dar
una solucién a los inconvenientes que se plantearon en la aplicacion
efectiva del régimen juridico anterior, como asi también adecuar la
prestacion del servicio publico sanitario a la realidad actual, de manera tal
que se garantice una eficiente prestacion y continuidad del servicio para
todos los usuarios...” (consid. veintinueve).

Por lo tanto, no se observan vicios invalidantes en el decreto

impugnado en cuanto al proceso de formacién de la voluntad administrativa,

que se vea condicionada a la celebracién de una audiencia publica, ello en

relacion al régimen normativo que se exhibe como fundamento.

D) RAZONABILIDAD DE LA MEDIDA TOMADA. IMPACTO
SINGULAR EN LOS USUARIOS Y CLIENTES. NECESIDAD DE
ADECUACION:

Dos cuestiones surgen facilmente refutables de los argumentos del

juez de primera instancia y en tanto surgen evidentes, aun el marco de la
accion de amparo, a saber:

a) La diafana potestad de la autoridad administrativa (decreto del
Gobernador n° 245/12 que moadifica el régimen tarifario aprobado mediante
decreto n° 3144/08; cfr. fs. 309/312), como 6rgano competente para aprobar
una reestructuracion tarifaria (arts. 144, inciso 2 de la Constitucion
Provincial; arts. 4, 53, 58 y ccs. del Anexo del decreto n° 878/03, ratificado
por ley 13.154).
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b) También surge sin hesitacidn que el requisito de “audiencia
publica”, como procedimiento esencial y previo de la voluntad
administrativa, no se erige, en la Provincia, y, en especial, en el servicio
publico que brinda “ABSA S.A.”, como requisito de validez de la medida
adoptada.

Ahora bien, no es del caso dejar de analizar, sin embargo, que una
empresa como ABSA S.A. de capital estatal, se encuentra sometida con
sujecién especial al “principio de legalidad, como vinculacién positiva”, es
decir que también especialmente le son aplicables los principios juridicos
constitucionales en relacion al gerenciamiento de un servicio publico que,
en el marco del artiuclo 42 de la Constitucién Nacional, se hubo ofrecido un
nuevo paradigma tuitivo de los derechos del usuario de los servicios
publicos, los que se ven reflejados en la debida informacién y publicidad, a
la “proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos”, al respeto
por un “trato equitativo y digno” y a recibir informacién “adecuada y veraz”
(ver similares pautas en el articulo 38 de la Constitucién provincial y tanto
en la ley nacional 24.240 como en la provincial 13.133, especialmente en
esta Ultima los arts. 1, 2, 3, 4, 10, 11, 16 y ccs.; y ver art. 6, inc. “d” del
marco regulatorio decreto n° 878/03), previo a toda medida de alto impacto,
como resulta ser una reestructuracion tarifaria de la magnitud que se adopta
a través del decreto n°® 245/12.

A mas de lo expuesto, en relacion a la tarifa, el articulo 10, inciso “e”
de la ley 13.133 establece: “...la equidad de los precios vy tarifas...” y el
marco regulatorio prevé los “principios tarifarios”, al expresar el articulo 54
del decreto n° 878/03 que: “..Los precios y tarifas que se habran de
establecer en cada caso para los servicios de agua potable y desagies
cloacales que regula el presente marco, se ajustardn a los siguientes
principios generales: a) Fomentar el uso racional del agua por parte de los
Usuarios y la explotacién racional de los recursos hidricos por parte de las
Entidades Prestadoras. b) Incentivar la gestion eficiente de los servicios que
se prestan a los Usuarios. Se entiende por gestion eficiente aquella que,

ajustada a las caracteristicas estructurales propias de una determinada
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localidad, se realiza con la dotacion de personal adecuadamente
capacitada, utilizando la tecnologia disponible mas apropiada y aplicando
criterios de organizacién y gerenciamiento modernos, eficaces y eficientes.
c) Posibilitar un equilibrio consistente entre la oferta y la demanda de
servicios y permitir el mejoramiento y crecimiento permanente de los
mismos. d) Atender a objetivos sanitarios y sociales vinculados directamente
con la prestacion. e) Reflejar el costo econdémico de la prestacién de los
servicios con criterio de eficiencia, incorporando los costos emergentes de
los planes de mejoramiento y expansion, y margenes razonables de
rentabilidad para las Entidades Prestadoras. Para ello, se tendran en cuenta
las caracteristicas de la Empresa Modelo. f) Permitir que los valores
tarifarios aplicados a algunos segmentos de Usuarios equilibren el costo
econdmico precisado en el inciso e), respecto de otros grupos de Usuarios
del sistema. Sin perjuicio de ello, el Estado podra implementar mecanismos
de subsidios directos al consumo para ciertos grupos de Usuarios en
condiciones de indigencia. g) Cuando sea posible el régimen tarifario debera
tender al establecimiento de una tarifa Gnica, para lo cual debera tenerse en
cuenta la sustentabilidad del servicio...”.

En este sentido, y entrando al andlisis de la medida administrativa
adoptada, se advierte que en forma previa a su elaboracion y dictado, la
empresa demandada no adjunta estudios que demuestren el impacto que la
reestructuracion tarifaria puede tener en los distintos segmentos de
usuarios del servicio, ello asi en relacion a su capacidad contributiva,
resultando insuficientes los cuadros comparativos que obran a fs. 250/253
para avizorar o previsionar el real impacto de la medida cuestionada.

Es decir que un prestador de un servicio universal de agua potable
(elemento esencial que se erige como derecho humano, entendiendo
nuestro Maximo Tribunal provincial que el acceso a dicho servicio, por parte
de la poblacion “...debe entenderse como un derecho humano fundamental
(arts. 75 inc. 22°, Constitucion Nacional; 11 y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales; Observacion General N° 15

de las Naciones Unidas sobre el derecho al agua -29° periodo de sesiones,
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2002-, especialmente parrafos 1 a 6), que impone a los gobiernos la
responsabilidad por su concrecion progresiva a través de un marco
legislativo y regulador que rija la accion de todos los suministradores del
servicio, publicos y privados (ver Informe sobre Desarrollo Humano 2006 del
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo -PNUD-,
especialmente capitulo 2 -Agua para el consumo humano- y parr. 17 a 29
de la Observacion General N° 15, cit.)...” (SCBA, A 69021, in re: “Utilducto
S.A.”, sent. del 8-7-2008, por la que se rechazd el recurso extraordinario
interpuesto, confirmandose la decisién de este Tribunal dictada en dichos
autos el 16-12-04, causa CCALP N° 234; caracter esencial del agua potable
que también expuse en la causa CCALP N° 12.407, “Lofiego Pérez de

Vargas”, sent. del 25-10-12), debe constitucionalmente atender y garantizar

el LIBRE ACCESO, v el mantenimiento del servicio en calidad y eficiencia a

libre demanda.

De esta forma, la decisibn administrativa y el impacto que un
aumento de magnitud hubo generado en el universo de usuarios, no ha sido
debidamente mensurado.

Sumado a lo expuesto, la ulterior judicializacion del conflicto,
también hubo generado disvaliosas e inequitativas consecuencias fruto del
derrotero que las diversas medidas judiciales generaron; y que dan cuenta
de la necesidad de adecuar la decisién judicial y, en tal caso, también
formular una readecuacién de la medida administrativa, ahora atendiendo a
las nuevas consecuencias generadas en los diversos usuarios que han
qguedado desprotegidos y en mora con la administracion.

En efecto, la demandada debié mensurar, originaria y singularmente
-realizando un estudio y segmentacion del mercado de usuarios, para
discriminar y establecer pautas equitativas y justas en la restructuracion
tarifaria-, de modo de no perjudicar a los usuarios que, desprevenidos y sin
ningln anoticiamiento previo -siendo la publicidad, que trae, a fs.
1028/1042, la empresa ABSA S.A. recurrente, posterior a la medida
cuestionada-, se ven sorprendidos en su buena fe como usuarios, con un

aumento de hasta un 180% (lo que lo diferencia del aumento tarifario
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aprobado por el decreto n° 3144/08, en el que se observaron distintos
alcances de la tarifa y segun el tipo o segmentos de usuarios, el que fuese
sometido a tratamiento de esta Alzada al resolver en la mentada causa N°
9955, “Defensoria Ciudadana de La Plata y otros”), indiscriminadamente
aplicado, sin proporcionar escalonamiento o gradualidad en la facturacion
para mitigar el impacto en la capacidad de pago de los usuarios (ver
cuadros tarifarios de fs. 250/253 y fs. 309/312), lo que -estimo- incumple el
principio de razonabilidad en la fijacién de las tarifas y genera la necesidad
de readecuaciéon de las mismas, a los fines de contemplar dichas
circunstancias -y otras que seguidamente analizaré- dejadas de la lado en
la decision impugnada, tal como efectuaré en el apartado “H” del presente.

