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Resumen

Este trabajo describe la progresidn institucional del sector de agua potable y saneamiento, desde la
época de la posguerra con el Estado asumiendo todas las instancias del servicio, pasando por la
privatizacion y llegando a la actual re-estatizacion. Se analizan los factores que determinan el
desempefio de las compafiias estatales y las implicaciones que entrafia el principio de eficiencia. La
corporativizacion de las empresas estatales y el fendmeno de la huida del derecho publico son
especialmente estudiados, sosteniendo que la eficiencia debe promoverse mediante la estructuracion
de un bloque de juridicidad de la actividad fundado en los siguientes vectores: i) jerarquia
supranacional del derecho humano al agua —que desde el derecho global vino a reafirmar muchos de
los aspectos desarrollados tradicionalmente por la teoria del servicio publico en la region—, entendido
en el marco de un uso racional y; ii) democratizacion de la gestion de la compafiia prestadora
plasmada en directivas de experiencia, conocimiento, independencia, participacion, transparencia y
rendicion de cuentas.

Esa empresa estatal —que aqui se denomina “abierta”— toma para si los datos positivos del
equilibrio entre eficiencia y equidad y los concreta participativamente. Esa perspectiva impone a la
empresa la blsqueda de canales de comunicacion e interaccion con las autoridades politicas, expertos,
usuarios, trabajadores y ciudadanos. La agencia de regulacién y control debe responder a esas mismas
demandas simultaneas de independencia, democratizacion y conocimiento en la toma de decisiones.

El anélisis detenido del marco regulatorio de la nueva compafiia estatal Agua y Saneamientos
Argentinos S.A. (AySA) que presta los servicios en el Area Metropolitana de Buenos Aires, junto a
otras experiencias comparadas relevantes, ofrece elementos para el debate de cuestiones regulatorias
especificas tales como el sistema de designacion, remocidn y sancion personal a los directores de las
empresas, la independencia de éstas y del ente de control, la estabilidad de los empleados, los
procedimientos de contratacion y las recompensas econémicas por denuncias de corrupcion.
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l. Introduccioén

A. Presentacién del problema

En el anélisis de la eficiencia de las empresas sanitarias el primer desafio es evitar ser capturado por
visiones dogmaticas o ideoldgicas. En el sector sanitario, donde la competencia es reducida y la
regulacidn tiende a ser intensa, no se presentan elementos definitorios que justifiquen elegir, ex ante,
un esquema de prestadores estatales o privados (Alfaro Fernandois, 2009; Jouravlev, 2000). En efecto,
no existen pruebas empiricas inequivocas que confirmen que las compafiias privadas que operan en el
sector sanitario sean mas eficientes y mas respetuosas de las obligaciones regulatorias que sus pares
estatales (Renzetti y Dupont, 2003; Wallsten y Kosec, 2008). Esto no significa que las compafiias
estatales de servicios publicos no presenten problemas vinculados a la eficiencia. Los tienen y serios,
y este documento se concentra en proponer para su discusion formulas que intentan minimizarlos.

La ineficiencia de las empresas sanitarias estatales de la regién es un problema real y
extendido (BID, 2007) que contribuye al llamado espiral vicioso en su pobre desempefio y afecta el
crecimiento econémico y desarrollo de los paises (Baietti, Kingdom y van Ginneken, 2006). Méas
especificamente, genera una variedad de externalidades negativas que pueden listarse de manera
ilustrativa: déficit fiscal, aumento de la deuda publica, incremento de los intereses reales, reduccion de
la inversion, menor predisposicion de los usuarios para pagar las tarifas, desvio de fondos que eran
destinados para fines esenciales y limitacién de las oportunidades econdémicas para familias y firmas
que no pueden optar por alternativas mas eficientes, por estar constrefiidas por situaciones
monopdlicas (Vagliasindi, 2008).

Todo ello justifica la discusién de medidas institucionales que mejoren en términos de
eficiencia el desempefio de las compafiias sanitarias estatales de la region. En la primera mitad del
trabajo se intentara reconstruir como se llegé hasta el punto actual de la ola de re-estatizacion de esas
compafiias, para lo cual se describira el funcionamiento y las variables que incidieron en los servicios
durante los afios noventa, cuando la inversién privada tuvo su mayor protagonismo en la operacion de
los servicios en la region. Luego se analizaran los factores que determinan el desempefio de las
empresas estatales y las implicaciones de la eficiencia en una compafiia especificamente sanitaria.
Seguidamente se presentaran los modelos empresariales que desde la época de la posguerra han
seguido las empresas estatales enmarcados en las técnicas de la corporativizacion.
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Luego se analizara como estudio de caso la compafiia estatal Agua y Saneamientos
Argentinos S.A. (AySA). Primero se expondrda la progresion institucional que sufrié el sector de agua
potable y saneamiento de la Argentina desde su inicio hasta la reciente re-estatizacion y a
continuacién se describiran los aspectos méas substanciales del nuevo marco regulatorio de AySA, que
se aprob6 en 2007 mediante la Ley N° 26.221. Este marco contiene algunas definiciones regulatorias
novedosas en el paisaje estatutario argentino, incluyendo una omnipresente referencia a la eficiencia
de empresas publicas y los derechos humanos, todo lo cual sera objeto de especial estudio mas
adelante. Ese analisis permitira formular diferentes propuestas sobre la configuracion de la empresa
estatal en el nuevo escenario, de cara a lograr los objetivos que ella tiene asignados, que se resumen en
la nocién de “empresa estatal abierta” como sujeto distintivo del recorrido que varios paises han
emprendido luego del fracaso de las experiencias privatizadoras.

Aunque el presente no pretende ser un estudio comparado de experiencias empresarias en el
sector sanitario, al margen del caso argentino se realizaran de manera complementaria consideraciones
acerca de las particularidades que presentan otras compafiias que se consideran o se perciben como
exitosas. Esta vision contextual brindara al lector un panorama mas integral de las problematicas
analizadas al mismo tiempo que dara un sentido mas realista a las recomendaciones propuestas.

Esto es asi por cuanto algunas compafiias estatales de la regién demostraron durante los afios
ochenta y parte de los noventa que —aun en contextos de inestabilidad macroecondmica— podian
llevar adelante desempefios relativamente eficientes. Esto se debio, basicamente, a ciertas
caracteristicas institucionales que —aunque perfectibles— registraron esas empresas (Yepes, 1990),
particularidades que este trabajo pretende identificar y contextualizar en un marco contemporaneo.

B. El caso argentino y su proyeccioén regional

Son multiples las razones por las cuales este trabajo se concentra primariamente en la compafiia AySA
como caso de andlisis de un marco institucional especifico en el sector sanitario asi como sus
implicaciones en términos de fomento del desempefio eficiente de empresas estatales.

La primera esta vinculada a que la Argentina exhibe una progresion institucional rica en
términos de materia prima para el anlisis de los incentivos para la eficiencia que percibe un prestador
de servicios de provision de agua potable y saneamiento a través de diferentes esquemas
institucionales. La Argentina ha pasado de un modelo inicialmente estatal y centralizado (Obras
Sanitarias de la Nacion (OSN), desde principios del siglo pasado), luego (desde finales de los afios
setenta) a otro aln estatal pero descentralizado —incluso a nivel municipal—, posteriormente derivé
en un sistema privatizado en la década de los noventa (Aguas Argentinas S.A. (AASA)) hasta llegar
en 2006 a la actual compafia AySA (Ordoqui Urcelay, 2007), cuyo paquete accionario pertenece en
un 90% al Estado y un 10% a los empleados de la empresa, operando bajo un marco regulatorio
signado estatutariamente por la premisa de la eficiencia y los derechos humanos.

En segundo lugar, y desde una perspectiva netamente cuantitativa, la Argentina ofrece para el
analisis no sélo una empresa de magnitud (actualmente AySA provee servicio de agua potable a mas
de 8 millones de usuarios) sino también operadores locales en los que la economia de escala y las
cuencas hidrogréaficas no son visualizadas como variables relevantes. Tercero, desde una perspectiva
jurisdiccional, la Argentina brinda para su estudio una amplia variedad de modelos de servicios
nacionales, provinciales, municipales y en menor medida cooperativos'.

Finalmente, la Argentina es el pais mas demandado en los tribunales del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) por parte de inversores extranjeros,

! Estas dos dimensiones —la escala y jurisdiccion del servicio— justifican estudios complementarios.
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registrando un record de reclamos en el sector sanitario. Ya han sido dictados numerosos laudos
contra el pais en los que se han analizado ciertos principios regulatorios del sector (Bohoslavsky,
2010), con lo que esas decisiones arbitrales también pueden enriquecer el andlisis. Todo ello
contribuird a identificar y ponderar las fortalezas y déficits del nuevo marco regulatorio de AySA.

Al mismo tiempo, la referencia a otros sistemas regulatorios que resultan relevantes y
representativos (Bolivia, Chile, Ecuador, Escocia, EE.UU., Inglaterra y Gales, entre otros) permitira
evaluar la experiencia de AySA en el contexto comparado y eventualmente contribuir al
fortalecimiento de las buenas précticas y estandares regulatorios por medio de la identificacion de la
vinculacién causal entre modelos y practicas institucionales, por un lado, y éxitos y fracasos de las
compafiias sanitarias, por el otro.

Es necesario tener en cuenta que la importacién automatica de instituciones regulatorias no se
traduce necesariamente en su adaptacién al ambito local. Por ese motivo es esencial hacer una
reflexidn previa acerca de las reformas que son realmente necesarias para gobernar el sector del agua
de una manera sustentable y eficiente (Dourojeanni y Jouravlev, 2001).
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Il. La eficiencia en las empresas
sanitarias estatales

A. Vuelta al Estado: algunos fracasos en
el modelo de concesidn privada

Enmarcado en el Ilamado “Consenso de Washington”, durante la década de los noventa se implemento
en los paises de la region un amplio programa de privatizacion de los servicios publicos. Aln asi, en
términos generales la participacion del sector privado en el sector sanitario fue minima (entre un 10 y
15% de la poblacion urbana), excepto en los casos de la Argentina, Chile y Bolivia en los que aquélla
fue masiva, utilizando en la mayoria de los casos la modalidad de la concesion, aunque con dispares
periodos de vigencia (Estache, Guasch y Trujillo, 2003)°.

Desde la perspectiva pertinente a este trabajo, en ese proceso privatizador en general no se
brindé especial atencién a las particulares necesidades regulatorias que exigia el nuevo esquema de
prestacion de los servicios operados por sujetos privados, lo que conspird en numerosas ocasiones
contra la eficiencia y sustentabilidad que exige un buen funcionamiento de aquéllos (Choudhury,
2008; Solanes, 1999). Esto es asi por cuanto la experiencia indica que las fallas de mercado derivadas
de una situacion monopolica en el sector sanitario, si no son oportunamente corregidas o encauzadas
mediante claros incentivos provenientes de la regulacidn, pueden ciertamente facilitar los abusos en
perjuicio de los consumidores y usuarios (Ducci, 2007; Jouravlev, 2003 y 2004)%. En el ambito
puntualmente sanitario se ignoraron experiencias regulatorias largamente testeadas en Europa
Occidental y los EE.UU. (Kessides, 2004; Solanes y Jouravlev, 2007).

Una vision marcadamente ideoldgica llevd a los organismos multilaterales a promover las
privatizaciones sin atender a las restricciones econdmicas reales de los mercados. En algunas

Se debe apuntar una diferencia relevante entre los modelos de esos paises: en la Argentina y Bolivia se implementd
una concesion contractual (acordada entre las partes) de plazo fijo para prestar servicios, mientras que en Chile la
concesion se refiere al permiso permanente o por plazo indefinido (establecido en legislacion sanitaria general y no
sujeto a negociacion) para prestar servicios.

Inversion reducida, no expansion a areas de menores ingresos, tarifas altas, baja calidad del servicio, competencia
con instalaciones de redes paralelas que terminan en monopolio, discriminacién indebida, etc. (Flynn, 2005).

11



CEPAL - Coleccion Documentos de proyectos Fomento de la eficiencia en prestadores sanitarios estatales ...

ocasiones la presencia del Estado se debia, simplemente, a que aquéllos no eran capaces de proveer
ciertos servicios (Stiglitz, 2002), con lo que el reemplazo de la actividad en manos de un inversor
privado replicé esas limitaciones. Los servicios sanitarios son productos de consumo local, lo cual
significa que si las economias nacionales no pueden generar los recursos suficientes para afrontar las
inversiones, los inversores privados no contribuiran con recursos adicionales y los servicios no seran
sustentables (Jouravlev, 2003 y 2004).

Subestimando, asi, el rol de una adecuada regulacion capaz de garantizar la aplicacion de
reglas claras y promotoras de principios econémicos sanos y la sustentabilidad del servicio, se
potenciaron los efectos perniciosos de la corrupcion y de la insuficiente calidad institucional que
presentan numerosos paises de la regién. Esos problemas fueron, transitivamente, trasladados a los
emprendimientos privados en los sectores de los servicios publicos e infraestructura (Manzetti, 1999;
Stiglitz, 2002). Todos esos factores contribuyeron de algin modo a una reduccién substantiva en la
participacion del sector privado en las inversiones en los servicios de distribucion de electricidad,
ferrocarriles (Vagliasindi, 2008) y agua potable y saneamiento (Lobina y Hall, 2007).

De este modo es conveniente tener presente las experiencias y reformas regulatorias previas al
proceso de privatizacién, pues adecuada y selectivamente aplicadas podrian contribuir a mejorar el
desempefio actual de empresas estatales (Gémez-Ibafiez, 2007). Esta premisa sera aplicada cuando se
analice mas adelante el caso argentino y la situacion previa a la privatizacion de OSN.

B. Factores que inciden sobre el desempeio
de las compafiias estatales

Aln sin computar cabalmente el retroceso de las inversiones privadas en los servicios publicos
mencionado en la seccidn anterior, los estudios empiricos indican que esa participacion de privados
estd aun menos extendida de lo que los debates politicos parecieran sugerir (Estache y Goicoechea,
2005). El desempefio de las compafiias estatales en los paises de la regién posee, asi, una importancia
mayor de la que se suele reconocer.

Aunque parezca una obviedad, lo que marca la diferencia inicial entre las compafiias estatales
y las privadas es la naturaleza juridica de los socios y como ello se proyecta sobre los objetivos de la
empresa. Mientras los sujetos privados daran prioridad a la renta y buscardn que la empresa sea
eficiente en términos comerciales —aun cuando no lo sea necesariamente desde un punto de vista
social—, el Estado tenderd, en principio, a incorporar fines no comerciales, como por ejemplo
vinculados a la equidad, como reflejo del interés publico que encarna al disefiar e implementar las
politicas publicas (Vagliasindi, 2008).

Al mismo tiempo, el fin de lucro de los propietarios privados exigira ciertos niveles de
eficiencia econémica®, lo cual no necesariamente ocurre en una empresa estatal. Sin juzgar aqui
cualitativamente sus costos y beneficios, lo cierto es que la autoridad politica a cargo de las decisiones
de una empresa estatal puede decidir priorizar por sobre el desempefio del servicio las expectativas
electorales de su partido politico o el aumento de su propio patrimonio a través de actos de corrupcion,
y en todos esos casos, la eficiencia econémica puede verse erosionada hasta el punto en gque esa conducta
es contrarrestada por el desgaste politico del gobierno o un juez que investiga delitos econdmicos.

4 Aunque frecuentemente se admiten ineficiencias en la medida que su incidencia pueda ser trasladada a la tarifa o a

la calidad del servicio.

12
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El segundo dato general es que, normalmente, los organismos estatales no quiebran®, puesto
que el Estado respalda su solvencia. En el caso especial de las sociedades comerciales de propiedad
del Estado —que operan bajo un régimen de responsabilidad limitada y personalidad juridica
propia—, podria postularse que el socio estatal no responde por las deudas de la empresa, sin
embargo, esa perspectiva —aln cuando técnicamente correcta— omite que en términos politicos el
Estado asume, si fuera necesario, la responsabilidad patrimonial de la sociedad. Esto es lo que cuenta
para los fines de los incentivos.

El tercer factor genérico que incide sobre la eficiencia se vincula a las condiciones de
mercado en las cuales funcionan las compafiias estatales, esto es, competencia 0 monopolio. Salvo el
caso de grandes clientes y autoproductores, las empresas proveedoras de agua potable y recoleccion de
aguas servidas mediante redes, desde y hacia los domicilios, tienden a operar en monopolios
naturales®, donde las economias de alcance, proximidad y escala son relevantes, y es por eso que la
eficiencia depende més del disefio institucional concreto en el cual opera la empresa antes que de la
naturaleza estatal o privada de sus socios (Renzetti y Dupont, 2003; Schouten, 2009; Wallsten y
Kosec, 2008). La limitacion de competencia inherente a los monopolios naturales y la condicion de
“clientes cautivos” de los usuarios aumenta el riesgo de abusos contra ellos y genera pocos incentivos
econdmicos a la eficiencia (Smith, 1776). Por ese motivo, mas alla del caracter estatal o privado del
socio, ciertas manifestaciones de competencia, aln cuando sean limitadas, tienden a generar un efecto
positivo en términos de eficiencia (Caves y Christensen, 1980). Es por ello que debe disefiarse e
implementarse una regulacion adecuada que procure precisamente recrear las condiciones de
competencia (Ogus, 1994). A través de ese instrumento se protege a los consumidores y usuarios
contra tarifas excesivas, restricciones de produccién, deterioro del servicio y discriminacién indebida,
a la vez que se estimulan comportamientos eficientes (Morin y Hillman, 1994). Puntualmente, la
competencia por comparacion parece haber mejorado la regulacién tanto en esquemas de operadores
privados, tal como surge del caso de Inglaterra y Gales (Sawkins, 1995a y 1995b), como en las
compafiias sanitarias estatales, tal lo exhibido en el caso de Holanda (De Witte y Marques, 2007; Saal
y De Witte, 2010) y los EE.UU. (Wallsten y Kosec, 2008).

En ese orden, compartiendo con las privadas ciertas fallas del mercado, las variables que
inciden concreta y mas especificamente sobre el desempefio de las compafiias estatales son la
informacion asimétrica, los altos costos de transaccion y la corrupcién (Vagliasindi, 2008). Se pueden
desagregar mas los factores: la autonomia institucional, administrativa y financiera, el grado de
interferencia politica, la politica sindical, la masa critica institucional existente, la estabilidad
financiera ligada a tarifas razonables que permitan cubrir los costos de operacion y mantenimiento y
ocasionalmente de inversidn, el disefio de la estructura industrial del sector, la concepcion prioritaria
que se asuma del usuario (confianza) y las practicas organizacionales de gestion eficientes (Yepes,
1990; Solanes, 2009).

Una mencién especial merece la cultura organizacional y gerencial de la empresa, y asi la
importancia que registra una administracién idonea y guiada por una ética profesional representada y
llevada adelante por el gerente general y su equipo. Aqui se debe mencionar que los problemas
asociados a la coordinaciéon de la direccion y gerencia de la empresa y los sindicatos pueden
manifestarse en salarios excesivos, condiciones laborales que facilitan la ineficiencia, incremento
injustificado de la planta y practicas anticompetitivas.

También es relevante el reconocimiento que las propias autoridades realicen respecto del
impacto que esa actividad genera en el desarrollo econémico y social, pues ello repercutira en cada

* La ley de concursos y quiebras de la Argentina acepta como sujetos concursables a las sociedades comerciales con

participacion estatal, cualquiera sea el porcentaje de su participacion (articulo 2).

La prestacion del servicio por una sola empresa se traduce en menores costos unitarios que si fuera realizada por
dos 0 mas compaiiias, y por ello la competencia no resulta posible o entrafiaria una duplicacion ineficiente y
prohibitivamente costosa de los activos.
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accion regulatoria (Solanes, 2009). Esto se puede manifestar en el grado de continuidad e
intangibilidad que exhiban los recursos presupuestarios estatales asignados afio a afio a la empresa.
Las variables relevantes tipicamente de contexto que inciden sobre el funcionamiento de las
compafiias sanitarias son los marcos macroecondmicos, politicos y culturales del pais en los que
operan, tal como lo puso en evidencia el caso de la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias
(EMOQOS) de Chile (Yepes, 1990).

Listadas las variables que pueden afectar el desempefio de las empresas estatales, se debe
advertir que, desafortunadamente, la literatura especializada recién en los Ultimos afios ha comenzado
a profundizar en la tecnologia regulatoria que las empresas sanitarias estatales requieren para operar
de manera eficiente. Esto puede obedecer a que en el Ultimo periodo se habia prestado mayor atencién
a la participacion de inversores privados en la actividad, con la natural pérdida de interés por
concentrarse en las compafiias publicas, estado del arte éste que paulatinamente va cambiando y en el
cual se enmarca este trabajo.

C. La eficiencia de las empresas sanitarias

Tal como se adelantd més arriba, las compafiias estatales pueden buscar satisfacer fines comerciales
vinculados a la nocion de eficiencia econdmica, y al mismo tiempo procurar fines no comerciales
(Vagliasindi, 2008).

Una empresa eficiente especificamente sanitaria debiera reunir cuatro condiciones
concomitantes (Alfaro Fernandois, 2009): i) cobertura maxima (llegar a todos los usuarios que lo
soliciten dentro del area asignada); ii) calidad y seguridad (cumplimiento de las obligaciones
exigidas); iii) operacion al minimo costo; y, iv) tarifas que permitan la autosuficiencia financiera
(cubriendo los costos de las prestaciones y del capital).

El principio de eficiencia asume una mayor relevancia cuando se constata que generalmente
no es la inexistencia del agua o la imposibilidad fisica de acceder a ella lo que provoca niveles bajos
de acceso a los servicios de provision de agua potable y saneamiento, sino los defectos institucionales
y de administracion de esos servicios (Gleick, 1996). La regulacion de las compafiias sanitarias y la
administracion eficiente asumen entonces un rol vital.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, las legislaciones sectoriales en general no
efectian diferenciaciones en cuanto a la naturaleza de los socios cuando se trata de exigirles
estandares minimos de eficiencia en el desempefio de empresas de servicios publicos. Esto es asi sea
que se analicen los sistemas legales latinoamericanos (Bohoslavsky, 2010), inglés o norteamericano
(Hantke-Domas, 2007).

Ahora bien, en forma paralela a los niveles de eficiencia comercial, las caracteristicas de la
actividad demandan obligaciones distintas a las de esa racionalidad. En efecto, desde un punto de vista
estrictamente comercial, las areas mas pobres sencillamente no podrian acceder a los servicios basicos
de provision de agua potable y saneamiento puesto que la firma tenderia a concentrarse en zonas en
las cuales ya realizé la inversién, asumié el riesgo y comprobd que el negocio era rentable. Esa misma
perspectiva llevaria a focalizar la realizacion de nuevas inversiones en las areas mas rentables, seguras
y de bajos costos (Valenzuela y Jouravlev, 2007), privando de accesibilidad al servicio a sectores
amplios de la poblacién.

