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| .
Objeto del presente trabajo '

Como es de piiblico conocimiento, a partir del dictado
de la Ley de Emergencia 25.561 el régimen de los servi-
cios piiblicos en nuestro pais ha sufrido cambios de impor-
tancia, mientras continiia, en aquellos contratos vigentes,
la demorada renegociacién de los_términos contractuales.

Particularmente en €l caso del servicio de agua potable y- -
sanearniento en el Area Metropolitiri-de Buenos ‘Alres, ™"

objeto del presente trabajo, el cambio operado significé
directamente un categérico giro en el modelo de regula-
cion, pues quien presta actualmente el servicio ya no es
una empresa privatizada sino el mismo Estado a través de
una sociedad anénima. Ahora el Estado actia como pres-
tador, concedente, regulador y controlante del servicio.

En los ultimos afios, la intensificacién de la interven-
cién del Estado en el 4mbito de los servicios publicos ha
importado bisicamente lo contrario al cambio que Coma-
dira(!) describiera como la moderna tendencia de transfor-
macion de las estructuras estatales a través de politicas co-
mo la privatizacién de empresas puiblicas, la desregulacién
y la centralizacién. Este impulso en la intervencién estatal
en Ja regulacién econdmica se vio manifestado tanto en la
rescisién de contratos de concesién (Correo Argentino
S.A., Transportes Metropolitanos General San Martin
S.A., Transportes Metropolitanos General Roca S.A. y
Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A.), como en
la creacién de nuevas sociedades an6nimas total o parcial-
mente def Estado como Energia Argentina S.A. (ENAR-

(1) CoMADIRA, JuLIO R., Reflexi sobre la lacion de los ser-
vicios privatizados y los entes {con particular referencla al
ENARGAS, ENRE, CNTy ETOSS), ED, 162-1134,
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SA), Correo Oficial de la Repiiblica Argentina S.A. (CO-
RASA) y Lineas Aéreas Federales S.A. (LAFSA)(2).

Si bien pareceria que existe por parte del gobierno un
cambio de politica o de concepcién respecto de los servi-
cios publicos y su regulacién, una contrarreforma(?), du-
damos de que la misma tenga como causa un replanteo de
los cometidos estatales como consecuencia de una refle-
xién critica de 1a comunidad sobre sus propias expectati-
vas y de las que ¢lla alienta acerca del Estade(4).

En el caso del servicio piiblico de agua y saneamiento,
la alteracién fue —como dijimos— mucho mis profunda
pues el Estado opt6, directamente, por cambiar de modelo
de regulacion.

Luego de unos breves comentarios en relacién con el
nuevo marco regulatorio aprobado por la ley 26.221, anali-
zaremnos en el presente trabajo el régimen sancionatorio del
servicio y su idoncidad o eficacia como incentivo para la
mejor prestacién del mismo por parte de la concesionaria.

]
La privatizacién del servicio y la posterior
rescnsiénml “contrato de’ conceslpn o~

a 2 El proceso de przvauzaadn(f) y el marco regulatorm
antenor

El servicio de agua potable y desagiies cloacales, hasta
su privatizacién, se encontraba a cargo de Obras Sanita-
rias de la Nacién (OSN)(6). La regulacién del sector era
dictada por la autoridad central, quien también elaboraba

(2) CASSAOGNE menciona como causas de Ja utilizacién de la empresa
piiblica por el Estado a, entre otras, el ensanche de las funciones del Es-
mdo, la necesidad de suplir Ia i ia de la participacién privada
en bisicos o y causas politicas como el
predominio de un sector sindical o politico determinado, intereses
econdmicos, etc. (CASSAGNE, JUAN C., Reflexiones sobre los contratos
de las empresas piblicas, El Derecho, Suplemento Administrativo del 6-
8-07).

(3) Se ha dicho que la actual Administracién 1O parece querer resca-
tar las reformas de la década del 90 (corrigiénd y al

sprudencia

el disefio tarifario y la planificacién de la expansion del
servicio(7).

Si bien a partir de 1980 se realizaron modificaciones
significativas en el sector ~como la transferencia a las pro-
vincias del servicio prestado por OSN, quedando a cargo
de ésta la prestacién en Capital Federal y varios distritos
del Gran Buenos Aires—, el cambio sustancial se produjo
recién con el dictado de la ley 23.696 de Reforma del Es-
tado, que declard a la empresa “sujeta a privatizacién”. El
factor determinante para la privatizacién fue el grave dete-
rioro del sistema operado por la empresa estatal(3).

En pleno procéso de privatizacion se constituyd el Ente
Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), enti-
dad autérquica que ejerceria el poder de policfa sobre la
prestaci6n del servicio(%), y se aprobé el marco regulato-
rio(19) que definié al servicio como la captacién y potabili-
zacién, transporte, distribucién y comercializacién de
agua potable; la coleccidn, tratamiento, disposicién y co-
mercializaciéon de desagiles cloacales, incluyéndose tam-
bién los efluentes industriales cuyo vuelco fuera permitido
por el régimen vigente(1!). El &mbito de aplicacién territo-
rial fue definido como el de Ia Capital Federal y catorce
partidos de la Provincia de Buenos Auu ‘amplidndose
luego a diecisiete(12). - :

Este proceso finalizé con la adjudicacién del servicio al
consorcio Aguas Argentinas S.A. (en adelante, AASA) y

(7) FieL, La regulacidn de la
cos. Teoria Y apenencm argmuna
nes Econd

icanas, Bueﬂdi'Ailu. 1999, pég. 535.

4

ia y de 1&' servicios pibli-
gen :

* =@ Enls meﬂt hlxwrici de OSN ~qué surge del sitio del Ministerio

de E y P que en Ja década del 80 se
mantuvo la “despriorizacién” de las tarifas y de 1a inversién en la infra-
estructura, sin que se detuvicra la incorporacién de usuarios al sistema,
1o que llevé al servicio al borde del colapso y a que la brecha entre la
demanda y la oferta fuera cada vez mas pronunciada. Se ha dicho, tam-
bién, que durante lquelll décadl las necesidades de expansién no se de-
tuvieron, prod und entre oferta y demanda y la
sobreutilizacién de 1a capacidad existente de infraestructura de acue-
ductos (ABDALA, MANUEL A. y SI’ILLER, PABLO T., Instituciones, contra-

tos y regulacion en Arg Aires, Temns Grupo Editorial
SRL, 1999 pég. 79). Puede verse, ademds, Fier, La lacidn..., cit.,
pég. 535 y sigs.

(9) Este ente, previsto en la ley 23.696, fue creado mediante el con-
venio suscripto entre los representantes de OSN, ia provincia de Buenos
Aires y h mumclpalldnd dela Cnudad de Buenos Au'es en 1992, S: bien
las fi y del eran
a las de otros entes reguladores como ¢l ENARGAS y el ENRE, a dife-
rencia de éstos, el ETOSS era un ente tnpamm su dlrectono uubn for-

ruevo contexto econémico y social) sino directamente revcmrlu por
medio de una contrarreforma (URBIZTONDO, SANTIAGO, Servicios pibli-
cos. JHacia dénde estamos yendo?, LexisNexis n® 0003/013209).

(4) CoMADIRA, JuLiO R., Reflexiones sobre..., cit.

(5) Un informe sobre la historia del sector puede encontrarse en ¢l

1 Gestidn Metropolii de agua y saneamiento OSN/AASA,
quc integra la revista La Gran Ciudad, publicada por la Fundacién Me-
tropolitana en octubre de 2005,

(6) Creada por ley 20.324, OSN era la continuadora de la anterior
Administracién General de Obras Sanitarias de fa Naci6n creada por la
ley 13.577.

mado por b de intas jurisdi yse
del presup 1, y por todo ello, no se eneontnba vinculado al
Poder Ejecutivo Nacional por rel ni de jerar-

quia (Procuracién del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes 235:628).

(10) Anexo I del decreto 999/92.

(11) Art. 1' del Anexo I del decreto 999/92,

(12) Original los partidos invol dos cran Aimi Brown,
Avellaneda, "Esteban Echeverrie, La Matanza, Lanis, Lomas de Zamora,
Morén, San Fernando, San Isidro, San Martin, Tres de Febrero, Tigre y
Vicente Lépez y Quilmes (este Gltimo segin el decreto 152/96),
agregdndose Iuego los de Eulu (partido creado por la ley provincial
11.550), Hurli el dos por la ley provincial 11.610
sobre el territorio del partido de Morén)
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la aprobacion del modelo de contrato que debia suscribirse
entre la empresa y el Estado(13).

b. El viejo marco regulatorio y el régimen
sancionatorio del contrato de concesién

Como ya expusiéramos, el marco regulatorio fue apro-
bado por el Poder Ejecutivo Nacional por medio del decre-
t0 999/92. Asi, a pesar de que la provisién de agua potable
y desagiies cloacales son tipicos servicios de caracter local
(provincial o municipal)(}4), debido al statu quo existente
con anterioridad a la privatizacién, la normativa inicial fue
dictada por el Estado Nacional, encomendéndose la regu-
lacién y el control al antes mencionado ente tripartito in-
terjurisdiccional(}5) que tenfa competencia dentro de toda
el 4rea regulada y, fuera de ella, donde existieran instala-
ciones operadas por AASA(16).

En lo que se refiere al tema especifico abordado en este
trabajo, cabe mencionar que el régimen sancionatorio de
la concesién de AASA habia sido previsto en el contrato
de concesién que dispuso que el concesionario serfa pasi-
ble de las sanciones de apercibimiento, multas y rescisién
contractual, penalidades estas cuya aplicacién correspon-
derfa al ente regulador (las dos primeras) y al Poder Ejecu-
tivo Nacional (la tercera). El contrato establecié ademis
que: (a) la aplicacién de sanciones seria independiente de
la obligacién del concesionario de reintegrar o compensar
las tarifas indebidamente percibidas o de indemnizar los
perjuicios ocasionados al Estado, a los usuarios o a los ter-
ceros; (b) las infracciones tendrian caracter formal y se
configurarfan con prescindencia del dolo o culpa del con-
cesionario y de las personas por quienes aquél debiera res-
ponder; (c) el acto sancionatorio firme constituiria antece-
dente a los fines de considerar la reincidencia en una in-
fraccién; y (d) que la aplicacién de una sancién no
eximiria al concesionario de sus obligaciones.

¢. La rescisién del contrato de AASA y la creacion
de AySA

Si bien la prestacion del servicio por parte de AASA ha
sido muy criticada por varios sectores, creemos que la
magnitud del servicio prestado; su complejidad, las inver-
siones necesarias y los montos involucrados, hacen que la
evaluacién objetiva del “resultado” de la privatizacién sea
extremadamente complicada. Ello, basicamente, por las
enormes complicaciones que provocaba la existencia de
gran cantidad de autoridades con injerencia —de distinta
intensidad— en el servicio concesionado(17), las falencias

(13) Arts. 1°y 2° del decreto 787/93.