Aqui entra en juego, entonces, dicho principio de razonabilidad de
las tarifas, el que da la idea, como sefiala Bianchi -quien analiza a lo justo y
razonable como conceptos juridicos indeterminados- del equilibrio que debe
existir entre los derechos de los usuarios y los de aquellos que tienen a su
cargo la prestacion del servicio -en el caso, ABSA S.A.-. Dicho autor
también observa que “...Ia tarifa estd sometida a la regla de la razonabilidad
en condiciones equivalentes o andlogas a las que lo esta también toda la
actividad estatal...” (Bianchi, Alberto B., La Tarifa en los servicios publicos
(Del rate of return al price-cap), en Revista de Derecho Administrativo, afio
10, Ed. Depalma, Bs. As., 1998, pag. 39, quien cita, en este punto, a
Linares, Juan Francisco, Derecho Administrativo, Astrea, Bs. As., 1986,
acapite 569, pag. 529; ver, asimismo, en este tépico, la interesante
conceptualizacion y cita jurisprudencial de la CSJN que realiza Sacristan,
Estela B., El concepto de tarifa justa y razonable, ED, 31/10/00, pag. 14 y
SS.).

En similar sentido, Kaufman -quien también cita a Linares, el que
sefiala que “...las tarifas deben ser razonables por su monto y por respectar

3

la igualdad de trato...”- observa que el principio de razonabilidad de las
tarifas: “...funciona entonces como una garantia genérica de que todos los
aspectos del cuadro tarifario deben establecerse con criterios objetivos,

mesurados y justificables, teniendo en consideracién las condiciones
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generales en que se desenvuelve la prestacion de los servicios...”
(Kaufman, Gustavo A., Tarifas de Servicios Publicos, ED, 127-919, pag.,
920).

En tal sentido, el articulo 6, inciso “c” del decreto n° 878/03, habla de
tarifas “justas y razonables”, disponiendo: “...Objetivos: El presente Marco
Regulatorio tiene por objeto establecer los principios basicos relativos a la
prestacion y control de los servicios definidos en el articulo 1°, los cuales
deberan ser particularizados en los contratos que se celebren o en los
procesos de adecuacion contractual a desarrollarse con posterioridad a la
entrada en vigencia de este Marco, respetandose los principios y objetivos
que a continuacién se indican:...c) Regular las actividades de extraccion,
produccion, transporte, distribucion y/o comercializacion de agua potable y/o
desaguies cloacales, asegurando que las tarifas que se apliquen a los
servicios sean justas y razonables...” y el Gltimo parrafo del articulo 58 de
dicho decreto, haciendo mencién a lo que se denomina una “rentabilidad
razonable”, advierte que: “...Las revisiones tarifarias no podran constituirse
en un medio para obtener compensaciones de la Entidad Prestadora por
beneficios obtenidos en el pasado que excedan lo que se considera como
una rentabilidad razonable, ni tampoco deberan ser utilizadas para
compensar déficit derivados del riesgo empresario, ni convalidar
ineficiencias en la prestacion de los servicios...”.

Ello asi, como pauta orientativa de tratamiento de situaciones
donde se gerencian servicios publicos nacionales, también cuadra citar el
articulo 9 de la ley 25.561 (norma a la que adhiera la Provincia de Buenos
Aires, a través del articulo 3 de la ley 12.858) en el que se dispone que:
“...En el caso de los contratos que tengan por objeto la prestacién de
servicios publicos, deberan tomarse en consideracion los siguientes
criterios: 1) el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y
en la distribucion de los ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes
de inversién, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente; 3) el
interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de

los sistemas comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas...”.
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Lo hasta aqui expuesto en este segmento dan muestra que la
decision administrativa plasmada en el decreto N° 245/12, -a la luz del
derrotero que se visualiza con ulterioridad a su dictado- reluce irrazonable,
por insuficiencia en el tratamiento y ponderacion de las diversas
situaciones en las que se encuentran los usuarios categorizados en el
servicio de agua potable que gerencia.

Ello, por las siguientes razones que expondré a continuacion:

E) NOCION DE TARIFA SOCIAL. PRUEBA DE IMPACTO DEL
AUMENTO DE LA TARIFA EN SECTORES MAS VULNERABLES.

En el marco de esta Ultima normativa, no debe dejar de pasarse por

alto, en la prestacién de un servicio publico esencial como lo es la provision

de agua potable y cloacas, la nocion de tarifa social, dirigida a los sectores

de mas vulnerabilidad social, a quienes se les reduce la tarifa, atento a la
dificil situacién socioeconémica por la que pueda atravesar un sector de los
usuarios.

Dicho concepto de tarifa social luce expresamente contemplado en
el articulo 54 del decreto n° 878/03 arriba citado, cuando en los principios
generales, luego de sefialar “...f) Permitir que los valores tarifarios aplicados
a algunos segmentos de Usuarios equilibren el costo econémico precisado
en el inciso e), respecto de otros grupos de Usuarios del sistema...”, se
establece que: “...Sin perjuicio de ello, el Estado podra implementar
mecanismos de subsidios directos al consumo para ciertos grupos de
Usuarios en condiciones de indigencia...”.

En similar sentido, otras legislaciones contemplaron dicha situacion
de vulnerabilidad de ciertos sectores de la sociedad que no pueden abonar
la tarifa basica en toda su dimensién, pudiendo citarse, a guisa de ejemplo,
a nivel nacional, lo oportunamente previsto en la resolucion n° 112/04 del
ETTOS, con la incorporacién del concepto de “caso social” -“todos
aquellos usuarios en situacion de vulnerabilidad”, art. 1, res. cit.-
destacandose en los considerandos y el Anexo | de la mentada resolucion
gue es equivalente a "situacion social objeto de intervencién" de acuerdo a

la conceptualizacion actual y “...alude a individuos, familias o grupos que
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atraviesan una situacion de vulnerabilidad en forma permanente o
transitoria...El "Caso Social" no es una categoria sujeta a mediciones con
estandares objetivables y cuantificables, él mismo puede hallarse en
cualquier grupo poblacional, ain en aquellos cuyos ingresos superan la
linea de pobreza...La definicion de "Caso Social" debe abordarse desde el
concepto de vulnerabilidad teniendo en cuenta los aspectos econémicos,

1

etarios, sanitarios y de la estructura familiar...”, agregandose que: “...La
inclusion de los usuarios dentro de esta categoria, debe realizarse mediante
un informe socio ambiental elaborado y rubricado por un profesional
competente. Dicho informe debe abordar el estudio del caso evaluando la
interaccion de las variables que se establecen en el presente...”.

Asi también, encontramos, en la provincia de Buenos Aires, la ley
12.698, para el servicio publico de energia eléctrica, cuyos fundamentos y
articulado establece la “Tarifa eléctrica de interés social" (T.E.l.S.), en la que
“...las distribuidoras eléctricas en el ambito de la provincia de Buenos Aires,
podran otorgar a sus usuarios residenciales con escasos recursos,
existentes o futuros, encasillados en la tarifa residencial T.I.R,,
imposibilitados de acceder o mantener el servicio eléctrico minimo, tarifas
40% inferiores a las que sean reguladas en cada periodo hasta 150 kwh.
mensuales...” (art. 1).