Ello hace que el cumplimiento de fines sociales deba ser incorporado a la serie de variables
que condicionan el desempefio de la empresa sanitaria. Esas obligaciones no comerciales pueden
exceder la perspectiva sectorial —como lo seria llevar los servicios sanitarios a los sectores mas
vulnerables—, por ejemplo, cuando se asume como objetivo la contratacion de personal para la
reduccion del indice de desempleo del pais (Vagliasindi, 2008).
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La férmula tedrica que se ha encontrado para no subestimar el cumplimiento de las
obligaciones comerciales ni el de las no comerciales ha sido reconocer que la eficiencia y la equidad
no son conceptos excluyentes sino complementarios (Solanes y Jouravlev, 2005). EI marco regulatorio
(Ley N° 26.221) de AySA dispone en su predmbulo: “El principio de eficiencia debe ser entendido y
aplicado de forma complementaria con el principio de equidad, por lo que en ninguna circunstancia
los intervinientes podran utilizar argumentos fundados en la incompatibilidad de ambos principios
rectores”. De hecho, una compafiia que no satisface aquellas cuatro condiciones de eficiencia
(cobertura méxima, calidad y seguridad, operacion al minimo costo y tarifas razonables) no puede
aspirar seriamente a cumplir estdndares minimos de equidad en la sociedad en la que opera. La ley
organica de empresas publicas de Ecuador aprobada en 2009 da cuenta de esta concepcion, al fijar
como principios de los servicios publicos el desarrollo humano, la racionalidad, la rentabilidad y la
eficiencia (articulo 3).

Uno de los problemas de incorporar obligaciones no comerciales a la serie de factores
determinantes del desempefio de las empresas sanitarias reside en que aun no se han desarrollado
instrumentos eficaces para evaluar los costos y beneficios derivados de esa clase especifica de
obligaciones. Existen ciertos defectos metodoldgicos que pueden subestimar el verdadero impacto del
abastecimiento de agua potable. Por ejemplo, dentro de la canasta de alimentos y bebidas, el agua
potable distribuida por redes suele ser el producto mas barato, lo que frecuentemente es desconocido
por economistas, abogados e ingenieros civiles. Como no se puede vivir sin agua, la falta de acceso a
este servicio puede provocar externalidades sociales y ambientales dificiles de preveer. De esa
manera, se torna dificil medir el éxito o fracaso de la tarea de complementacion reciproca de la
eficiencia y los fines sociales vinculados a la equidad que laten en las obligaciones no comerciales.

En todo caso, aln cuando puede considerarse que las compafiias estatales puedan perseguir
fines no estrictamente comerciales, lo cierto es que el descuido de la eficiencia puede llevar a afectar
las posibilidades econdmicas de satisfacer los primeros (objetivos sociales) (Gomez-Ibafiez, 2007).
Esto es precisamente lo que justifica, aun atendiendo a las obligaciones no comerciales, concentrarse
en forjar el desempefio eficiente de esas empresas. Aln asi, se debe anotar que el cumplimiento de
fines comerciales es necesario pero no suficiente para el cumplimiento de las obligaciones no
comerciales: concretamente, la expansion de las redes hacia areas habitadas por amplios sectores de la
poblacidn de bajos recursos requiere de inversiones financieras adicionales.

D. Modelos empresarios estatales

En las tres décadas que sucedieron a la segunda guerra mundial hubo un incremento significativo del
nimero e importancia de las compafiias estatales. Algunos de los factores de ese fendémeno
respondieron a la mayor influencia del modelo socialista debida en parte al colapso econdmico
mundial en la década de los afios treinta y el desprestigio del fascismo luego de la guerra, asi como a
una creciente preocupacion politica frente a actividades privadas que operaban en condiciones
monopdlicas en ciertos sectores de infraestructura y servicios publicos. Ademas, en los paises en
desarrollo los mercados de capitales locales no registraban un volumen considerable y los empresarios
nacionales no gozaban de experiencia necesaria para realizar inversiones riesgosas y a gran escala
como las que se necesitaban para consolidar el despegue econdmico de esos paises. Por su parte, las
naciones recientemente descolonizadas presentaban l6gicamente una mayor desconfianza frente a
inversores extranjeros. Frente a ese cumulo de circunstancias las empresas estatales significaron una
opcion atractiva para articular la eficiencia de los inversores privados con cierta dosis de
responsabilidad social (Gémez-lbéafez, 2007).

A partir de la década de los afios cincuenta y hasta mediados de los ochenta los gobiernos
realizaron esfuerzos significativos tendientes a mejorar el desempefio de las compafiias estatales. En
esta ola de reformas se pudieron observar tres abordajes que no resultan excluyentes sino
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complementarios. El primero (entre los afios cincuenta y setenta) detecté un déficit en la capacidad
fisica y humana de las firmas. Por ese motivo se intenté potenciar las capacidades internas de las
compafiias a través de programas de asistencia tecnoldgica, modernizacion de plantas y equipamientos
y desarrollo de programas de entrenamiento de sus directivos y empleados.

El segundo (aplicado durante los afios setenta y ochenta) se focalizd en los incentivos antes
que en las capacidades de la compafiia. Partia de la premisa de que la raiz de los problemas de las
empresas estatales se ubicaba en la falta de objetivos y metas claros a fin de establecer la
responsabilidad de los administradores y en la inexistencia de autonomia y facultades suficientes para
alcanzarlos. La formula propuesta para superar estas dificultades fue determinar con precision las
misiones y deberes de la entidad (y sus directivos), otorgandole facultades y autonomia necesarias
para poder alcanzar esos fines evitando la interferencia politica en las operaciones cotidianas de la
organizacién. Las empresas pasaron asi a tener autonomia juridica, incluso para perfeccionar y
ejecutar contratos de desempefio con la administracién puablica centralizada, siendo su ejecucion
supervisada por una agencia separada.

El tercer abordaje (que se aplicd s6lo de manera esporadica) partia de la base de que no habia
suficiente apoyo politico de los grupos interesados en promover la eficiencia en el desempefio de las
compariias estatales. Consecuentemente, lo que se necesitaba era movilizar y dotar de cierta dosis de
poder a esos grupos de manera que pudieran presionar para que se cumplieran con las obligaciones
comerciales de la empresa, aln cuando el Estado continuara siendo su propietario. Los contribuyentes,
los inversores privados y los clientes de la firma eran los aliados naturales en este esquema. La
provisién de mas y mejor informacion con fines estadisticos y de comparacion jugé un rol notable en
el impulso de estas iniciativas (Gomez-Ibafiez, 2007).

Todas esas reformas previas a la era de las privatizaciones tuvieron un éxito mas bien
reducido, pero analizadas en contexto y selectivamente aplicadas pueden ser (tiles para mejorar el
desempefio actual de las compafiias estatales. Esta seccidén se concentrara en el andlisis de los
esfuerzos por consolidar la autonomia de las compafiias estatales, incrementar su profesionalizacion y
minimizar la interferencia politica. Esto conlleva a aplicarles de alguna manera el régimen de las
sociedades comerciales privadas, dotdndolas con autoridad estatutaria propia, personeria juridica y
estados contables separados, directorio y gerentes propios, entre otras medidas, lo que se ha conocido
como corporativizacién. Esas pautas de gobierno corporativo tienden a adaptarse a las caracteristicas
del sector en el que opera la compafiia.

Cuando ha sido posible evaluar el impacto de la corporativizacion de las compafiias estatales,
los resultados indican que en principio mejora su rendimiento en términos de eficiencia (Aivazian, Ge
y Qiu, 2005). EI primer efecto es que las cuentas separadas aislan y aseguran una informacién mas
cristalina acerca del desempefio de la firma. La corporativizacion también hace que mejoren el sistema
de monitoreo y control de los gerentes y los canales de distribucion de la informacion. El rendimiento
de los gerentes también se incrementa cuando se vincula el desempefio de la firma con sus
evaluaciones y remuneraciones (Vagliasindi, 2008), asi como cuando se crea y se tiene conciencia en
todo el ambito de la empresa sanitaria acerca de la responsabilidad social que entrafia esa actividad.

Una empresa estatal juridicamente independiente puede perfeccionar contratos con la
autoridad de aplicacion (una concesion, por ejemplo). El contenido del acuerdo puede implicar
obligaciones de desempefio del personal o de la organizacion, restricciones contractuales que se
encuentran en linea con la corporativizacion recién aludida.

De todos modos, ain cuando se someta a las compafiias estatales a procesos de reformas
tendientes a incorporar las buenas practicas de gobierno corporativo propias del sector privado, la
especial relacién de estas compafiias con sus propietarios estatales es un dato que no puede obviarse
en ningin momento. Asi, existen al menos tres modalidades de vinculo entre las compafiias estatales y
las autoridades politicas (Vagliasindi, 2008).

16



CEPAL - Coleccion Documentos de proyectos Fomento de la eficiencia en prestadores sanitarios estatales ...

La primera y més tradicional se denomina “descentralizada”, en la cual las compafiias
estatales operan bajo la Orbita de los ministerios pertinentes, de acuerdo a la actividad comercial o
servicio publico que se brinde. Este modelo es utilizado, por ejemplo, en Finlandia y en alguna medida
también en Alemania y su gran ventaja es la posibilidad de aprovechamiento de la experiencia
sectorial. El principal problema que se presenta es que dificulta la separacion neta entre la propiedad y
la regulacion, potenciando los riesgos de una excesiva interferencia politica en las operaciones diarias
de la firma.

La segunda modalidad es la llamada “dual”, donde si bien cada empresa se encuentra bajo el
mando del ministerio pertinente, existe un ministerio u organismo central que coordina a todas ellas.
Este esquema —utilizado en paises como Corea del Sur, Grecia, Italia, Nueva Zelanda y
Sudéfrica— puede, potencialmente, minimizar los conflictos de interés derivados del doble rol de
propietario de la empresa estatal y representante de los clientes de esa misma firma, precisamente
porque esas funciones son distribuidas en diferentes ministerios. Los problemas que registra este
modelo son los que se derivan del hecho de que exista mas de un jefe con las complicaciones en
términos de coordinacion que ello puede acarrear.

La tercera, llamada *“centralizada” —ampliamente utilizada en servicios publicos
privatizados—, concentra la propiedad y responsabilidad de todas las empresas estatales en un solo
ministerio (generalmente el de economia o finanzas). Este modelo fue promovido con el auge de las
privatizaciones y es implementado, por ejemplo, en Bélgica, Dinamarca, Espafia y Holanda. Sus
principales ventajas consisten en la clara responsabilidad de la compafiia estatal frente al gobierno, la
habilidad de éste para ejercer una supervision fiscal rigurosa, desarrollar una politica coherente en
materia de empresas estatales y aprovechar al maximo los limitados recursos humanos especializados
(Vagliasindi, 2008). La principal desventaja es la probabilidad de que el conocimiento empirico
—especifico a la actividad emprendida— del ministerio de economia sea mas superficial que el que
acumulan los ministerios sectoriales.

El modelo argentino general se ubica en el régimen dual, ya que algunas compafiias estatales
funcionan bajo la drbita del Ministerio de Economia, otras bajo el Ministerio de Defensa y la mayoria
bajo el de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios. Algunas compafiias de hecho operan
bajo la direccidén de méas de un ministerio o, tratandose de un pais federal, bajo mas de una jurisdiccion.

En el caso especifico de AySA, el Ministerio de Planificacion Federal es la autoridad que
designa a los directores de la compafiia estatal (articulo 5, Decreto N° 304/2006). Paralelamente, y de
acuerdo a los articulos 29 y 44 de la Ley N° 26.221, la mayoria de integrantes de los directorios, tanto
del Ente Regulador de Agua y Saneamiento (ERAS) como de la Agencia de Planificacion (APLA) son
nombrados por el Poder Ejecutivo Nacional a propuesta de los gobiernos de la Provincia de Buenos
Aires y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Con esto se pretende significar que el modelo
sanitario funciona bajo el esquema centralizado.

La ventaja de este esquema es que consagra una relacion de responsabilidad inequivoca entre
la empresa y una Unica autoridad, al tiempo que permite a ésta ejercer una supervision fiscal eficaz,
implementar politicas coherentes y disponer del mejor uso de los recursos humanos especializados en
la Subsecretaria de Recursos Hidricos, que es el drgano asignado para el cumplimiento de esas tareas.

Precisamente por las razones recién expuestas es que la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmicos (OCDE) recomienda en su guia para el gobierno corporativo de empresas
de propiedad del Estado de 2005 la adopcion del esquema centralizado (OCDE, 2005). En linea con
estas recomendaciones, en Kosovo esa funcion unificadora es ejercida por una agencia independiente,
aunque tal caracter independiente nos transporta a dificultades asociadas a la falta de responsabilidad
por el impacto fiscal de las decisiones, fendmeno que puede convertirse en un problema serio en los
paises en desarrollo que funcionan bajo fuertes y continuas restricciones presupuestarias, tema sobre
el cual volveremos més adelante.
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lll. Los desafios de la empresa publica
en los albores del siglo XXI

A. La progresion institucional-sanitaria en la Argentina

OSN, la otrora compafiia nacional que desde principios del siglo pasado y hasta su privatizacion en los
afios noventa prest6 los servicios de suministro de agua potable y saneamiento en la Argentina,
constituye un buen botdn de muestra acerca de la concepcién politica reinante durante décadas en el
sector sanitario: se trataba de un servicio publico que debia ser operado en el sentido mas amplio por
el propio Estado.

Este organismo fue creado por Ley N° 8.889 de 1912 como reaccidén a una emergencia
sanitaria generalizada, y estuvo destinado originariamente al estudio, construccion y administracion de
obras tendientes a satisfacer la provision de agua potable para uso doméstico “en las ciudades,
pueblos y colonias de la Nacién”. A pesar del caracter provincial de los servicios sanitarios, desde ese
entonces dicho organismo se extendié por todo el territorio nacional, sea a través de la prestacion
directa del servicio o mediante apoyo técnico, financiero u operativo a aquellas provincias y
municipalidades que se lo requerian (Ordoqui Urcelay, 2007).

Particularmente en el area metropolitana de Buenos Aires se expandid y unifico el servicio,
llegando a comprender 13 distritos de la provincia de Buenos Aires en el afio 1940. Tal unificacién
fue promovida por caracteristicas técnicas especiales: una fuente de agua segura y suficiente para
todas las jurisdicciones, un sistema de gravitacion que permitia recoger el 70% de los liquidos
efluentes y la integracion de los desagties pluviales que tenian como destino final el rio de la Plata.

La misién politica primaria de OSN estuvo fuertemente orientada a la construccion de obras,
relegando a un segundo plano las prioridades vinculadas a la eficiencia en la operacion del servicio
(Ordoqui Urcelay, 2007). Gracias a una politica publica continua de expansion del servicio, sostenida
en una tarifa politica, OSN cumplié un rol central en el desarrollo econémico y social del pais.
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Con el tiempo OSN fue sufriendo una evolucién juridica’ y su expansion no ces6, llegando a
gestionar el 85% del sector sanitario del pais (Azpiazu, Bonofliglio y Naon, 2008). Impulsada por una
politica orientada a mejorar las finanzas estatales y respondiendo a recomendaciones de organismos
multilaterales de crédito, en 1970 por la Ley N° 18.586 se dispuso la transferencia a favor de las
respectivas provincias de los organismos nacionales (entre ellos los del sector sanitario) que operaban
precisamente en esas jurisdicciones locales, y en 1979 (Resolucion Conjunta de los Ministerios del
Interior y Economia de la Nacion del 3 de diciembre de 1979, MI N° 9/79 y ME N° 1.332/79)
comenzaron a transferirse efectivamente los bienes y servicios de OSN a las provincias, exceptuando
el sistema integrado del &rea de Capital Federal y en ese momento de 13 distritos que conforman el
Ilamado conurbano de la provincia de Buenos Aires.

Como resultado de ese proceso, las provincias pasaron a ser gestoras directas del servicio. Sin
embargo, lejos de crear organismos o compafiias autonomas e independientes, replicaron el esquema
funcionalmente centralizado y politicamente dependiente que exhibia OSN.

La baja inversion de OSN y de las propias provincias que caracterizé a la década de los afios
ochenta (menos del 50% de lo invertido entre 1970-1980) redundd en el fracaso de la consecucion de
la universalizacion del servicio en un plazo razonable, asi como en el volcado de las aguas servidas en
cuerpos receptores sin tratamiento previo (Ordoqui Urcelay, 2007). Las compafiias y entes prestadores
provinciales no adecuaron sus tarifas ni mejoraron sus desempefios, con lo que las inversiones —y en
ocasiones el propio mantenimiento del servicio— pasaron a depender de los recursos disponibles en
los presupuestos provinciales, sujetos, de hecho, a fuertes variaciones y sacudidas macroeconoémicas.

Las dos caracteristicas institucionales tipificantes de OSN fueron la concentracion excesiva de
funciones y su captura politica. Lo primero, por cuanto OSN disefiaba la planificacion de las
inversiones, ejecutaba las obras, definia las tarifas, fijaba las normas de disefio y operacion y
centralizaba la informacion sectorial. Estaba sometida sélo a auditorias internas y eventualmente a
alguna externa sin mayor profesionalismo (Ordoqui Urcelay, 2007). A su turno, la captura politica se
evidenciaba en la dependencia funcional de los directores de la empresa respecto de las autoridades de
la administracién central, que intervenian directamente en las decisiones concernientes a las tarifas y a
la financiacion de obras. Esa dependencia se representaba en el sistema de designacién y remocion de
los funcionarios a cargo de la compafiia (quienes registraron una asidua rotacion), la aprobacion y
supervision de la ejecucion del presupuesto, el régimen de contratacion de personal, el sistema de
seleccion de contratistas aplicado y el régimen de recursos administrativos contra sus resoluciones,
entre otras facetas.

En definitiva, esta version de regulacion endogena (Melo, 2002) reflejaba una vision politica
de la economia en la que los servicios publicos prestados directamente por el Estado formaban parte
de una estrategia de desarrollo méas general, ante la cual debian responder y subordinarse.

En ese escenario, no se desarrollaron incentivos particulares sobre los trabajadores estatales
de manera de promover la eficiencia de la compafila (una de sus manifestaciones fue el
sobredimensionamiento de la planta de personal). Tampoco la relacién de OSN con los contratistas de
suministros y obras merecid una particular atencién politica ni regulatoria, con lo que las practicas
contractuales poco transparentes y anticompetitivas devinieron habituales. El sistema de registros
contables e informes de OSN tampoco contribuian, puesto que eran rasticos y no reflejaban hechos
relevantes de la actividad econdmica de la empresa. No existia micromedicion con lo que era inusual
la nocion del uso racional del agua; y finalmente los reclamos de los usuarios eran recibidos por OSN
pero no existia una forma eficaz de supervisar las respuestas que la empresa les brindaba (Ordoqui
Urcelay, 2007).

" Por el Decreto N° 2.743 del 14 de julio de 1943 se la convirtié en Administracion General de Obras Sanitarias de la

Nacion; en 1949 mediante la Ley N° 13.577 se dict6 su ley organica; y en 1973 se aprobd la Ley N° 20.324 que la
transformd finalmente en Empresa Obras Sanitarias de la Nacion.
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A partir de la llamada crisis de la deuda a finales de la década del setenta y durante los afios
ochenta, que potenciara el déficit fiscal con creciente endeudamiento publico y el recrudecimiento de
la inflacidn, el servicio sanitario se deterior6 como resultado de la ausencia de inversiones y la
reduccidn de las tarifas reales (se utilizaban las tarifas de los servicios como anclas nominales de
precios frente a la inflacidn), con lo que la operacion se torno prohibitivamente ineficiente (Solanes y
Delacamara, 2010). Todo eso se tradujo en una brecha creciente entre la oferta y la demanda del
sector, llevando al servicio de suministro de agua potable al borde del colapso y al de saneamiento a
generar externalidades ambientales negativas.

Con el fin de superar las fuertes restricciones macroecondmicas que padecia entonces la
Argentina, y respondiendo al objetivo te6rico de mejorar la gestion de los servicios publicos, en 1989
se aprobaron las leyes de emergencia administrativa (N° 23.696) y de emergencia econémica
(N° 23.697) mediante las cuales se facultaba al presidente de la Nacion a privatizar las empresas
pUblicas. OSN fue privatizada bajo la modalidad de concesidn y numerosas provincias siguieron ese
mismo camino. El contrato de concesion fue adjudicado, mediante licitacién, a inversores
internacionales del sector junto a socios locales. En 1993 se firmd el contrato de concesion de 30 afios
de duracion, sin pago de canon al Estado y tampoco sin contribuciones por parte de éste (el servicio e
inversion se sustentarian en la facturacion), credndose asi la compafiia privada AASA.

El marco regulatorio original de la concesion se establecio mediante el Decreto N° 999/92,
complementado por el contrato suscripto por las partes (Decreto N° 787/93). La operacion del servicio
estaba en manos privadas, mientras que la regulacién y control se encontraban a cargo de un
organismo —estatutariamente— independiente tanto de la compafiia como de la administracion
central. Se establecié un sistema de tarifas méaximas conjugado con la fijacion de metas cuyo logro
seria verificado por el Estado, confidndose en el inversor privado la eleccién de los medios a través de
los cuales se alcanzarian aquellos objetivos.

La regulacion y control del servicio estaban especificamente a cargo del Ente Tripartito de
Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), cuyo directorio estaba compuesto por representantes de los
Estados nacional, de la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sus
directores rotaron al compés de la vida politica nacional®. Si bien era un ente presupuestaria y
administrativamente auténomo, sus actividades estuvieron signadas en gran medida por las
renegociaciones contractuales con la empresa, que estaban a cargo de la administracion central.

Con ese disefio institucional, el incumplimiento del prestador en materia de inversiones llego
en poco tiempo al 34% del valor contractualmente comprometido (ETOSS, 2003), aunque
globalmente las inversiones realizadas fueron mayores que las registradas en periodos anteriores®. Si
bien a partir del 2001 incidieron fuertemente factores macroeconémicos, ya desde 1993 se registraron
incumplimientos en las metas. Aun cuando durante el periodo 1993-2001 hubo un avance en materia
de cobertura de los servicios de provision de agua potable y alcantarillado, no se alcanzaron los
objetivos comprometidos para la expansion de los servicios y el mejoramiento de su calidad™. Entre
1993 y 2002 la tarifa del servicio sufrid un aumento del 88% —mientras que la inflacion de los
precios minoristas correspondiente al mismo periodo fue de tan sélo el 7,3%—, supuesto que no
contemplaba (en esa extension econémica) el contrato original.

En los 13 afios de vida del ETOSS se design6 un total de 22 directores, con un promedio de duracion en su cargo de
3 afios, la mitad del periodo de sus mandatos oficiales de acuerdo al marco regulatorio (Ordoqui Urcelay, 2007).

En 1970-1980 la inversion anual en el sector de agua potable y saneamiento ascendié al 0,17% del producto interno
bruto (PIB), en 1981-1991 fue del 0,08% del PIB y en 1993-2001 del 0,21% del PIB (Ordoqui Urcelay, 2007).