(14) PerriNo, PaBLO E., Distribucion de comp entre el Esta-
do Federal y los icipios para la 1 in de los servicios publi-
cos, Lexis 0027/000066. Segin este autor, ¢l servicio de agua y de-
sagiies cloacales es un tipico servicio de cardcter local (provincial o mu-
nicipal) pero que, en ¢l caso del drea metropolitana de 1a Ciudad de
Buenos Aires, se configura un supuesto particular al tratarse de un servi-
cio de cardcter regional que abarca més de un dmbito jurisdiccional. So-

—luego detectadas— en la regulacién originaria del servi-
cio('8) y el hecho de que no es posible comparar al conce-
sionario con otros prestadores del mismo servicio(19).
Estas cuestiones, entre muchas otras, provocaron la
continua necesidad de modificar las pautas contractuales,
lo cual, més all4 de la procedencia, razonabilidad y legali-

dad en cada caso, resultaba razonable pues no puede pre-.

tenderse la absoluta rigidez de contratos de largo plazo y
de esta magnitud(29). )

Miés alld de estas cuestiones, lo cierto es que, como
consecuencia de la crisis de fines de 2001, se sancioné la
ley 25.561 que autorizé la renegociacién de los contratos
celebrados por la Administracién Publica bajo normas de
derecho piblico, aunque se dispuso que en ningtin caso las
empresas contratistas o prestadoras de servicios publicos
podian suspender o alterar el cumplimiento de sus obliga-
ciones. Desde ese momento las reglas de la concesién y la
relacién entre las autoridades y el prestador cambiaron
profundamente.

A partir del dictado de esa norma y, particularmente, del
cambio de gobiemno del afio 2003, se dio una escalada en
las relaciones ya tirantes entre concedente, ente regulador
y concesionario, cargada de acusaciones cruzadas entre las
partes(2!), que culminé con el dictado del decreto 303/06
por el cual el Estado Nacional rescindi6 unilateralmente el
contrato de concesion por culpa del concesionario.

El decreto menciona, entre las razones que determina-
ron la rescisién: (a) que la concesionaria priorizé su in-
terés econémico proveyendo servicios en éreas rentables
de la concesién, dejando a los sectores de la poblacién
mdés humildes desprovistos de agua potable; (b) que
existian elevadisimos niveles de nitrato en el agua provef-
da por la empresa que superaban a los permitidos por las
normas; (c) que la empresa no ejecuté con fondos propios
la segunda etapa de la obra Acueducto Lants-Temperley y
refuerzo de la estacién Lanis; (d) que también incumplié
la normativa contractual referida a la presién del agua; (c)
que el aumento tarifario del que se benefici6 desde el ini-
cio de la concesién al 2002, asf como la tasa de rentabili-
dad promedio acumulada que exhibia, descartaban la exis-
tencia de obsticulos econémicos prohibitivos para la eje-

(18) Se han mencionado, por ¢jemplo, la falta de un disefio institu-
cional adecuado en el origen, en tanto se fijaron determinadas metas si-
multdneamente con la determinacion de la utilizacién de medios especi-
ficos para llevarlas adelante, lo que hace necesario un mayor control (y
necesidad de informacion) por parte de la autoridad y le resta libertad al
concesionario en la toma de decisiones, provocando que la firma no ten-
ga interés en realizar inversiones que reduzcan costos sino sélo las que
le obliga el contrato; el régimen de modificacién de las tarifas donde, en
la préctica, el esquema adoptado resulté ser un hibrido, “un price cap-
ping hibrido” (SACRISTAN, ESTELA, La experiencia argentina en materia
de tarifas reguladas por el sistema Price-Caps, El Derecho, Suplemento
Administrativo, 30-6-03); la falta de equidad y eficiencia del si ta-
rifario aplicado d la i6n en mnto no se cobraba el servicio
sobre la base del o (FIEL, La reg; ion ..., cit., pag. 550 y sigs.).

Ademas, se dijo que la concesién generaba un ﬂu,lo de ca_pa mfenor al

bre esta cuestion puede verse también BOMBELLI BLANES, MARIA JULIA,
Panorama actual del servicio sanitario en el drea metropolitana y la
creacion de AySA S.A., R.A.P. N° 340.

(15) En relacién con la actuacién del ETOSS a lo largo de la concesién
se ha dicho que en sus primeros afios podia apreciarse un “aparcn!e sesgoa
favor de la empresa regulada” en el sentido de que las principal

previsto en la oferta tornando inviable la i6n econd a
del contrato; que existia una grave inconsistencia entre el marco regula-
torio y ¢l contrato de concesién, pues mlentras segun el pnmero el régi-
men tarifario debfa p

ra garantizar la operatonn normal del servicio si opemm eficientemente,

regulatorias en ese perfodo sugerfan que el regulad habia tomado “deci-

del surgfa que debian rechazarse aquellas peticiones de modifi-
i en costos que surgieran por la diferencia entre ¢} comporta-

siones favorables a la empresa regulada” (URBIZTONDO, SANTIAGO, ARTA~
NA, DANIEL y NAVAJAS, FERNANDO, La ia de los entes regulade
argentinos: agua y cloacas, gas natural, energla eléctrica y lelecomumca-
ciones, Banco Interamericano de Desarrollo, Documento de Trabajo R -
340, 1998). En el mismo sentido, ABDALA y SPILLER sosticnen que la falta
de autonomia politica del ETOSS se vio reflejada en la forma de nombra-
miento y en ¢l aparente sesgo politico de algunas de sus decisiones (ABDA-
LA, MANUEL A. y SPILLER, PABLO T., Instituciones..., cit., pag. 92 y sigs.).

En sentido concordante se ha dicho que ¢l ente comenz6 a hacer uso de
su facultad para multar al concesionario en los Gltimos afios, a partir de
2002, momento en el cual el ETOSS habria comenzado a tener un rol més
activo en el control de la i6n (Fundacién Metropolitana, E! Estado
p e, el Estado Zquién es el Estado?, en La Gran Ciudad,
publicada por la Fundacién Metropoli en bre de 2005, pag. 55 y
sigs.). La actuacion del ente durante esos primeros ailos de acuerdo a lo ex-
puesto por estos autores podria encuadrarse en lo que la doctrina ha dado
en llamar 1a “captura™ por parte del prestador (sobre este concepto, AGui-
LAR VALDEZ, OSCAR, Apuntes sobre el control administrativo de los entes
reguladores de servicios ptiblicos, AA.VV,, Control de la Administracién
Publica, editorial Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2003.

(16) Art. 13 del marco aprobado por el decreto 999/92 y art. 15 del
contrato de concesidn de AASA.

(17) Al ya descripto cardcter interjurisdiccional del ETOSS que im-
plicaba la toma de decisiones por representantes de las tres jurisdicciones
que, por obvias razones, podian tener intereses contrapuestds, se suma-
ban las facuitades del Ente Nacional de Obras Hidricas y Saneamiento
(ENOHSA), la Subsecretaria de Recursos Hidricos, el Instituto Nacional
del Agua (INA), la ex Secretarfa de Recursos Naturales y Desarrollo
Sustentable, y las autoridades provinciales y municipales involucradas.

miento real de la d da y las proyecci realizadas; la cuestion so-
bre el disparador del ajuste tarifario con motivo de la discontinuidad de
algunas series o fndices por parte del INDEC y el alto valor del mismo
(7%) (FIEL, La regulacidn..., cit., pdg. 555 y sigs.).

(19) En efecto, a diferencia de lo que ocurre en otros sectores (gas y
electricidad), 1a prestacién del servicio de agua potable y saneamiento es
llevada a cabo por un solo concesionario monopolista, integrado tanto
horizontal como verticalmente (FiEL, La regulacién..., cit., pag. 540), lo
que impide comparar entre distintos prestadores de un mismo servicio,
més aln en este caso en que no existen prestadores de la misma magni-
tud en otras provincias.

(20) Lo cierto es que ¢! contrato de concesién fue modificado en
1994, poco después de la toma de posesién, realizindose una revisién
extraordinaria que dio lugar a un incr tarifario 8 bio del ade-
lantamiento de metas de expansién y calidad (resolucién ETOSS 81/94.
FieL, La regulacién..., cit., pag. 560. Ver también Informe de ia Audi-
torfa General de la Nacién del 30-4-97 (www.agn.gov.ar) y documento
emitido por ¢l ETOSS, titulado Evolucion de las tarifas de la concesion
de Aguas Argentinas S.A., publicado en (www.ctoss.org.ar ). Luego, la
concesidn sufrié diversas modificaciones con, entre otros, ¢! dictado del

ir al prestad pa- ~

cucién de las obras necesarias y comprometidas, y (f) que
la renegociacion del contrato no excusaba a la concesiona-
ria de cumplir sus obligaciones(22). ‘

En la misma fecha de la norma rescisoria, el Poder Eje-
cutivo dict6 el decreto 304/06 (modificado por el decreto
373/06 y posteriormente ratificado por la ley 26.100) por
medio del cual se constituy6 la sociedad Agua y Sanea-
mientos Argentinos S.A. (AySA), bajo el régimen de la ley
19.550, con el objeto de prestar el servicio de provisién de
agua potable y desagiies cloacales del 4rea atendida ante-
riormente por AASA. Su capital pertenece en un 90% al
Estado Nacional, y el restante 10% a los ex trabajadores
de OSN adheridos a! Programa de Propiedad Participada.
Las acciones propiedad del Estado son intransferibles(23).

En el interin entre que AySA se hizo cargo del servicio y
se dict6 el nuevo marco regulatorio(24), e produjo una situa-
ci6n ciertamente confusa, pues no parecfa posible ni razona-
ble aplicar el marco regulatorio antiguo y las demas normas
emitidas a lo largo de la concesién de AASA —que habian si-
do pensadas y disefiadas para regir una concesi6n otorgada a
un privado mediante la suscripci6n del correspondiente con-
trato— a las nuevas circunstancias, completamente diferentes.

m
El nuevo marco regulatorio

Como adelantiramos, el nuevo marco regulatorio apro-
bado por la ley 26.221 modificd radicalmente la regulacién
del servicio de agua potable y saneamiento, principalmen-
te, como consecuencia del cambio del papel de] Estado que
ahora, ademds de regular y controlar el servicio, lo presta.

Esta norma, en su primer articulo, aprueba el nuevo
Convenio Tripartito suscripto entre ¢l MINPLAN, la Pro-
vincia de Buenos Aires y ¢l Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires por el que, en concordancia con lo previsto
en los arts, 3° 4° y 5°de 1a ley, se dispuso la disolucién del
ETOSS, la constxtucxén de una nueva entidad autdrquica
de regulacién y control (el Ente Regulador de Agua y Sa-
neamiento, ERAS)(25) y de la Agencia de Planificacién
—también como'entidad autirquica- a la que se le enco-
mendé evaluar, estudiar, planificar,. proyectar, ejecutar y
controlar las inversiones de AySA.

El art. 2° de 1a norma caracteriza a la provisién de agua
potable y coleccién de desagiies cloacales como servicio
piblico, teniéndose a AySA como concesionaria.

Por tltimo, en su art. 6°, la ley aprueba el Marco Regu-
latorio para la prestacién del servicio (art. sexto), que di-
fiere sustancialmente del que regfa la concesion de AASA.