Resultan interesantes los considerandos de dicha norma en la que
luego de remarcar “...la proteccion del derecho de los usuarios, garantizando
la operacion, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no discriminacién y uso
generalizado del servicio publico de electricidad a favor de los mismos...”, se
menciona que: “...existe una franja de nuestra sociedad que se encuentra en
situaciones de extrema pobreza, que no puede acceder libremente a tan
esencial servicio publico de electricidad, que en la etapa actual de la
civilizacion, es indispensable para el cuidado de la salud, la calidad de vida y
el desarrollo integral de la persona y su entorno familiar...”, concluyéndose
gue: “...El Estado provincial no puede desconocer esta cruel realidad, por el
contrario debe promover las acciones necesarias para incluirlas dentro del

sistema...”.
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Dichas pautas de ponderacion, trasladadas al servicio de agua
potable, permiten vislumbrar que no basta con sélo nombrar lo relativo a la
“tarifa de interés social” en el analisis del incremento propiciado por la

firma ABSA S.A. -ver fs. 234-, sino que ello debe verse reflejado, cabal y

efectivamente, al momento de efectuarse la modificacion tarifaria, lo que no

se vislumbra abastecido en todos sus extremos en la decisién

administrativa impugnada, toda vez que no consta -como se dijo ut supra-

una evaluacidon del impacto de la tarifa en los sectores medios v,
principalmente, en los mas desprotegidos, sino que solo constan las tablas
indicativas de fs. 250/253.

Estas Ultimas circunstancias, entonces, también deben
contemplarse al momento de la readecuacion de la tarifa que se propicia.

F) PLANES DE EXPANSION DE INVERSIONES Y CALIDAD DEL
SERVICIO DE ABSA.

También debe analizarse que, en cuanto a los planes de inversion y
la calidad en el servicio, no puede sino mencionarse las deficiencias que se
alegan en autos respecto del servicio brindado por ABSA S.A. en este
tépico, toda vez que, en el sub lite, obra resolucion, de fecha 24-05-12, del
Concejo Deliberante de Coronel de Marina Leonardo Rosales, del Partido
de Punta Alta, Provincia de Buenos Aires -con cita de inconvenientes en
otras localidades-, dictada en el marco del aumento tarifario de marras, en

el que se observa que “..la empresa ABSA no realiza inversiones en la
operacion y en el mantenimiento del servicio y para generar nuevas redes
de agua potable y cloacas en muchos municipios de la Provincia de Buenos
Aires, desatendiendo de esta manera a miles de hogares bonaerenses que

aun no cuentan con tales servicios...”, agregandose que: “...el Decreto N°
245/12 afecta seriamente los derechos de los usuarios, ya que en
localidades como la nuestra, en las que se encuentra acreditado que la
calidad del agua destinada a consumo humano no se ajusta a los
parametros permitidos por el Cadigo Alimentario Argentino y por la OMS...”,
por lo que en el articulo 1° se solicita al Gobernador provincial “...se deje sin

efecto el Decreto 245/12..." para dicha ciudad.
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Asimismo, obran en el sub lite deméas constancias en la que se
denuncia la deficiencia en las inversiones y calidad del servicios que presta
ABSA S.A., como por ejemplo lo que surge del propio escrito de demanda -
ver fs. 10/12, libelo al que adhiriesen diversas asociaciones de usuarios y
consumidores, cfr. fs. 98/100-, de lo relatado por el Defensor del Pueblo
provincial en su presentacion de fs. 125/129 y de lo manifestado audiencia
de fs. 954/956.

De esta manera, se observa que la empresa ABSA S.A. -ver informe
incorporado en el expediente administrativo n° 2400-3001/12, cuya copia
luce adunada en autos a partir de fs. 229- ha efectuado un detalle de
“variacion de costos” o “gastos” de la empresa para la prestacion del
servicio (ver fs. 231, 237/239 y 245/249), ello a los efectos de determinar
“...el incremento medio necesario para el logro del equilibrio basico...”, pero
nada luce incorporado en la causa en cuanto a un andlisis comparativo
entre el incremento de la tarifa propiciado, por un lado, y, por el otro, el plan
de expansion de inversiones -realizadas o a realizarse, con mera mencion
de “inversiones 2011 con IVA”", en el cuadro de “Calculo del Equilibrio
Basico y Sustentable Junio 2011”, obrante a fs. 237-, como asi también, la
evaluacion de la calidad del servicio brindado por la empresa, aspectos
estos Ultimos que integran el cuadro determinativo de una tarifa en la
prestacion de los servicios publico como ya se indicara.

Es decir, que ambos aspectos centrales para establecer los criterios
tarifarios no han sido contemplados o analizados por ABSA S.A. a la hora
de establecer la necesidad del incremento en la tarifa discutida en autos.

G) RELACION DE PROPORCIONALIDAD ENTRE
SUSTENTABILIDAD DEL SERVICIO - ECUACION ECONOMICO
FINANCIERA DE LA EMPRESA ABSA S.A.- CALIDAD Y EFICIENCIA DEL
SERVICIO Y CAPACIDAD CONTRIBUTIVA DE LOS USUARIOS-.

Si bien la empresa ABSA S.A. ha dado detalle, en el informe de fs.
231/239 y complementario de fs. 242/254, como asi también el OCABA en
su informe de fs. 258/260, acerca de la necesidad del aumento para la

sustentabilidad del servicio, ello en aras de mantener la ecuacién
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economica financiera de la actividad desarrollada por la primera, entendida
dicha ecuacion como: “...la equivalencia honesta entre lo que se le otorga al
concesionario -en el caso servicio publico prestado por el Estado provincial
a través de una empresa estatal bajo la figura de sociedad anénima- y lo
gue se le exige” (C.E., “Cie. Gas de Bordeaux”, 1916; ver, al respecto, De
Laubadére A. - Moderne F. - Delvolvé O., Traité des Contrats Administratifs,
TI, Paris, 19833, pag. 717, nota 2, citado por Cassagne, Juan Carlos, “El
Contrato Administrativo”, pag. 75), sin embargo ello no fue acompafiado de
la evaluacion de la calidad y eficiencia del servicio, junto con la capacidad
contributiva de los usuarios.

En este sentido, cobra aqui especial relevancia, a los fines de la
modificacion o readecuaciéon tarifaria que propongo, el principio de

proporcionalidad de las tarifas, entendiéndose que “...una tarifa es
proporcional cuando los precios efectivamente pagados por los usuarios
guardan una razonable correspondencia con la prestacion efectiva, calidad
y cantidad del servicio suministrado...” (Kaufman, Gustavo A., Tarifas de
Servicios Publicos, op. cit., pag. 922).

Es entonces donde cobra especial interés lo establecido en el ya
mencionado articulo 58, in fine, del decreto n° 878/03: “Las revisiones
tarifarias no podran constituirse en un medio para obtener compensaciones
de la Entidad Prestadora por beneficios obtenidos en el pasado que
excedan lo que se considera como una rentabilidad razonable, ni tampoco
deberan ser utilizadas para compensar déficit derivados del riesgo
empresario, ni convalidar ineficiencias en la prestacion de los servicios...”.

Bajo los parametros arriba enunciados, cuadra expresar que los
mentados informes de ABSA y OCABA S.A., evaluaron el ajuste tarifario
desde el angulo -propiciado por la empresa prestataria del servicio- de
mantener constante el equilibrio entre los costos del prestador y sus
ingresos (ver fs. 231), procurando la recomposicion de la ecuacion
economica financiera de la empresa (ver fs. 258) y si bien el OCABA
entiende que dicha recomposicion “podria” ser alcanzada, en base a la

informacion suministrada por ABSA para efectuar el incremento tarifario,

34



Causa N°13419 CCALP

ambas fundan su analisis en los componentes de costos de operacion de
esta (ltima, pero nada se dice -remarco- acerca de la calidad y eficiencia del
servicio, como asi tampoco de la capacidad contributiva de los usuarios para
soportar el aumento propuesto.

Tan insuficiente resulta la ponderacion de la incidencia de la tarifa
en dichos tépicos en consideracion, que el propio OCABA ordena que, en
cuanto a la propuesta de Régimen econdémico-financiero y de Revisiones
tarifarias, ABSA S.A. “...deberda dar cumplimiento con las disposiciones
contenidas por el articulo 58 del Marco Regulatorio Provincial, Decreto n°
878/03, ratificado por Ley n° 13.154, y lo asi también normado en el mismo
articulo de su Decreto reglamentario n° 3289/04..." (ver fs. 260).

De esta forma, tampoco surge acabadamente cumplimentado el
principio de proporcionalidad de las tarifas al arribarse a la decision
atacada, siendo menester que el mismo sea contemplado, tal como se
sefialara seguidamente.