A 2001 la empresa debia haber llegado a una cobertura del servicio de provision de agua potable del 88% de los
habitantes del area concesionada, mientras que alcanzé sélo el 79% (ese atraso equivalia a 800 mil habitantes sin
acceso a ese servicio). El servicio de alcantarillado debia alcanzar al 72% a esa misma fecha, pero sélo se llegé a
cubrir el 63% (la diferencia equivalia a 1 millén de personas). También a 2001 el tratamiento primario de desagties
debia alcanzar al 70% de la poblacion, y la empresa registraba s6lo un 7% (Ordoqui Urcelay, 2007).
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El periodo 2002-2005 estuvo signado por la emergencia econdémica de la Argentina. Los
mecanismos Y obligaciones derivadas de la regulacién y el contrato fueron parcialmente suspendidos
por el Estado nacional. Las inversiones realizadas se concentraron en intentar preservar la operacion y
calidad del servicio, y los pocos fondos remanentes se aplicaron a la expansion de redes pero no en
planes de alcantarillado y tratamiento. La tarifa fue congelada en virtud de la crisis, con lo que la
inflacién impactd netamente en la ecuacion de la compafiia, aunque no al punto de generar resultados
operativos negativos (Ordoqui Urcelay, 2007).

Debe tenerse presente que durante la concesion se alteraron ciertas pautas fundamentales de la
regulacion econdmica (tarifaria particularmente), medio ambiental e institucional (Azpiazu,
Bonofliglio y Nadn, 2008) que conspiraron contra la eficiencia del servicio, ain antes del colapso
economico de la Argentina de 2001. Una oferta presumiblemente oportunista realizada por el inversor
privado en la licitacion por la concesion, sumada a una regulacion liviana que no preveia incentivos
firmes y a la ausencia de una autoridad reguladora y de control que pudiera mitigar las asimetrias,
recurrir Utilmente al sistema de “empresa modelo”, prevenir transferencias de precios ni aplicar
sanciones eficaces para asi cumplir adecuadamente sus funciones, todo ello conspird contra la
sustentabilidad del servicio en el mediano y largo plazo. Estas imperfecciones y debilidades
regulatorias se debieron, en alguna medida, a que la inicial vocacion de privatizar el servicio
respondid a razones macroecondmicas antes que sectoriales (Nahén y Bonofiglio, 2007). Como dato
positivo se debe acotar que en 2003 el ETOSS implementd con AASA un sistema de contabilidad
regulatoria que mejor6 el acceso del ente a la informacién disponible sobre la compafiia y el servicio.

El modelo de gestion privada ya habia comenzado a evidenciar su crisis con la rescision en
1997 del contrato de concesion de Aguas del Aconquija S.A. que prestaba el servicio en la provincia
de Tucuman, seguida en 2002 por la rescision del contrato de Azurix S.A. en la provincia de Buenos
Aires. En esos casos el Estado asumid la responsabilidad de prestar el servicio a través de empresas
estatales de caracteristicas comerciales. Ambos casos suscitaron reclamos de los inversores en
tribunales arbitrales internacionales bajo el amparo de tratados bilaterales de inversion.

Finalmente, luego de un prolongado y tortuoso proceso de renegociacion entre el Estado y
AASA abierto a causa de la crisis socioecondmica desatada en la Argentina a partir de 2001 (Ley
N° 25.561), el Estado nacional dispuso en 2006 la rescision del contrato de concesion por culpa de la
empresa. Los motivos invocados por el Decreto N° 303/2006 fueron el incumplimiento de las
inversiones en la expansion de los servicios, deficiencias en la calidad del agua entregada a la poblacion
e incumplimientos en materia de continuidad y presién del servicio de provision de agua potable.

En forma simultanea a esa rescision contractual se cred la compafiia estatal AySA (Decreto
N° 304/2006, ratificado por Ley N° 26.100/2006) (Bohoslavsky, 2006). La composicion accionaria de
AySA es la siguiente: 90% el Estado nacional y 10% los empleados de la compafiia bajo el programa
de propiedad participada. Esta nueva empresa estatal es la responsable actual de la prestacion del
servicio en el &rea metropolitana de Buenos Aires.

En el marco de AySA —y por su parte numerosas provincias hacen otro tanto— el Estado
nacional implementa una politica que financia una proporcion importante de los costos operativos de
la prestacion con aportes presupuestarios*’ ya que los ingresos tarifarios sélo cubren una parte de
ellos, mientras que los costos de inversion son cubiertos en su totalidad con fondos del tesoro publico.

1 como comentario general se debe sefialar que la politica de aportes de capital y subsidios que otorga el Estado a las

empresas publicas no deberia ser indiferente al desempefio que éstas presenten, sino que deberia depender, en
alguna medida, de los niveles de eficiencia que exhiba cada compafiia. Esto no solo podria incentivar a los
operadores a ser mas eficientes, sino también a que produzcan y exhiban mas y mejor calidad de la informacion.
Las compafiias ineficientes procuraran disimular la informacion, pero la comparacion con las mas transparentes
puede ser fatal. Este mecanismo también reduciria el rol del cabildeo.
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Las secuelas juridicas derivadas de la aplicacion de medidas de emergencia que impactaron
en la compafiia privada fueron recientemente juzgadas por un tribunal del CIADI (“Aguas Argentinas,
Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Vivendi Universal contra la Argentina”, Caso
N° ARB/03/19) que en julio de 2010 dictd el laudo (Bohoslavsky, 2010). Esa resolucién confirmd la
legitimidad de la rescision de la concesion y posterior estatizacion de la empresa, pero considerd que
las medidas de emergencia habian violado el principio de tratamiento digno y equitativo en la medida
en que afectaron las expectativas legitimas del inversor. Al mismo tiempo, rechaz6 la defensa de
estado de necesidad, por entender que el Estado argentino disponia de medios mas flexibles para
superar la crisis sin afectar a los inversores —incluso sugirié qué tipo de medidas podria haber
implementado el gobierno— y que el propio Estado habia contribuido de manera substancial a la
generacion de esa situacion. También se estim6 que el caracter imperativo de la renegociacién del
contrato una vez que erupciono la crisis y el rechazo estatal a actualizar las tarifas de acuerdo a las
pautas del contrato de concesidn inicial, habian vulnerado el estandar internacional recién aludido.

B. Esquema institucional establecido
en el marco regulatorio de AySA

Mediante la Ley N° 26.221 de 2007 se aprobé el marco regulatorio que rige a AySA, ratificando el
convenio celebrado en 2006 entre el Estado nacional, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Esta nueva normativa dispuso la creacion de la APLA y del ERAS, al
mismo tiempo que disolvia el ente regulador (ETOSS) que habia operado durante la etapa de AASA.

Las discusiones y negociaciones previas a la aprobacion del convenio antedicho se llevaron a
cabo en el marco de una comision —no constituida formalmente— integrada, entre otros, por
representantes y técnicos de la Subsecretaria Nacional de Recursos Hidricos, directores y gerentes de
AySA vy técnicos del entonces ETOSS, y con la cooperacién —en una primera etapa y en algunos
temas puntuales— de la Division de Recursos Naturales de la CEPAL. Se realizaron consultas
informales con asociaciones de defensa de los consumidores y usuarios.

Aunque ya en el Decreto N° 304/2006 se establecia que la relacién entre AySA y el Estado se
regiria especificamente por medio de un contrato de concesion —definicion que se ratifica en la Ley
N° 26.221, articulos 2 y 18—, recién en 2010 se suscribi¢ el Ilamado instrumento de vinculacion
(Resolucion N° 170/10, Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios) que en la
practica cumple la misién del contrato de concesion. Basicamente reproduce las normas del marco
regulatorio y presenta el plan de inversiones comprometido por el Estado nacional y AySA,
padeciendo de una limitacidn omnipresente en la experiencia comparada de empresas estatales: los
directores de la empresa no disponen de mecanismos eficaces para exigir al Estado el cumplimiento de
los compromisos que asume frente a la compafiia (Baietti, Kingdom y van Ginneken, 2006).

El Ministerio de Planificacién tiene a su cargo el dictado de normas aclaratorias y
complementarias del marco regulatorio, asi como la aprobacion de los planes de accién y el
presupuesto. La autoridad de aplicacion es ejercida por la Subsecretaria de Recursos Hidricos (que
funciona bajo la érbita de ese mismo ministerio), y tiene a su cargo la relacidn entre la concesionaria y
el Estado nacional, impartiendo las politicas, planes y programas vinculados con el servicio y
ejerciendo el poder de policia, regulacion y control en materia de la prestacién del servicio publico
(articulos 20 y subsiguientes, Ley N° 26.221; anexo del Decreto N° 1.142/2003).

A su turno, el ERAS es una entidad autarquica con funciones basicamente de control mas alla
del enunciado inicial de otorgamiento de facultades adicionales de regulacion (articulo 3, Ley
N° 26.221). De la lectura de sus funciones concretas se desprende que el ERAS no desarrolla una
labor realmente regulatoria, sino que se centra en velar por el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de la concesionaria, estén éstas vinculadas a la prestacion del servicio, la contabilidad
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regulatoria, las tarifas, los usuarios, la facturacion o la informacion que debe ofrecer y publicar la
empresa (articulos 38 y 42). Este control incluye la contaminacion hidrica que pueda generar AySA.

En el ambito del ERAS actlia la Sindicatura de Usuarios, que estd integrada por
representantes de las asociaciones de usuarios (articulo 54). Su labor es ad honorem, y los dictdmenes
que emite deben ser considerados por el directorio pero no son vinculantes. También en el marco del
ERAS se prevé la labor de un Defensor del Usuario, cuya mision principal es representar
institucionalmente los intereses de los usuarios en las audiencias publicas, asi como en cuestiones
contenciosas o de procedimientos administrativos en las que el ERAS sea parte y en las que los
derechos de aquéllos puedan estar afectados (articulo 54). Este cargo se integra mediante concurso
pUblico que a septiembre de 2010 aun no habia concluido.

La APLA lleva adelante y coordina las funciones de evaluacién, estudio, planificacion,
proyecto, aprobacion, ejecucién y control de las obras (inversiones) destinadas a la expansién y
mejoramiento de la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento a cargo de AySA
(articulos 4, 27 y subsiguientes).

Los directorios del ERAS y la APLA son interjurisdiccionales (estan integrados por
representantes de la Nacion, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires),
aunque el Estado nacional conserva una mayor dosis de poder por cuanto es quien finalmente nombra
a todos los miembros de ambos directorios (inclusive a los representantes de la provincia y de la
ciudad) y elige al presidente del ERAS (articulos 29, 44 y 45). También estos dos organismos cuentan
con sus correspondientes Comisiones Asesoras de amplia representacion jurisdiccional™?, cuyos cargos
son remunerados y su principal funcion es realizar dictamenes fijando opinidn sobre los temas a
decidir por los respectivos directorios. Su tratamiento es obligatorio por parte del directorio pero su
contenido no es vinculante.

¢Por qué motivo el marco regulatorio de AySA intenta consagrar un sistema con ciertos
rasgos de regulacion y control independientes de la administracion central? ;Por qué no se otorgaron a
AySA facultades de planificacion, ejecucion de obras y determinacion de tarifa, tal como ocurria con
OSN? En general, ¢Por qué no se volvié al esquema de regulacién enddgena o implicita que habia
caracterizado a OSN? Probablemente el sector sanitario haya capitalizado algunas lecciones acerca de
los riesgos que entrafia estar expuesto a una captura politica frontal y concentrar todas las funciones
posibles en una compafiia estatal. No parece conveniente que un sector que requiere de estrategias
publicas continuas y sustentables se encuentre sometido a los vaivenes contingentes de la politica
cotidiana, asi como tampoco es recomendable que se deposite en un solo ente la capacidad de tomar
todas las decisiones concernientes a un servicio (Rose-Ackerman, 1999).

En el disefio regulatorio comentado también incide el nuevo bloque constitucional establecido
en la reforma de 1994, que eleva los derechos de los usuarios de servicios publicos a una categoria
juridica maxima®, y limita, consecuentemente, la posibilidad de interferencias politicas que puedan
afectar el desempefio eficiente de las compafiias prestadoras. EI cumplimiento de obligaciones no

2 Esty integrada por tres representantes de los municipios comprendidos en la jurisdiccion de AySA, uno por la

provincia de Buenos Aires, uno por la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, uno por el Ente Nacional de Obras
Hidricas y Saneamiento (ENOHSA) y otro por la Subsecretaria de Recursos Hidricos (articulo 54).

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién 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
educacion para el consumo, 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
constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces
para la prevencién y solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias
interesadas, en los organismos de control” (articulo 42, Constitucién Nacional).
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comerciales de las firmas estatales de servicios publicos no puede justificar la violacién de los
derechos constitucionales de los usuarios. Por el contrario, se debe procurar su armonizacion o, mejor
aun, buscar formulas regulatorias que los potencien reciprocamente.

Lo cierto es que, tal como se vera en detalle mas adelante, la independencia del ente regulador
y en algun punto del propio prestador del servicio requiere mas que una declaracion normativa
emancipadora. Asi, se deben ponderar las restricciones que de hecho existan para que las agencias
reguladoras puedan ejercer de manera autbnoma sus competencias (Maggetti, 2009). Puntualmente, si
el ente regulador en la préctica no es independiente pero la norma insiste con que lo es, se corre el
riesgo de inhibir la participacion de los usuarios que confian plenamente en el criterio y probidad de
los integrantes del ente. Se debe monitorear y evaluar de manera permanente el funcionamiento
general del modelo regulatorio.

Si los sistemas convencionales de control publico son insuficientes, tornando irresistible la
captura politica de la compafiia y el ente regulador, lejos de validar organizativamente esa situacion se
deben buscar y alentar aliados capaces de sostener las funciones de operacion, regulacion y control de
un modo independiente. Numerosas experiencias comparadas demuestran que la participacion e
influencia de grupos externos a las empresas resulta Util para fraccionar el poder de los gobernantes de
manera que no prioricen intereses politicos de corto plazo sino que también persigan objetivos como
calidad y sustentabilidad financiera del servicio (Baietti, Kingdom y van Ginneken, 2006).

Siendo que la participacién de socios privados esta juridicamente descartada en el caso de
AySA™, indudablemente los usuarios del servicio en la Argentina estan llamados a ejercer
tenazmente aquel rol. La propuesta de modelo descentralizado de prevencién de la corrupcion que se
desarrolla méas adelante es un ejemplo de ese enfoque.

C. Definicién del objeto econdémico
y social de la empresa

Uno de los aspectos con mayor gravitacion para el disefio del marco regulatorio al cual debe cefiirse la
prestacion del servicio de agua potable y saneamiento reside en el impacto que sobre tal actividad
produce el hecho de que su objeto posea rango de derecho fundamental consagrado a nivel
convencional (CESCR, 2002)™. La calificacién del acceso a agua potable y saneamiento como un
derecho humano que encuentra amparo normativo, procedimental y organico a nivel internacional
condiciona el papel de cada uno de los actores de la industria en el ambito de sus respectivas
competencias en un nuevo nivel. En efecto, si bien con anterioridad a ese proceso, una gran cantidad
de derivaciones juridicas de esa jerarquizacion encontraban recepcion en el régimen del servicio
publico, la perspectiva internacional opera como un condicionamiento sobre las autoridades domésticas
que aquél no contemplaba.

Ello es especialmente relevante en aquellos casos en los que el Estado pasa a absorber —a
través de sus diferentes departamentos— los papeles de otorgamiento del titulo para el desarrollo de la
actividad (concesidn, planificacion, regulacion, control y prestacion), como sucede actualmente en el
sector sanitario de la Argentina al igual que en numerosas experiencias comparadas. Esa acumulacion
de roles en la autoridad estatal debe ser compatibilizada con los estandares minimos de aseguramiento
del derecho al agua y con las obligaciones emergentes de aquéllos, para lo cual tanto el disefio del

4" Las acciones del Estado son intransferibles y su participacion accionaria del 90% no puede ser disminuida por

operacion societaria alguna (Decreto N° 373/2006; ratificado por Ley N° 26.100/2006).
En igual sentido, Asamblea General, Naciones Unidas, Resolucién sobre derecho humano al agua y el
saneamiento, A/64/L.63/Rev.1, 26 de julio de 2010.
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marco regulatorio como la actividad del ente regulador, de la autoridad de planificacion y de la
compafiia prestadora deben reflejar esos factores.

Los parametros desarrollados tradicionalmente desde la dogmatica del servicio publico que ha
caracterizado a los paises de la region (Marienhoff, 1996) deben ser compatibilizados con el —mas
recientemente reconocido— contenido del derecho humano al agua potable y las obligaciones que éste
engendra en cabeza tanto del Estado como de los sujetos privados desde el plano internacional. Ese
ejercicio de compatibilidad permitira un abordaje de la actividad que dote de mayor precision y
dinamismo a los lineamientos esenciales de la regulacion, al combinar los estandares utilizados
histéricamente por los operadores juridicos en América Latina con las nuevas directivas que van
construyéndose en el campo de los tratados internacionales. En ese sentido, el articulo 7 de la Ley
N° 26.221 califica a la actividad econémica de abastecimiento de agua potable y desagties cloacales
como servicio publico, estableciendo a partir de tal conceptualizacion las directivas de continuidad,
regularidad, calidad y generalidad —caracteres tradicionales de esa institucion— a lo cual se
adicionan las exigencias de eficiencia, equidad y proteccion del medio ambiente.

En definitiva, el papel de los diferentes sujetos de la actividad y especialmente —a los efectos
de este trabajo— del prestador, se encuentra condicionado por un conjunto de reglas y principios
derivados de la combinacion del régimen tradicional del servicio publico asociado a un bien vital con
los nuevos requerimientos que produce la consagracion internacional del derecho humano al agua.
Desde esa Optica, la labor del prestador se ve atravesada por una serie de condicionantes que
impregnan la definicion de su objeto econdmico y social como empresa y que resaltan la importancia
de equilibrios entre las finalidades comerciales y las que no lo son. La gestiéon de la compafia, el
marco regulatorio y la aplicacion que se haga de él deben dar necesaria cuenta de las condiciones
esenciales para el aseguramiento de la sustancia del derecho al agua, estableciendo mecanismos que
permitan satisfacer las exigencias que, en materia de disponibilidad, calidad y accesibilidad (CESCR,
2002), el Estado se ha comprometido a respetar, sea por si mismo o por conducto de sus
intermediarios en la gestion del servicio.

También la asignacion de recursos, el disefio de los proyectos de mejora y expansion y —en
general— la planificacion de la actividad se encuentran condicionados por los deberes convencionales
en este campo, entre los que adquiere una decisiva repercusion la necesidad de remover toda
discriminacion de facto que prive a ciertos individuos o grupos de los medios para lograr el derecho al
agua. En ese marco, una inadecuada asignacion de recursos puede devenir discriminatoria si la
inversion favorece un suministro costoso de agua a una pequefia y privilegiada fraccion de la
poblacién en vez de invertir en servicios que beneficien a un sector mayor (CESCR, 2002). Ello es
especialmente gravitante frente a las politicas de expansion de redes, pues reafirma desde el régimen
de los derechos humanos la imposibilidad del prestador de desatender determinadas areas por razones
econdmicas y del Estado de convalidar esa practica. Ese aspecto da cuenta de la necesaria
complementacion entre eficiencia y equidad que la autoridad regulatoria debe —obligatoriamente—
promover y el prestador acatar. En este sentido, el Decreto N° 303/2006 por el cual el Estado
argentino rescindio el contrato de concesién de AASA consideré como especialmente grave que la
concesionaria hubiera “priorizado su interés econémico proveyendo servicios en areas rentables de la
concesion” y “dejado a los sectores de la poblacion més humildes desprovistos de agua potable,
desconociendo el caracter de servicio publico que posee el servicio que presta”.

Frente a esas experiencias, no es casual, entonces, que la normativa dictada por el Estado
argentino posterior a la salida del prestador privado fije como uno de los objetivos esenciales de la
politica de mejora y expansion de los servicios de agua potable y saneamiento, la “aplicacion de
criterios de eficiencia empresarial a fin de garantizar la prestacion universal del servicio en el area
regulada, en el menor tiempo posible y priorizando a los sectores mas vulnerables de la poblacion,
resultando responsabilidad primaria e indelegable de la Concesionaria el cumplimiento del mismo”
(articulo 3, Decreto N° 763/07). ElI cumplimiento riguroso de esta obligacion exige, como
contrapartida, que el Estado concedente asegure la disponibilidad de recursos suficientes, sea

26



CEPAL - Coleccion Documentos de proyectos Fomento de la eficiencia en prestadores sanitarios estatales ...

aprobando un régimen tarifario racional o realizando los aportes de capital que exigen las inversiones.
Las contribuciones financieras que el Estado nacional ha realizado periddicamente a favor de AySA
desde su estatizacion pueden reflejar el cumplimiento de ese deber, que compensa el notable retraso
que registra el régimen tarifario de la compafiia.

De igual manera, la labor del prestador —tanto publico como privado— debe reflejar las
obligaciones de respeto®, proteccién'’ y cumplimiento™ caracteristicas del derecho analizado, las
cuales involucran, entre otros, tarifas razonables, accesibles y equitativas —aspecto éste Ultimo que
veda la imposicién de cargas tarifarias desproporcionadas sobre los hogares pobres en relacion a los
de mayor poder adquisitivo—, tratamiento sustentable del recurso para asegurar su provision a las
futuras generaciones, extension progresiva de las redes de saneamiento, entre otras (CESCR, 2002).
También las obligaciones basicas inderogables, esto es, el deber inmediato de aseguramiento de
niveles minimos de goce del derecho humano de acceso al agua, conllevan requerimientos
insoslayables en las tareas de regulacién y prestacion. En este plano, dada una masa cierta de recursos
disponibles, es recomendable la utilizacién de técnicas normativas que consagren obligaciones de
resultado antes que de medios, entendiéndose siempre el acceso al agua potable en el marco de su
valoracion econdémica que conduce a un consumo adecuado a las necesidades. Esto no significa que
los medios (planes concretos de inversiones) sean irrelevantes. De hecho, las autoridades politicas y
regulatorias, asi como los propios usuarios, deben involucrarse para definir las metas y los
instrumentos (tarifarios) que determinaran el derrotero que seguiran las inversiones, en linea con los
principios de eficiencia y equidad.

Si bien es cierto que tratdndose de un derecho social, econémico y cultural el mandato
convencional involucra la asignacién del maximo de recursos disponibles al logro progresivo de la
plenitud de tal acceso, también esta clara en la logica de los tratados involucrados la presencia de
obligaciones inmediatas. El Estado debe exponer, en forma inmediata, logros basicos como son la
ausencia de discriminacién y la cobertura de niveles esenciales de disfrute de cada derecho™ y

% 1a obligacion de respeto implica en esta materia abstenerse de realizar cualquier practica o actividad que

obstaculice o limite el acceso igualitario a agua adecuada, de interferir arbitrariamente en los mecanismos
consuetudinarios o tradicionales para el suministro de agua, de disminuir o contaminar el agua (CESCR, 2002).