Ya el predmbulo comienza haciendo hincapié en la con-
cepcién del acceso al agua como un derecho humano(26)
—cuestién no abordada por el marco anterior— y en dos
conceptos que deben ser entendidos, segin la norma, en
forma complementaria: equidad y eficiencia(27).

(22) Si bien el decreto 6 diversos i i por parte
de AASA, también aclaré que, en definitiva, la rescision del contrato s
fund6 en el incumplimiento grave de las normas relatwas a la presenma
de nitratos en el agua. En relacién con los i i
puede verse BOHOSLAVEKY, JUAN PABLO, Andlisis de la rescisidn del con-
trato de AASA, la creacion de AySA y los reclamos pendientes, La Ley,
Suplemento Actualidad del 29-6-06.

(23) Esta cuestitn es abordada por VANOSS!, quien sefiala que los ti-
tulos siempre s¢ caracterizaron por ser transferibles y que “/a pretensa
intransferibilidad accionaria vulnera de toda manera la arquitectura le-
gal (societaria) a la que se asigna ‘mdgica solucién’ para un tema que
resulta contra legem” (VANOSS!, JORGE. R., ¢Sociedades del Estado o el
gobierna empresarial?, Lexis 0003/70024556-1). Asimismo, s¢ ha di-
cho que esta disposicién de la norma contradice una norma de orden pi-
blico como es la Ley de Sociedades, siendo inconstitucional
(BOMBELLI BLANES, MARIA JULIA, Panorama..., cit).

(24) Transcurrié poco menos de un ailo desde que se rescindicera el

contrato de AASA en marzo de 2006, hasta que se sancionara la ley
26.221 en marzo de 2007.
" (25) La efectiva constitucién del ERAS se vio demorada, lo que hizo
necesario el dictado, por parte de la Subsecretaria de Recursos Hidricos,
de 1a Resolucién N° 16/07 que resolvié que el ente seguiria funcionado
hasta que se constituyera el ERAS (diario La Naci6n del 14-5-07, Reflo-
tan el disuelto ente de control del servicio de agua). Es decir, se volvi6 a
poner en funciones al ETOSS por medio de una resolucién cuando el en-
te habia sido disuelto por ley del Congreso Nacional.

(26) El decreto 303/06 ya explicitaba que “e/ Estado pretende que,
sin perjuicio de constituir [cl agua] un bien econémico, sea valorado y

decreto 1167/97, el decreto 147/99, las resoluciones de la S {a de
Recursos Naturales y Desarrollo Sustentable 1103/98, 601/99 y 602/99
(ver Informe de Ja Auditoria General de la Naci6n del 10-12-04 publica-
do en www.agn.gov.ar, el Acta Acuerdo det 9-1-01 (Anexo A de la reso-
lucién ETOSS 15/03), el Acta Acuerdo del 11-5-04, etcétera.

(21) A modo de ejemplo pueden verse: Aguas pidic un subsidio de
100 a 125 millones de pesos, diario La Nacién del 8-7-05, Aguas se
llevd 5000 millones de délares y no construyd ni dos cafios, diario
Clarin del 12-10-05, entre muchas otras.

¢

do como lo que es: un bien social y cultural, que en clave Jjuri-
dica se traduce como Derecho Hi “, Sobre la ion 1 da
con ¢l derecho de acceso al agua potable como derecho humano, puede
verse CCAyT, sala 1, 18-7-07, “Asociacién Civil por la Igualdad y la
Justicia c. GCBA s/amparo (art. 14 Ccaba)”.

(27) La norma expresa que “el principio de eficiencia debe ser enten-
dido y aplicado de forma 1 ia con el principio de equidad, por
lo que en ni i a los intervini podrén utilizar ar-

s fundados en la i patibilidad de ambos principios rectores”.
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Pero lo que caracteriza la nueva regulacion respecto de
la anterior, a nuestro entender, pasa por el hecho de que el
servicio se otorgue en concesidn a una empresa con parti-
cipacion estatal mayoritaria(28). Asf, con la nueva regula-
cién se produce una concentracién de funciones en el Po-
der Ejecutivo Nacional, que sum4 a sus antiguas funciones
de autoridad concedente y de regulacién y control del ser-
vicio la prestacion del mismo por una empresa mayorita-
riamente de su propiedad.

Ademés de ello y de la ya mencionada creacién de nue-
vas autoridades (ERAS y APLA), el marco ha sufrido
cambios de magnitud en relacién con la regulacién de los
servicios desvinculados (arts. 6° y 19), la participacién de
los usuarios (art. 54)(29), la situacién de los inmuebles con
deudas(30), el régimen y la estructura tarifaria (arts. 70 y
siguientes, y Anexo E), el régimen de subsidios (art. 64) y
tarifa social (art. 76), la creacién de un fondo fiduciario
para atender inversiones (art. 87) y de cargos especificos
para el desarrollo de las obras de expansién y mejoramien-
to del servicio (art. 92)(3!), etcétera.

v
El régimen sancionatorio y su efectividad
para el control del setvicio

a. El régimen sancionatorio del nuevo marco regulatorio

Si bien el nuevo marco regulatorio no establece un régi-
men sancionatorio acabado de aplicacion a la concesion,
prevé sus lineamientos generales que, al menos en teorfa,
deberfan ser materia de un posterior desarrollo ya sea en la

reglamentacioén o en el contrato de concesién(32), Pero na- ~

da de esto ocurri6 hasta ahora de modo que, habiendo
transcurrido ya més de un afio de ia sancién del marco re-
gulatorio, esta materia se rige actualmente por esa norma.
El régimen sancionatorio, contemplado en los arts. 104
a 109.del marco regulatorio, prevé penalidades tanto para
la’empresa prestadora como para sus integrantes y, especi-
ficamente, los ‘miembros' del directorio, aunque limita la
posibilidad de imponerlas a los casos en que mediare dolo
o culpa grave én la conducta que se reprocha o imputa.
Interpretamos que la condicién —para la imposicién de

una sancién— de que medie dolo g culpa grave es exigible.

unicamente respecto de las penalidades aplicables'a los in-
tegrantes de la concesionaria, pues serfa absurdo exigir
ello como condicién para que la autoridad pueda obligar a
la empresa a cumplir sus obligaciones, rehacer o deshacer
obras mal hechas.

Las sanciones previstas pueden ser aplicadas a la con-
cesionaria por actos que afecten la prestacion del servicio
y a los integrantes de ésta, por actos que afecten a los
usuarios, a terceros, a bienes de la empresa o impliquen el
incumplimiento culpable de los planes y metas compro-
metidos, debiendo los actos administrativos ser dictados
por la autoridad correspondiente segiin el caracter de la in-
fracci6n, su gravedad, circunstancias y hechos investiga-
dos y sus consecuencias. ,

(28) Ya vimos que esto surgia del art, 2° de la ley 26.221, que carac-
teriza la prestacién como servicio piibli presa que la ¢o ia
del mismo es la sociedad AySA. Por su parte, los arts. 18 y 19 del marco
regulatorio disponen que los servicios a cargo de la conculonana son
otorgados en concesién y ¢l resto del articulado en mi!
se refiere a la * ion", a la “C ia” y al “Contrato de Con-
ceston”. Cabe destacar que a la fecha del presente trabajo, el contrato de
concesién no ha sido firmado ni aprobado.

(29) La norma crea la Sindicatura de Usuarios en el 4mbito del
ERAS (que estard conformada por de las Asociaci de

s

Aungque no lo dice claramente, la norma permite extraer
que las sanciones a la empresa pueden consistir en “cum-
plimentar, rehacer o deshacer la construccién o accion
que determine la Autoridad de Aplicacion, incluyendo el
resarcimiento de los perjuicios que haya ocasionado”. En
cambio, a los integrantes de aquélla que cumplan funcio-
nes directivas, gerenciales o de conduccién, se los puede
sancionar con amonestacién, suspensién y remoci6n (art.
106).

Este régimen, desde nuestro punto de vista, tiene dos
falencias fundamentales que conspiran contra el concepto
de eficiencia que debe perseguir la prestadora:

i) en primer lugar, puesto que, por un lado, las supues-
tas sanciones que podrian ser aplicadas a la empresa en re-
alidad no son sanciones en el sentido de penalidad o casti-
g0, sino mas bien la posibilidad de exigir el cumplimiento
de sus obligaciones y, por el otro, las sanciones estableci-
das respecto de los directivos podian ser aplicadas aun si
no estuvieran previstas en el marco regulatorio y con mis
efectividad;

ii) en segundo lugar, toda vez que limita la posibilidad
de sancionar a aquellos casos en que medie dolo o culpa
grave,

Estas falencias traen como légica consecuencia la pér-
dida de efectividad de la norma(33), pues no generan en el
concesionario incentivos para cumplir con las obligacio-
nes contractuales o legales.

Si bien ya en nuestro pais tuvimos experiencias no del
todo felices en cuanto a la eficiencia en la prestacién di-
recta de servicio publicos por el Estado, habré que analizar
en el futuro qué ocurre en esta nueva oportunidad.  *

b. Las sanciones a la empresa concesionaria

Como expusimos anteriormente, ¢l nuevo marco regu-
latorio permite sancionar a AySA obligindola a dar cum-
plimiento, rehacer o deshacer la construccién o realizar la
accién que determine la Autoridad de Aplicacién, inclu-
yendo el resarcimiento de los perjuicios que hubiera oca-
sionado. Dijimos también que, desde nuestro punto de vis-
ta, las supuestas sanciones no son en realidad tales, sino
ma4s bien la exigencia a la empresa de hacer bien lo que no

hizo o hizo mal, y de reparar los dafios ocasionados, todas ,

acciones por parte de la concesionaria que las autoridades
podian exigir o los terceros reclamar, sin necesidad de que
estuvieran contempladas en la norma.

Supuesto entonces que lo que el marco regulatorio trae
como sanciones a la empresa concesionaria no lo son es-
trictamente(34), cabe preguntarse aprovechando este pun-
to, entonces, qué clase de sanciones deberia prever el mar-
co regulatorio para incentivar al concesionario a cumplir
con sus obligaciones o, mas precisamente, si es razonable
o posible prever sanciones a la empresa. Pero para ello,
previamente creemos necesario determinar si las socieda-
des an6nimas con participacién estatal mayoritaria —como
es AySA- forman parte de la Administracién Publica.