H) ALCANCE DE LA CONDENA: PRINCIPIO DE RESERVA DE LA
POTESTAD TARIFARIA. NECESIDAD DE SU READECUACION.

En base a los argumentos expuestos a lo largo del presente,

habilitado el amplio marco revisor de esta instancia de Alzada y
entendiendo que resulta vélida la potestad tarifaria de la administracion, la
gue cabe dejar a salvo en su desenlace, esto es el decreto n° 245/12
impugnado, sin embargo estimo que resulta menester que las
codemandadas complementen dicha decision administrativa, a través de
una serie de medidas en relacion a las tarifas adoptadas, con base en los
principios de razonabilidad, equidad, justicia, libre acceso, escalonamiento o
gradualidad, tarifa social y proporcionalidad arriba enunciados.

Ello asi, en primer término, a los fines de tutelar la situacion de los

usuarios que, al amparo de medidas judiciales, incurrieron en mora en el

pago de la tarifa que reflejaba el incremento, debiéndose, en tal sentido,

proceder a condonar, por constituir el ejercicio legitimo de un derecho, los

importes pendientes de sufragio a la fecha del dictado de la presente.
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Por otra parte, deviene imperioso implementar una tarifa
diferenciada para el segmento de usuarios en el que se verificé el mayor
impacto del aumento (diferenciando el servicio de aguas “no medido”,
aguas “medido”, aguas y cloacas, respectivamente) con tarifas escalonadas
y segmentadas, de forma que el aumento refleje mayormente el consumo
real efectivo, y en tal caso la tarifa se distribuya progresivamente en
relacion consumo-mt3. cuando es medido, teniendo en cuenta los
principios enunciados en el primer parrafo de este acapite.

Por dltimo, estimo que corresponde exhortar a la Administracién
para que, en toda futura reestructuracién tarifaria, se debera tener en
cuenta mecanismos de publicidad adecuados y previsionalidad en el
ejercicio de aumentos tarifarios -extraordinarios, es decir fuera del plazo
quinquenal ordinario-, con la debida informacién previa, la ponderacion de
la tarifa en los sectores mas desprotegidos, y el escalonamiento y
segmentacién progresivo del aumento para mitigar el impacto en los
usuarios y para que estos Ultimos puedan previsionar, con debida
informacion y tiempo adecuado, el efectivo cumplimiento de pago de la
tarifa.

En atencion al caracter colectivo de la accién promovida (art. 19, Ley
N° 14192 modificatoria de la Ley N° 13.928) y arts. 68 y 76 del CPCC,
atento a que los contendientes pudieron creerse con derecho a promover la
accion intentada, es que entiendo justo y equitativo distribuir las costas en
el orden causado.

VI. Por todo lo expuesto, propicio:

1) Con los fundamentos aqui desarrollados, hacer lugar,
parcialmente, a los recursos de apelacion interpuestos por las
codemandadas Fiscalia de Estado y Aguas Bonaerenses S.A. (arts. 17,
17bis y ccs., ley 13.928, texto segun ley 14.192), dejando a salvo la
potestad tarifaria estatal implementada a través del decreto n° 245/12, y
modificar el alcance de la sentencia de primera instancia, condenandose a

la Provincia de Buenos Aires y a ABSA S.A., para que, en el ambito de sus
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respectivas competencias, cumplan con las siguientes obligaciones, a
saber:

a) Readecuar o complementar el decreto n° 245/12, debiendo
contemplar expresamente, en el plazo de treinta (30) dias habiles
administrativos, medidas tendientes a tutelar la situacion de aquellos
usuarios que, al amparo de medidas judiciales, incurrieron en mora en el
pago de la tarifa que reflejaba el incremento, debiéndose, en tal sentido,
proceder a condonar, por constituir el ejercicio legitimo de un derecho, los
importes pendientes de sufragio.

b) Implementar un estudio y analisis particular del espectro de
usuarios que, imposibilitados de sufragar la tarifa vigente, se encuentren en
condiciones objetivas de estar alcanzados por una tarifa social en el
segmento de usuarios en el que se verifico el mayor impacto del aumento,
abriéndose, via web, y con instrumentos sencillos y de facil confeccion y
acceso, formularios informatizados para su implementacion, teniendo en
cuenta los principios de razonabilidad, equidad, justicia, libre acceso,
escalonamiento o gradualidad, tarifa social y proporcionalidad, todo ello en
el plazo de treinta (30) dias habiles administrativos.

c) Exhortar a la administracién (Absa y Poder Ejecutivo) para que,
en ejercicio de la potestad tarifaria -ordinaria, y maxime extraordinaria-, se
articulen expresamente mecanismos de gestibn transparentes que
garanticen a los usuarios el preaviso de la medida con razonable
antelacion, la debida informacién previa, la ponderacion de la tarifa en los
sectores mas desprotegidos, y el escalonamiento y segmentacion
progresivo del aumento para mitigar el impacto en los usuarios y para que
estos Ultimos puedan previsionar, con debida informacion y tiempo
adecuado, el efectivo cumplimiento de pago de la tarifa.

2) Costas de ambas instancias en el orden causado (arts. 19, primer
parrafo, segunda parte, ley 13.928, texto segun ley 14.192; 71 y ccs.,
CPCCQC).

Asi lo voto.

A la cuestion planteada, la Dra. Milanta dijo:
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No comparto el voto de mi colega preopinante, Dr. Spacarotel, pues
el estudio de la causa me convence que la sentencia de primera instancia se
ajusta a derecho, no logrando ser desvirtuados ninguno de sus fundamentos
por los agravios planteados por las demandadas. En ello, naturalmente, dejo
a salvo los tépicos de la competencia y la legitimacion, acerca de los que el
juez de primer orden se inclina por rechazar las objeciones opuestas por las
apelantes (punto V: A) y B) del primer voto), y sobre los que no habré de
abundar, dando por respuesta los mismos argumentos.

Por lo tanto, anticipo que corresponde confirmar en todos sus
términos el pronunciamiento apelado.

Si bien doy por reproducidos los antecedentes de la controversia
(puntos I, I, Il y IV del relato contenido en el voto anterior como, asimismo,
puntos 1 a 11 de la sentencia de fs. 985/999), habré de comenzar por
sefialar los ejes que conforman el conflicto planteado en esta causa.

1. La presente contienda judicial se suscita en virtud de un aumento
desmesurado y subito de la tarifa establecida para el servicio de agua
potable y desagles cloacales, prestado por la Provincia de Buenos Aires a
través de ABSA, sin que los usuarios hubiesen tenido oportunidad de
conocer, informarse y ser oidos en forma previa a la decisién, instrumentada
en el decreto del Poder Ejecutivo 245/12, objeto de censura.

De la magnitud del incremento (180% con respecto del valor
anterior), lo inesperado y repentino del mismo, dan cuenta los antecedentes
que explicita el primer voto (punto V. D) b) parrafos 4°, 8° y 13° y las
constancias de la causa alli especificadas), como también de esa
intervencién se desprenden las omisiones en que incurriera la
administracion al disponer el aumento (punto V. E) parrafo 6° in fine) como
las deficiencias de la prestacion del servicio y otras circunstancias —falta de
adecuacién y falta de razonabilidad- que repercuten en perjuicio de los
usuarios (punto V. F) parrafos 2°, 3°y 4° y punto G) parrafos 4°, 5°y 6°, del
voto del Dr. Spacarotel en la presente).

2. La segunda linea que compone la determinacién de la litis esta

dada en que la medida es controvertida por los usuarios, en su calidad de
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titulares de derechos de incidencia colectiva, que entienden que la situacién,
por su alcance, lo imprevisto y sorpresivo, por la forma y contenido, vulnera
con manifiesta arbitrariedad e ilegitimidad, el plexo de sus derechos,
consagrados y protegidos por normas superiores.

De alli que la via del amparo es la adecuada (arts. 20 inc. 2 y 38
Const. Prov. y 42 y 43, Const. Nac.).