La obligacion de proteccion enfatiza el indelegable deber regulatorio que prevenga la interferencia de terceros,
incluyendo individuos, grupos, corporaciones y otras entidades, en el disfrute del derecho. Ello comprende la
adopcion de medidas legislativas o de otro caracter que resulten eficaces para evitar que esos terceros lleven a cabo
actividades de obstaculizacion del acceso igualitario al recurso, contaminacion o extraccion inequitativa del mismo.
En la Argentina, una muestra clara de ese tipo de medidas, en el caso judiciales, se observa con el proceso colectivo
vinculado con la contaminacién de la cuenca de los rios Matanza-Riachuelo que sustancia la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJIN) (“Mendoza”, 2006). Puntualmente, cuando los servicios de agua (redes, tanques,
acceso a rios o lagos) son operados o controlados por terceros, los Estados deben evitar que los mismos
comprometan el acceso igualitario y accesible a suficiente agua de calidad. Para prevenir esos abusos debe
establecerse un sistema regulatorio efectivo de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) (CESCR, 2002), que incluye monitoreo independiente (entes reguladores),
participacion publica genuina (participacién directa de los usuarios en el disefio de los marcos regulatorios y
tarifas) e imposicion de penalidades por incumplimiento (prerrogativas sancionatorias en el marco de contratos de
concesion de servicio publico o licencias). Como puede notarse, la regulacion del servicio pablico de suministro de
agua potable y saneamiento encuentra parametros concretos desde el prisma de los derechos en juego en materia
tarifaria, control por autoridades independientes, participacion ciudadana y medidas frente a incumplimientos.

La obligacién de cumplimiento implica facilitar, por medio de medidas positivas para la asistencia de individuos y
comunidades, el goce del derecho al agua; promover, por medio de una educacién apropiada sobre el uso higiénico
del agua, proteccion de las fuentes de agua y métodos para su ahorro, proveer el agua a aquellas personas o grupos
impedidos, por razones ajenas a su control, de realizar el derecho por medios a su alcance (CESCR, 2002).

Lo cual en esta materia implica asegurar, como minimo, el acceso a una cantidad minima de agua apta para uso
doméstico y personal y para prevenir enfermedades, la no discriminacion en el acceso a los servicios, el acceso
fisico a agua suficiente, segura y regular, evitando cortes de suministro o distancias excesivas entre el usuario y la
fuente del recurso, una ubicacion adecuada de las instalaciones que permita un acceso igualitario al recurso, entre
otros aspectos (CESCR, 2002).
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—concomitantemente— se encuentra obligado a adoptar medidas encaminadas a lograr
paulatinamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)® (CESCR, 1990).

Como puede verse, el impacto del blogque normativo convencional, que viene en cierta medida
a reforzar los conceptos desarrollados desde la teoria del servicio publico, debe ser necesariamente
asumido en el disefio regulatorio, evitando relajar indebidamente el alcance de las obligaciones
relacionadas con la efectividad del derecho, en especial mediante una excesiva programaticidad del
mismo en las regulaciones sectoriales domésticas o la fijacion de metas que adolezcan de una marcada
ambigliedad o que concedan al Estado un cierto margen para el incumplimiento de sus propios
compromisos. En la practica esto se traduce en la fijacion de planes de accidn con objetivos
cuantitativos y cualitativos empiricamente verificables en materia de &reas de cobertura, obras y
mecanismos de expansion, mantenimiento o mejora, que —a su vez— deben verse acompafiados de la
identificacion de sus fuentes de financiamiento.

D. Principios y asignaturas pendientes
en lo institucional-organizativo

El marco regulatorio establecido en el Area Metropolitana de Buenos Aires luego de la salida del
operador privado y el ingreso del estatal recepta en gran medida los siguientes lineamientos juridicos:

e reconocimiento explicito del acceso al agua potable para consumo personal como un
derecho humano;

e prestacidn eficiente del servicio como objetivo prioritario;

e comprensién de la eficiencia como condicién necesaria para lograr la equidad en la
gestion del servicio;

e deber de garantizar el mantenimiento y promover la expansién del sistema de provision
de agua potable y desaguies cloacales e industriales;

e proteccion de la salud publica, los recursos hidricos y el medio ambiente;
o calidad, regularidad, generalidad y continuidad de los servicios sanitarios; y
o tarifas razonables y equitativas (preambulo y articulo 4, Ley N° 26.221).

Tales definiciones juridicas han sido inequivocas y se encuentran en linea con la llamada
corporativizacion de las empresas estatales. Sin embargo, al mismo tiempo, AySA participa de la
tendencia organizativa conocida como huida del derecho publico (Martin-Retortillo, 1996; Garcia de
Enterria y Fernandez, 2006) que caracteriz6 a las prestadoras estatales en la etapa previa a las
privatizaciones y que en gran medida legitimd ese proceso como resultado de las graves falencias que
caracterizaron a esas compafiias en materia de opacidad, ineficiencia, corrupcion y déficit de rendicion
de cuentas. Esa modalidad se distingue por la utilizacion por parte del Estado de figuras empresariales
0 societarias para liberarse de los controles y limitaciones procedimentales propios de la
administracion publica, lo cual se logra mediante una técnica de descentralizacion funcional en la cual
aquél transfiere la ejecucion de parte de sus cometidos a entidades dotadas de cierto grado de
autonomia que se ven dispensadas de las reglas administrativas y sometidas a un régimen de derecho

2 E| criterio de maxima utilizacion de recursos disponibles para ese logro se transforma, de ese modo, en un

componente esencial de la juridicidad del obrar estatal. Los gastos superfluos del Estado no generan ya un problema
de distorsion politica del sistema republicano, sino que pueden resultar per se invalidos, desde que infringen ese
deber. La libertad estatal para elaborar su propio presupuesto debe ser claramente matizada desde este prisma.
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privado mercantil. Como resultado de ello, esas compafiias quedan regidas en su accionar por la
normativa disefiada para firmas comerciales privadas y se ven, consecuentemente, relevadas de la
aplicacion de las normas estatales sobre procedimientos administrativos, contrataciones de bienes y
servicios, régimen del personal, obras publicas, y en general de las directivas y principios
estructurados para disciplinar la actuacion de los organismos publicos.

El fin tedrico en que se ha procurado justificar estas practicas de exencién de las regulaciones
pUblicas ha sido el de dotar a las firmas estatales de mayor flexibilidad en sus acciones para obtener
niveles superiores de eficiencia a los que presenta la administracion. Sin embargo, diversas
experiencias recientes muestran que los resultados de esa metodologia distan de ser los esperados. Ni
las empresas exceptuadas de las reglas publicas son per se més eficientes, ni la sujecion a estandares
de objetividad, transparencia o publicidad propios del derecho publico compromete necesariamente la
eficacia de sus labores; antes bien, la promueve (Martin-Retortillo, 1996). Si —pese a desarrollar
cometidos publicos, administrar fondos de igual caracter y encontrarse sujetas a la voluntad dominante
del Estado— se dota a estas entidades de inmunidad frente a los recaudos que éste debe cumplir al
momento de gestionar sus recursos lo Unico que se logra es privarlas de los incentivos propios de esa
organizacioén —reglas, controles y responsabilidad— sin ofrecerles nada a cambio.

En efecto, esa ausencia de controles y penalidades no seré suplida por las reglas de actuacion
propias del mercado y se encontrara de frente con la falta de incentivos resultante de la garantia estatal
sobre la solvencia de la firma —imposibilidad de quebrar y ausencia de riesgo empresarial—, la
presencia de situaciones de monopolio y la captura politica de las autoridades, conformando un cuadro
que conspira contra la eficiencia que se procura lograr. Estos riesgos hacen que en muchos casos la
proliferacion de entes publicos sujetos al derecho privado sea el resultado de una utilizacion
instrumental y tactica del derecho mercantil que les permite disfrutar de las ventajas del ordenamiento
publico —prerrogativas y garantias de solvencia— y del privado —libertad de accion— sin tener que
soportar sus limitaciones (Sala Arquer, 1992).

El desafio del nuevo rol asignado a las compafiias estatales en este punto consiste en prevenir
esa “laguna de incentivos” a la eficiencia derivada de la ausencia de reglas publicas e inaplicabilidad
de la l6gica privada por las caracteristicas del ente y para ello uno de los aspectos centrales consiste en
el establecimiento de estdndares mas precisos y vinculantes en materia de juridicidad de la actividad e
independencia de sus operadores y reguladores. Asi, el papel de la eficiencia en esta nueva etapa viene
delimitado por un bloque de juridicidad especifico cuyo aseguramiento dependera en gran medida de
la independencia de los sujetos encargados de aplicarlo, conforme se detalla en la siguiente seccion.
Ese bloque de juridicidad esta compuesto, como vimos, por el régimen tradicional del servicio publico
utilizado en América Latina con las necesarias adaptaciones establecidas en los instrumentos
internacionales de proteccion del derecho humano objeto de la actividad y encuentra recepcidn parcial
en algunos instrumentos internos, como el articulo 42 de la constitucion argentina y el propio marco
regulatorio de AySA.

Por ello, los instrumentos aplicativos deben empefiarse en asegurar que las compafiias
pUblicas contrarresten los efectos nocivos del fenémeno de huida del derecho publico que signé la
suerte de sus predecesoras en la etapa del Estado intervencionista, mediante la estructuracion de un
conjunto de reglas de la actividad fundado en los siguientes vectores substanciales, organicos y
procedimentales: jerarquia supranacional del derecho humano al agua, eficacia en su proteccion y
democratizacion de la gestion de la empresa prestadora plasmada en directivas de independencia,
transparencia y rendicién de cuentas en su organizacion interna.
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E. La necesidad de participacion e independencia

Cuando se produce la reasuncidn del servicio, el Estado pasa a acumular —a través de sus diferentes
departamentos— las atribuciones de definicion del acceso, regulacion, planificacion, prestacion y
control de la actividad de provisién de agua potable y saneamiento. Esa concentracion de roles debe
ser acompafiada de un proceso de democratizacion de la gestion del servicio que permita construir y
actualizar participativamente un marco normativo de la actividad que se vea ejecutado sin desvios por
los diferentes estamentos involucrados.

Ese proceso de democratizacién es la consecuencia natural de asumir que el objeto de la
actividad es un derecho fundamental, pues a partir de ese dato —y a falta de otras herramientas
superiores en eficacia— nos veremos en la necesidad de trasladar a su desarrollo el bagaje conceptual
que para la regulacion de este tipo de intereses ofrece el constitucionalismo democratico anclado en la
autonomia individual (Nino, 1989). Los destinatarios del servicio son titulares de un derecho humano
y de la eficiencia del prestador depende su goce efectivo. Para que ese goce efectivo sea posible, y
habida cuenta de las experiencias en este campo, deben reafirmarse las técnicas usuales que nos ofrece
el Estado de derecho democrético en materia de gestion servicial®:

e En primer término, el caracter fiduciario de las prerrogativas decisorias, en cuanto a que
—a diferencia de los poderes privados— las potestades publicas deben ser ejercitadas en
interés ajeno al propio y egoista del titular. Los 6rganos estatales acttian por definicion en
beneficio de un tercero, al que deben rendir cuentas de la temporal administracion de sus
intereses y ese patron debe aplicarse en la actividad de prestacidn del servicio.

e Ensegundo lugar, la superacion de la dicotomia autoridad-libertad mediante la nocion de
autodisposicion de la sociedad sobre si misma, que se traduce en la actuacion conforme a
reglas en cuya formulacion participan —directa o indirectamente— sus destinatarios. La
generacion de lazos de identidad entre dirigentes y dirigidos procura satisfacer el
principio de autonomia por medio de una mayor participacion de los sujetos en la
construccion del orden al cual se encuentran sometidos.

e Por ultimo, el control como precondicién de ese vinculo y la consiguiente capacidad del
mandante —titular del derecho gestionado— de verificar en todo momento la obediencia
del mandatario —titular de las potestades— a esas reglas. La pérdida de esa posibilidad
conlleva una enajenacién definitiva de facultades no admitida por el sistema.

En resumidas cuentas, los principios fundantes de relaciones democraticas de mando y
obediencia deberian dar lugar a mecanismos de gestion que resulten superadores de la centralizacion
en el poder decisorio y la limitacion del control, en especial porque en experiencias pasadas esos
rasgos dieron lugar a practicas contrarias a la eficiencia y comprometieron, con ello, el goce efectivo
del derecho en juego. Son los titulares del derecho fundamental involucrado quienes deben guiar el
gobierno de la actividad que lo satisface porque es ése el principal reaseguro del compromiso entre la
organizacion y sus fines. Ello no es mas que la logica de autodisposicion de la comunidad —en este
caso, de usuarios— sobre si misma en que se asienta el estado de derecho y todas sus ramificaciones.

Frente a la concrecion de ese ideario, el gran déficit del siglo XX ha sido el de una excesiva
enajenacion de esas capacidades ciudadanas que se vio reflejada en la escision de las acciones
gubernamentales del interés de sus destinatarios, en el aislamiento del aparato estatal y en la

1| as bases fundantes de ese vinculo son conocidas: “que todo poder reside en el pueblo, y, en consecuencia, deriva

de él; que los Magistrados son sus administradores v sirvientes, en todo momento responsables ante el pueblo”
(Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776, articulo 2) y que “La sociedad tiene el derecho de
pedir cuentas a todo agente publico de su administracion” (Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
del 26 de agosto de 1789, articulo 15).
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incapacidad de la ciudadania para retomar su control. La empresa publica de la época absorbi6 en
ocasiones ese déficit y construy6 su gestion de espaldas a la poblacion. Por ello, el mismo objetivo
general de recuperacion de los espacios de autonomia ciudadana tiene aqui su correlato en una mayor
demanda de apertura de la compafiia a los usuarios.

Para viabilizar esta forma de gestion afincada en la titularidad de un derecho y sus
proyecciones, el objetivo central serd neutralizar los riesgos de desvios de la actuacion fiduciaria del
prestador en materia de corrupcién, captura politica e ineficiencia. En la empresa abierta los que
mandan (autoridades regulatorias y directores) lo hacen en tanto obedecen al orden en que fundan sus
decisiones —por eso deben aplicarlo con independencia— y los que obedecen (usuarios) lo hacen en
tanto mandan a través de la formulacién de ese orden normativo, conservando en todo momento la
capacidad de supervision.

Ademas, la logica de apertura de la compafiia prestadora también responde al contenido del
derecho que ella tutela. EI derecho al agua tiene como rasgo caracteristico el de la participacion
genuina de los afectados en la adopcion de decisiones vinculadas con él (CESCR, 2002), porque su
goce pleno requiere de politicas publicas complejas que deben ser construidas participativamente.

En definitiva, la empresa publica abierta es un paso mas en el proceso de especificacion de los
derechos fundamentales (Bobbio, 1991; Salomoni, 1999) que ha marcado la evolucién de los
diferentes ordenamientos constitucionales y convencionales a partir de una gradual determinacion de
sus sujetos titulares. Esta especificacion de los derechos supone que los mismos ya no estan dirigidos
a un hombre genérico, sino que se centran en aquellos colectivos situados por razones culturales,
sociales, fisicas, econémicas, administrativas en una situacion de inferioridad que es necesario
compensar desde los derechos humanos (Peces-Barba, 1995) y es justamente con esa base que, en la
tematica que nos ocupa, se ha entendido que “los usuarios y consumidores son sujetos
particularmente vulnerables a los que el constituyente decidié proteger de modo especial” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), “Ledesma”, 2008). Como resultado de ese fendmeno, el
proceso de especificacion implica en el area de los servicios publicos que las mayores demandas de
participacion ciudadana que en términos generales se plantean a los Estados democraticos tienen su
reflejo puntual en las actividades de prestacion a través de técnicas de intervencion que se resumen en
la idea de compafiia abierta.

Por ello, y contrariamente a la orientacion explicitada en varios momentos de la historia que
parecen repetirse hoy, la eficiencia de una entidad estatal que desarrolla actividades econdémicas no se
logra mediante la ausencia de regulaciones de derecho publico, sino a través de estandares minimos de
juridicidad en su gestion cuyo aseguramiento debe encontrarse a cargo de operadores independientes
dotados de una serie de resguardos que los prevengan de alterar sus respectivas agendas. Esa
juridicidad traduce el equilibrio que debe existir entre los intereses politicos de corto plazo con
objetivos sectoriales tales como la sustentabilidad financiera, la buena administracion de la empresa y
el mejoramiento de la calidad del servicio.

La perspectiva de la eficiencia como ausencia de limites juridicos que, en general, orienta el
disefio de las compafiias estatales desde el paradigma de la huida del derecho publico ha demostrado
ser ineficaz y justamente contribuyé al colapso de numerosas empresas estatales prestadoras de
servicios publicos al crear una laguna de incentivos a la eficiencia. Ni el mercado podia proveer esos
incentivos por las connotaciones de la compafiia, ni las reglas de gestién administrativa suplian el
vacio, al declararselas inaplicables. Tampoco los usuarios tenian reconocida la capacidad de incidir en
forma relevante en la gestion, pues en general se les concebia —bajo la figura de “administrados”—
desde un rol pasivo frente a la autoridad mas que desde un papel de titularidad activa de derechos
exigibles frente al prestador.

La premisa de la eficiencia en esta nueva apuesta por la gestion publica del servicio deberia
implicar, asi, el establecimiento de un bloque de juridicidad de la actividad elaborado
participativamente, que sea flexible y progresivo, y la presencia de actores independientes que
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cumplan sus respectivas competencias, emulando de algin modo la tercera etapa de reformas de
compafiias estatales que promovian la movilizacion y participacion de socios externos (véase la
pagina 16). Insistir en la huida del derecho puablico de estas empresas genera el riesgo de repetir
errores del pasado. La eficiencia como ausencia de reglas puede resultar una falacia en este campo.

Frente a esos objetivos, es posible observar que —asi como en la etapa de privatizaciones el
servicio involucraba al menos a cuatro estamentos (poder concedente, concesionario privado, ente
regulador y usuario)— a partir de su reasuncion por parte del Estado nos hallamos ante la ampliacion
de la cantidad de esos actores y de sus competencias. Ello, lejos de suponer una simplificacion de los
procesos de toma de decisiones, implicd una amplia fragmentacion formal de competencias asignadas
a diferentes drganos estatales. La primera particularidad de la nueva modalidad seria, asi, una
ampliacion del nimero de actores y de competencias. El caso argentino da cuenta de ello pues el
servicio de prestacion de agua potable paso de cuatro actores con competencias diversas (autoridad
concedente, ente regulador, prestador y usuarios) a cinco (Estado concedente, ERAS, APLA, AySA 'y
los usuarios).

Al mismo tiempo, la ampliacion formal de los actores puede generar, sin embargo, una
concentracion material de competencias esenciales en un actor (la autoridad de aplicacién), y con ello
el riesgo de concentracion excesiva de poder y la generacion de desvios o practicas ineficientes. Ese
riesgo debe ser atemperado mediante una fuerte jerarquizacidn, sustentabilidad y autosuficiencia de
las diferentes competencias involucradas, lo cual exige el establecimiento de marcos normativos
precisos e inequivocos para el cumplimiento de cada rol y especialmente de garantias efectivas de
independencia. Del mismo modo, de nada serviria fijar garantias de independencia para las
autoridades del ente regulador o de la autoridad de planificacion si ello no se ve acompafiado de
similares dispositivos en el seno de quien ejecuta sus directivas, el prestador.

En el nuevo modelo de prestacion estatal los roles de concedente, prestador, ente regulador y
planificador (nueva competencia) son desplegados por Organos dependientes —directa o
indirectamente— de la misma persona. Ello hace que el desafio de la eficiencia resida en gran medida
en la capacidad que disponga cada uno de esos érganos para cumplir de manera coordinada con el rol
funcional asignado dentro del sistema, precisamente evitando la colonizacién de las agendas que
corresponden a cada actor, lo cual reedita la necesidad de establecer mecanismos de independencia y
equilibrio entre ellos. Tal disefio institucional permite aislar a la agencia reguladora de influencias
impropias asi como fomentar el desarrollo y aplicacion del conocimiento técnico, que se potencian
reciprocamente: el conocimiento técnico contribuye a resistir presiones externas, y la autonomia
organizativa fomenta el conocimiento técnico (Smith, 1997).

Como veremos en la siguiente seccion, si se procura el establecimiento de reglas claras de
gestion de la compariia que consulten el blogue de juridicidad de la actividad es necesario que quienes
se encargan de esa labor se vean protegidos frente a injerencias externas al sistema de prestacion. Si
ese amparo no se asegura, se corre el riesgo de permitir que la tarea de aplicacion del marco
regulatorio se vea capturada por el predominio de objetivos diferentes a los que guiaron su
establecimiento, generando una disociacion entre el ejercicio de la facultad y sus finalidades. La
juridificacién de la empresa conlleva la independencia de sus dirigentes porque de esa manera se evita
que el ejercicio de las competencias reconocidas con un proposito puntual de eficiencia en la actividad
termine respondiendo a propositos politicos, econémicos o personales diferentes. La independencia es
un requisito légico de preservacién de la identidad de intereses entre los administradores y la
organizacién que gobiernan.

La jurisprudencia supranacional ha desarrollado algunos indicadores Utiles para la evaluacién
de este requisito de independencia:

e modo de designacion de sus miembros;

e plazo de duracion de los cargos;
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e existencia de garantias contra presiones externas; y

e apariencia de independencia (esto es, la percepcion de la ciudadania sobre dicho requisito
como un valor digno de tutela en una sociedad democratica)®.

Ellos deberian orientar el disefio de las reglas de organizaciéon interna del prestador,
desechandose, por el contrario, el recurso a esquemas discrecionales de nombramiento, mando y
remocién propios de las compafiias privadas, que generalmente se utilizan desde la ldgica de la
eficiencia como sindénimo de regulacién inexistente.

El requisito de independencia como reaseguro de la juridicidad en el desarrollo de la
actividad, esto es, de la satisfaccion de los principios convencionales, constitucionales, legales y
reglamentarios ampliamente perfeccionados para su desempefio debe, entonces, condicionar los
diferentes aspectos de la organizacion del prestador y el sector, tal como se explicard con mayor
detalle en las siguientes secciones. La independencia, l6gicamente, debe ser acompafiada por una
dosis correlativa de responsabilidad. Por ejemplo, exigiendo procesos de toma de decision
transparentes, publicacién de las resoluciones y sus motivaciones, prohibicion de conflictos de
intereses, control de la ejecucion presupuestaria y sometimiento a auditores externos, entre otras
medidas (Smith, 1997).

1. Designacion y remocién de los directivos de la compaiiia

Como vimos, AySA no ha permanecido ajena al fendmeno de corporativizacion de las compafias
estatales. Una ley especifica la crea y respalda, goza de personeria juridica propia, administra sus
cuentas en forma separada de la administracion central y es gestionada por su propio directorio, tal
como sucede en firmas privadas. Sin embargo, un aspecto poco estudiado es la relacion que en términos
reales existe entre los integrantes del directorio y las autoridades ministeriales (Vagliasindi, 2008).

En este punto, la independencia —que aqui se postula como precondicién de la eficiencia de
la empresa sanitaria— involucra dos aspectos intimamente relacionados. Por una parte, la
organizacién juridica de la entidad como tal y, por la otra, el establecimiento de mecanismos
tendientes a impedir la captura de sus 6rganos por las autoridades politicas.