Tal como surge del art. 33, inc. 1° del céd. civil, el Esta-
do Nacional, las provincias y los municipios son personas
juridicas de cardcter piblico. Con el objeto de darle a los
entes estatales una mayor flexibilidad mediante la aplica-
cién, al menos en parte, de normas del derecho privado,
nacieron las sociedades del Estado y las sociedades anéni-
mas con participacién estatal mayoritaria(35). Grandes dis-
cusiones se han generado en relacién con estas sociedades,

(33) En relacién con esto, tiene dicho VON WRIGHT que la autoridad
Iga la norma para que ¢l sujcto conozca su voluntad, y que para

Usuarios) y el Defensor del Usuario, que se selecciona por concurso pui-
blico, y a quien se encomienda la misién de representar institucional-
mente los intereses de los usuarios,

(30) En un cambio légico —por las caracteristicas del nuevo presta-
dor- respecto del anterior marco (art. 55, inc. ¢, decreto 999/92) la nue-
va regulacién declara aplicables los arts. 39 a 42 de la ley de OSN
13.577 (art. 65, inc. c). Estas normas se refieren, bisicamente, a la afec-
tacién de los inmuebles al pago de la deuda por obras construidas por la
concesionaria por cuenta de los propietarios, deudas por servicios, mul-
tas y cualquier otra suma, el privilegio que tiene ese crédito (art. 3931,
c6d. civil) aun respecto de hipotecas posteriores a las construcciones, y
la obligaci6n de requerir a la concesionaria un certificado de deuda antes
de la escrituracién de una transferencia o incorporacién de un inmueble
al régimen de propiedad horizontal o constitucién de derechos reales.

(31) La prictica de recaudar fondos para la ampliacién de obras de
infraestructura mediante la imposicién de cargos especificos, ya habia
sido puesta en prictica en el sector energético con ¢l dictado de la ley
26.095. Al respecto, puede verse ELIASCHEV, NICOLAS, Los cargos tari-

Jarios para obras en gas y en electricidad. Una etapa mds en una demo-
licién oculta, Lexis n°® 0003/012650.

(32) Excederia el objeto del presente trabajo analizar quién es com-
petente para dictar esa reglamentacion y si es posible hacerlo en el mis-
mo contrato d¢ concesidn.

. Tt ety e ‘
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dar efectividad a su voluntad, la autoridad afiade una sancién, 0 amenaza
o castigo a la norma (VON WRIGHT, Norma y Accién, Una in id

su calificacién como sujetos de derecho piblico o de dere-
cho privado(36), y el régimen juridico que les es aplicable.

Personalmente, seguimos la tesis expuesta por BIANCH!
que sostiene que las sociedades anénimas con participa-
ci6n estatal mayoritaria integran la Administracién Pibli-
ca(37), lo que se ve sustentado desde el momento en que
estas sociedades forman parte del Sector Piiblico Nacio-
nal, definido en el art. 8° de la Ley de Administraci6n Fi-
nanciera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional 24.156(38). A ello cabe agregar, en el caso parti-
cular de AySA, que el presupuesto de la empresa es apro-
bado por la Administracién Piiblica(39).

Con esta conclusién, y suponiendo por un momento
que el marco regulatorio hubiera contemplado sanciones
(en el sentido de penalidades, castigos) o que tales penali-
dades (por ejemplo, multas) sean establecidas en el futuro
contrato de concesién, cabe preguntarse si tiene sentido
que la Administracién Piblica sancione a una empresa que
le pertenece. Creemos que no.

En el caso de las empresas privadas que tienen a su cargo
la prestacién de servicios piblicos, las sanciones mis co-
munes son las multas y, en 1ltima medida, la rescisién con
culpa del contrato de concesion. Sin embargo, imponer tales
penalidades en el caso que estudiamos no parece adecuado.

En relacién con la rescisién contractual, tomando por
un momento que existiera un contrato de concesién vigen-
te, entendemos que esa posibilidad es directamente impro-
ponible. No parece légico ni razonable que el mismo Esta-
do concedente y prestador se rescinda el contrato a sl mis-
mo, por sus propios incumplimientos.

La cuestién es un poco mas compleja en lo que se refie-
re a la imposicién de multas a las sociedades anénimas
con participacion estatal mayoritaria, posibilidad que pen-
samos no resulta pertinente. En primer lugar, pues contra-
riarfa el principio de unicidad del Estado si éste se sancio-
nara a si mismo. Y, en segundo lugar, pues aun en el caso
de que se le aplicara una multa, el Estado no podria hacer-
la efectiva sino siguiendo el procedimiento previsto en la
Ley de Conflictos Interadministrativos 19.983(40).

Respecto de la primera cuesti6n, la Procuracién del Te-
soro tiene dicho que en la esfera de las relaciones interad-
ministratiyas no es procedente la aplicaci6n de multas de
carécter penal o administrativo ya que no resulta admisible
concebir la existencia de prerrogativas exorbitantes de po-
der puiblico entre dos personas que integran la Administra-
cién Publica Nacional, siendo contrario a la légica y el
buen sentido admitir que el Estado y sus entidades puedan
aplicarse recfprocamente sanciones, ya que éste es uno so-
lo y ello implicarfa que se aplique sanciones a si mis-
mo(4!). Ademés, sostuvo que la actividad de la Adminis-
tracién se encuentra siempre enderezada a la satisfaccion
del bien comn, de manera que, por efecto del principio de
unidad de accién que guia al Estado, las relaciones que se
entablan entre los organismos y entidades que integran la
Administracién son de coordinacién y colaboracién, razén
por la cual en ellas se encuentran, en principio, ausentes
los poderes juridicos exorbitantes, propios en cambio de

(36) En ese sentido, SoMAGLIA, HECTOR G., Sociedades Anénimas
con Participacién Estatal Mayoritaria (SAPEM). ¢Personas juridicas
publicas o privadas?, DJ 2005-1-89. El autor indica que autores como
BARRA, BIANCH! y LINARES han calificado a estas sociedades como suje-
tos de derecho publico, mientras que MAIRAL y CASSAGNE las caracteri-
zaron como sujetos de derecho privado. Al resp puede verse LINA-
RES, JUAN F,, La tutela sobre los entes descentralizados, LL, 1983-B-982
y CurA, Josg Maria y BELLO KNOLL, Susy INBs, La sociedad andnima
con participacidn estatal mayoritaria (su naturaleza juridica a la luz de
un fallo clarificador, LL, 1991-A-365, en los que se reflejan las dos po-

Iégica, Madrid, Tecnos, 1979, pag. 27). Si la’ amenaza o cashgo no e)us-
ten, la norma pierde efectividad, y su li > 0
deré de la voluntad del obligad

Al respecto, sostiene Garcia PULLES, con cita de un fallo de la CS
(Fallos: 304:1662), que “la lidad de una ién se integra a la
norma como un elemento principal, destinado a obtener el respecto de
sus 1mperauvos (GARCIA PULLES, Fernando, Garantm.y conmtucxonales
pr pr istrativo y p ia de la
administracion, El Derecho, Suplemento Administrativo, del 31-10-07).

(34) En ese sentido, téngase en cuenta que “sancién” significa pena
que una ley o un reglamento establece para sus infractores y que “pena”
ha sido definida como castigo impuesto conforme a la ley por los jueces
o tribunales a los responsables de un delito o falta (definiciones ex-
traidas del Diccionario de la Real Academia Espaiiola). Teniendo en
cuenta esto, cabe preguntar dénde estd el castigo para la empresa en te-
ner que construir de auevo una obra mal hecha, o resarcir los perjuicios
provocados.

(35) BaLBIN, CarLos F., Régimen juridico de las actividades empre-
sariales del Estado. Las empresas absorbidas por el Estado, en obra co-
lectiva “Or i6n Administrativa, funcién publica y dominio publi-
co”, RAP, Buenos Aires, 2005, pags. 625/37.

A

(37) Este autor explica que se produce {a fusién entre capita-
les privados y ptblicos para la formacién de sociedades, son los particu-
lares quienes invierten su patrimonio en un sector de la Administracién
Piblica (BIANCHI, ALBERTO, A sobre los eptos de Admi-
nistracion Publica y funcién administrativa, ED, 129-267).

(38) Esta norma dice que el Sector Publico Nacional est4 integrado
por, entre otras, las empresas y sociedades del Estado que incluyen a las
empresas del Estado, las sociedades del Estado, las sociedades anénimas
con pamc:pacxén estatal mayoritaria y de economia mixta y aquellas or-
ganizaciones empresariales donde el Estado Nacional tenga paruc:pacnén
mayoritaria en el capital o en la for i6n de las d ias.
Asimismo, Ia Ley de Creacion del Sistema Nacional de Inversiones Pi-
blicas 24.354 también menciona a las sociedades andnimas con partici-
pacién estatal mayoritaria como parte del Sector Piblico Nacional.

(39) Al respecto p verse las Resol del Ministerio de
Economf{a y Produccitn 1006/06, 1065/06 y 46/2007 (modificada por la

lucién 103/08), i las cuales se aprobé el presupuesto de la
empresa para el ejercicio de los afios 2006, 2007 y 2008.

(40) CNACEF, sala 1V, 9-4-02, “Nucleoeléctrica Argentina S.A. c. Re-
solucion 128/2000 ENRE 6507/99”.

(41) Dictamen 378 del 11-7-03.




| 4 | ELDERECHO | Buenos Aires, jueves 14 de agosto de 2008

aquellas relaciones que se establecen entre el Estado y los
pamculares(“z)

Pero aun si aceptéramos esta posibilidad de imponer
sanciones pecuniarias a. empresas de la Administracién
Piblica(43), creemos que carecerfa de todo sentido y utili-
dad el hacerlo, en tanto no servirfa como incentivo para
que la empresa cumpla con sus obligaciones pues, en defi-
nitiva, la empresa en sf no gana ni pierde, no sufre un per-
juicio econémico.

Por otra parte, tal como adelantamos, en el caso se tra-
taria de la relacién entre un organismo de la Administra-
cién Publica y una empresa del Estado Nacional, siendo
ambas entidades estatales y, por lo tanto, sus vinculos con
la administracién central u otras entidades descentraliza-
das se rigen por los principios y normas de las relaciones
interadministrativas. En razén de ello, los actos adminis-
trativos de ejecucidn sobre el patrimonio de la sociedad
estatal carecerfan de ejecutoriedad, pues —de lo contrario—
se violarfan los principios de colaboracién y unidad de ac-
cién estatal(44). En estos casos, donde por lo menos una de
las partes en conflicto es una persona juridica administrati-
va con personalidad juridica propia, se desplaza la inter-
vencioén judicial y la cuestion, o el conflicto interadminis-
trativo que se genera, debe ser dirimida en’ el &mbito del
Poder Ejecutivo Nacional(45). Se trata, como dijimos, de
asegurar la unidad de accién de la Administracién Piblica,
atributo que resulta esencial para el funcionamiento eficaz
y eficiente de la misma(46). .

Lo dicho hasta aqui nos lleva a concluir que el régimen
sancionatorio previsto por la ley 26.221 para los casos de
incumplimientos por parte de AySA, no resulta idéneo pa-
ra generar un incentivo a la misma para el mejor cumpli-
miento de sus obligaciones. La cuestién es légica: a cual-
quier empresa con fines de lucro —y ante un marco regula-
torio con reglas claras, objetivos cumplibles, sanciones
que se apliquen y se paguen, tarifas justas y razonables,
etc— le interesard cumplir con sus obligaciones para evitar
tener que abonar multas como consecuencia de sus incum-
plimientos, pues de esa manera, mayores seran sus benefi-
cios y mayores serén las utilidades que los propietarios del
capital social reciban; en cambio, para una empresa esta-
tal, que presta un servicio publico; que no tiene como ob-
jetivo el fin de lucro y cuyos directores son —como vere-
mos a continuacién—~ funcicnarios publicos, tal incentivo
no existe y, por lo tanto, la empresa no tiene aliciente algu-
no para cumplir con sus obligaciones contractuales.

c. Las sanciones previstas contra los directivos
de la sociedad concesionaria

Previo a todo, es necesario tomar posicién en la discu-
sién sobre si los directivos de una sociedad anénima con
participacion estatal mayoritaria designados por la Admi-
nistracién Publica, son o no funcionarios piblicos, lo que
determinar4 la forma de analizar la procedencia o idoneidad
de las sanciones previstas en el nuevo marco regulatorio.
Nuestra opinidn, en el sentido afirmativo, ya fue adelantada.