No es el propésito discutir cual seria la tarifa que contemple las
necesidades que alega la prestataria -la Provincia por medio de una
sociedad suya- en orden a la sustentabilidad, mejoramiento y/o rentabilidad,
y las posibilidades de satisfaccién por los usuarios, tema de complejidad que
no ha sido incorporado al debate, por lo que abordarlo implicaria la
sustitucion indebida del poder judicial en un area técnica y en un tépico que
no integra, en rigor, la cuestion planteada y resuelta en la causa.

Corresponde recordar que, en materia de revision de las tarifas de
los servicios publicos, la Corte Suprema nacional ha considerado que la
presencia de limitaciones al control judicial —determinacion de las politicas
tarifarias, fijacion de tarifas- no obsta a que pueda ejercerse control de
legalidad respecto del procedimiento seguido y las bases normativas que
deben ser tenidas en cuenta para la fijacion de tarifas, mas alla de si es apta
la accion de amparo para ello (C.S.J.N. v. voto de los jueces Belluscio y
Bossert en la causa “Prodelco c/Poder Ejecutivo Nacional s/famparo”, Fallos
321:1252). En ese orden de ideas, el alto tribunal ha destacado que las
tarifas son fijadas, aprobadas o verificadas por el poder publico conforme lo
disponen la ley o el contrato, atribucién que tiene en mira consideraciones
de interés publico, tales como asegurar la prestacion del servicio en
condiciones regulares y la proteccién del usuario (C.S.J.N. causas “Maruba
S.C.A.” del afio 1998, Fallos 321:1252; “Fernandez”, del mismo afo, Fallos
321:1786; “Entre Rios Provincia de c/ Estado Nacional s/amparo, del afio
2000, Fallos 323:1825). Ello, sin perjuicio que tales atribuciones en materia
de tarifas no se ejercen en forma discrecional sino sujetas a la demostracion
objetiva del fundamento de las modificaciones que se efectien (cfr. Fallos
321:1784)
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Es asi que, posteriormente, en el marco de tales pautas, y claro es
con la salvedad de las disimiles plataformas féactico-juridicas, la Corte ha
entendido que ellas en modo alguno impiden adoptar medidas urgentes que
consistan en suspender ajustes tarifarios con el objeto de mitigar el impacto
economico de aquéllos. En ese orden de ideas sostuvo el alto tribunal que el
juzgamiento realizado con dicho alcance suspensivo del aumento tarifario
acordado sin participacion alguna de los usuarios era propio del control de
legalidad y el de constitucionalidad que competen a los jueces; agregando,
por otra parte, que no se desconoce el ejercicio de atribuciones y la
aplicacion de criterios que son de resorte exclusivo de la administracion, si
se repara en el hecho que la suspension del ajuste fue ponderada como
razonable en tanto no fuera convocada una audiencia publica (cfr. C.S.J.N.,
“Defensor del Pueblo de la Nacién — incidente medida cautelar c. Poder
Ejecutivo Nacional y otro”, sent. del 24-5-2005).

De acuerdo a lo expuesto cabe precisar que el objeto litigioso de
autos, en el marco de un amparo colectivo, no implica avance alguno sobre
el ejercicio de la potestad tributaria inherente a la administracion. Ni siquiera
esta en tela de juicio la competencia para ello, sino, antes bien, si frente a la
magnitud del incremento que preocupa a los destinatarios del servicio
esencial, se ha seguido un tramite que se ajuste a derecho.

3. A su vez, el bien objeto del servicio, el agua, constituye un
elemento vital (cfr. S.C.B.A., entre muchas causa A. 71.263, “Florit”, sent.
del 25-4-2012 que confirmara la de esta Camara; v en sent. conc. S.T.J.
Corrientes, causa M.M.S. c/Aguas de Corrientes S.A. y Ente Regulador de
Obras Sanitarias /Amparo, sent. del 6-12-2011, esp. considerando VI),
basico y esencial para cubrir las necesidades de existencia y subsistencia
humana.

En tal sentido, puede mencionarse que la Suprema Corte ha
destacado que se trata de un derecho humano fundamental; ello, entre
otros, en el fallo que sera aludido en el siguiente punto.

4. El servicio publico que motiva la controversia, es prestado por la

Provincia, a través de una entidad de su titularidad, como Unica prestadora -
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con exclusividad, suministro monopdlico-. Una gestion directa del estado, a
cargo de un sujeto o0 persona estatal constituida bajo una forma juridica
societaria, en una materia de derecho publico.

La evolucion del tema, en sus datos principales, es recordada por el
alto tribunal local en un pronunciamiento que —si bien atinente a una distinta
controversia- corresponde tener presente, en tanto simultineamente aporta
aspectos que estimo relevantes en la solucion del caso, por referirse a la
indole de la actividad a cargo de ABSA (causa A. 69-021, “Utilducto S.A.
contra Aguas Bonaerenses S.A. Pretension anulatoria”, sent. de fecha 8-7-
2008).

En efecto, el decreto 517/02 —ratificado por la ley 12.989- dispuso la
constitucién de una sociedad anénima para asumir la prestacion del servicio
de marras —agua potable y desagie cloacal-, y que al Organismo Regulador
de Aguas Bonaerenses le compete el control de la prestacion del servicio en
los términos del marco regulatorio establecido en la ley 11.820 y en el
contrato de concesion (art. 11).

Posteriormente se dict6 el decreto 878/2003 —ratificado por la ley 13-
154, art. 33 inc. “a”’- aprobando el nuevo marco regulatorio para la
prestacion de los Servicios Publicos de Provision de Agua Potable y
Desaglies Cloacales de la Provincia de Buenos Aires (art. 1), derogando
toda norma que se oponga a ella (art. 2).

“

El objetivo central de este nuevo marco regulador fue “el
establecimiento de un régimen juridico del servicio publico sanitario Unico y
uniforme aplicable a todo el ambito de la Provincia de Buenos Aires”
independientemente de la titularidad provincial o municipal y de que su
prestacion se lleve a cabo por el propio Estado o bien, mediante la técnica
de la concesion de servicio publico por particulares (ver considerandos del
decreto 878/2003).

Dispone que el servicio publico comprende “la construccion,
mantenimiento, renovacion y ampliacion de las instalaciones necesarias, la
conexion y suministro del servicio” en condiciones que garanticen su

continuidad, regularidad, cantidad, calidad y universalidad, asegurando una
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prestacion eficaz a los usuarios y la proteccion de la salud publica y el medio
ambiente, segln las pautas que se correspondan con el servicio sustentable
—reguladas en los arts. 32 a 34- (arts. 24 y 25 del marco regulador aprobado
por decreto 878/2003).

Del plexo normativo recordado surge, con toda evidencia, que la
actuacion del prestador del servicio publico de agua potable y desagles
cloacales, Aguas Bonaerenses S. A., tiene por objeto la satisfaccién de un
interés colectivo y el cumplimiento de cometidos publicos. Ello, mas alla de
la intervencion de una sociedad anénima como Aguas Bonaerenses y
teniendo en cuenta la prestacion del servicio publico de marras, en tanto se
trata de una persona juridica en el ejercicio de funciones administrativas que
deriva de la gestién del servicio publico, regido por normas del derecho
administrativo (cfr. fallo de la S.C.B.A. cit.).

Ese alto tribunal, en el precedente, consideré que no debe dejarse de
advertir que, si bien la prestacion del servicio de agua potable ha sido
concedida a una sociedad anénima —creada por el decreto 517/2002- su
transporte, distribucién y provisién, es decir, su acceso por parte de la
poblacién, debe entenderse como un derecho humano fundamental (art. 75
inc. 22, Constitucion nacional; 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; Observacion General 15 de las
Naciones Unidas sobre el derecho al agua, -29° periodo de sesiones, 2002-
especialmente parrafos 1 a 6), que impone a los gobiernos la
responsabilidad por su concrecién progresiva a través de un marco
legislativo y regulador que rija la accién de todos los suministradores del
servicio, publicos y privados (ver Informe sobre Desarrollo Humano 2006 del
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo —P.N.U.D.-
especialmente capitulo 2 —Agua para el consumo humano- y parr. 17 a 29
de la Observacién General 15, cit.).