Desde la primera perspectiva, la organizacion de la compafiia debe asegurar una gestién
independiente pero sujeta al bloque de juridicidad que regula la actividad. Para ello puede recurrirse a
la técnica de la descentralizacién que —como principio organizativo— desplaza a la nocién de
jerarquia propia de la desconcentracion. De acuerdo a ello, la firma prestadora debe contar con
personalidad juridica y patrimonio propios, gozando de niveles razonables de autoorganizacion y
autonomia funcional que sustituyan la potestad jerarquica —deber de obediencia a las 6rdenes del
superior— por el control de tutela —supervisidn del respeto al ordenamiento por parte de la entidad—
(Linares, 1983).

Sin embargo, el margen de independencia que permite la técnica de descentralizacion puede
verse socavado por la falta de establecimiento de mecanismos objetivos de designacién y remocion de
los érganos de gobierno de la empresa. En ese caso, aun cuando la entidad cuente formalmente con
ciertas dosis de autonomia funcional, la dependencia inmediata de sus directores de la voluntad de las
autoridades politicas para el acceso y permanencia en el cargo comprometera decisivamente la
independencia que se procura asegurar.

Por ello, no resulta suficiente establecer una organizacion descentralizada, sino también
asegurar que no exista relacién jerarquica tanto de iure como de facto entre los directores de la
compafiia y los funcionarios politicos. Ello dependera de la conjugacidn de garantias de independencia

22 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Campbell y Fell contra Reino Unido”, 28 de junio de 1984; “Incal

contra Turquia”, 9 de junio de 1998.
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—nombramiento mediante procedimientos competitivos y publicos, derecho a la permanencia en el
cargo y ausencia de remocién discrecional”®>— con mecanismos tendientes a hacer efectiva la
responsabilidad personal de aquellos por los desvios en que puedan incurrir. Un punto importante a
considerar es el ambito laboral especifico (su actividad previa) del cual provienen (0 no deben
provenir) los posibles directores, puesto que, por ejemplo, si su funcién permanente se ubica en un
ministerio con fuerte sentido de pertenencia, y luego de su mandato como director de la empresa
planea regresar a sus funciones ministeriales, la independencia puede verse naturalmente limitada.

El articulo 7 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC) brinda
referencias gravitantes en este campo, al considerar a la seleccion de los funcionarios en base a
principios de eficiencia y transparencia y a criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud
como precondiciones para la lucha contra la corrupcion en el sector estatal (el cual, de acuerdo al
articulo 2 de esa convencidn, incluye a las compafiias pablicas).

La estructura organizativa de AySA —pese a que recurre a la descentralizacion— establece
que los directores encargados de la administracion y representacién de la empresa son designados y
removidos libremente por el Estado —representado por el Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Puablica y Servicios dependiente del Poder Ejecutivo— como accionista mayoritario en la
asamblea de la sociedad (articulos 16 y 17 del Estatuto aprobado por Decreto N° 304/2006). No
existen reglas objetivas en materia de nombramiento, permanencia y remocion, a diferencia de lo que
sucede en otras compafifas estatales®’. De esa manera, si bien se cumple con el requisito de
independencia mediante la descentralizacion, seria saludable el disefio de mecanismos que permitan
proteger en un mayor grado a los directores contra presiones externas, proteccion que se extenderia,
transitivamente, al nivel ejecutivo o gerencial de la empresa.

Por ejemplo, incorporando el recaudo de la existencia de una causa seria y comprobable para
la remocion de los directores, o también previendo la posibilidad de que la sociedad civil exprese sus
consideraciones fundadas acerca de las personas que estén siendo consideradas para ser designadas
como directores, tal como sucede en la Argentina con la designacién de los jueces de la CSIN en
virtud de lo establecido por el Decreto N° 222/2003. Los antecedentes que presente el candidato en
gjercicio de la funcion publica o privada deberian ser referencias decisivas para evaluar su idoneidad
—de ahi la importancia de procedimientos objetivos de seleccion—. Del mismo modo, un buen
desempefio en la empresa puede constituirse en referencia al momento de la salida de la funcion y la
insercion en nuevos espacios publicos o privados, lo que potencia la independencia durante su funcién
en la empresa estatal.

Es que un modelo de gobierno de la entidad con falencias en materia de independencia puede
dar lugar a la configuracion de una firma prestadora que actle, por una parte, como una compafiia
privada en cuanto a la libertad de gestidn (ausencia de los limites y controles propios del Estado) pero,
al mismo tiempo, como publica en cuanto a sus atribuciones y a su dominio por parte del poder
politico (quien al acceder al gobierno pasa a disponer discrecionalmente de los destinos de una firma
que ostenta prerrogativas superiores a las de cualquier compafiia privada). El resultado puede ser un
desvio de los fines de la empresa, tanto por corrupcién como por postergacion de los objetivos
sectoriales a manos de otros intereses coyunturales, es decir el riesgo de utilizacién de la entidad con
objetivos diversos a los que justifican su existencia. La corporativizacion de la compafiia estatal, si no

* En una alternativa intermedia, la administracion de la empresa podria encontrarse integrada de un modo equilibrado

entre directores designados discrecionalmente por la autoridad politica y directores sometidos a procedimientos de
seleccidn en base a la idoneidad, cumpliendo los requisitos de transparencia, igualdad y participacion ciudadana. El
modo de nombramiento debe asegurar la premisa de la independencia del 6rgano de gobierno de la empresa, aun
cuando algunos de sus miembros encarnen la orientacion politica de la gestion gubernamental de turno.

En la compafiia de agua de Burkina Faso los directores son designados mediante decreto del consejo de ministros,
decisién que debe tomarse sobre la base de la experiencia y competencia de los directores, e incluye a miembros de
los ministerios, el gobierno municipal y los usuarios (Baietti, Kingdom y van Ginneken, 2006).
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va acompafiada de recaudos de independencia de sus autoridades para concentrarse en la gestion
eficiente del servicio, termina otorgando a las autoridades politicas los recursos y las potestades
estatales sin los limites y las responsabilidades que les son inherentes en una republica. Dicho de otro
modo, los derechos sin las obligaciones. Esa deficiencia genera, como dijimos, una laguna de
incentivos a las buenas practicas que ha resultado decisiva para el fracaso de los modelos de gestién
estatal previos a la etapa privatizadora en América Latina.

2. Régimen laboral de los empleados de empresas estatales

El articulo 8 del Decreto N° 304/2006 y el articulo 110 de la Ley N° 26.221 establecen que AySA se
rige en las relaciones con su personal por la normativa laboral establecida para el empleo privado. El
sometimiento a ese régimen marca como dato caracteristico la libre eleccion de los empleados y su
falta de estabilidad, esto es, la posibilidad de su remocidn sin causa seguida de indemnizacion.

Por las razones que se vienen apuntando, es posible pensar que la independencia (frente a los
directores especialmente) de los gerentes o empleados y la profesionalizacion que la actividad demanda
se verian amparadas de mejor manera a partir de la utilizacion de figuras dotadas de mayor estabilidad,
en especial las vinculadas con el empleo publico. Ese régimen se caracteriza por imponer reglas de
seleccion publicas y competitivas para el acceso al empleo sobre la base de la idoneidad, responsabilidad
personal por el desarrollo de las labores y permanencia en el puesto mientras dure la buena conducta,
dispositivos desarrollados precisamente para asegurar la independencia de los agentes como modo de
preservacion de la juridicidad de la actividad y prevencion de los desvios. El sometimiento al régimen
laboral privado no genera de manera apropiada esos incentivos de independencia, sino de fidelidad al
empleador y por ello es que su utilizacion puede ser inadecuada cuando la organizacién involucrada
desarrolla actividades de interés puablico y administra fondos estatales.

La estabilidad en el empleo es una garantia pensada a favor de la organizacion y sus fines y
no tanto del individuo, pues procura asegurar un nivel determinado de independencia de los
operadores de esa organizacion que permita la consecucion de esos fines. En una actividad
desregulada no tiene sentido establecer independencia pero si en una regulada que no se limita a un fin
de lucro, sino que tiene asignadas competencias y finalidades publicas esenciales.

El sometimiento de los agentes de una firma fuertemente regulada con competencias publicas
a un sistema laboral privado no constituye un incentivo central a la eficiencia, pues sustituye lealtad a
la instituciéon por temor al funcionario con potestades de remocidn. La eficiencia se logra con la
sujecion a las normas que disciplinan la labor de la empresa y para que ello ocurra se requiere de
agentes protegidos contra presiones externas, lo cual sucede mediante procedimientos objetivos de
seleccién en base a la idoneidad y estabilidad en el empleo. Esto no significa que los directores de la
compafiia no deben disponer de facultades para contratar personal y fijar condiciones laborales. De
hecho, las experiencias comparadas exitosas han demostrado que esas facultades coadyuvan al
desempefio eficiente de las empresas estatales. En definitiva, es deseable un equilibrio entre las
garantias contra abusos de poder y las facultades de los directivos de la compafiia para establecer las
condiciones laborales y perfil del empleado que mejor se ajuste a las necesidades de la firma.

En todo caso, la CNUCC (articulo 7) establece que los sistemas de convocatoria, contratacion,
retencion, promocion y jubilacidon de empleados publicos deben respetar los principios de eficiencia y
transparencia y estar basados en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud. También se
debe establecer una remuneracion adecuada y escalas de sueldo equitativas y procedimientos
adecuados de seleccién y formacion de los titulares de cargos publicos que se consideren
especialmente vulnerables a la corrupcién, asi como, cuando proceda, la rotacién de esas personas a
otros cargos.

Otra arista del componente laboral de las compafiias estatales esta relacionada al destino final
del resultado derivado de un desempefio mas eficiente de la organizacién. Los incentivos para el
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trabajo eficiente pueden redundar en mayores ganancias para la empresa que légicamente deben
beneficiar en algin punto a los empleados a través de aumentos de sueldos y mejoras en las
condiciones de trabajo. Pero también pueden ser destinadas a mano de obra redundante o contratos
con influencia indebida o con sobreprecios. El desafio aqui es asegurarse que los beneficios derivados
de la mayor eficiencia se trasladen a los usuarios y a los empleados de una manera transparente, de
forma tal que lleven a ambos grupos a una relacion de confianza y apoyo virtuosos.

3. Régimen de responsabilidad personal de los directores

Esta fuera de duda que la responsabilidad de la compafiia como persona juridica por incumplimientos
de obligaciones propias del servicio constituye una garantia frente a los usuarios. Sin embargo, en
términos de incentivos a la eficiencia es poco lo que produce puesto que no conecta las decisiones de
los directores y agentes de la empresa con sus consecuencias.

Es por ese motivo que las garantias de independencia desarrolladas anteriormente deben ser
acompafiadas de reglas claras, previsibles y transparentes en materia de responsabilidad de los
directores de la firma y personal en general. Ella demanda una delimitacion precisa de las
competencias de esos 6rganos —que permita discernir razonablemente la imputabilidad de las
consecuencias de las acciones u omisiones— conjugada con pautas inequivocas de conducta en el
marco regulatorio —que permita identificar razonablemente la ilicitud de la accién u omision—. La
combinacidon de esos dos elementos con las reglas usuales en materia de responsabilidad civil, penal y
administrativa pueden constituir elementos Utiles para revertir las tendencias a la impunidad y brindar
incentivos adecuados para buenas practicas.

En funcién de los fines esenciales que tiene a su cargo y del uso de fondos publicos, la
empresa prestadora debe encontrarse abierta a un régimen de responsabilidad personal de los
directores y empleados gerenciales que atienda los dafios que resulten de las violaciones a sus deberes
y a los derechos que se enuncian en los tratados internacionales sobre la materia, constitucion
nacional, leyes y reglamentos.

Por ejemplo, esa obligacién genérica ha sido descripta en el articulo 1 del decreto N° 763/07
—reglamentario de la Ley N° 26.221— en los siguientes términos: “los funcionarios y empleados de
los organismos, entidades y empresas intervinientes en la prestacion del servicio publico de agua
potable y desagues cloacales deberan asegurar, promover, controlar y hacer cumplir los objetivos de
los servicios y su prestacién en condiciones de eficiencia, en beneficio de los usuarios presentes y
futuros mediante la implementacion de adecuadas préacticas regulatorias, técnicas y gerenciales y
mecanismos que aseguren la transparencia y control adecuados”.

En linea con el modelo adoptado por algunas compafiias sanitarias exitosas, el marco
regulatorio argentino ha dado pasos significativos en esa direccién. Por un lado, reconoce la
responsabilidad institucional de la empresa y la posibilidad de sancionarla (articulo 105, Ley
N° 26.221), lo cual pone en crisis el principio de cooperacion y unidad de accién que impide al Estado
sancionarse a si mismo?. Por otro lado, y mas importante, se consagra la responsabilidad institucional
de los directores y demas integrantes de la compafiia si, habiendo actuado con dolo o culpa grave,
provocaron un incumplimiento de obligaciones especificas en materia de provision de agua potable o
saneamiento (articulos 104 y 105).

No existen limitaciones legales en cuanto a quiénes estan legitimados para presentar las
denuncias por incumplimiento, con lo que podrian ser iniciadas de oficio por alguno de los actores
regulatorios del esquema sanitario o por los usuarios mismos. Como se trata de un mecanismo de
responsabilidad operando ex post facto, es razonable pensar que la autoridad de aplicacion, el ERAS o

% Dictamenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacion N° 441/2004 y N° 053/2005.
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la APLA focalizaran en la prevencion y solucion de los problemas antes que en la aplicacion de
sanciones; y en todo caso, los directores pueden ser removidos por la autoridad politica.

Por ese motivo se debe pensar también en el rol de denunciantes que pueden asumir los
usuarios y las asociaciones que los nuclean. El resultado negativo que usualmente se deriva del
analisis de costo/beneficio que los usuarios realizan al plantearse la posibilidad de formular una
denuncia podria ser incidido, de alguna manera, con la propuesta de recompensas por denuncias de
corrupcion que se desarrolla més adelante. De todos modos, es aconsejable fortalecer y organizar a la
sociedad civil de manera que los usuarios y sus organizaciones estén técnicamente capacitados y
dispuestos a formular denuncias, al mismo tiempo que controlados y limitados por mecanismos
eficaces de rendicion de cuentas. EI Observatorio Ciudadano del Agua y Saneamiento de México es
un buen ejemplo de ese tipo de organizacion?.

Para la determinacion de la sancion a aplicar se deben ponderar los siguientes factores: i) la
gravedad y reiteracion de la infraccion; ii) los perjuicios ocasionados al servicio, las instalaciones, los
usuarios o terceros; iii) el grado de negligencia, culpa o dolo del o de los infractores; y iv) la diligencia
puesta de manifiesto en subsanar los efectos del acto u omision imputada (articulo 108, Ley
N° 26.221). Los hechos derivados de un caso fortuito o fuerza mayor no son imputables a los
directores, siempre y cuando los hubieran denunciado al ERAS o la autoridad de aplicacién dentro de
los cinco dias de acaecido o conocido por la concesionaria (articulo 107).

El sistema de imposicion de las sanciones ha establecido una relacion proporcional entre la
gravedad de la sancion prevista y el grado de injerencia del poder politico en la toma de decisién
acerca de la imposicion de la misma. La decision de aplicar la sancion sélo corresponde al ERAS
cuando se limita a amonestaciones, a la autoridad de aplicacion cuando se trata de sanciones a la
empresa 0 la suspensién de los directores, y al Poder Ejecutivo nacional cuando el hecho pueda
merecer la remocién del investigado (articulo 106). De hecho, las sanciones que imponga el ERAS o
la autoridad de aplicacion son recurribles administrativamente (articulo 109), con lo que, en la
préctica, todas las decisiones concernientes a la sancion de la empresa y los directores se concentran
en el poder ejecutivo.

Otra forma de profundizar mecanismos que propicien una gestion responsable que lleve a los
directores a internalizar como propios los riesgos de decisiones inadecuadas consiste en la posibilidad
de que aquellos sean convocados obligatoriamente a explicar sus decisiones cuando se demanda a la
entidad. Tal alternativa puede darse, por ejemplo, en los juicios de contenido patrimonial contra el
prestador fundados en hechos u omisiones de sus directivos y agentes, mediante el deber de los
representantes de la entidad de solicitar la convocatoria a juicio de estos Ultimos para integrar la
relacion procesal y de esa forma determinar las responsabilidades personales de los directores en ese
mismo proceso. En consonancia con el punto anterior, los representantes legales de la firma deberian
iniciar, obligatoriamente y en un plazo determinado desde el cumplimiento de la condena, juicio de
repeticion civil contra el directivo o agente que haya sido declarado responsable personalmente, tal
como lo prevén numerosos estatutos administrativos.

F. Procedimientos de seleccién de contratistas

1. La posicién del prestador en materia de contrataciones

Siguiendo la tendencia de huida del derecho publico que ya ha sido relatada, el articulo 11 del Decreto
N° 304/2006 establece que AySA se regira por las normas y principios del derecho privado, por lo que
no le serén aplicables las disposiciones nacionales de procedimientos administrativos, contrataciones

2 http://www.aguas.org.mx/ocas/index.php.
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del Estado o de obras publicas, ni en general, normas o principios de derecho administrativo. El Gnico
elemento de regulacion puablica que parece subsistir es la admision de los controles que resulten
aplicables por imperio de la normativa de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del
Sector Publico Nacional y sus modificatorias®’.

Pese a que la tajante exclusién de las normas publicas, entre ellas las de contratacion,
indicaria el sometimiento del prestador a un régimen de libertad contractual privada, una mirada
integral del sistema de prestacidn obsta a esa conclusion. En efecto, el modelo regulatorio analizado
pareceria inclinarse hacia un régimen juridico mixto que conjuga ciertos aspectos de la contratacion
privada con la necesidad de respetar y asegurar una serie de principios de la contratacion publica.

En ese orden, la Ley N° 26.221 (articulo 22) establece como obligaciones de la concesionaria
el cumplimiento de requisitos vinculados con la eficiencia en los gastos operativos y de gestion, la
publicidad de la informacion vinculada con el funcionamiento de la empresa y en especial la
suministrada a los usuarios sobre contratos suscriptos y condiciones de contratacién en términos de
transparencia y competitividad.

El marco de gestidn de la concesionaria en materia de contrataciones se encuentra, asi, en un
punto intermedio entre la excepcion a los procedimientos de la contratacién pablica (articulo 11) y la
aplicacion de una serie de principios rectores de aquélla (articulo 22). Ello ubica a la firma prestadora
en un régimen mixto que conjuga aspectos de los contratos del Estado con caracteristicas de la libertad
de gestion de la compafiia privada.

Ese punto intermedio resulta compatible con el desarrollo jurisprudencial construido en
relacion a las sociedades estatales en el periodo previo a las privatizaciones, de acuerdo al cual las
particulares caracteristicas de este tipo de entes, si bien admiten su sujecidn a ciertos criterios rectores
de la actividad privada, determinan la aplicacién de una serie de principios de derecho piblico®. En
definitiva, si bien no se exige un sometimiento directo y automatico a las reglas de contratacion
publica, si se demanda la satisfaccion de los principios que la orientan (transparencia, publicidad,
competencia, igualdad, eficiencia, etc.).

Con esa orientacion, la corte federal argentina consider6 que esas empresas quedan sujetas a
un régimen juridico mixto que perfila un “sistema complejo presidido por disposiciones del derecho

2" El articulo 8 de la Ley N° 24.156, considera a las “Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas

del Estado, las Sociedades del Estado, las Sociedades Anénimas con Participacion Estatal Mayoritaria, las
Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado Nacional
tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de las decisiones societarias” como integrantes del
Sector Publico Nacional sometidas a dicho régimen.

En general, no se ha admitido una liberacion absoluta de estos entes respecto de los condicionantes juridicos
derivados de la influencia estatal en su constitucion y funcionamiento. La Procuracion del Tesoro de la Nacion
(PTN) sostuvo reiteradamente que “el Estado Nacional y adn la Administracién Publica, mas alla de toda
disquisicion relativa a su organizacion administrativa y descentralizacion, sea organica o funcional, debe ser
rigurosamente entendida como una unidad institucional, teleoldgica y ética” (Dictamenes 130:103, 190:187,
193:56, entre muchos otros). Es por ello que “cuando se trata de entidades del Estado constituidas en forma
juridica privada se impone la superacion de la personalidad del ente frente a la realidad estatal, de la propiedad,
el gobierno y direccion de la entidad” (Dictamenes 219:145, entre muchos otros). De igual modo, “tratandose de
entidades predominantemente regidas por el derecho privado, deben considerarse de aplicacion ciertas normas y
principios de derecho publico no incompatibles con las finalidades de su creacién. Ello asi, porque en udltima
instancia y aln con el mas amplio grado de descentralizacion, integran la organizacion administrativa del
Estado”. Por su parte, para la corte suprema argentina no cabe distinguir entre los bienes del Estado y una empresa
de su propiedad pues “en definitiva su titular es el Estado” (CSJN, “Provincia de La Pampa”, 1962; “Gomez”,
1969). En esa senda ha recalcado que “como regla, las entidades autarquicas no pueden ampararse en las normas
de derecho comin que establecen la personalidad de las sociedades o personas de existencia ideal ni sostener que
son ajenas a los actos de administracion que se realizan sin intervencién de ellas, pues dichas entidades se
desenvuelven en la orbita del Estado y éste puede atribuirles las funciones y obligaciones que estime convenientes”
(CSJN, “Hormical Argentina”, 1969).
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privado en lo que hace al objeto especifico de actuacidn, atribuido a la empresa por su estatuto, y en
lo relativo a su organizacion de gobierno (Presidencia, Directorio, Sindicatura, etc.), pero influido
por normas de derecho pablico, en especial procedimentales, derivadas de la estatalidad del ente y de
su caracter instrumental y vicarial, en todo aquello que no interfiera con el destino industrial o
comercial de su actividad” (CSJIN, “La Buenos Aires”?’, 1988; Bianchi, 1988%).

Si el estandar es que “el caracter estatal de la empresa, aun parcial, tiene como correlato la
atraccion de los principios propios de la actuacién publica, derivados del sistema republicano de
gobierno” (CSJN, “La Buenos Aires”, 1988) sera necesario encontrar los contornos de ese régimen
juridico mixto que condiciona al prestador estatal del servicio de agua potable. Producto de la
utilizaciéon de figuras mercantiles en su organizacion, la compafiia podra disponer de un margen
importante de accién para procurar el logro de sus objetivos comerciales con flexibilidad, pero ello
debera ser necesariamente conjugado con la satisfaccion de principios de publicidad, transparencia y
juridicidad en la gestién que no responden ya a un abordaje estrictamente comercial y cuyo ambito
normal de desarrollo ha sido el publico. El dato de lo mixto veda, justamente, tanto la exclusion
absoluta e indiscriminada de criterios de accidn provenientes de la esfera privada como de la publica,
planteando la necesidad de equilibrios entre ellos.