Es que si la sociedad concesionaria forma parte de la
Administracién Publica, como sostuvimos, los directivos
designados por el Estado deben ser funcionarios publicos.

Asi lo ha entendido la Procuracién del Tesoro de la Nacién -

cuando sostuvo que son funcionarios piblicos los directi-
vos o empleados que representan al Estado en las socieda-
des anénimas con participacién estatal y, en suma, todos
aquellos que actiien por y para el Estado, “cualquiera sea
la entidad tota! o parcialmente estatal en la que lo hagan y

(42) Dictdmenes, 239-62 del 12-10-01. En el mismo sentido, puede ver-
se Dictdmenes, 237-476 del 25-6-01, Dictamen 264 del 20-8-02, Dictamen
287 del 27-8-02, y resoluciones PTN n° 74 del 27-8-02 y 123 del 21-11-01.

(43) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reconotido la po-
sibilidad de que empresas del Estado sean sancionadas con multas de
carécter fiscal (Fallos: 242:489 —LexisNexis 6/19386— y Fallos: 275:279
- LexisNexis 6/30106).

(44) Conf. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Las relaciones inter-adminis-
trativas, ED, 36-927. Cabe mencionar que el autor menciona un dicta-
men de la Procuracién del Tesoro de la Naci6n (Dictdmenes, 50 337),
contrario a nuestra posicién.”

(45) Conf SACRISTAN, ESTELA B,, Réglmen Juridico de las reIacxo—

el régimen juridico laboral o contractual que se aplique a
su relacién con el Estado”(47)

LINARES(48) opina en ese sentido y las normas del Codi-
go de Etica Piblica (aprobado por decreto 41/99) —que,
luego de definir a la funcién publica como la actividad re-
alizada por una persona humana en nombre del Estado o al
servicio del Estado o de sus entidades, sefiala que es fun-
cionario publico, el funcionario o empleado del Estado o
sus entidades, designado para desempeﬁar actividades o
funciones en nombre del Estado o al servicio de éste~ co-
rroboran nuestra posicién(49).

Claro que no podemos dejar de mencionar que influ-
yentes doctrinarios opinan lo contrario(39).

De cualquier manera creemos que nuestra posicién —la

" de tomar a los directivos de una sociedad anénima con par-

ticipacin estatal mayoritaria como funcionarios piblicos—
es la que mejor refleja la realidad de lo que ocurre en estas
empresas, en las cuales los directivos designados por el Es-
tado actian de acuerdo a las directivas y finalidades de éste.
De hecho, el mismo estatuto de AySA(5!), en su art, 38, dis-
pone que en la prestacidn del servicio piblico la sociedad
deberd actuar conforme a los planes, programas y politicas
que imparta la Subsecretaria de Recursos Hidricos, lo cual
pareceria que deja poca libertad de accién a sus directivos.

Creemos también que seria hasta injusto caracterizar a
estos directivos como directores o administradores de socie-
dades privadas, pues no es 16gico evaluar las conductas de
aquéllos sobre la base de los pardmetros que se utilizan para
hacerlo con las de éstos. MAIRAL nos advierte sobre este
problema de la contradiccién que genera la existencia de
funcionarios piiblicos al mando de sociedades an6nimas(52).
Para este autor, no es posible, o es sumamente dificultoso
cumplir con las responsabilidades del funcionario ptblico y,
a la vez, cumplir con las del director de una sociedad anéni-
ma, pues ambos se rigen por distintos principios y presu-
puestos. Es evidente que el director de una sociedad andni-
ma con participacidn estatal mayoritaria que, ademas, pres-
ta un servicio publico, en numerosas ocasiones no puede
dar cumplimiento con el estandar del “buen hombre de ne-
gocios” que exige el art. 59 de la ley 19.550(33) pues, como
funcionario piblico, en muchos casos debe atender necesi-
dades que hasta podrian perjudicar a la sociedad(54).

(47) PTN, Dictamen del 5-3-01. Cabe mencionar que en dicho dicta-
men, el Procurador aclar$ que anteriormente la Procuracién habfa opina-
do en forma distinta (hace referencia a Dictimenes 177-56, 185-16, 187-
99, entre otros).

(48) LINARES, JUAN F,, El recurso de alzada contra actos de socieda-
des del Estado y otras, LL, 1980-A-721. Ver también del mismo autor,
Derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1986, pag. 298. En igual
sentido, puede verse ECHEBARNE BULLRICH, CONRADO, El Estado empre-
sario, LL, 1985-C-989, Franco, HORACIO, El derecho administrativo y las
sociedades andnimas con simple participacion estatal, LL, 1991-E-1123.

(49) Cabe agregar que el Cédigo de Etica Piblica define su 4mbito
de aplicacién como aquel comprendido por la Administracién Publica,
centralizada y descentralizada y enumera, entre otras, a la sociedad con
participaci6n estatal mayoritaria.

(50) En ese sentido, MAIRAL cita una opini6n de la Procuracién del Te-
soro (Dictimenes del 8/3 y 30-10-72) en la que ¢l organismo juridico con-
sider que los directc.es que representdn el capital estatal no estdn vincu-
lados con la Admini ién por una relacién de empleo piblico. Mas
adelante, pero ya refiriéndose a los directores de las sociedades del Esta-
do, el autor expresa que es imposible sostener su cardcter de funcionarios
piblicos pues se rigen por las normas de la ley de sociedades que fija un
régimen especial de responsabilidades ajeno a la responsabilidad discipli-
naria del derecho administrativo (MAIRAL, HECTOR A., Las sociedades del
Estado o los limites del derecho administrativo, LL, 1981-A-790).

(51) Decreto 304/06, ratificado por la ley 26.100. B

(52) MAIrRAL, HECTOR A, Las sociedades del Estado..., cit.

(53) Art. 59 de la ley 19.550. Al respecto se ha dicho que este estén-
dar implica que la omisién de los cuidados propios de un buen hombre
de negocios haré responsable al administrador societario por los dafios y
perjuicios causados, lo que constituye la responsabilidad por 1a culpa
leve in abstracto, y ademis, responderd por Jos daflos y perjuicios cau-
sados por la 4n de los cuidados m4s el tales, lo que configura
1a responsabilidad por la culpa grave y por el dolo (OTAEGUL, JuLio C,,
Administracién societaria, Buenos Aires, Abaco, 1979, pég. 133). La
necién del buen hombre de negocios establece una auténtica responsabi-
lidad profesional, ya que implica capacidad, técnica, experiencia, cono-
cimientos, y para apreciarla, en cada caso, debera tenerse presente la di-
mensién de la sociedad, su objeto, las funciones genéricas que incumben
como director y las especificas que se le hubieren confiado y las circuns-
tancias en que debid actuat, y cémo cumplié su deber (VERON, ALBERTO

nes interorg istrativas. Los conflictos interad
trativos, en obra colectiva “Organizacién Administrativa, Funcién Pi-
blica y Dominio Piblico”, Buenos Aires, Rap., 2005, p4gs. 439/463.
(46) Conf. MUrATORIO, JORGE 1., Los conflictos interadministrativos
nacionales, Rev. de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma,
mayo-diciembre de 1995, n® 19/26, pigs. 461/478. Este autor, citando a
la Procuracién det Tesoro (Dictimenes, 206-117 y 207-317) sefiala que.
dentro del concepto de administracién descentralizada a que se refiere la
ley 19.983 debe entenderse que se encuentran comprendidas las empresas
y sociedades del Estado, aun bajo la forma de sociedad anénima, siempre
que se demuestre que la propiedad total o parcial de su capital es del Es-
tado Nacional y que a éste corresponde su gobierno, direccién y control.

e inter

V., Sociedades Comerciales, ley 19.550 y modificatorias, conientada,
anotada y concordada, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 1982, pag. 455).

(54) A modo de ejemplo, el art. 8°, inc. a) de la resolucién de la Sindi-
catura General de la Nacién 37/06 (sobre Normas Minimas de Control In-
terno para el Buen Gobiemno Corporativo en Empresas y Sociedades del
Estado) dispone que los directores de las sociedades anénimas con partici-
pacién estatal mayoritaria deben hacer prevalecer, sin excepcién, el in-
terés social de la empresa o sociedad en que ejercen su funcién y el interés
comn de todos sus socios por sobre cualquier otro interés. Piénsese la si-
tuacidn que enfrenta uno de estos directores, que en numerosas ocasiones
puede verse obligado a tomar decisiones que, si bien podrian perjudicar a
1a sociedad, apuntarfan a satisfacer el bien comin de la comunidad.

Volviendo al régimen sancionatorio previsto por la ley
26.221, recordamos que la’ misma menciona como posi-
bles sanciones a los integrantes de la empresa que cum-
plan funciones directivas, gerenciales o de conduccién, la
amonestacion, la suspension y la remocién.

A diferencia de lo dicho respecto de las penalidades
previstas en relacién con la empresa concesionaria, las es-
tablecidas respecto de los integrantes de ella son, a nuestro
juicio, adecuadas (aunque podrian agregarse otras), pues
tienden a generar en el funcionario el deseo de cumplir
con las normas por el riesgo personal que implica el no ha-
cerlo, pero al mismo tiempo traen una condicién: la nece-
sidad de que exista dolo o culpa grave, que podria ser in-
terpretada como una limitarite a la hora de hacer efectivas
las responsabilidades.

Sin embargo, nos preguntamos si era necesario que la
ley especificara las posibles sanciones que se pueden apli-
car a los directivos. Es que consideramos que, por un lado,
las sanciones previstas pueden ser directamente aplicadas
por el Estado Nacional en su carécter de accionista mayo-
ritario de dicha sociedad y, por el otro, ya existe un régi-
men de responsabilidad de los funcionarios publicos en
general, que resulta aplicable a los dJrectlvos de la socie-
dad concesionaria:

1. Que el Estado Nacional en su cardcter de accionista
mayoritario puede remover a los directivos de una sociedad,
surge de la misma ley 19.550, que dispone en su art. 234,
inc. 2°% que la asamblea ordinaria resuelve la remocién de
directores y sindicos. La Ley de Sociedades prevé, ademas,
la posibilidad (no contemplada en el marco regulatorio) de
que los directores de la sociedad respondan ilimitada y soli-
dariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros,
por el mal desempefio de su cargo, asi como por la violacion
de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro
dafio producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave.