El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de
una cantidad suficiente de agua salubre, aceptable, fisicamente accesible y

asequible para uso personal y doméstico (parr. 2 de la O.G. 15).
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5.Y, en el caso, es precisamente el acceso de los usuarios el que se
halla en juego, pues alegan que la alteracién sustancial del cuadro tarifario,
con valores que llegan y/o superan el 180% del monto que se venia
abonando, sin haber tenido oportunidad de ser oidos y participar en la
determinacion y/o modalidades de implementacién del aumento (vgr.
gradualidad) -por una prestacion que, segln entienden, resulta deficiente-,
afecta con manifiesta arbitrariedad sus derechos, protegidos por la
Constitucion. Y, principalmente, en esa linea argumental, que el aumento
carece de legitimidad por haberse omitido esa intervencién a través de la
audiencia publica prevista en el marco regulador aplicable al caso.

La intensidad con la que el ordenamiento juridico tutela a los
usuarios de servicios publicos, requiere tener presente primera y
primordialmente, ese postulado.

En ese orden, el art. 42 de la Constitucion nacional establece que
Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion,
y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la
educacién para el consumié, a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales
y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la
constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participaciéon de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control.

A su vez, el art. 38 de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires, en armonia con la citada clausula, prescribe Los consumidores y

usuarios tiene derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién frente a
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los riesgos para la salud y su seguridad, a la promocion y defensa de sus
intereses econdmicos y a una informacién adecuada y veraz.

La Provincia proveera a la educacién para el consumo, al
establecimiento de procedimientos eficaces para la prevencién y resolucion
de conflictos y promovera la constitucion de asociaciones de usuarios y
consumidores.

A partir de esas normas basicas, se integran en el marco protectorio,
tanto los derechos consagrados en relaciéon a la participacion ciudadana —
gue comprende a los usuarios- y una de cuyas formas en el procedimiento
es la audiencia publica (doctr. arts. 1, 23, 39, 40, 41 Constituciéon nacional,
11 in fine, 15 y concs. de la Constitucién provincial; art. 75 inc 22. C.N. y
arts. 21 DUDH, 23 inc. 1 ap a) CADH, 25 PIDCP, 20 DADDH), como a la
informacion publica (arts. 1, 33, 75 inc. 22 y concs., Const. Nac.; 12 inc. 5
Const. Prov.); asimismo, la vida y la salud, no sélo como derecho individual
sino colectivo, comprometido en el acceso al agua (arts. 75 inc. 22, C.N. y
art. 36 inc. 8, Const. Prov.).

De alli la necesidad de un procedimiento que garantice el ejercicio de
los derechos de los usuarios, entre otros asuntos, antes de adoptarse una
decisién con alto impacto en la contraprestacion que deben abonar.

Desde este punto de vista, puede decirse que un procedimiento
previo con intervencion de los interesados, como la audiencia publica en
materia de derechos colectivos, es una garantia implicita en la normativa
constitucional que reconoce y consagra la tutela de los usuarios.

6. De acuerdo a los antecedentes y contenido del debate, el. criterio
gue impulsa la sentencia consiste en que previo a la entrada en vigencia de
un nuevo régimen tarifario para un servicio publico esencial y monopolico
como el de autos, se requiere insoslayablemente la realizacion de una
audiencia publica, que permita el conocimiento a informaciéon adecuada por
parte de los usuarios afectados, para conocer si la tarifa propuesta por el
concesionario es justa y razonable, y en su caso, poder ejercer las

reclamaciones administrativas o judiciales pertinentes, por cuanto no se
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puede impugnar aquello que no se conoce. (considerando 4.1. de la
sentencia)

En ese orden de ideas, el art. 42 de la Constituciéon otorga a los
usuarios de los servicios publicos una serie de derechos como proteccion de
los intereses econoémicos de los usuarios, informacion adecuada y veraz, y
condiciones de trato equitativo y digno que requieren de la celebracion de
una audiencia publica previa a la decisién administrativa a fin de asegurar su
debida participacion e informacion, mas aln cuando estamos en presencia
de un acto de marcada trascendencia social (cfr. CNFed C.A. Sala IV
“Youssefian”).

El marco regulatorio del servicio prestado asi lo exige a través del
art. 30 del Anexo Il del marco regulatorio ley 11.820 que se encuentra
plenamente vigente, pues los términos del art. 2 del nuevo marco regulador
no implica dicha derogacion.

Ello con fundadas razones que seguidamente expone, tanto en orden
a las reglas aplicables en la tarea interpretativa, cuanto en atencién a la
indole de la cuestion ventilada y, principalmente, ponderando datos
reveladores de la inexistencia de una voluntad expresa en el legislador de
suprimir aquella garantia de audiencia publica, sin dejar de sefialar, empero,
la circunstancia de haberse convalidado por una ley de presupuesto
(13.154) el nuevo marco regulatorio esgrimido por las demandantes (decreto
878/03), y la discusién en torno a la validez de ese procedimiento.

Es asi que, tras recordar el principio rector in dubio pro consumidor
(art. 3 in fine de la ley 24.240 y art. 1 “b” de la ley provincial 13.133) se
extiende sobre ese plexo de derechos, comenzando por los arts. 42 de la
C.N. y 38 de la C.P. y continuando con el derecho a la informacion de los
usuarios (arts. 19 DUDH; 19.2. PIDCP y 13.1 CADH; doctr. arts. 1, 2, 14, 33
y 75 inc. 22 C.N.; art. 12 inc. 5 C.P. y ley 12.475; arts. 4 ley 24.240 y 10 de
laley 13.133).

Luego, hace lo propio con relacién a la necesaria transparencia de
los actos estatales (cfr. normas de la Convencién de las Naciones Unidas

contra la Corrupcién aprobada por ley 26.097), para concluir en la nulidad
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del decreto 245/12 en tanto los usuarios no han tenido participacion alguna
en el procedimiento de revision tarifaria, ni han sido informados de las
razones o motivos del aumento extremo que, puntualiza, surge de las
constancias de la causa, del expediente administrativo agregado y de la
manifestacién del propio Director Provincial de la Direccién Técnica Juridica
del Ministerio de Infraestructura —en la audiencia celebrada en autos- quien
sefald que el Poder Ejecutivo tom6 la medida en el ambito de la Ley de
marco regulatorio, la cual no obliga al Poder ejecutivo a convocar a una
audiencia publica para disponer el aumento de tarifas entre otras
alegaciones.

Ademas, sefiala que la falta de participacion de los usuarios en el
procedimiento administrativo previo al dictado del decreto 245/12, resulta
agravada por la circunstancia de hallarse cuestionado el Unico integrante del
OCABA que ejerce la representacion del sector, cuya designacion se
encuentra impugnada en sede administrativa, tal como refirié el Dr. Bassano
en la audiencia de fs. 954/956.

Es asi que concluye que la omision de convocar la audiencia publica
configura una conducta manifiestamente ilegitima en los términos del art. 20
inc. 2 de la Constitucion provincial.

7. Ahora bien, formuladas las precisiones del conflicto, el marco
juridico y lo resuelto en primera instancia, advierto que la postura de la parte
demandada, tanto la Provincia de Buenos Aires como la sociedad que
presta el servicio, no es de recibo posible.

Se basa en una inteligencia del marco regulatorio que, ademas de no
resultar de su texto y espiritu, deviene lesiva de la participacion de los
usuarios garantizada por la Constitucion y, asi también, del debido proceso
adjetivo que impera en el ambito de la funcién administrativa, tutelado por la
normas de la misma estirpe (art. 15, Constitucion provincial; art. 18,
Constitucion nacional).

Podemos colegir entonces que la posicion de la parte demandada
(Provincia y ABSA) implicaria desplazar resguardos juridicos esenciales

para la proteccién del usuario, justamente cuando es el Estado quien asume
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y gerencia el suministro del servicio, eliminando un recaudo establecido —y
no derogado- cuando la actividad se hallaba en cabeza de un concesionario
privado.

8. El requisito de la audiencia publica surge asi como presupuesto de
validez de la revision extraordinaria del cuadro tarifario.

La nocion de audiencia publica —como se viene mencionando- se
encuentra intimamente ligada a los derechos de incidencia colectiva, y a su
proteccion, por ser un instrumento, instituto, técnica o procedimiento, que
posibilita la concrecion de los recaudos del debido procedimiento
administrativo para los titulares de situaciones juridicas colectivas o bien de
la defensa e intervencion de los ciudadanos.