2. Lineamientos del régimen de contrataciones del prestador

En el caso argentino, el articulo 118 de la Ley N° 26.221 establece lineamientos precisos para la
definicién de los contornos de ese régimen juridico mixto en materia de contrataciones del prestador.
Esas pautas configuran pisos minimos que deberian complementarse con otro tipo de medidas que se
consideren eficaces para promover la eficiencia de la compafiia, en especial desde la perspectiva de la
democratizacion de su labor. La pauta a seguir sera, de esa forma, la utilizacion de procedimientos de
contratacion ampliamente participativos (articulos 13 de la CNUCC y II1.5 de la Convencidn
Interamericana contra la Corrupcion (CICC)).

a) Prioridad a favor de los bienes y servicios de origen nacional

En primer término, la Ley N° 26.221 (articulo 118) exige que la empresa otorgue prioridad en
sus contrataciones a los bienes y servicios de origen nacional. Aln no ha sido testeada la validez de
esta norma a la luz de los tratados bilaterales de inversiones, el Protocolo de Contrataciones Pablicas
del MERCOSUR (articulo 5) ni las normas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), aunque
la experiencia de los EE.UU. en esta materia indica que prima facie es legitimo el fomento de ciertos
sectores de la economia nacional mediante beneficios razonables (“ADF Group Inc. contra los
EE.UU.”, CIADI, Caso ARB(AF)/00/1, 2003).

% No es menor apuntar que en este “leading case” argentino sobre el régimen aplicable a las empresas publicas, el

demandante procuraba sencillamente acceder al expediente de una licitacién convocada por una empresa de ese
tipo para la contratacion de un seguro. La firma estatal neg6 tal acceso aduciendo que las normas administrativas
que consagran ese derecho no se le aplicaban. El oferente tuvo que llegar a la corte suprema y logré tener acceso al
tramite afios después de su finalizacion.

Explica ese autor que “cuando se produce la fusién de capitales publicos y privados para la formacion de estas
sociedades, no ocurre, como habitualmente suele creerse, que el Estado se despoja de sus atribuciones y desciende
a la arena de los particulares, sino precisamente a la inversa: son los particulares quienes deciden invertir su
patrimonio en un sector de la Administracidn, quien se ha reservado de antemano no sélo el control patrimonial de
la compafila —si se trata de una Sociedad Andnima con participacion estatal mayoritaria— o el control de
direccion —si se trata de una Sociedad de Economia Mixta— sino que ha decidido retener ademas el ejercicio de
todas las prerrogativas de poder publico necesarias para asegurar la consecucion de sus fines”.
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b) Licitacion u otro procedimiento competitivo comparable de precios

El marco regulatorio (articulo 118) exige que el prestador recurra en sus contrataciones a la
“licitacién u otro procedimiento competitivo comparable”. No exige expresamente la utilizacion de la
licitacion publica, pero si de un procedimiento competitivo. Dado que la licitacion puablica resulta el
sistema mas perfeccionado en materia de mecanismos competitivos de seleccién, por cuanto tiende a
optimizar la satisfaccién de los principios de concurrencia, igualdad y publicidad, tal deberia ser por
via de principio la modalidad establecida por el prestador para contratar. Asi lo confirman los articulos
9de laCNUCCy Il1.5 de la CICC.

En otras palabras, en el disefio del marco de contrataciones de la firma deberia fijarse como
regla la licitacion publica y delimitar claramente las excepciones a tal sistema cuando se verifique de
modo objetivo y fundado que la utilizacion de la competencia no es posible o resulta contraproducente
con los fines de la contratacion (Jouravlev, 2003; Hantke Domas, 2010a). El directorio de AySA
aprob6 una serie de reglamentos internos de contratacion que en esencia siguen las pautas antedichas.

En este punto es destacable la experiencia regulatoria de Inglaterra y Gales, que a través de la
OFWAT ha reglamentado los procedimientos de contrataciones con el fin de reducir los precios de
transferencia (OFWAT, 2005). Aunque la prestacion del servicio sanitario inglés esta privatizada, los
principios administrativos y corporativos que animan a aquellos procedimientos también son sanos y
aplicables en el ambito de compafiias estatales: contrataciones en condiciones de transparencia y
competitividad (Jouravlev, 2003; Hantke Domas, 2010a).

c) Principios rectores de los procedimientos competitivos de seleccidn

El marco regulatorio establece que los procedimientos competitivos que el prestador debe
seguir para las contrataciones deben como minimo garantizar transparencia en la informacién para
todos los oferentes y competitividad entre ellos, a efectos de lograr mayor eficiencia en cuanto a la
gestién econdmica para la provision de insumos y servicios (articulo 118, Ley N° 26.221).

Ahora bien, los desafios que la nueva experiencia de prestacion estatal involucra —y en
especial la necesidad de evitar los problemas que llevaron al colapso de sus antecedentes pre-
privatizaciones— hacen que la satisfaccion de las directivas procedimentales de transparencia y
competitividad, conjugadas con la pauta teleoldgica de la eficiencia, sean un objetivo prioritario del
sistema cuyo logro en gran medida debe hacerse depender de la utilizacion de procedimientos
ampliamente participativos. La publicidad, el debate abierto y el control descentralizado pueden
constituirse en herramientas Utiles para evitar desvios y es posible, en ese marco, pensar en un disefio
procedimental que promueva la vigencia de esos principios en los tres momentos de la contratacion:
seleccion, celebracion y ejecucion.

De esa manera, los objetivos de transparencia y competitividad deben ser asegurados no sélo
desde la vision tradicional de los principios de la licitacién puablica (concurrencia, igualdad y
publicidad), sino también estableciendo un plus de participacion de los diferentes involucrados
tendiente a brindar salvaguardas contra desvios desde la génesis misma de la contratacion y hasta su
finalizacion. Ello incluye a proveedores de bienes y servicios, usuarios, vecinos, organizaciones no
gubernamentales y ciudadanos en general. Ese plus de participacion puede canalizarse, entre otros,
mediante los siguientes mecanismos.

En primer lugar, para establecer un sistema efectivo de proteccion de la eficiencia en las
contrataciones, la participacion de los afectados no debe relegarse a una etapa posterior a la definicion
del objeto y condiciones del contrato, donde su incidencia disminuye. Por el contrario, y siguiendo los
lineamientos del Principio 11 de Limburgo sobre la Aplicacion del PIDESC, el aseguramiento de
condiciones minimas de publicidad y transparencia demanda que la participacién y consulta sean
genuinas y no meramente formales. EI modo de promover mecanismos auténticamente participativos
durante las diferentes etapas del trdmite consiste en reconocer legitimacion directa a los afectados y
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permitirles una intervencion oportuna —previa a la resolucién de que se trate— vy Util, es decir,
precedida por la plena divulgacion de la informacién relevante (CESCR, 2008).

De ese modo, cuando la contratacion posee un impacto relevante en el servicio, la
participacion de los afectados debe asegurarse desde el disefio mismo de las bases de la contratacion.
Obviamente este mecanismo debe reservarse para contrataciones significativas y programadas. Los
contratos de menor cuantia y las situaciones de emergencia requieren soluciones ante todo précticas.
La elaboracidn participativa de las bases podria componerse de diferentes etapas.

En primer término, la publicidad y difusion del proyecto de bases de la contratacion, seguido
de la apertura de una etapa previa al inicio del procedimiento de seleccion para recibir observaciones
al mismo. En tales casos, el prestador daria una amplia divulgacién a la convocatoria que se
combinaria con la invitacién a entidades que nucleen a los productores, fabricantes, comerciantes y
prestadores del producto o servicio de que se trate, asociaciones locales del lugar donde deban
efectuarse las provisiones u obra, organizaciones de cualquier especie que ostenten representatividad
respecto de los destinatarios de la obra o servicio, e incluso —siempre que lo justifique la relevancia
social o econdmica del contrato— a un ndmero determinado de usuarios residentes en el lugar de
realizacion de la obra o servicio, sorteados en base al padron de usuarios, para que todos ellos brinden
sus aportes, observaciones y propuestas en el disefio de las bases del futuro contrato. En esa
oportunidad se ofreceria amplia informacidn sobre la obra o servicio requerido y se fijaria un plazo
razonable para viabilizar la participacion.

Vale aclarar que el mecanismo del sorteo posee un gran potencial para la empresa abierta:
puede ser Gtil no s6lo para evitar el problema de participacion selectiva —por la cual sélo algunos
sujetos especializados o con intereses puntuales o especiales terminan interviniendo en esos
procedimientos—, sino, en particular, para generar en los usuarios una valiosa cultura de pertenencia e
integracion a partir del cardcter potencial y abierto de la participacién que es inherente a la
aleatoriedad del instrumento. Cualquier usuario puede en cualquier momento transformarse en un
participe directo en el control y ello lo hace parte permanente del sistema, ademas de permitir a la
compafiia recolectar aportes, miradas y conocimientos —por ejemplo, del lugar de la obra, actividad o
tarea— que la estandarizacion de criterios usualmente no permite computar o incorporar
satisfactoriamente (CEPAL, 2007; Durston, 1999). Esos factores de integracion y pertenencia son una
arista mas de la idea de empresa abierta que pueden resultar decisivos para la neutralizacion de
desvios y la deteccion de practicas ineficientes. Todos los usuarios son todo el tiempo potenciales
sujetos directos e inmediatos de la toma de decisiones. Ese status los acerca al sistema, los hace
sentirse partes y de ese modo contribuye a la creacidon de lazos de cohesién. Una vez mas, son
modalidades de concrecidn de la idea de autodisposicién de las personas sobre si mismas como pieza
clave de la I6gica democratica.

A partir de la apertura a participantes comentada, el proyecto de bases de la contratacion
queda a disposicion de los interesados para la formulacién de observaciones y aportes. Ello puede
incluir la convocatoria a reuniones publicas y la promocion del debate entre los intervinientes acerca
del contenido del proyecto. Finalmente, y ain cuando no tendrian efectos vinculantes, esos aportes
deberian ser obligatoriamente tomados en cuenta —y eventualmente rebatidos de modo
fundado— por el prestador al momento de establecer las bases que regiran la seleccion y ejecucion.

Una vez que se establecen de modo participativo las bases de la contratacion y se da inicio
formalmente al procedimiento de seleccion, deben asegurarse mecanismos efectivos para una amplia
difusion de la convocatoria® de modo de asegurar la concurrencia de la mayor cantidad de interesados
en presentar ofertas.

3L El articulo 118 de la Ley N° 26.221 exige solamente publicar un aviso en un medio y forma adecuados, detallando

la contratacion prevista y la fecha para la cual se requiere la prestacion, e invitando a cualquier persona a ofertar los
bienes o servicios requeridos, salvo los casos que la reglamentacion aplicable prevea otro mecanismo.
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En esta etapa también deben establecerse mecanismos para promover activamente la
participacion de diferentes actores en el control del procedimiento de contratacion, lo cual puede
incluir asociaciones de proveedores, organizaciones no gubernamentales y especialmente la
intervencion directa de un ndmero determinado de usuarios que resulten sorteados. Todos ellos
contaran con plenas facultades para la participacion en el procedimiento de seleccion y tendran total
acceso a las actuaciones desde la apertura de las ofertas y al asesoramiento técnico que requieran.

Finalizado el procedimiento de seleccidn en los términos anteriores, otra instancia valiosa de
democratizacién podria funcionar mediante la recoleccion de opiniones no vinculantes de ciudadanos
que acrediten especializacion en la materia de que se trate previo a resolver la adjudicacion del
contrato. A fin de viabilizar esos aportes y con ello fomentar un control abierto y descentralizado del
procedimiento y las ofertas, podria recurrirse a la convocatoria publica, solicitud a colegios
profesionales y entidades debidamente reconocidas que nucleen especialistas en la materia objeto de
contratacion, consulta a universidades y centros académicos especializados, entre otros. Una vez mas,
el prestador podria recabar la opinion no vinculante de usuarios residentes en el lugar de realizacion
de la obra o servicio, elegidos por sorteo y remunerados en alguna medida. Todas esas intervenciones
deberian revestir la calidad de carga publica.

El articulo 118 de la Ley N° 26.221 exige otorgar la debida consideracion a las ofertas
recibidas, procurando que la contratacion sea a precio razonable y el menor entre las ofertas
admisibles. En este punto puede pensarse en la utilizacion del sistema de precios testigos —listados
estadisticos de precios de mercado para bienes y servicios con caracteristicas uniformes frente a los
cuales se confrontan los ofrecidos a la empresa— e instrumentos de referencia que también sean
resultado de procedimientos participativos.

Finalmente, la participacion no deberia limitarse a la etapa de seleccion, sino que
—perfeccionado el pertinente contrato— la ejecucién y control de su cumplimiento también deberian
encontrarse abiertos a esquemas participativos en la linea propuesta precedentemente. Esa
participacion operaria como condicién previa para la admision de modificaciones vinculadas con la
calidad, cantidad o precio del contrato y también como antecedente necesario de la recepcidn
definitiva de la obra o de aprobacion de cumplimiento del contrato.

¢Cémo hacer para que la mayor participacion comunitaria en los procedimientos de
contratacion no afecte el normal funcionamiento de una compafiia sanitaria? La programacién anual o
bianual de las contrataciones facilitaria calzar los plazos de aquellos procedimientos con las
necesidades operativas de la firma. De esta manera, siendo que los especiales recaudos procesales
descriptos se justifican cuando exhiben cierta relevancia econémica, la mayoria de los contratos
estarian asi protegidos por esas garantias de competitividad y transparencia.

G. Los organismos de control interno, externo
y auditoria de la empresa

La compafiia prestadora, en virtud de los cometidos publicos que tiene a su cargo, de su integracion y
de su situacion de monopolio debe encontrarse sujeta a un control integrado y externo que permita la
prevencion de desvios.

1. Control integrado

El control debe encontrarse integrado en el procedimiento de emisidn y ejecucion de las decisiones del
prestador. Dada la envergadura de los cometidos asignados a la empresa, es posible pensar en la
estructuracion de organos de control dotados de garantias de independencia que en ciertos supuestos
cuenten con la posibilidad de paralizar la ejecucion de aquellas decisiones que se aparten
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ostensiblemente de los principios y regulaciones aplicables al prestador. Nuevamente, una de las
exigencias fundamentales en materia de eficiencia consiste en evitar los desvios antes de que se
produzcan. Los sistemas que estatuyen reglas de responsabilidad por dafios consumados han
demostrado ser ampliamente ineficaces, no s6lo por la excesiva duracién de los procedimientos de
verificacion de la responsabilidad sino por la insolvencia de los sujetos a los cuales se reclama la
reparacion del perjuicio.

No alcanza, entonces, con establecer mecanismos de control posteriores a las actuaciones del
prestador, sino que resulta necesario integrarlos a procesos de toma de decisiones que incluyan la
posibilidad de su paralizacion y el consiguiente sometimiento a escrutinio y responsabilidad.

Por ejemplo, siempre que se trate de contratos de cierto volumen y excluyéndose las
contrataciones perentorias o0 de emergencia, podria establecerse que frente a la observacion efectuada
por el érgano de control interno®, la ejecucién de la medida quede demorada y dé lugar a instancias
mas exigentes de escrutinio. De ese modo, ante el desacuerdo corresponderia que el directorio de la
empresa dicte una resolucién de insistencia que habilitaria la ejecucién pero que quedaria rodeada de
diferentes recaudos: i) delimitacién de la responsabilidad directa de los firmantes por el eventual
perjuicio que pueda derivarse del acto observado, tanto para la compafila como para terceros; y
ii) amplia difusidn de la observacion y del acto de insistencia y remision de éstas al ente regulador y al
Defensor del Pueblo. Ello permitiria que tanto el Defensor del Pueblo, el Defensor del Usuario, la
Sindicatura de Usuarios, organizaciones no gubernamentales, el Ministerio PUblico y ciudadanos en
general recurran a la impugnacion administrativa o judicial de tal acto en caso de corresponder.

Un primer elemento para la eficacia del control seria, entonces, un examen de juridicidad
integrado a los procedimientos de toma de decisiones con la posibilidad de paralizar su eficacia y
activar un escrutinio mas intenso en ciertos supuestos. Al mismo tiempo se dotaria de una valvula de
escape (la declaracion de insistencia del directorio) de manera tal que la regularidad del servicio no se
vea afectada por estas impugnaciones.

2. Independencia en la fiscalizacién

El control integrado descripto precedentemente no deberia ser desarrollado por funcionarios
jerarquicamente dependientes del sujeto controlado.

Este requisito involucra dos aspectos. Desde una perspectiva que se centra en la organizacién
empresarial en si misma (hacia adentro), se hace referencia a los mecanismos de auditoria que la
empresa debe implementar para la gestion transparente de sus cometidos diarios, dando cuenta asi en
Su propio esquema organizativo de un control integrado en manos de sujetos independientes. Por su
parte, desde la faceta de la gestion del servicio por parte de la compafiia, esto es, la actividad que
produce efectos sobre los destinatarios del servicio y terceros en general (hacia fuera), la labor de
fiscalizacion requiere la conformacién de una serie de resguardos que tiendan a asegurar la
independencia del drgano regulador y de control. Dicho de otro modo, el control independiente debe
contemplar primero el desempefio interno del sujeto que presta el servicio (monitoreo de la gestién de
la compafiia a través de mecanismos de auditoria) y luego el modo en que cumple ese cometido en el
plano externo (monitoreo de la gestidn del servicio a través de los érganos de planificacion y control).

% Concretamente en el caso de AySA, el control interno de la gestion esta a cargo de la comision fiscalizadora cuya

mayoria de integrantes es propuesta por la Sindicatura General de la Nacién (SIGEN), conforme articulo 28 del
estatuto de AySA, aprobado como anexo en el Decreto N° 304/2006. Su labor debe ser facilitada por el Comité de
Auditoria que deben conformar al menos tres miembros del directorio calificados de ‘independientes’, por imperio
de las Normas Minimas de Control Interno para el Buen Gobierno Corporativo en Empresas y Sociedades del
Estado aprobadas por la resolucién de la SIGEN N° 37 de 2006.
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3. Control interno

En el caso concreto de AySA, el articulo 11 del Decreto N° 304/2006 que dispone la constitucién de la
entidad prevé su sometimiento a los controles “que resulten aplicables” de acuerdo a la normativa que
regula la administracion y control del sector publico nacional (Ley N° 24.156). En principio, ese
régimen exige la sujecién de la compafiia al sistema de control interno supervisado y coordinado por
la Sindicatura General de la Nacion (SIGEN) —d&rgano dependiente del poder ejecutivo nacional— vy
desarrollado en el seno de cada departamento por las Unidades de Auditoria Interna. Paralelamente,
implica la sujecion a las competencias de la Auditoria General de la Nacién, como drgano de control
externo dependiente del Poder Legislativo.

Adicionalmente, la Ley N° 26.221 (articulo 102) prevé especificamente que la autoridad de
aplicacion elegird mediante concurso publico los auditores técnico y contable independientes cuyas
funciones seran las de auditar y certificar, con el alcance que profesionalmente les competa, que la
empresa esta llevando adecuadamente sus registros y que éstos reflejan razonablemente la realidad. El
rol de los auditores es basicamente de colaboracién con las funciones de control del servicio, sus
contratos duran tres afios y la informacion que obtengan es confidencial (esto significaria que no
puede ser revelada salvo por pedido de la empresa o un juez). En cierta medida, estas previsiones
parecen brindar mayores garantias de independencia que el modelo general en la materia previsto en la
Ley N° 24.156 sobre Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Pablico
Nacional, en cuyo marco los auditores carecen de toda estabilidad en sus cargos y pueden ser
libremente removidos por el sujeto controlado (Decreto N° 971/93, articulo 4).

4. Labores de planificacion, regulacion y control

Asi como los mecanismos de auditoria desarrollados por funcionarios independientes deben posibilitar
una fiscalizacién eficaz de la gestion interna de la firma, también resulta fundamental controlar
externamente la gestion del servicio, es decir, las labores que impactan directamente en la esfera de
los destinatarios de la actividad y los terceros. En este campo también se requiere la conformacion de
una serie de resguardos que tiendan a asegurar la independencia del érgano regulador y de control.
Esto presume la separacion de la funcién de planificacion respecto de la regulacién y control de la
prestacion del servicio, confiriéndole a éstas Gltimas funciones institucionalmente independientes y
técnicamente capacitadas (Ferro y Lentini, 2010).

En paises con una amplia asignatura pendiente en términos de derechos econdémicos, sociales
y culturales, la cobertura y acceso a los servicios sanitarios deben constituir un componente central de
las politicas puablicas del Estado, puesto que demandan una fuerte decision presupuestaria en
infraestructura. Al mismo tiempo, tratdndose de un servicio monopélico la regulacidén econémica es
esencial por cuanto corrige fallas del mercado y reproduce los estimulos competitivos en pos de la
eficiencia. La independencia de los actores del sector es asi una cuestion clave porque facilita que
cada uno de ellos cumpla con sus objetivos y agendas institucionales, sin que una anule a la otra.

Un protagonismo absoluto y excluyente de las politicas publicas, a costa de sacrificar ciertos
principios rectores en materia de regulacion econdmica, puede afectar la sustentabilidad del servicio.
Por ejemplo, si con un propdsito redistributivo se reducen excesivamente las tarifas se estimula el
derroche y uso irracional del agua, y se afecta el rendimiento financiero de la compafiia —y su
capacidad de mantener, operar, reponer y expandir los activos—, dejando de ese modo al servicio a
merced del estado de las finanzas publicas y preferencias del gobierno de turno. Del otro lado, una
priorizacion desequilibrante de la regulacion econémica que desconozca el componente politico-social
de la planificacion e inversion se traducira en la afectacién de los fines esenciales involucrados en la
actividad, en tanto no dard suficiente cuenta de los condicionamientos econémicos y sociales
decisivos que para aquélla debe implicar el acceso al agua potable.
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¢Cdémo pueden hacer los reguladores para encontrar un equilibrio entre los intereses, valores y
perspectivas que se tensionan permanentemente durante el ejercicio de sus funciones? Los reguladores
no pueden (ni es deseable) estar completamente aislados de la politica. Son las instituciones
democréticas las que determinan las guias bésicas de las politicas publicas, y el sector sanitario no es
una excepcion. Asi, deben ser receptivos a las definiciones politicas, pero también deben ser capaces
de resistir a los requerimientos de corto plazo cuando de esa manera se afecten perspectivas
estratégicas de largo plazo. La proporcionalidad, la eficiencia, la sustentabilidad integral y demas
principios regulatorios avanzados deben guiar las definiciones del regulador.

En el sector sanitario argentino la regulacion depende de la autoridad de aplicacion (articulo
20, Ley N° 26.221) y no del ente regulador. EI ERAS controla (articulo 38 y subsiguientes) pero no
establece los lineamientos de la actividad, pues carece de competencia reglamentaria. Sus atribuciones
se limitan a fiscalizar el cumplimiento de disposiciones emanadas de otros 6rganos, es decir a la tarea
de aplicacion de un régimen normativo en cuya formulacidn no interviene, de modo similar a lo que
sucede en el modelo colombiano®. En algunos aspectos directamente no ejerce esa facultad de
control, tal como sucede con las controversias relativas al alcance de las metas en materia de presion
de agua que son resueltas por la autoridad de aplicacion, con la intervencion previa de la APLA
(articulo 9).

En cuanto a la independencia, los tres integrantes del directorio del ERAS son nombrados
directamente por el Poder Ejecutivo nacional, aunque dos de ellos a propuesta del gobierno de la
provincia de Buenos Aires y otro del de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El presidente es
siempre designado por el Poder Ejecutivo nacional (articulos 44 y 45). Los ingresos del ERAS estan
vinculados a los de la compafiia controlada, por cuanto representan basicamente un porcenta}je (al
igual que en el caso del ETOSS fijado en el 2,67%) de la facturacion a los usuarios (articulo 50)%*.