La diferencia estarfa dada por la persona que est4 legiti-

. mada para ejercer tales facultades, pues de acuerdo a la ley

societaria, podrfa hacerlo la asamblea de accionistas, y de
acuerdo «l art. 105 de la ley 26.221 corresponderia al Ente
Regulador aplicar amonestaciones, a la Autoridad de Apli-
cacién suspender a los miembros del directorio y al Poder
Ejecutivo Nacijonal si la sancién del hecho investigado pu-
diera concluir en la remocién.

Pero en cualquiera de los casos siempre seré el Estado
quien decida la suspensién, remocién o amonestacién, ya
sea aplicando las normas de la Ley de Sociedades (en cu-
yo caso el que aplicarfa la sanci6n serfa el Estado como
accionista) o de conformidad con lo previsto en la ley
26.221 (en cuyo caso, quien aplicaria la sancion seria el
Poder Ejecutivo Nacional, la Subsecretaria de Recursos
Hidricos del MINPLAN o el ERAS[55]).

2. Por otra parte, creemos que no resultaba necesario
que el marco regulatorio previera la posibilidad de sancio-
nar a los directivos de la sociedad nombrados por la Admi-
nistracién Pablica, pues a ellos les serian aplicables las nor-
mas y principios de la responsabilidad del funcionario pd-
blico que, incluso, prevén responsabilidades mas amplias.

La responsabilidad del funcionario puede ser penal,
politica, civil y administrativa. Asf, mientras existe res-
ponsabilidad penal cuando el acto irregular del funciona-
rio constituye un delito previsto y penado por el Cédigo
Penal o las leyes especiales, la responsabilidad politica se
configura cuando esta en juego el interés general de la so-
ciedad lesionado por la conducta de los funcionarios y la
civil cuando el acto irregular del agente causa un dafio a la
Administracién Publica o a terceros(56).

La responsabilidad administrativa, por su parte, tiene
por objeto sancionar conductas que lesionan el buen fun-
cionamiento de la Administracién Publica y se origina por
la inobservancia de los deberes inherentes a la calidad de
agente publico, haciéndose efectiva a través de la potestad
disciplinaria de la Administracién(57). Esta responsabili-
dad se presenta ante una falta de servicio cometida por el
agente en trasgresion a las reglas de la funci6n pablica(8).

(55) Cierto es que el ente regulador no forma parte de la Administra-
cién Publica centralizada, pues se trata de una entidad autérquica, pero a
los efectos de nuestro trabajo, forma parte del Estado en sentido amplio.

(56) MaRIENHOFR, MIGUEL 8., Tratado de derecho administrativo,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. III B, pag. 375.

(57) Idem. Este autor seﬂala que responsabilidad administrativa y
responsabilidad disciplinaria son sinénimos. En sentido concordante,
CASSAGNE, Juan C,, La respomabtlxdad de los funcionarios ptblicos,
LL, 1989-C-982.

(58) IVANEOA, MirRIAM M, La bilidad admini.
monial de los funci los ptblicos: filosoffa, r d y perspectivas
de un tema actual, RAP n' 211 phgs. 5-33, en'pahléulu'pég 14.
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Cabe mencionar, sin embargo, que la cuestion sobre el
concepto de la responsabilidad administrativa no es uni-
forme, y parte de la doctrina la menciona como un institu-
to distinto del de la responsabilidad disciplinaria, circuns-
cribiéndola a la responsabilidad patrimonial que tiene su
origen en dafios que se ocasionen en una relacién de em-
pleo publico o asimilable a ella, que vincule o haya vincu-
lado a una persona con la Administracién Publica(59).

En atencién al objeto del presente trabajo, sélo tomare-
mos en consideracién la responsabilidad de los funciona-
rios piblicos en la faz administrativa, tanto en lo que res-
pecta a la responsabilidad patrimonial del agente publico
con respecto a los dafios que provoque al ente estatal por
su irregular desempeiio de las funciones (responsabilidad
administrativa patrimonial) como a las facultades discipli-
narias de la Administracién (responsabxhdad administrati-
va disciplinaria)(69). -

a. Respecto de la primera, que ha sido definida gomo
aquella que se origina cuando un funcionario publico a
través de hechos, actos u omisiones ocasiona un perjuicio
fiscal(8!), el art. 130 de la Ley de Administracién Financiera
24.156 establece que “toda persona fisica que se desemperie
en las jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia
de la Auditoria General de la Nacién responderd de los
dafios econdmicos que por su dolo, culpa o negligencia en
el ejercicio de sus funciones sufran los entes mencionados
siempre que no se encontrare comprendida en regimenes es-
peciales de responsabilidad patrimonial”. Dentro de las en-
tidades sujetas a la competencia de la mencionada Auditorfa
se encuentran las sociedades y empresas del Estado(62).

La norma mantiene el principio general de la responsa-
bilidad patrimonial existente en la antigua Ley de Contabi-
lidad (decreto-ley 23.354/56) y el criterio de la responsa-
bilidad subjetiva (ya que exige la existencia de dolo, culpa
o negligencia del agente), pero no limita su aplicacién
—~como aquella vieja norma— a los agentes que reciban un
estipendio en funcién de un servicio —lo cual dejaba de la-
do a los servicios no remunerados en cuanto a la responsa-
bilidad~- sino que comprende a toda persona fisica que de-
sempefie tareas en el 4mbito de 1a competencia de la Audi-
toria General de la Nacién(63).

Esta clase de responsabilidad administrativa patrimo-
nial difiere de la responsabilidad “civil”(64) basicamente
cn el hecho de que el perjudicado por la accién u omisién
del funcionario es el Estado directamente, pero ademas, en
que la responsabilidad civil, a diferencia de la administra-
tiva patrimonial, no se origina en una relacién de empleo
pliblico sino que tiene el caracter de aquiliana, se rige por
las normas del Cédigo Civil(65).

De lo dicho hasta aqui podemos concluir que la ley
24.156 ya contempla los casos en que el funcionario publi-

(59) MARCER, ERNESTO, R bilidad administrativa del funcio-
nario publico, en obra colectiva Responsablhdad de los functonarws
publ:cos Revpon:ablhdad civil, penal, i dr -ativa y
P B Aires, | abi, 1987, pég 89 FlORlNl, por su parte,

dera equivoco d a la resp i ativa como
consecuencia de la potestad disciplinaria (FIORINI, BARTOLOME, Manual
de derecho administrativo, La Ley, 1968, vol. I, cap. IV, citado por Iva-
NEGA, MIRIAM M., La resp bilidad inistrativa..., cit.).

(60) Asi ha sido dividida la responsabilidad administrativa por BigL-
SA (BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma,
1956, ¢. I, pdgs. 288/89, cit. por IVANEGA, MIRIAM M., La responsabili-
dad administrativa..., cit.).

(61) IvANEGA, MIRIAM M., R bilidad patri, ial de los fun-
c:onarws publicos, “Responsabilidad del Estado y del funcionario publi-

", Jomadas organizadas por la Universidad Austral en Jumo de 2000,
Clcnmas de la Administracidn, 2001, pag. 601 y sigs.

(62) El art. 85 de la Constitucién Nacmnal se refiere a 1a AGN, enco-
mendando cl control :xtemo del sector pibli jonal en sus asp
patri ieros y aperativo.s al Poder Legislativo,
sobre Ia base de los dictimenes de la AGN. En el ultimo pérrafo, la Carta
Magna encomienda especificamente a J]a AGN el contml de legalidad, ges-
tién y auditoria dc toda la acuvndnd de la Admini ién Publica centrali
2ada y d iera fuera su modalidad de izacié

Por su parte, el art. 116 de la ley 24, 156 crea 1a AGN como ente de
control externo del Sector Piblico Naci di del Congreso
Nacional. Ya vimos que el Sector Piblico Nacxonal incluye, segun el art.
8° de la misma ley 24.156, a las sociedades andnimas con participacién
estatal mayoritaria.

(63) MERTEHIKIAN, EDUARDO, Administracidn financiera y control.
Régimen juridico integral del Sector Publico Nacional, Ciencias de la
Administracién, 1997, pag. 41 y sigs.

(64) En contra, MARIENHOFF, quien entiende que la responsabilidad
civil del funcionario piiblico puede configurarse tanto cuando aquél cau-
sa un dafio a terceros o a la Admi aci6én Publica, luego aclara
que en este tiltimo caso, por existir entre el funcionario y la Administra-
cién una relacion contractual, la responsabilidad no se rige por el art.
1112 del c6d. civil sino por los principios atinentes a la responsabilidad
contractual de derecho administrativo (MARIENHOFF, MIGUEL 8., Trata-
do..., cit,, t. I11-B, pags. 375 y 398).

(65) MARCER, ERNESTO, Responsabilidad..., cit., pag. 95.
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co debe responder por dafios a la Administracién. Si bien
el nuevo marco regulatorio del servicio piiblico de agua y
saneamiento no dice nada al respecto, creemos que tampo-
co era necesario que lo hiciera.

Si cabe preguntarse, en cambio, si modifica en algo el
hecho de que la ley 24.156 se diferencia del marco regula-
torio en cuanto a que a los efectos de establecer la respon-
sabilidad del funcionario, la primera exige que exista dolo,
culpa o negligencia, mientras el segundo restringe la res-
ponsabilidad a los casos de dolo o culpa grave. ;Esto sig-

. nifica que los funcionarios piblicos directivos de la socie-

dad anénima AySA se encuentran en una situacién distinta
-mds beneficiosa, por cierto— que el resto de los funciona-
rios piiblicos? Consideramos que no, pues en nuestra opi-
nién el art. 104 del marco regulatorio hace referencia a las
sanciones previstas en los arts. 105 y 106, es decir, a las de
amonestacién, suspensién y remocién (supuestos de res-
ponsabilidad administrativa disciplinaria, segun la divi-
sién que hemos tomado de otros autores). -

b. La responsabilidad disciplinaria ha sido definida como
el sistema de consecuencias juridicas de indole sancionato-
rio represivo que, aplicable por la propia Administracion
Publica en efercicio de poderes inherentes, el ordenamiento
Juridico imputa, en el plano de la relacion de funcion o em-
pleo publico, a las conductas de agentes o ex agentes esta-
tales violatorias de deberes o prohibiciones exigibles, o im-
puestos, respectivamente, por las normas reguladoras de
agquella relacion con el fin de asegurar, con inmediatez, el
adecuado funcionamiento de la Administracion Piblica(56).

El nuevo marco regulatorio prevé, entonces, casos de
responsabilidad administrativa disciplinaria mencionando
como posibles sanciones a imponer a los directivos de Ay-
SA las de amonestacién, suspensién y remocién. Segin lo
que venimos sosteniendo, no resultaba necesario que la
norma estableciera la posibilidad de imponer esas sancio-
nes, pues la misma existe en cabeza de la Administracién
aun si el marco no lo hubiera establecido.