En ese orden de ideas, si bien en referencia a hechos diferentes,
pero que se hallan informados y reposan sobre similares bases y principios,
la Suprema Corte provincial ha podido sefalar que la audiencia publica
armoniza con el plexo normativo que desde la propia Carta constitucional
otorga a los institutos de participacion ciudadana y, al mismo tiempo, a los
derechos de incidencia colectiva, reconocimiento y proteccién (cfr. arts. 14,
20 inc. 2, 28, 38, 44, 67 y concs. Constitucion provincial; arts. 39, 40, 41, 42,
43 y concs., Constitucion nacional) —causa B. 63.089, “Municipalidad de
Lomas de Zamora contra Concejo Deliberante de Lomas de Zamora s/
conflicto art. 196 Constitucién provincial y art. 261 L.O.M.”, res. del 7-11-
2001-.

Cabe recordar que, en los términos de la clausula de usuarios y
consumidores, art. 42 de la Constitucion nacional, uno de los pilares se
encuentra, precisamente, en la participacion.

En suma el debate anida en los recaudos esenciales que debe
cumplir cualquier procedimiento, para que quede a salvo el derecho a ser
oido de raigambre constitucional.

Este postulado elemental del estado de derecho, en los derechos
colectivos, requiere algin modo de participacion que posibilite tener por

configurado un debido proceso adjetivo.
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Tales extremos surgen, sin espacio de dudas, como presupuestos
del obrar estatal en general y del que comprende a los usuarios y
consumidores en particular, sin que se encuentre, en este caso, excluido por
norma reglamentaria alguna.

La participacion e informacién, de un lado; la consagracion y
reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva, del otro; y el debido
procedimiento administrativo, conforman la matriz constitucional de la
cuestion sujeta a juzgamiento.

Se desprende de lo expuesto que la interpretacion que mejor se
aviene al marco constitucional y supranacional, es la que propicia la
sentencia de grado, en tanto deriva la vigencia del requisito que garantiza la
defensa de los usuarios, en el procedimiento de revisién tarifaria que los
alcanza, a la participacion prevista en el art. 30 del Anexo Il de la ley 11.820,
bajo la forma de audiencia publica.

9. La Corte provincial, sin desconocer el nuevo marco regulador, ha
declarado la subsistencia del ordenamiento sancionado por la ley 11.820
ante la falta de concrecién de las pautas previstas en el decreto 878/2002
(vgr. S.C.B.A. causa C. 89.298, “Boragina”, sent. del 15.7.2009; A. 70.011,
“Conde”, sent. del 30-11-2011; asimismo de esta Camara causa N° 10.966
“Florit Carlos Ariel y otros c/Fisco de la Provincia de Buenos Aires y Aguas
Bonaerenses S.A. s/ amparo”, sent. del 21-9-2010, confirmada por la
S.C.B.A. —causa A. 71.263, sent. del 25-4-2012-; causa 10.840, “Solari”, res.
del 10-8-2010; y 11.508, “Kersich”, en materia cautelar).

Asi también, es dable destacar que frente a la necesidad de cumplir
con resguardos previstos en una materia como la que concita la
controversia, la operatividad es la regla y no cabe oponer la ausencia de
reglamentacién (ver mas adelante fallo del S.T.C.).

En ese orden de ideas, sobre la base de tales antecedentes, cabe
analizar la problematica interpretativa de autos.

Por el art. 30 dltimo parrafo del Anexo Il la ley 11.820 se dispone que
tanto las revisiones —de tarifas- ordinarias quinquenales como las

extraordinarias seran debatidas en audiencia publica antes de su aprobacion
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o rechazo, no pudiendo exceder el tramite de la audiencia los treinta dias
corridos adicionales, contados desde la finalizacion de aquélla. El
reglamento de Audiencia Publica sera dictado por el ORBAS.

Esta norma, como bien postulan los amparistas y sostiene el
sentenciante de grado, no se halla derogada toda vez que, de un lado, el
nuevo marco regulador instituido por el decreto 878/03 dispone la
derogacion de toda norma que se oponga a ella (art. 2), sin establecer
ninguna preceptiva que resulte incompatible, excluya o abrogue, sino al
contrario, el mencionado procedimiento de audiencia publica.

En efecto.

El art. 88 inc. d) del decreto 878/03, al establecer las funciones y
misiones del OCABA (organismo de control de ABSA) impone organizar y
aplicar un régimen de Audiencias Publicas a fin de proteger los derechos de
los Usuarios.

La omisién o demora en el cumplimiento de esa preceptiva no puede
ser entendida como dispensa a su realizacion, frente a la indole de los
derechos comprometidos, a la intensidad de su reconocimiento y tutela
juridica, no puede ser esgrimida para alegar el vacio normativo o su falta de
necesidad.

Por el contrario.

La exégesis contenida en la sentencia, se corresponde con todo
cuanto se viene desarrollando, en tanto, busca la solucién en el mismo
sistema normativo ante la falta de implementacion de los cometidos que, en
forma expresa en materia de realizacién de audiencia publica, se ponen a
cargo del organismo de control.

Es asi que, acorde con la hermenéutica desplegada por la Corte
provincial en tépicos asimilables (vgr. causa Florit cit.), adopta y arriba a un
resultado que, a la vez de aplicar una norma que no cabe entender
derogada, hasta tanto sea reemplazada por otra que establezca el régimen

de audiencia publica (arg. doctr. S.C.B.A. cit.),
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A ello se agrega que, para sostener lo contrario, al menos, seria
indispensable que no se contara con una prevision expresa que ordena
organizar y aplicar un régimen de audiencias publicas.

En ese marco preciso es sefialar que, justamente para la defensa de
los usuarios, es que se contempla, en el marco regulador actual, un régimen
de audiencias publicas.

Entiendo que a ello no se opone, desde mi punto de vista, ni siquiera
el criterio adoptado por mayoria en el antecedente 9955 de esta Camara,
gue invocan las apelantes, en tanto configura un precedente sobre una
medida cautelar donde las formulaciones volcadas carecen de conviccion
final y definitiva, limitandose a pautas de valoracion preliminar y superficial.
Ello, con la salvedad que al emitir mi voto en esa oportunidad, expuse que
no se advertia el impacto del cuadro tarifario cuestionado en relacién al
universo de usuarios, sin abrir juicio sobre la cuestién material (res. de fecha
22-12-02).

De lo hasta aqui expuesto surge que no puede compartirse que la
intencién del legislador fue no contemplar la exigencia de la audiencia
publica en el nuevo marco regulatorio, si su propio texto prescribe e indica
expresamente otro temperamento.

Por (ltimo, puede memorarse que ante una situacion de cierta
similitud con la que ventila la causa se ha entendido que “La audiencia
publica comporta un mecanismo de debate sobre diversos aspectos de la
prestacion de un servicio publico y permite la democratizacién de las
decisiones, maxime cuando, como en el caso, se trata de un significativo
aumento del cuadro tarifario por la prestacién del servicio....., quedando de
tal modo a salvo el derecho de defensa de los usuarios y consumidores,
ademas de transparentar los procedimientos administrativos” (S.T.
Corrientes, Ledesma, sentencia del 20-9-2011 y del afio 2012).

Ello me lleva a sostener, que la conclusiéon obtenida en la sentencia,
en cuanto detecta un vicio insanable en el decreto 245/12 que aprueba el
nuevo régimen tarifario del servicio, al haberse prescindido de un requisito

previo insoslayable para un servicio publico esencial y monopdlico, previsto
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en la normativa aplicable, consistente en la realizacion de un procedimiento
que posibilite la participacion, conocimiento e informacién adecuada de los
usuarios, previsto en el marco regulador, se ajusta a derecho (art. 20 inc. 2,
38 yconcs., C.P.yarts. 42y 43, C. N).

En mérito de ello y restantes consideraciones, propongo rechazar los
recursos de apelaciéon deducidos contra la sentencia, confirmarla en todos
sus términos e imponer las costas de la instancia a las recurrentes vencidas
(arts. 20 inc. 2 C. P. y 19, ley 13.928 texto segln ley 14.192).

Asi lo voto.

A la cuestién planteada, el Dr. De Santis dijo:

Comienzo por sefialar mi adhesién al voto del Dr. Spacarotel en todo
cuando desarrolla con relacion a la cuestion de competencia que traen los
agravios (punto V. A) de su voto).