De acuerdo a la linea que se viene exponiendo, es de hacer notar que la precondicién de la
independencia podria procurarse de una manera mas eficaz a través de un proceso de designacion
transparente, abierto y participativo de los sujetos encargados de la labor de control, conjugada con
garantias de estabilidad que eviten remociones sin causa, y preferentemente con la intervencion tanto
del poder ejecutivo como del legislativo. Los plazos de duracidn de los cargos no deberian coincidir
con los de los mandatos politicos electivos (Phillips, 1993; Smith, 1997). La capacidad técnica, la
incumbencia profesional y la experiencia especifica de los directores y del personal superior deberian
ser presupuestos medianamente reglados a fin de limitar sus nominaciones, asegurando condiciones de
solvencia y asi de independencia minimas en cabeza de aquellos funcionarios.

De igual forma, y habiendo sido creado por ley, en general el ERAS podria estar sometido a
una cierta supervision por parte del poder legislativo. Se podria alegar que entes como la OFWAT en
Inglaterra y Gales, que rinde cuentas al parlamento, en realidad funcionan bajo ese esquema
precisamente en virtud del sistema parlamentarista del pais, a diferencia de la dependencia ministerial
de los entes en la Argentina, pais tipicamente presidencialista. Sin embargo, los EE.UU., también con
un presidencialismo marcado, concede un mayor rol al congreso en el control de los entes reguladores
(Phillips, 1993).

Por su parte, la participacion de representantes de asociaciones de defensa de los usuarios en
los directorios de los entes de control ha sido establecida en algunas compariia sanitarias estatales

* En el sector de agua potable y saneamiento de Colombia, mientras la Comision de Regulacion de Agua Potable y

Saneamiento Basico (CRA) define la regulacion (incluida la tarifaria), el control de su aplicacion esta en manos de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD).

La independencia del ERAS se ve potencialmente ain mas limitada por otras dos circunstancias concomitantes:
i) ese porcentaje que continGian pagando los usuarios ahora es compartido entre el ERAS y la APLA (antes su
totalidad se destinaba sdlo al ETOSS); v, ii) al estar retrasados los valores tarifarios, ese porcentaje genera aportes
aun mas reducidos, lo que explica que la propia AySA y el tesoro nacional terminen adelantando fondos al ERAS.
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presentadas como exitosas, tales como las de Burkina Faso y Uganda (Baietti, Kingdom y van
Ginneken, 2006).

H. Juridicidad y eficiencia en la empresa
publica prestadora

Si bien inicialmente podria considerarse que los sistemas de contrataciones o de control analizados
pueden conspirar contra la eficiencia de la compafila y la celeridad de sus operaciones, las
experiencias que dieron lugar a la justificacion de los procesos privatizadores, vinculadas en especial
con la corrupcion y los desvios, asi como los fines esenciales de la empresa —satisfaccion directa de
un derecho humano— hacen aconsejable establecer instancias novedosas de control ciudadano que a
mediano plazo permitan consolidar la transparencia y eficiencia de la firma. Los fines en juego
demandan principios y regulaciones acordes.

De esa manera, no es aconsejable que la regulacion del derecho privado y la libertad
empresaria puedan operar irrestrictamente en este campo, pues —como tiene dicho la CSJN
haciéndose eco de su par americana en “Munn contra Illinois” (1876)— existe la absoluta libertad de
contratar y fijar el precio de las cosas y los servicios “sélo cuando la propiedad o la actividad
personal se hallan dedicados a objetos puramente privados, mas no cuando lo estan a cosas publicas,
en especial si se explota alguna concesion, privilegio o monopolio concedido por el Estado”
(“Gomez”, 1926).

Por otra parte, el argumento de la competitividad debe ser adecuadamente ponderado en el
escenario concreto de monopolio natural propio de la actividad. La celeridad en la capacidad de
respuesta que se demanda de esa firma no es igual a la que puede requerir una sometida a las reglas de
mercado competitivo.

Como ha precisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la prestacion de
servicios publicos implica la proteccidén de bienes publicos, que es una de las finalidades de los
Estados. Por ello, si bien éstos pueden delegar su prestacion, a través de la llamada tercerizacion,
mantienen en todo momento la titularidad de la obligacion de proveer los servicios publicos y de
proteger el bien publico respectivo. Como resultado de lo anterior, la delegacion a la iniciativa privada
en este campo exige como elemento fundamental la responsabilidad de los Estados en fiscalizar la
ejecucidn de la tarea, para garantizar una efectiva proteccion de los derechos humanos de las personas
bajo su jurisdiccion y para que los servicios publicos sean provistos a la colectividad sin cualquier tipo
de discriminacion, y de la forma mas efectiva posible (“Ximenes Lopes contra Brasil”, 2006).

Si, como en este caso, hablamos de un prestador pablico, con mayor razén deben asegurarse
instancias de fiscalizacidn, efectividad y responsabilidad de la compafiia. La obligacion conforme la
cual los Estados estan compelidos a respetar los derechos reconocidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) y a organizar el poder publico para garantizar a las personas bajo
su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, “se extiende a todos los niveles de
la administracién, asi como a otras instituciones a las que los Estados delegan su autoridad”
(“Ximenes Lopes contra Brasil”). Esto significa que tanto el Estado como el prestador —publico o
privado— son responsables solidarios frente a la obligacion de garantia que titularizan los usuarios de
un servicio publico.

En igual sendero, el Protocolo de San Salvador®® reconoce en su articulo 11 el derecho a
“contar con servicios publicos béasicos”, lo cual denotaria —en la sistematica propia de la
convencién— que el Estado se encuentra obligado a proveer, por si o por terceros, la satisfaccion de

% Es el Protocolo Adicional a la CADH en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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ese derecho. Ello nuevamente da cuenta de la presencia de obligaciones estatales irrenunciables en la
actividad que impactan decididamente en la organizacién de la firma prestadora y conllevan la
imposibilidad de dispensarla de instancias eficaces de control.

Frente a tales directivas, la huida indiscriminada del derecho publico resulta abiertamente
ineficaz —como lo prueba la historia econdmica de los paises de la region— y por ello, inconsistente
con las directivas internacionales que ponen en cabeza del Estado obligaciones inderogables. De
hecho, casos como el de EMOS en Chile demuestran que el derecho puablico puede propender a un
desempefio eficiente, ya que al corporativizarse tal prestador continué rigiéndose sin mayores
problemas por los reglamentos de contratacion del Ministerio de Obras Publicas (MOP) y demas
reglamentos internos (Alfaro Fernandois, 2009).

I. El rol de las asociaciones de usuarios

Desde una perspectiva constitucional, la presencia de los usuarios en la gestion del servicio puede
suplir algunos defectos de disefio y operacion que generen desvios en la operacion de una empresa
estatal. La explicacion es que los usuarios pueden intentar resistir una conducta gubernamental
abusiva o no deferente de sus necesidades basicas, en especial en un campo donde se encuentran en
juego aspectos tan sensibles para la subsistencia (esto explica, por ejemplo, por qué es recomendable
que los indicadores de benchmarking sean facilmente comprendidos por los usuarios).

En el caso argentino, tanto el prestador privado como el estatal quedan sujetos a una serie de
estandares constitucionales resultantes del proceso de especificacion de los derechos fundamentales ya
aludido, el cual en este campo se tradujo en la consagracion de una serie de derechos de maxima
jerarquia en cabeza de los usuarios, tales como el trato digno y equitativo, proteccion de los intereses
econdmicos, libertad de eleccidn, informacion adecuada y veraz, calidad y eficiencia del servicio,
entre otros (articulo 42, constitucion argentina). A ello cabe adicionar los lineamientos planteados por
la CIDH en el caso “Ximenes Lopes” y por CESCR (2002) (seccién I11.C).

La especial proteccion que esos diferentes abordajes dispensan al usuario del servicio publico
conlleva, con particular gravitacion para este trabajo, la consagracién de su participacion directa en los
diferentes aspectos de la actividad, lo cual implica un ejercicio de los derechos de una manera
inmediata y sin intermediarios. Una vez més, la nueva etapa de prestacion estatal encuentra en el
robustecimiento de instancias participativas en la gestion del servicio el dato diferencial frente a las
experiencias previas. La democratizacion del servicio y la instauracidn de sistemas de gestién abiertos
y participativos deberian ser el componente decisivo de este nuevo regreso al Estado con el fin de
evitar la repeticion de fracasos pasados y refutar el dogma de la eficiencia como patrimonio exclusivo
de la l6gica econémica privada.

Esa nueva perspectiva nos permite dividir las experiencias historicas, diferenciando a la
compafiia publica “cerrada” que colapsé en los afios ochenta de la empresa publica “abierta” a la que
deberia apostarse en los inicios del siglo XXI. La bisagra entre las experiencias previas y la etapa que
se inicia consiste en pasar de un modelo de gestion aislado de la participacion ciudadana a uno
participativo. Ese debe ser el dato distintivo de cara al desafio de la eficiencia y asi, transitivamente, la
equidad y sustentabilidad. El transito de la concepcién del destinatario de la actividad de
“administrado” —subdito de la autoridad prestadora— a “usuario” —sujeto de derechos
fundamentales exigibles— resume el cambio.

El rol del usuario y las asociaciones que los nuclean resulta central en esa nueva
configuracion e involucra dos aspectos. El primero esta relacionado con la participacion integral de los
usuarios en la gestion de la empresa, mas precisamente en los sistemas de contratacion y de control asi
como en la intervencion en los procesos publicos de nombramiento de directores. El segundo esta
vinculado con la participacion de los usuarios en la fijacion del régimen tarifario.
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En cuanto al primer aspecto, especificamente la participacion en el disefio, aprobacién y
ejecucidn de la regulacion, debe sefialarse que en la Argentina no esta prevista la participacion de los
usuarios en los procedimientos de la autoridad de aplicacion (articulo 21, Ley N° 26.221), y la
comisién asesora del ERAS no comprende representantes de los usuarios, pero si la Sindicatura de
Usuarios (articulo 54), cuya funcidn es emitir opiniones no vinculantes acerca de cuestiones atinentes
al servicio y esta compuesta por una multiplicidad de asociaciones de usuarios (resolucion ERAS
N° 14/2007). El Defensor del Usuario, cuyo proceso de nominacién aln en marcha, anuncia rasgos de
profesionalismo e independencia®, representa institucionalmente los intereses de estos en audiencias
publicas asi como en cuestiones contenciosas que pudieran afectarlos, y sus posiciones pueden no ser
coincidentes con las de la Sindicatura de Usuarios (articulo 54), aunque formas mas amplias de
participacion social de control son posibles®.

Una dinamica participativa también demandaria la elaboracion y aprobacion de los planes de
inversion. Aunque la amplia composicidn territorial de la comision asesora de la APLA (participan los
representantes de los municipios involucrados) es un dato positivo, lo cierto es que esa comision no
contempla la participacion de representantes de los usuarios. De hecho el articulo 6 del reglamento de
funcionamiento de la APLA asume explicitamente que los municipios (sus representantes en la
comisién asesora) involucran y contienen a los vecinos y a la sociedad civil.

La participacion de los usuarios en la gestiobn de la compafiia concesionaria no esta
contemplada en el marco regulatorio, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con el Servicio
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado (SEMAPA) de Cochabamba, Bolivia®, que reconoce la
participacion de directores ciudadanos. Esta participaciéon profunda de los usuarios tampoco es la
panacea si no es acompafiada por reformas institucionales estructurales, ya que la mutacion y
sobrevivencia de las elites politicas y la llamada ley de hierro de la oligarquia (Michels, 2008) se las
ingenian para que los directores externos no impliquen el cambio de representatividad esperado. El
SEMAPA registra problemas concretos de esa naturaleza (Driessen, 2008).

AUn ello, estd claro que uno de los principales efectos del reconocimiento juridico de los
derechos econdémicos, sociales y culturales que han remarcado en forma constante los érganos que
aplican los pactos internacionales, consiste en la obligacion estatal de garantizar procedimientos
participativos verdaderos respecto de la emisién de normas sobre planes vinculados con un
determinado derecho, actos administrativos y contrataciones publicas (CESCR, 2000). Ello dota de
legitimacion directa a los afectados no sélo para la impugnacion sino también para la intervencién
previa en esos procesos de toma de decisiones, tal como se explicé méas arriba. En Porto Alegre (que
presenta altas tasas de cobertura del servicio) y en otras ciudades brasilefias relativamente grandes
(Recife, Caxias do Sul, Santo André, Jacarei, Piracicaba, etc.) funciona el presupuesto participativo,
incluido el correspondiente al sector sanitario (Balanya y otros, 2005).

La segunda instancia de participacién se vincula con la fijacién y aplicacién de tarifas, que
debe contabilizar especialmente la presencia de sujetos dotados de una especial proteccion y de
titulares de derechos econdmicos, sociales y culturales insatisfechos. En consonancia con ello, la
naturaleza colectiva de los derechos en juego demanda la participacion auténtica y previa de los
afectados, sean actualmente usuarios o no. La Ley N° 26.221 (articulo 73) no prevé la realizacion de
una audiencia publica en forma previa al dictado de las normas sobre régimen tarifario y menos aun la
obligacion de fundamentar las decisiones cuando se desestimaran las opiniones de los participantes (si
las audiencias se llevaran a cabo) (Azpiazu, Bonofliglio y Nadén, 2008). Aun asi, el fundamento

36
37

Véase el procedimiento de designacion, jurado y postulantes en http://www.eras.gov.ar/defensor-del-usuario.asp.
La Ley Organica de Empresas Pablicas de Ecuador (2009) ha consagrado el sometimiento de esas entidades no sélo
a los controles tradicionales sino también al llamado Consejo de Participacion Ciudadana (articulo 47). Ese 6rgano
esta compuesto por postulantes propuestos por organizaciones sociales y la ciudadania (articulos 19 y
subsiguientes, Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, 2009).

% http://www.semapa.com.bo.
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constitucional que sustenta al instituto de la audiencia pablica sugiere que su realizacidn es, en rigor,
imperativa (Gordillo, 2009).

En el caso argentino, la consagracion de los derechos del usuario en el plano constitucional
(articulo 42) contribuye decisivamente a que ese sujeto se encuentre en la posicion de exigir del
Estado y el prestador diferentes conductas que necesariamente imprimen ciertas caracteristicas sobre
la firma prestadora a cargo del servicio. Por una parte, la norma prevé un piso basico de tutela que
resulta comdn a todos los consumidores y usuarios de cualquier tipo de servicio, consistente en la
proteccién de la salud, seguridad e intereses econdmicos, el derecho a una informacion adecuada y
veraz, a la libertad de eleccién y a condiciones de trato equitativo y digno, a la educacion para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control
de los monopolios naturales y legales y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios. Paralelamente, la clausula constitucional establece que la legislacion debe prever
procedimientos eficaces para la prevencidn y solucidn de conflictos.

Esa misma norma, adicionalmente, concede a los usuarios de servicios publicos los derechos
a exigir la calidad y eficiencia de los mismos, a contar con marcos regulatorios con rango legislativo y
que prevean —con caracter imperativo— la participacion de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de las provincias interesadas en los organismos de control.

De esa forma, el articulo 42 establece un plus de proteccion del usuario del servicio publico,
operando la normativa genérica de defensa del consumidor como un piso minimo frente a aquél. Ese
plus se traduce en determinadas garantias sustanciales y organicas, tales como la calidad y eficiencia
del servicio como estandar juridicamente exigible, el origen parlamentario —y no ejecutivo— de las
normas que integran el marco regulatorio (Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), “OC
6/86”, 1986) y la necesaria participacion de los usuarios en los organismos de control. Esos derechos
resultan operativos y condicionan, en consecuencia, la formulacién de las politicas del servicio
publico, activando —de esa forma— la garantia de participacion en aspectos tales como la elaboracion
del marco regulatorio y tarifario, en los 6rganos de control y en los procesos de seleccidn y remocion
del prestador.

Estos criterios constitucionales imponen conductas concretas a la administracion y la propia
compafiia estatal, aln ante la ausencia de prevision legal expresa, pues la directiva constitucional que
debe satisfacerse en cada caso presupone la implementacion de los mecanismos que mejor aseguren la
participacion. El objetivo debe ser, asi, “la democratizacion de las decisiones, formar consenso acerca
de ellas y dar transparencia a los procedimientos” mediante la participacién de “los usuarios, sus
representantes y otros sujetos que puedan estar involucrados” (CSJIN, “Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires”, 2006). En este sentido una interpretacion amplia de la clausula
constitucional que resulte consecuente con los fines de democratizacion propuestos y le permita
alcanzar su maximo efecto Util en el escenario posterior a la reasuncion estatal de la prestacién de
estos servicios justifica incluir en alguna medida dentro de su &mbito a la participacion de los usuarios
en la gestion de la empresa. En efecto, el articulo 42 alude a la participacion en los entes de control
porque al momento de su sancion no existia la compafiia prestadora de propiedad del Estado y el Unico
actor publico del sistema era la autoridad de control. Cuando la propia firma prestadora pasa a manos
del gobierno, una interpretacion encaminada a ampliar la capacidad de proteccion de las garantias

¥ Esa faceta de participacion resulta central, al punto que —como se ha expresado— de la redaccion de la norma “se

desprende la clara intencién de los constituyentes de 1994 de que consumidores y usuarios, expresamente en la
forma de asociaciones, e implicitamente de un modo genérico, participen en la elaboracion de ciertas
disposiciones de alcance general a cargo de la Administracién, cuando, como en el caso, ellas, al fijar tarifas para
una modalidad de la prestacion del servicio telefénico, puedan proyectar los efectos sobre sus derechos e
intereses” (CSJN, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires”, 2006, disidencia de los jueces Zaffaroni
y Lorenzetti).
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consagradas a favor de los usuarios sugiere reconocer su participacion en ese nuevo participante
estatal de la actividad.

Como puede notarse, las instancias de democratizacion en la gestion del servicio constituyen
una exigencia obligada desde los diferentes cuerpos normativos que conforman el blogue de
juridicidad al cual se encuentra sometida la actividad. La apertura de la compafiia publica a la
participacion —empresa publica abierta— resulta, en ese punto, el corolario natural de los progresos
juridicos acaecidos desde los afios ochenta a la fecha, en especial desde la perspectiva de la
consagracion internacional de ciertos derechos.

Sin embargo, no resulta suficiente poner a disposicion de los ciudadanos y usuarios esos
canales de participacién, sino que es necesario, al menos en una primera etapa de concientizacion
sobre el impacto de ciertas practicas en la esfera de cada persona, generar capacidades e incentivos
especificos a fin de promover esa participacion en la que tantas expectativas se depositan frente al
desafio de la eficiencia.

J. Medidas preventivas y sancionatorias de la corrupciéon

1. La corrupcién en el sector sanitario

El panorama mundial de la corrupcion indica que es un problema masivo (Transparencia
Internacional, 2009). Sus secuelas perniciosas también estan fuera de duda y alcanzan al propio
funcionamiento macro de la economia (Mauro, 1995). La impunidad de aquellos que cometen actos de
corrupcién constituye uno de sus principales factores que los facilitan. Por ese motivo, el esfuerzo en
prevenir la corrupcion mediante el incentivo de la concreta aplicacion de las sanciones se encuentra
plenamente justificado. Desde la perspectiva racional o econdmica del fenémeno de la corrupcion
(“rational choice approach”) se ha depositado la atencién en los incentivos positivos y negativos que
los corruptos perciben al planificar y ejecutar sus planes (Klitgaard, 1988; Rose-Ackerman, 1999). El
desafio es desarrollar medidas operacionales que efectivamente generen los estimulos necesarios para
que los actos de corrupcion sean desincentivados, denunciados, investigados y sancionados, y asi se
conviertan en un mal negocio.

Las causas mas generales de la corrupcion en el sector publico estan relacionadas con el poder
monopélico, la amplia discrecidn, la falta de transparencia en la toma de decisiones y debilidad del
sistema de rendicién de cuentas (Klitgaard, 1988; Rose-Ackerman, 1999), y el sector sanitario
presenta ciertas caracteristicas que lo hacen particularmente atractivo para el disefio y ejecucion de
actos de corrupcion (Campos y Bhargava, 2007). Esas caracteristicas tipificantes son, entre otras, la
amplia circulacion de dinero puablico, frecuentemente la presencia de agencias donantes sin
coordinacion, discrecion en la toma de decisiones sobre las inversiones, la condicion monopélica del
servicio, fallas en el area financiera y de recuperacion de costos, problemas de tarifas y subsidios, el
elevado costo de los activos (equipamientos e infraestructura) del servicio, la asimetria de informacién
entre el proveedor y los usuarios, las complejidades de los propietarios, sistemas y niveles del
servicio, y las funciones y roles institucionales (Plummer y Cross, 2007). Aunque la corrupcion afecta
a todos los paises cualquiera que sea el ingreso por habitante que registren, se estima que en los paises
en desarrollo los costos de las conexiones domeésticas a las redes de agua potable aumentan
aproximadamente en un 30% a causa de la corrupcion (Hantke-Domas, 2010b; Transparencia
Internacional, 2008).

Mas aun, en los sectores de alta renta la corrupcion puede generar externalidades negativas
que se proyectan sobre todo el gobierno ya que tienden a debilitar las instituciones y la regulacion para
poder operar de manera comoda. Desde una perspectiva especificamente regulatoria esto se puede
traducir en una captura de las autoridades que deben disefiar, ejecutar y controlar el cumplimiento de
las normas.
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Las propuestas para mejorar la prevencion o sancion de la corrupcion tienden a ubicarse en
alguna de las siguientes cuatro categorias: dilucion del poder monopdlico, reduccion (no su
transferencia a niveles superiores menos visibles) de la discrecion, incremento de la transparencia y
mejoramiento de los sistemas de rendicion de cuentas. Dado que es la menos explorada, en esta
seccién se propone operar sobre la Gltima de esas categorias mediante la implementaciéon —en el
marco regulatorio sectorial del agua potable gestionado por la empresa publica— de un sistema de
recompensas econdmicas por denuncias de corrupcion.

2. Modelo descentralizado de prevencion
y sancion de la corrupcién

La propuesta desarrollada en esta seccion consiste en un sistema descentralizado de prevencion y
control de la corrupcién en la compafiia prestadora, concebido para que funcione de manera
complementaria a los resortes ya desarrollados en materia de contrataciones, fiscalizacion y
responsabilidad de agentes y directivos.

Los EE.UU. cuenta con el llamado “False Claim Act” mediante el cual se regula el sistema de
recompensas econémicas por denuncias de corrupcién®. Desde su implantacion esta herramienta le ha
permitido al gobierno norteamericano recuperar mas de 24 mil millones de ddlares desviados
mediante actos de corrupcion®’. La propuesta aqui es la implementacion de esta herramienta, aunque
adaptada a la cultura juridica y politica de los paises en cuestion y a las caracteristicas del sector de
agua potable y saneamiento.