En efecto, la posibilidad de aplicar ciertas sanciones
disciplinarias (como apercibimiento, llamado de atencién,
suspension) existe en cabeza de la Administracion aun sin
norma anterior que las contenga y autorice expresamente,
pues su admisidn se encuentra implicita en la relacién de
empleo publico(67). Y la atribucidn de remover a los agen-
tes surge de la misma Constitucién Nacional (art. 99, inc.
7°), aunque tal facultad se vea limitada por la garantia de
estabilidad que surge del art. 14 bis de la Carta Magna. Es
que teniendo en cuenta que la Administracién Publica es
la organizacidn a través de la cual el Estado procura satis-
facer el bien comun, hace a su esencia misma, en tanto que
organizacion, el poder disciplinario, y privarla del mismo
seria negar su calidad de organizacion(63).

El nuevo marco regulatorio es, entonces, sobreabundan-
te. Pero ademds, genera interrogantes como, por ejemplo,
si la enumeracidn de las tres posibles sanciones (remoci6n,
suspensidn, apercibimiento) es taxativa e implica una limi-
tacién para el poder publico en cuanto a las penalidades
que puede imponer a estos funcionarios o si, de acuerdo al
régimen general que rige la responsabilidad del funciona-
rio publico, Ia autoridad administrativa puede imponer las
sanciones expresamente previstas en la norma y cualquier
otra aplicable al resto de los funcionarios publicos. Parte
de la doctrina se inclina por la primera alternativa(69).

d. La necesidad de que medie dolo o culpa grave

Es también criticable la restriccién que surge del art.
104 del nuevo marco regulatorio en cuanto exige como
condicién para imponer sanciones que medie dolo o culpa
grave en la conducta que se reprocha o imputa como gene-
radora de un acto u omisién que se califica como incum-
plimiento de obligaciones especificas relacionadas con los
servicios de agua potable y/o saneamiento.

Esta disposicién trae aparejados, por lo menos, tres in-
convenientes. El primero, referido a si el dolo o culpa gra-
ve es exigible respecto de la actuacién de la concesionaria.
Ya opinamos en sentido negativo.

(66) CoMADIRA, JuLiO R., La responsabilidad disciplinaria del fun-
cionario piblico, en Jomadas organizadas por la Universidad Austral en
junio del afio 2000, Ciencias de la Administracién, 2001, pag. 589 y sigs.

(67) MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., cit., t. III-B, pag. 412.

(68) GOANE, RENE M., El poder disciplinario de la Administracién Pi-
blica (Algunos aspectos controvertidos en la doctrina nacional), en “De-
recho Administrativo™, obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S.
Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pags. 1017 y 1018,

(69) En ese sentido, COMADIRA, JuLto R., La responsabilidad disci-
plinaria..., cit., (en especial pag. 595) y MARIENHOFF, MIGUEL S., Thata-
do..., cit., t. III-B, pag. 423.

En segundo lugar, cabe atender a la dificultad de concep-
tualizar la nocién, el significado, de culpa grave. Si bien es-
te concepto, que no se encuentra previsto en nuestro Cédi-
go Civil, es mencionado en normas como la Ley de Segu-
ros 17.418 (art. 70)(70) y la Ley de Sociedades Comerciales
19.550 (art. 274), lo cierto es que no existe uniformidad en
cuanto a su significado. La doctrina ha dicho que —segiin el
derecho romano— un deudor incurrfa en culpa grave cuando
no cumplfa la obligacién por haber omitido los cuidados
mds elementales que quien quiera hubiera: practicado por
descuidado que fuese(7!); No obstante que el Cédigo Civil,
siguiendo al derecho moderno, adopt6 lo que se ha lamado
la individualizacién de Ia culpa, segiin la cual no cabe enca-
sillar la conducta en dos o tres moldes prefijados(7?) sino
que pueden existir innumerables “culpas” de distinta inten-
sidad dependiendo de cada caso en particular, la teorfa de la
clasificacién de las culpas no ha logrado extirparse total-
mente, ya que, en la realidad, nunca podré prescindirse
completamente de la consideracién de su mayor o menor
gravedad para imputar o no responsabilidad o para imputar-
le efectos més 0 menos gravosos, y cuando las leyes 1io lo
hacen, lo hace sutilmente la jurisprudencia(’3).

El tercer inconveniente que encontramos radica en la
dificultad de demostrar, de probar, la existencia de dolo o
culpa grave en cada caso, en cada accién u omisién de los
directivos.

Teniendo en cuenta %tas dlﬁcultades, entendemos que
la norma comentada, en cuanto establece que para que los
directivos puedan ser sancionados debe existir culpa grave
o dolo, se aparta de lo que es comun en los servicios piibli-
cos (la responsabilidad objetiva) y limita fuertemente la
aplicacién del régimen sancionatorio.

v
Conclusiones

Vimos a o largo del presente, que el caso del servicio
piblico del agua y saneamiento podria ser considerado pa-
radigmético, pues el nuevo marco regulatorio ha venido a
modificar sustancial y novedosamente las bases de su re-
gulacién econémica. Estos profundos cambios se im-
ponfan por el hecho de que el prestador del servicio publi-
co volvia a ser el mismo Estado, aunque ahora a través de
una sociedad anénima. .

Si bien este nuevo marco regulatorio prevé un régimen
sancionatorio aplicable tanto a la empresa concesionaria
como a sus directivos, en nuestra opinién: (a) las sancio-
nes establecidas respecto de la concesionaria no son tales;
no pueden ser consideradas como castigos, sino més bien
como la posibilidad que tiene el poder publico de hacer
cumplir las normas vigentes; (b) no hubiera sido con-
gruente disponer la posibilidad de imponer sanciones pe-
cuniarias a la concesionaria, pues implicarfa aceptar que el
Estado se sancione a si mismo; (c) no resultaba necesario
que el marco regulatorio estableciera sanciones para apli-
car a los directivos de la sociedad designados por la Admi-
nistracién Piblica pues, en tanto éstos son funcionarios
ptblicos, se les aplica el mismo régimen de responsabili-
dad administrativa que a cualquier otro funcionario publi-
co; (d) ademis, también la ley de sociedades prevé sancio-
nes y responsabilidades respecto de los directivos; y ¢) la
inclusién de sanciones especificas y la exigencia de dolo o
culpa grave podrian constituir —en algin aspecto- una li-
mitacién a las potestades disciplinarias generales del po-
der publico y a la responsabilidad de los funcionarios.

Por todo lo dicho, creemos que en lo que se refiere al
control de la prestacién del servicio adquieren gran rele-
vancia la Sindicatura de Usuarios y del Defensor del Usua-

(70) Refiriéndose a este concepto en ¢l marco del derecho de segu-
ros, HALPERIN sefiala que existe culpa grave en esa materia cuando se
omite la diligencia elemental de las personas menos, previsoras (HAL-
PERIN, ISAAC, Seguros, Exposicion critica de la ley 17.418, Buenos Ai-
res, Depalma, 1976, pégs. 606 y 607).

(71) LLaMB1AS, JORGE JOAQUIN, Tratado de derecho civil, obligacio-
nes, t. 1, Buenos Aires, Perrot, 1973, pag. 197.

(72) Idem, pég. 200.

(73) BorDA, GUILLERMO A., Tratado de derecho civil, obligaciones,
8* ed. actualizada, t. I, Perrot, 1998, pag. 86 y sigs. La jurisprudencia ha
dicho, por ejemplo, que la culpa grave puede ser definida como el obrar
cuyo resultado dailoso es previsible y deriva de una conducta u omisién
tan apartada de las pautas normales del comportamiento, que provocaria
la repulsa y censura del individuo medio (CNCiv,, sala 1, in re “Giuliani,
Mario y otro ¢. Khafil, Isaac y otros”, del 23-9-96). También, que es ne-
cesario que se configure una conducta que manifieste una evidente y
gran despreocupacion, que revele negligencia grosera, un desprecio por
las minimas precauciones exigibles, un actuar sélo concebible con el
amparo de la cobertura y que el sujeto no habria obrado si no estuviera
asegurado (CNCiv., sala ], 23-12-97, “Maidana Duarte c. 5. K. 8.”).
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rio, ambas creadas por el nuevo marco regulatorio, las aso-
ciaciones de usuarios y consumidores y el Defensor del
Pueblo. Todos ellos y, obviamente, los mismos usuarios y
consumidores, pueden recurrir a las distintas vias.—admi-
nistrativas y judiciales— existentes en defensa de sus dere-
chos, apelando no sélo al marco regulatorio y demds nor-
mas especificas del servicio, sino fundamentalmente a los
preceptos de los arts. 42 y 43 de la Constitucién Nacional.

VOCES: ESTADO NACIONAL - SOCIEDAD DEL ESTADO -
SERVICIOS SANITARIOS - SERVICIOS PUBLICOS -
RECURSOS NATURALES - CONTRATOS ADMINIS-
TRATIVOS - SANCIONES ADMINISTRATIVAS - SO-
CIEDAD - MONEDA - ADMINISTRACION PUBLICA
- DERECHO ADMINISTRATIVO - PROVINCIAS -
CIUDAD DE BUENOS AIRES - MULTA - DERECHOS
DEL CONSUMIDOR - CONSTITUCION NACIONAL

JURISPRUDENCIA |

Dafios y Perjuicios:
Concesionaria de autopista: principios béasi-
cos de disefio; incumplimiénto; responsabili-
dad; naturaleza; irrelevancia. Costas: Prin-
cipio objetivo de la derrota: eximentes; no
configuracion.

1 — Habiend dado ineludibl

.y q

te demostrado el incumpli-
to de la ionaria a los principios bésicos de disefio
de la autopista, queda decidida la suerte de la cuestion, ya que
la negligencia de la d dada aparece ifiesta (art. 512,
cdd. civil), de modo que sea que se estudie su conducta a la
luz de la responsabilidad contractual, de la responsabilidad
extracontractual o de la relacién de consumo, no quedan du-
das de que la ilicitud de su conducta o el i plimiento de la
obligacion de seguridad impuesta respecto del usuario le im-
ponen la obligacion de responder por los dafios causados. Por
ello, en el caso, resulta innecesario expedirse acerca del en-
cuadramiento legal que corresponde conferir a la relacion en-

tre el concesionario y el usuario de la autopxsta oen reIactan,

con la aplicacion al caso de la modificacion del criterio de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn a raiz del fallo dicta-
do en la causa “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c. Pro-
vincia de Buenos Aires y/u otros” del 7 de noviembre de 2006.

2 — No deben ser considerados en la alzada los agravios refe-
rentes a la impasicién de costas, ya que la falta de una ade-
cuada critica a los fundamentos utilizados por la magistrado
para concluir en la responsabilidad de la concesionaria de-
mandada decide la suerte de la cuestion, toda vez que no se
ha demostrado la presencia de alguno de los eximentes pre-
vistos por el art. 68, pdrr. 2°, del céd. civil. MM.F.L.

55.456 — CNCiv., sala f, julio 17-2007, - Garcia, Anfbal Gerardo c.
Autopistas del Oeste S.A. y otros s/dafios y perjuicios.

Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, a los
17 dias del mes de julio de 2007 reunidos en acuerdo los
sefiores Jueces de la Excma. Cimara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil Sala “E” para conocer en los recursos
interpuestos en los autos caratulados “Garcia, Anfbal Ge-
rardo c. Autopistas del Oeste S.A. y otros s/dafios y perjui-
cios” respecto de la sentencia corriente a fs, 592/600, el
Tribunal establecié la siguiente cuestion a resolver:

(La sentencia apelada es arreglada a derecho?