También mi acuerdo en lo relativo al aspecto ligado a la legitimacién
de los actores (punto V. B).

Pues, de un lado, se presentan vecinos de la Ciudad de La Plata,
condicion esta necesaria y suficiente para acreditar el perfil de afectados en
una situacién de titularidad indiferencia e impacto comuin que los comprende
singularmente, y que reconoce su fuente en el aumento del precio del
servicio publico que presta a su favor la co demandada (ABSA).

Del otro, ese mismo contexto de incidencia colectiva habilita a las
entidades representativas para tomar intervencién en un asunto que
comprende sus cometidos especificos.

Ello también incluye al Defensor del Pueblo (art. 55 CPBA).

En ambos casos la norma del articulo 43 de la Constitucion Nacional
legitima las variables de acceso a la justicia que se proponen.

En ese marco presto mi acuerdo a lo expuesto en el punto V. B) del
primer voto.

Consideraré, en lo que sigue, el aspecto excluyente de la
controversia, segun mi criterio de apreciacion y lo expuesto por el juez de la

causa en la sentencia que clausura el proceso en la instancia anterior,
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constituido por la falta de audiencia publica en el tramite de pronunciamiento
del Decreto n° 245/12.

Anticipo que el cumplimiento de esa instancia de participacion,
siempre saludable y conducente a una mejor gestion de los intereses
colectivos, no luce como exigencia de validez con origen en el escenario
normativo al que debe sujecion la actividad de la prestadora y el érgano
ejecutivo (conf. marco regulatorio Dec. n°® 878/03, ratificado por ley el art. 33
de laley 13.154 y sus modif. dec. n° 2231/03 y 3289/04).

En efecto, este Ultimo reglamento general, de rango legislativo formal
después de su convalidacion por ley 13.154 (art. 33 cit.), prescribe acerca
del régimen de tarifas (conf. CAPIT. IX Dec. n°® 878/03 cit.) y sustituye asi al
previsto para la misma especie por la ley 11.820 (art. 30 y ccs.).

Ello asi no implica otra variable de exégesis mas que la de su
derogacion lisa y llana, en tanto no es compatible la vigencia comin de un
sistema que contemple la audiencia publica, con uno posterior que no la
regule como condicion de validez del acto de aprobacion o rechazo del
precio del servicio.

Las reglas de la légica impiden todo otro entendimiento, frente a dos
hipétesis que se excluyen entre si y que no ofrecen mas posibilidad que la
fuerza aplicativa de la posterior (conf. arts. 16, 22 y ccs. C. Civil).

Sentado ello he de decir que no es obstaculo a esa hermenéutica
cuanto dispone el articulo 88 inciso d) del marco regulatorio actual (Decreto
n° 878/03), pues que la norma indique entre las incumbencias del organismo
de control, la de organizar un régimen de audiencia publicas, no supone
convertir a ese procedimiento en una exigencia de validez para la
determinacion del cuadro de tarifas, ni implica hipétesis ninguna de ultra
actividad en la ley 11.820 para un preciso y singular aspecto que reconoce
norma expresa en direccion contraria.

Si este Ultimo criterio puede ser aplicable a otros aspectos de la
concesion, que resulten conciliables con el nuevo sistema, o0 que integren
segmentos sujetos a reglamentacién y entre tanto ello ocurra, no lo es para

un tépico que ha sabido sustituir al procedimiento de aprobacién eliminando
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la exigencia de la audiencia publica, que ha sido la base exclusiva de
demanda.

He de decir que ese requisito tampoco reconoce presencia
constitucional ninguna, pues no comprende la regulacidn que sobre la
materia despliegan las clausulas constitucionales aplicables (art. 43 CN y 38
CPBA).

Luego, derivo en que el Decreto n° 245/12 no exhibe el vicio de
legalidad que sin éxito le propina la demanda.

En tal sentido, compartiendo los argumentos concordantes del Dr.
Spacarotel, adhiero a la solucion que propone para los recursos de
apelacion, empero con ese Unico alcance, concurriendo a formular una
mayoria limitada al rechazo de la accion de amparo deducida con
fundamento en la validez del indicado Decreto (n° 245/12), por la que
también se inclina.

En cuanto a lo demas que propone, en la inteligencia que cuanto
desarrolla a ese respecto supone ingreso a una materia extrafia a la traba
del proceso y un alcance que aprecio en desborde a los limites de la
jurisdicciébn pues atraviesa razones de mérito y de llamamiento al
cumplimiento de la ley, no corresponde su tratamiento en esta sede (punto
Vl.1.a) y b), primer voto).

Ello asi, sin perjuicio de la salvedad final que dejaré expuesta.

Por ultimo, he de destacar que la sola magnitud del aumento de tarifa
que deja ver el caso no implica en si misma una situacion de desproporcion
en relaciéon con el servicio que reciben los usuarios, si es que esa censura
no es acompafiada con prueba que la acredite.

El caso se reporta ajeno también a toda hipétesis de polémica en tal
sentido.

No obstante ello, nada impide que comparta la exhortacién final que
propone en su intervencién el Dr. Spacarotel, en tanto no comprende
pronunciamiento de condena (conf. punto VI. 1 ¢) de su voto).

Para el accesorio en materia de costas, concuerdo en las razones

con las que el primer voto fundamenta su distribucién en el proceso.
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Asi, con los alcances expuestos, formulo mi adhesion al primer voto.

Con arreglo a ella, propongo:

Hacer lugar a los recursos de apelacién deducidos, revocar la
sentencia atacada en todo cuanto fuera materia de agravios y rechazar la
accion de amparo promovida (conf. arts. 43 CN, 20 inc. 2 y 38 CPBA, 7, 16,
17, 17 bis y ccs. ley 13.928, t. seg. ley 14.192), sin perjuicio de la
exhortacion final que compartiera (conf. punto VI 1 c) primer voto) y de la
distribucion de las costas en el orden causado (art. 19 ley 13.928 cit. y 68 y
ccs. CPCCQC).

Asi lo voto.

De conformidad a los votos precedentes, la Camara de Apelacion en
lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, dicta la siguiente

SENTENCIA

Por los fundamentos expuesto en el Acuerdo que antecede, por

mayoria, se:

1) Hace lugar a los recursos de apelacién deducidos, revocandose la
sentencia atacada en todo cuanto fuera materia de agravios Yy
rechazandose la accidon de amparo promovida (conf. arts. 43 CN, 20 inc. 2y
38 CPBA, 7,16, 17, 17 bis y ccs. ley 13.928, t. seg. ley 14.192).

2) Exhorta a la administracién (Absa y Poder Ejecutivo) para que, en
ejercicio de la potestad tarifaria -ordinaria, y maxime extraordinaria-, se
articulen expresamente mecanismos de gestibn transparentes que
garanticen a los usuarios el preaviso de la medida con razonable
antelacion, la debida informacién previa, la ponderacion de la tarifa en los
sectores mas desprotegidos, y el escalonamiento y segmentacion
progresivo del aumento para mitigar el impacto en los usuarios y para que
estos Ultimos puedan previsionar, con debida informacion y tiempo
adecuado, el efectivo cumplimiento de pago de la tarifa.

3) Imponen las costas ambas instancias en el orden causado (arts.
19, primer parrafo, segunda parte, ley 13.928, texto segln ley 14.192; 71y
ccs., CPCCQC).
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Por su actuacion profesional en segunda instancia, regulanse los
honorarios de los letrados Julian Martin Biancuzzo, Camilo Jorajuria de
Ledn y Osvaldo Héctor Bassano, en la suma de PESOS MIL ($ 1000) para
cada uno, montos a los que se deberan adicionar el 10% y el IVA en caso
de corresponder (arts. 10, 15, 16, 31, 54, 57 y concs., Dec-Ley N° 8904/77,;
12 inc. a) y 16, Ley N° 6716 y modif.).

Registrese, notifiquese y devuélvase al juzgado de origen
oficiandose por Secretaria.

Firmado: Gustavo Daniel Spacarotel Juez. Gustavo Juan De Santis.
Juez. Claudia A. M. Milanta. Jueza. Monica M. Dragonetti. Secretaria.
Registrado bajo el n° 588 (S).
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