En el marco de la legislacion sectorial sanitaria seria Gtil el reconocimiento de una
recompensa econémica a favor del denunciante de un acto de corrupcion concreto, otorgandole la
posibilidad procesal de velar por su derecho durante las investigaciones, de manera que pueda alzarse
con parte del ahorro que implica la frustracion del acto corrupto o bien la recuperacion de los activos
substraidos, o una combinacién de ambas variables. Una norma asi encontraria sustento en las
clausulas paraguas que prevén la CNUCC (articulos 1, 31y 57) y la CICC (articulos 111.8 y 11).

Ese esquema colocaria cara a cara a diversos intervinientes de la vida politica, econémica y
social, que estimulados por el rédito de corromperse asi como de denunciar y promover
investigaciones, los haria enfrentarse en pos de un mismo objetivo: ganar dinero. Son bien diversas las
consecuencias derivadas de una y otra conducta que pueden ser generadoras de ganancias. Mientras la
corrupcion socava al sistema democratico y obstaculiza el cumplimiento de las obligaciones de una
empresa estatal, la ganancia derivada de la denuncia precisamente refuerza aquel sistema y promueve
la eficiencia, puesto que se premia el cumplimiento de la ley y, adicionalmente, permite la
recuperacion de los bienes substraidos del erario publico.

En el modelo ideal la determinacién del monto base para la recompensa no es tarea simple. El
dafio cuyo acaecimiento se frustrd gracias a la denuncia puede no coincidir con los activos
efectivamente recuperados. Una férmula que articule ambos montantes seria apropiada, de manera tal
de no cargar al denunciante con el riesgo de la efectiva recuperacion de los bienes.

Esto tiene relacion con quién es el obligado al pago de la recompensa. En principio el que
corrompi6 al funcionario asi como éste Gltimo. Pero si entre ambos no cubren la suma debida al

| avasta experiencia que registra los EE.UU. en el desarrollo de estas acciones se puede consultar en la pagina web

del Taxpayers Against Fraud Education Fund (http://www.taf.org). Los estados de California, Delaware, Florida,
Hawai, Illinois, Louisiana, Massachusetts, Nevada, Nuevo México, Tennessee, Texas, Virginia y el Distrito de
Columbia disponen de normas propias en esta materia. Los antecedentes de esta norma se remontan a 1863, cuando
Abraham Lincoln intentd poner freno a los abusos de los proveedores y acuerdos colusorios a los que se veia
sometido el ejército durante la guerra civil.

Las estadisticas sobre recuperacion de activos realizada por el Departamento de Estado desde 1987 a la fecha
pueden consultarse en http://www.taf.org/FCAstats2009.pdf.
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denunciante, el Estado deberia reconocerle a éste un privilegio minimo sobre los activos
efectivamente recuperados. Y si nada se recupera, pues el Estado deberia pagar los gastos del proceso
mas una suma minima de consuelo.

El fomento de las denuncias elevaria los costos de la corrupcidn y con ello se erigiria un
mecanismo de control descentralizado, lo cual podria lograrse por medio de una amplia y publica
incentivacion a denunciar, que promoveria su aceptacion y legitimacién politica y social. También a
través del correcto funcionamiento del sistema de adjudicacion de premios al denunciante, en el que
serfa clave el caracter confidencial de ciertos datos de su persona*’.

Ante el peligro de estimular denuncias triviales o temerarias, o bien tratarse de simples acosos
0 venganzas, rigen las reglas generales en la materia: la falsa denuncia ya se encuentra tipificada
penalmente, y el régimen de imposicién de costas contempla esas situaciones, aunque la prevision
adicional de una sancion econdmica, reservada para casos extremos contra denunciantes de mala fe,
mejoraria los estandares de las denuncias.

A partir de la experiencia norteamericana en la materia, que tiene un sistema de recompensa
econdmica que no tramita por medio de un proceso penal sino civil —aunque puede de hecho derivar
lateralmente en un proceso criminal—, es conveniente establecer que el denunciante denote cierto
conocimiento real del objeto de su presentacion, y no tratarse de una mera suposicion general, es
decir, debe implicar una contribucién real para la investigacion. Ademas, debe referirse a hechos
dolosos y no culposos (aunque la ignorancia deliberada podria ser asimilada al dolo), y no cubrir
cuestiones tributarias, que requieren de un abordaje y normas especificos.

La denuncia deberia ser canalizada directamente ante un érgano judicial, aunque no cabe
excluir en este punto el valor de la intervencion ante del ente regulador, la autoridad de aplicacién o la
firma prestadora misma. Muchas veces serdn uno o més de esos 6rganos quienes se encuentren en
mejores condiciones de paralizar la maniobra 0 —en su caso— recabar la informacién necesaria para
atemperar los efectos del acto ilicito y responsabilizar a los involucrados, con lo que esta intervencion
podria complementarse con el procedimiento sancionatorio administrativo.

En el esquema norteamericano, una vez formulada la denuncia, la consolidacion del derecho a
percibir la recompensa estard sometida a una condicion suspensiva: que se aplique una sancion. No es
relevante si se condena a la persona denunciada o a otras; o si finalmente se tipifica la conducta de una
manera distinta a la propuesta por el denunciante. Lo importante es que los hechos de la denuncia sean
en esencia los mismos que justifican finalmente la aplicacion de la sancion.

En Meéxico, el Ayuntamiento de Monterrey soslayé todas las complejidades técnicas
apuntadas hasta aqui, consagrando un régimen bien sencillo. Establecié en 2007* que, por el lapso de
un afio, el gobierno gratificaria econémicamente a aquellas personas que interpusieran denuncia ante
la contraloria municipal contra servidores publicos, aportando las pruebas que demuestren la certeza
de los hechos denunciados, y siempre que la autoridad municipal competente dictara resolucién
administrativa determinando como ciertos los hechos materia de la denuncia. La gratificacion tenia un
valor uniforme de diez mil pesos mexicanos. Los servidores publicos municipales de Monterrey no
podian ser denunciantes bajo este régimen.
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En linea con la vocacion de proteger a los denunciantes de actos de corrupcion (articulo 33 de la CNUCC).
“Acuerdo que Establece las Bases Generales para Otorgar Gratificacion Econémica a Ciudadanos que Denuncien a
Servidores Publicos y en cuya Resolucion se Demuestre que son ciertos los Hechos Denunciados, aprobado en la
Sesion de Cabildo del 25 de enero de 2007”, Periddico Oficial, tomo CXLIV, 5 de febrero de 2007, nimero 22,
Monterrey, Nuevo Ledn.
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3. Adaptacién al contexto institucional de laregién

Las caracteristicas del sistema de recompensas descriptas hasta aqui deben ser confrontadas y
adaptadas al paisaje institucional concreto en el que pretende ser aplicado, trabajo que le corresponde
tanto a los expertos, legisladores, gobernantes, reguladores como a los ciudadanos. Por ejemplo, en
cuanto a la exigencia de una condena para que se consolide el derecho de recompensa, asi presentado
tal recaudo podria frustrar el funcionamiento eficaz del sistema en paises que presentan un alto grado
de corrupciodn sin aplicacion real de sanciones. Por ese motivo podria pensarse, alternativamente, en
un sistema mas parecido, en ese punto, al que opera en el ayuntamiento de Monterrey explicado méas
arriba: un acto administrativo que reconozca la veracidad de la denuncia, la buena fe del denunciante y
su contribucién real a la investigacion, mas alla de la suerte final del proceso penal.

También es cierto que esa alternativa administrativa podria generar un nuevo problema,
puesto que no vincula de manera lineal la recompensa econémica con una mayor aplicacion de
condenas por corrupcién: aunque el sistema de recompensa funcione correctamente desde un punto de
vista formal, no se generan los estimulos negativos para los corruptos buscados por este mecanismo.
Aun ello, una recompensa concedida en base a procedimientos y estdndares materiales serios
presumiblemente impulsaria el proceso penal contra los autores del acto de corrupcion.

A fin de reducir el riesgo de que sea el propio agente corrupto quien decida acerca de la
seriedad de la denuncia en su contra y asi la procedencia de la recompensa, podria estudiarse la
viabilidad institucional de crear, por ejemplo, una comision integrada por representantes de diversos
organismos de control y ciertas organizaciones no gubernamentales (por ejemplo, tribunal de ética del
Colegio de Abogados, asociaciones de usuarios, representantes de jurisdicciones provinciales,
representantes parlamentarios, representantes de los organismos reguladores, de control, etc.), que
tengan a su cargo la administracion del sistema de recompensa y canalizacion posterior de las
denuncias presentadas a fin de que sigan su curso judicial. También podria disefiarse un sistema en el
que las denuncias sean presentadas ante la agencia regulatoria siempre que ésta presente rasgos
robustos de independencia en el cumplimiento de su agenda y sea complementada y limitada con la
participacion de algunos de los colectivos antes mencionados.

Es cierto que quienes mas padecen las consecuencias de la corrupcién no estarian, en
principio, en condiciones de asumir el rol de denunciantes aqui propuesto. Los sectores postergados de
la sociedad, que sufren en forma directa (por ejemplo, aumentos de tarifas de servicios publicos) o
indirecta (como incidencia de la corrupcion sobre la oferta y demanda agregadas de la economia o la
reasignacion del gasto publico) las consecuencias de las politicas publicas fruto de los actos de
corrupcion, presumiblemente no gozan de informacion privilegiada, ni pueden contratar expertos para
interpretar los hechos y formular adecuadamente las denuncias.

Pero si podrian hacerlo ciertas organizaciones de base e instituciones no gubernamentales,
con contactos con la vida politica y con cierto grado de participacion en sus estructuras incluidas las
sectoriales, y de esa manera, con conocimiento preciso de actos de corrupcion. También determinadas
compafiias, sobre todo aquéllas que no hayan querido o podido participar en contratos definidos por el
factor corrupcion, podrian tener interés y los medios para promover las denuncias. Otro tanto respecto
de denunciantes particulares o free riders, asi como ciertos grupos que participan formal o
informalmente en el sistema politico.

Eventualmente pueden generarse grupos profesionales que, dotados con informacion y
técnicas especificas, hagan de la denuncia de casos de corrupcidn una verdadera empresa. La critica
que mereceria tal fendmeno seria la misma que suele envolver a los abogados que promueven
reclamos multimillonarios contra compafiias que contaminan el medio ambiente o las tabacaleras. La
respuesta es la misma: la consecuencia es el incremento de los costos de la actividad lesiva, que
pueden crecer hasta tornar no rentable al negocio.
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V. Conclusiones y recomendaciones

El fomento de la eficiencia en la empresa publica sanitaria nos exige en primer lugar una tarea
retrospectiva: indagar en los factores que Ilevaron al fracaso de experiencias similares en el pasado y que
legitimaron procesos privatizadores que en general no remediaron esos problemas; y al mismo tiempo
identificar los motivos que facilitaron las experiencias exitosas. En cada caso los factores exégenos y
enddgenos operaron sobre las compafiias de una manera diferenciada, con lo que no se pueden efectuar
generalizaciones absolutas ni recomendaciones universales. Este trabajo sélo pretende poner en
evidencia experiencias y problemas pasados y actuales, de manera que el lector esté mejor preparado
para elaborar respuestas a los nuevos desafios que plantean las empresas sanitarias estatales modernas.

El caso del sector sanitario argentino ofrece abundante materia prima para aprender, con sus
aciertos y errores. Su progresion se inserta claramente en el ritmo de la evolucion general de la
intervencion del Estado en la economia, las herramientas juridicas e institucionales que los Estados han
utilizado a tal efecto y las reformas que han implementado para mejorarlas. El actual marco regulatorio
de AySA, con su disefio institucional complejo creando diversas agencias de planificacion, regulacion y
control, sus referencias a la eficiencia y derecho humano al agua, y sus intentos de corporativizacion
son asi un laboratorio y disparador de interrogantes Utiles para los propdsitos de este documento.

Con todo lo antedicho, se puede observar que el equilibrio macroecondmico tiende a ser una
pieza clave en la sustentabilidad del servicio, tal como se evidencié en numerosas compafiias
sanitarias de la region en la década de los afios ochenta. Esto es asi por cuanto la dependencia
financiera y funcional respecto de la administracion central terminaba por contagiar al sector con la
crisis general del pais. OSN es un buen ejemplo de este supuesto. Al mismo tiempo, experiencias
como la de EMOS demuestran que es posible aislar al sector de tales incidencias externas, lo cual se
puede lograr asegurando el autofinanciamiento de la empresa, forjando su operacion cada vez méas
eficiente (Yepes, 1990) y realizando esfuerzos estatales que protejan la inversion publica en el sector
frente a ajustes que afectan otras actividades del Estado.

La cultura y modelo corporativos aplicados a las compariias estatales coadyuvan a generar
incentivos para la eficiencia. Aqui el caso EMOS también ofrece un buen ejemplo, ya que siendo
estatal y luego introducidos adicionalmente los ajustes corporativos, la empresa exhibi¢ resultados
relativamente exitosos (Fischer y Serra, 2004; Yepes, 1990).

La técnica de la corporativizacidn no debe implicar la generacion de espacios de inmunidad a
reglas minimas de participacion, control y transparencia que usualmente se construyen en el ambito
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pUblico. Ello sucede cuando se dispensa a la firma de toda regulacion publica, incluidos sus incentivos
de control y responsabilidades, pero no se la dota —porque ello no es posible por las caracteristicas
del propietario y del servicio— de los incentivos del mercado. La consecuencia de esa combinacion es
un vacio de herramientas de fomento de la eficiencia (laguna de incentivos) y la consiguiente
vulnerabilidad de la firma frente a su captura por parte de intereses que no comparten sus fines.

De hecho, no existen pruebas definitorias de que la exencion de reglas publicas traiga
aparejada una mayor eficiencia. EI sometimiento a normas de derecho publico en materia de
contrataciones no ha impedido que diversas compafiias sanitarias estatales aparentemente exhiban un
desempefio eficiente, tal como ha sucedido en los casos de Singapur, Haiphong (Vietnam),
Johannesburgo (Sudafrica) (Baietti, Kingdom y van Ginneken, 2006) y Santiago (Chile).

La nueva época de la compafiia estatal plantea desafios negativos y positivos. Desde la
perspectiva negativa, el régimen de estas entidades no debe caer en la tentacion de la huida del
derecho publico que sign6 la suerte de sus predecesoras en la etapa del Estado intervencionista, salvo
que se piense en la posibilidad y conveniencia de una neoprivatizacion. Desde una perspectiva
positiva, la eficiencia debe promoverse mediante la estructuracion de un bloque de juridicidad de la
actividad fundado en los siguientes vectores substanciales, organicos y procedimentales: jerarquia
supranacional del derecho humano al agua, eficiencia en su proteccion y democratizacion de la gestion
de la compafiia prestadora plasmada en directivas de independencia, transparencia, participacion,
acceso a la informacion y rendicion de cuentas en su organizacién interna. Las reglas en materia de
contrataciones, personal, directivos, responsabilidad, control y demés aspectos analizados a lo largo de
este trabajo deben ser receptivas a aquellos vectores.

La nueva configuracién que el siglo XXI parece exigir a estas firmas en América Latina se
resume en la idea de “empresa publica abierta”, por oposicion a la “empresa publica cerrada” que
predomind en la instancia previa a las privatizaciones y que con los rasgos supra descriptos derivo en
el fracaso estatal en ese campo (Valenzuela y Jouravlev, 2007; CEPAL, 1994).

Esa empresa publica abierta toma para si los datos positivos del equilibrio entre eficiencia y
equidad y los concreta participativamente. Esto significa que este tipo de empresa potencialmente
genera un impacto positivo sobre la etapa por la que adn transitan numerosos paises de la region en
sus sistemas sanitarios (entre la expansion y la gestion).

En ese sentido se registran experiencias positivas cuando los usuarios se involucran en las
empresas, tal como sucede en Porto Alegre (que presenta altas tasas de cobertura del servicio) y en
otras ciudades brasilefias relativamente grandes (Recife, Caxias do Sul, Santo André, Jacarei,
Piracicaba, etc.) en las cuales funciona el presupuesto participativo (Balanya y otros, 2005), aunque
siempre es necesaria la prevencion que pondere adecuadamente el peso de otros factores en el
desempefio de la empresa. Lo cierto es que esas modalidades participativas parecen ser funcionales a
una expansion sustentable del servicio.

En todo caso, las representaciones concretas de participacion ciudadana que han sido aludidas
a lo largo de este trabajo deben ser potenciadas mediante un buen sistema de informacion y difusion
de datos de la empresa, fundado en una contabilidad regulatoria consistente con las mejores practicas
y asequible alin para quiénes no sean expertos del sector. La competencia por exposicion de empresas
comparables y la posterior difusion de sus resultados deberia generar efectos (positivos 0 negativos
segun cada desempefio) concretos sobre la empresa, sus directores, gerentes y empleados.

Mas delicada parece ser la cuestion de la participacion de los usuarios en el propio directorio
de la empresa a través de directores ciudadanos, ya que se corre el peligro de reproducir problemas de
representatividad y de replicar las estructuras de poder y elites preexistentes, y con ello el riesgo de
que la corrupcién continde, tal como ha sido advertido en algunos casos (Driessen, 2008). Para lograr
medidas de representacion social profunda (tal como lo es un director ciudadano) que puedan ser
eficaces y sustentables, previamente se debe realizar un analisis preciso de la estructura politica de
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cada comunidad de manera que se disefien mecanismos que eviten replicar las mismas relaciones de
fuerza politica pero bajo esquemas institucionales distintos.

La participacion amplia en un marco de independencia es crucial, pues de ese modo se evita
la captura de la compafiia por cualquiera de los sectores. La empresa debe ubicarse en un rol
equidistante de las pretensiones esgrimidas desde los diferentes lugares y por lo tanto no debe ser
dominada ni por la perspectiva politica de ciertas autoridades, ni por la 14gica economicista, ni por las
pretensiones de los usuarios actuales a expensas de los futuros. La autonomia de la empresa estatal no
significa que no pueda coordinar con otras compafiias y organismos publicos de manera que todos
aprovechen el poder estatal de negociacion a escala, siempre y cuando esto no convierta a la firma en
—como se denomina en derecho corporativo— la cenicienta del grupo, esto es, quien genera
beneficios globales pero sin percibir retribucion a cambio de su aporte y renuncia de independencia
para contratar. Cuando el funcionamiento de una empresa se funda en criterios racionales para el
calculo de sus tarifas, y esto es acompafiado por un desempefio eficiente, objetivamente depende
menos de la autoridad politica y los recursos que ésta le envie, pudiéndose concentrar en los usuarios.

La agencia de regulacion y control debe responder a esas mismas demandas simultaneas de
independencia y democratizacion en la toma de decisiones, replicando aqui, de alguna manera, el
debate contemporaneo en torno a la independencia de los bancos centrales, su eficacia en el
cumplimiento de su mision institucional y el déficit democratico que registran (Bismuth, 2010). La
experiencia escocesa sugiere que el organismo de regulacion sanitaria y control no sea una simple
oficina de la administracién central sino que presente rasgos concretos de independencia que le
permitan seguir su propia agenda sin que sea licuada por los intereses politicos de corto plazo.

Los usuarios también tienen su parte: se debe promover el consumo racional del agua, para lo
cual la educacion y la micro-medicion juegan un papel central. EI consumo excesivo ldgicamente
genera tarifas mas altas, y transitivamente menos inversiones y menor posibilidad de acceso de nuevos
usuarios a los servicios. La profesionalizacion y especializacién de las organizaciones no
gubernamentales dedicadas a la proteccion de los usuarios es una asignatura pendiente. Asi, la
capacitacion y los incentivos para sostener acciones duraderas y efectivas son cruciales a la hora de
proponer sus agendas.

En cuanto a la propuesta especifica de implementacion de un sistema de recompensas
econdmicas por denuncias de corrupcion, como representacion de un sistema de mas amplio control
social, se debe sefialar que el acceso por parte de los 6rganos jurisdiccionales y de control a la
informacion que el agente interno (“insider”) dispone y ofrece por medio de su denuncia, implica una
reduccién notable de los costos de transaccidn en la lucha contra la corrupcion y eleva sus riesgos.
Resulta inconmensurable la inversién que demandaria la obtencion de esa misma informacion sin la
ayuda de los denunciantes. Aunque también podria plantearse esta cuestion de una manera mas
realista: en muchas ocasiones no se trata del costo de la obtencién de la informacién, sino de la
posibilidad misma de acceder a ella.

El sistema propuesto pivotea sobre la bilateralidad del acto corrupto. El caso prototipico es
perfeccionado por un agente publico y un particular que lo soborna, y de esa manera el estimulo
generado por la denuncia afecta tanto al sujeto activo como al pasivo de esos hechos, ya que ambos
son deudores principales y solidarios frente al denunciante que reclama su recompensa. Este sistema
no tensa el principio de eficacia con el apego a las normas. No se trata de cercenar los derechos
procesales de los corruptos, sino de incentivar un control descentralizado. El desafio es generar los
estimulos necesarios para que los actos de corrupcion sean denunciados, investigados y sancionados.
Y este sistema procura incentivar la multiplicacién del control, que por eso seria atento, constante y
—funcionando en plenitud— econdmicamente insobornable, que con una adecuada reglamentacién
podria complementar los controles institucionales vigentes. Las reglas operativas del sistema no deben
desconocer las condiciones institucionales del pais en el que se podria aplicar el modelo. Nada de esto
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obsta a la necesidad de asegurar cuotas de independencia responsable a los sujetos que intervienen en
el servicio.

La empresa estatal abierta, con sus marcados rasgos participativos, no debe ser ajena a las
condiciones sociales y politicas reales de las sociedades en las que presta sus servicios. En los ultimos
afos asistimos a un auge sin precedentes de la democracia a escala mundial. Sin embargo, se presenta
como proceso paralelo el de una creciente desafeccidn por lo pablico, esto es, una baja participacion y
ciudadanos pasivos (Crouch, 2004), transformando estas democracias representativas en delegativas
(O’Donnell, 1997). Estos procesos de democratizacion han generado asi una proliferacion de
mecanismos de rendicion de cuentas horizontal (inter-estatal, sin intervencion directa de los
ciudadanos) y de democracia semi-directa en las distintas instituciones y agencias estatales que, esta
visto, no siempre funcionan de una manera adecuada. ;Cémo romper esa desafeccion por la
participacion? Un primer paso puede ser comprender como la falta de participacion ha incidido sobre
la progresion histérica de las empresas estatales y, al mismo tiempo, explicar y discutir las ventajas
competitivas reales que hoy dia asumen las manifestaciones participativas en los servicios publicos.

Se sefialaba mas arriba que las experiencias regulatorias comparadas han demostrado que la
estabilidad macroecondémica como factor exdgeno registra una relacion directa y beneficiosa con el
desemperio de las empresas estatales, aunque esto no excluye o inhibe la relevancia de otros factores,
tal como el institucional (Yepes, 1990) del que este trabajo se ha ocupado. Asi, la tendencia continua
al crecimiento econdmico que estan experimentando numerosos paises de la region (CEPAL, 2010)
representa una oportunidad histérica para el disefio e implementacion de politicas publicas y
regulaciones sectoriales sustentables que tiendan a mejorar el desempefio de las compafiias sanitarias
estatales, lo que sin duda redundard en una mayor equidad para las poblaciones de la region.
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