Practicado el sorteo resulté que la votacién debia efec-
tuarse en el siguiente orden: Sres. Jueces de Cimara Dres.
Racimo, Calatayud y Dupuis.

Anfbal Gerardo Garcfa venfa conduciendo su automévxl
Renault 18 por la Autopista del Oeste hacia la Capital Fe-
deral el 2 de abril de 1997 siendo alrededor de las 22.30
hs. cuando se enfrenté con un desvio y tambores de gran
porte. En ese momento alterd su trayectoria y sufrié un ac-
cidente a raiz del cual promovié una demanda contra Au-
topistas del Oeste S.A. por indemnizacién de los dafios fi-
sicos y materiales causados.

La demandada admiti6 la existencia del hecho aunque
adujo en su defensa’que habia existido la sefializacién exi-
gida por la ley en el lugar de manera que si se produjo el
accidente se habia debido exclusivamente a la responsabi-
lidad de! demandante que avanzaba distraido a alta veloci-
dad. Precis6 que existe un cartel de gran tamafio con el ti-
tulo “Desvio” y ademés existian tambores metélicos de
200 litros, blancos, con banda reflectiva roja y monticulos
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.de tierra detras con todo lo cual quedaba evidenciada la

existencia de la curva del desvio.

La jueza de primera instancia consideré en su sentencia
—pronunciada el 9 de noviembre de 2006~ que ambas partes
admitieron que el vuelco del vehiculo se habia producido
cuando el actor circulaba en horas de la noche por la ruta
nacional n® 7 (Acceso Oeste) a la altura del Puente Malvi-
nas en inmediaciones del kilémetro 47 hacia la ciudad de
Buenos Aires. También se halla reconocido que en el sector
en que se produjo el accidente se estaban realizando traba-
jos de reparaciones y reacondicionamiento por lo cual
existia en el lugar un desvio pavimentado hacia la colectora.

A partir de estas precisiones, la magistrada sefialé que
comparte la linea jurisprudencial y doctrinaria que estable-
ce que la relaci6n entre el concesionario y los usuarios que
ingresan al corredor vial es una relacién contractual de de-
recho privado que hace nacer una obligacién de resultado a
cargo del primero. Tal criterio fue sustentado en el voto de
1a Dra. Conde como integrante de la Sala F de esta Camara
en los autos “Abba Miguel A. y otra c. Huarte SACIF y
otros s/surpario”, aunque también hizo alusién a que se tra-
ta de una tipica relacién de consumo por lo que la respon-
sabilidad del concesionario es de indole contractual y de
naturaleza objetiva de acuerdo con la disidencia pronun-
ciada en el expediente “Colavita, Salvador y otro c¢/Provin-
cia de Buenos Aires y otros s/ dafios y perjuicios” de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién y con el voto de la
Dra. Highton en los casos “Greco, Gabriel ¢. Caminos del
Atléntico S.A. s/ dafios y perjuicios” y “Borneo, Mario c.
Camino del Atlantico S.A. s/ cobro” como integrante de
esta Camara. Entendi6, en consecuencia, que el concesio-
nario garantiza al usuario que no sufrirs dafio alguno con
motivo de la circulacién por el corredor por lo que para
eximirse de responsabilidad debera demostrar el caso for-
tuito y en particular le corresponde responder por los dafios
que produzcan los vicios de construccién, de informacién
y de omisién culposa. Finalmente la jueza aludié al voto de

" los jueces Zaffaroni y Lorenzetti en la.sentencia “Ferreyra,

Victor D. y otro ¢c. VI.C.O.V. 8.A.” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién pronunciado el 21-3-01.
La magistmda tuvo en cuenta la declaracién del testigo

habia producido por la falta de informacién sobre la necesi-
dad de reducir la velocidad y la ausencia de sefializacién ade-
cuada respecto a la existencia del desvio. Ponderé que si bien
estaba admitido que el actor avanzaba con su vehiculo a la
velocidad permitida de 90 km/h no surge que se haya demos-
trado en la causa la advertencia sobre la necesidad de amino--
rar la velocidad en ese tramo ni la presencia de carteles avi-
sando con la antelacién suficiente la velocidad méxima.

Asimismo, el fallo sefialé que a la falta de carteles en
adecuada disposicidn se le agregaba en el caso la sefializa-
cién horizontal errénea en cuanto el perito sostuvo que
mientras el conductor tenga una linea blanca a su derecha
estard dentro de la ruta, lo que segun surge de la foto supe-
rior de fs. 95 no se cumple dentro del desvio toda vez que
esa linea brinda al conductor una impresion errénea in-.
forméndole que la ruta contintia en linea recta cuando no
era asi, a todo lo cual debe afiadirse que los testigos afir-
maron que la “visibilidad era malisima”.,

Todo ello llevd a la jueza a la conviccidn de que la em-
presa concesionaria no habia cumplido con el deber de se-
guridad que las circunstancias exigian al no alertar adecua-
damente a quienes transitaban por la ruta sobre las condi-
ciones de anomalidad que en ella se registraban, de modo
que correspondia admitir la accién contra la demandada
que prosper6 por la suma de $ 27.400 que se desglosan en
incapacidad sobreviniente (3 12.000), medicamentos,
atencién médica y gastos de movilidad ($ 500), dafio mo-
ral ($ 10.000) y gastos de reparacién del rodado ($ 400).

Frente al conjunto de argumentos usados por la jueza de
primera instancia para sustentar su decisi6n, la concesionaria
demandada realiza sélo dos planteos en su expresién de
agravios tendientes a demostrar su falta de responsabilidad
en el caso. El primero de ellos consiste en sefialar que el vin-
culo entre el usuario y el concesionario de una autopista con-
cesionada por peaje es extracontractual. En tal sentido cita el
precedente de la Corte recaido en la causa “Estado Nacional
c. Arenera El Libertador S.R.L.” del 18-6-91 y jurispruden-
cia y doctrina en sustento de su posicién. La segunda queja
respecto de la sentencia recurrida se centra en el supuesto
grave error de la magistrada en la interpretacién de los he-
chos ya que el actor circulaba a una velocidad excesiva con-
forme las circunstancias, lo que produjo que perdiera el con-

trol del vehiculo y colisionara por su exclusiva culpa. En es-
te aspecto, puntualiza que el demandante manejaba en forma
negligente en una noche cerrada y con pésima visibilidad.
Examinaré, en primer lugar, el modo en que la apelante
ha criticado la sentencia de primera instancia respecto a las
respectivas responsabilidades de actora y demandada en el
caso. El escrito no cumple en este capitulo con los recau-
dos exigidos por el art. 265 del Codigo Procesal. En tal
sentido, conforme reiterada jurisprudencia, la critica razo-
nada y concreta que debe contener el memorial de agravios
ha de consistir en la indicacién, punto por punto, de los
pretendidos errores, omisiones y demads deficiencias que se
atribuyen al fallo y, en ausencia de fundamentos especifi-
camente referidos a las consideraciones determinantes de
la resolucién adversa, no hay criticas vilidas que atender
en la alzada (conf., entre muchas otras, CNCiv. esta Sala,
causas 161.621 del 5 de diciembre de 1994, 165.639 del 6
de marzo de 1995 y 233.079 del 28 de diciembre de 1997).
Ocurre que la jueza de primera instancia describié el
marco factico de la controversia y estudié acertadamente
las declaraciones de los testigos y el dictamen del perito
mecanico para concluir que el disefio concreto de la auto-
pista en el lugar del accidente habia llevado a confusién al
conductor del automévil. También sefial6 en aquella opor-
tunidad que la velocidad con la que se desplazaba el actor
se encontraba permitida en el lugar segin lo dispuesto por
el art. 51 de la ley 24.449 y.de acuerdo con lo expresado
por ¢l experto en su dictamen no controvertido al respecto.
De este modo queda ineludiblemente demostrado el in-
cumplimiento de ]a concesionaria a los principios bésicos
de disefio de la autopista, 1o que decide la suerte de la cues-
tién ya que la negligencia de la demandada aparece mani-
fiesta en el caso (art. 512 del Cédigo Civil), de modo que
sea que se estudie su ¢conducta a la luz de la responsabilidad
contractual, de la responsabilidad extracontractual o de la
relacién de consumo no quedan dudas de que la ilicitud de
su conducta o el incumplimiento de la obligacién de seguri-
dad impuesta respecto del usuario le imponen la obligacién
de responder por los dafios causados. Por ello, resulta inne-
cesario que en el presente caso me expida acerca del encua-
dramiento legal que corresponde.conferir a la relacién entre
el concesionario y ¢l usuario de una autopista‘(conf. mi voto
en la causa 478.567 del 6-7-07) o &n relaciét a 14 aplicacion
al caso de la modificacién del criterio de la Corte Suprema
de Justicia de la Naci6n a raiz del fallo dictado en la causa
“Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c. Provincia de
Buenos Aires y/u otros” del 7-11-06 que ni siquiera ha sido
mencionado por la demandada en su expresion de agravios.
Las consideraciones genéricas efectuadas respecto a la
indemnizacién establecida por la jueza en las que ni si-
quiera la apelante discrimina los diversos rubros examina-
dos en la sentencia carecen de los mencionados recaudos
exigidos para ser considerada una critica dentro de las
pautas previstas por el art. 265 del ordenamiento ritual.
Del mismo modo los cuestionamientos referentes a la
imposicién de costas no deben ser considerados en esta
instancia ya que la falta de una adecuada critica a los fun-
damentos utilizados por la magistrada para concluir en la
responsabilidad de la concesionaria decide, a mi entender,
la suerte de la cuestién toda vez que no se ha demostrado
la presencia de alguno de los eximentes previstos por el
68, segundo phrrafo, del Cédigo Procesal.

Los Sres. Jueces de Camara Dres. Calatayud y Dupuis,
por andlogas razones a las expuestas por el Dr. Racimo,
votaron en el mismo sentido.

Buenos Aires, julio 17 de 2007

Y Vistos: .

Atento a lo que resulta de la votacién de que da cuenta
el Acuerdo que antecede, se confirma las sentencia de fs.
592/600. Con costas a la demandada (art. 68 del Céodigo
Procesal).

En atencion al monto de la condena, a la calidad, efica-
cia y extension de la tarea realizada, etapas cumphdas ylo
dispuesto por los arts. 6, 7, 9, 19, 37 y concs. de la ley
21.839, se confirma la regulacién del Dr. Hernan G.
Garcia Boggiano, letrado apoderado de la actora, por re-
sultar alta y habérsela apelado solamente “por baja”.

Por la actuacién cumplida en esta instancia, resultado
obtenido y lo dispuesto por el art. 14 del arancel, se re-
gulan los honorarios del Dr. Garcia Boggiano en ... pesos
(3 ...) y los del Dr. Claudio Fabi4n Sénchez Sopeifia, letra-
do apoderado de la demandada, en ... (3 ...).

Por la tarea de fs. 268/274 y 346, su mérito y extension
y la debida proporcién que los honorarios pencxales deben
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