CSJ 2977/2015/RH1 y otro
Negrelli, Oscar Rodolfo ¢/ Poder Ejecutivo
Provincial y otros s/ amparo.

Gorte STuppwema do o Justicia de bw Nacisn

Buenos Aires, 43 A\n_ @%&A'a' &o, 2020 .

Vistos los autos: “Recursos de hecho deducidos por 1la
Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires (CSJ
2977/2015/RH1) y por Aguas Bonaerenses S.A. (CSJ 2983/2015/RH1)

en la causa Negrelli, Oscar Rodolfo ¢/ Poder Ejecutivo

Provincial y otros s/ amparo”, para decidir sobre su
procedencia. -
Considerando:
Que los recursos extraordinarios, cuya denegacidn

originan las presentes quejas, son inadmisibles (art. 280 del

Cbédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Que el Jjuez Lorenzetti suscribe la presente en la
localidad de Rafaela, Provincia de Santa Fe, y el juez Rosatti

lo hace en la localidad de Santa Fe, provincia homdénima, en

virtud de las medidas de aislamiento social preventivas.—

dispuestas por las autoridades nacionales.

Por ello, vy oido el sefior Procurador Fiscal, se desestiman
las quejas. Decldrense perdidos los respectivos depdsitos de fs.

110 y 173/175. Notifiquese y, previa devolucién de los autos

principales, archivense las quejas.

DISI-//-
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-//-DENCIA DEIL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO

ROSENKRANTZ Y DE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA DONA ELENA I.

HIGHTON DE NOLASCO

Vistos y Considerando que:

1°) En lo gque aqui interesa, a fs. 1316/1334 1la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires hizo
lugar al recurso de inaplicabilidad planteado por tres
asociaciones de usuarios, declardé la nulidad del decreto
245/2012 que habia ordenado un aumento en la tarifa del servicio
publico de provisién de agua potable a cargo de Aguas
Bonaerenses S.A. —ABSA— y dispuso que las sumas abonadas en
virtud de la norma mencionada debian imputarse a futuras
facturaciones del servicio. Tal decisidén se adoptd por una
mayoria conformada por los votos individuales de los Jjueces
Genoud, de Lazzari, Kogan y Negri guienes arribaron a dicha
conclusién con fundamento en que este acto habia sido dictado
sin gque se hubiese garantizado un mecanismo de informacién vy
participacién de los usuarios previo a la toma de la decisidn

impugnada.

El juez Genoud, que voté en primer término, evitd
explicitamente pronunciarse sobre la vigencia del requisito de
audiencia publica en el marco regulatorio aprobado mediante el
decreto provincial 878/2003. Sostuvo que en el caso no se habia
dado a los usuarios ninguna informacién ni participacién previa
a 'la aprobacién de las nuevas tarifas, lo cual resultaba
violatorio del articulo 42 de la Constitucidén Nacional y del
articulo 38 de la Constitucidn provincial. Si bien aclard que la

participacién de los usuarios no requeria necesariamente la




celebracién . de una audiencia publica, considerd insuficientes
las medidas que si fueron adoptadas en el caso, como ser la
intervencién. previa a la sancidédn del cuadro tarifario del

organismo de control o la posterior publicidad.

Los Jjueces de Lazzari, Kogan y Negri —este. ultimo
seguin sus prdpios fundamentos— ademds entendieron que el marco
regulatorio del servicio instrumentado por la ley 11.820 preveia
el régimen de audiencias publicas frente a cambios tarifarios
(Anexo II, art. 30) 'y que esa exigencia no fue derogada por el
decreto 878/2003 que fijdé un nuevo marco regulatorio, razdén por
la cual estaba vigente al tiempo en que fue establecido el

aumento de tarifa por el decreto 245/2012.

2°y  La Fiscalia de Estado provincial y ABSA
cuestionaron la sentencia mediante recursos extraordinarios,
cuya denegatoria dio lugar a la presentacidén de las quejas bajo

examen.

Los agravios de la Fiscalia de Estado ©pueden
sintetizarse de la .siguiente forma: a) la sentencia no tiene
mayoria de fundamentos en la decisidén pues tres Jjueces
sostuvieron que el requisito de la audiencia publica previsto en
la ley 11.820 &estaba vigente pese al cambio del marco
regulatorio y el cuarto Jjuez sostuvo, en cambio, gque no se
cumplié con el deber de informacidén previsto en la Constitucién
Nacional y en la Constitucién local; y, b) la sentencia carece
de la debida fundamentacidén pues prescindidé de las constancias
del expediente administrativo, del cual surge que antes del
dictado del decreto. impugnado se cumplieron las instancias de

participacidén previstas en el marco regulatorio vigente al
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momento del aumento de la tarifa en tanto medidé participaciédn
del Organismo de Control de Aguas de Buenos Aires —OCABA—, que
contaba entre sus integrantes con un representante de los
usuarios vy, ademas, luego de dictado el decreto 245/2002 se

publicaron los aumentos en diarios de gran circulacién.

Por su lado, ABSA sostiene que: a) el nuevo marco
regulatorio aprobado por el decreto 878/2003 implicd un cambio
de paradigma gque tornd innecesario el requisito de la audiencia
publica, dado que el prestador pasd a ser una empresa estatal
gue no tiene fin de lucro y el nuevo ente regulador se integré
con un representante de los usuarios; b) existe cuestidén federal
referida a la interpretacidén del articulo 42 de 1la Coﬁstitucién
Nacional "pues esa norma deja librado al legislador la
determinacién- de cémo se hard el control en favor de los
usuarios, lo cual ho implica que la audiencia publica sea el
Unico medio admisible y en el caso tampoco habia al momento de
sancionarse el decreto cuestionado norma alguna que impusiera la
obligacién de convocarla con caracter previo a la revisién
tarifaria del servicio sanitario; c¢) el decreto 245/2012 de la
Provincia de Buenos Aires no viold el mencionado derecho
constitucional de los usuarios pues se llevaron ‘a cabo diversas
medidas informativas respecto de la modificacidn tariféria —por
ejemplo, la intervencién previa del OCABA, la celebracidn de
audiencias en la Defensoria del Pueblo provincial, publicaciones
én los principales periddicos de la provincia, entre otras—; y
d) la sentencia es arbitraria pues se expidid sobre cuestiones
que no habian sido planteadas en la . demanda dado que la
pretensién inicial se centraba en la falta de audiencia publica

y recién al presentarse los recursos ante la Suprema Corte se



alegdé la ausencia de mecanismos de participacidén adecuada de los

usuarios.

-Los dos recurrentes denuncian, ademds, la existencia
de gravedad institucional teniendo en cuenta el importe que
habria que devolver via facturacién -més de mil seiscientos
millones de pesos— y el impacto que dicha devolucidn tendria

sobre la prestacién del servicio.

3°) El cuestionamiento planteado por la Fiscalia de
Estado provincial referido a la falta de mayoria de fundamentos
en la sentencia recurrida debe ser desestimado en tanto -tal
como se sefiala en el dictamen del sefior Procurador Fiscal- los
jueces que la conformaron decretaron la nuiidad del decreto
cuestionado con fundamento en que dicho acto habia sido dictado
sin que - se hubiese garantizado un mecanismo de informacidén y
participacién de los usuarios previo a la toma de la decisidn

impugnada.

4°) En cambio, si bien los restantes agravios
formulados por los recurrentes remiten a cuestiones regidas
primordialmente por .el derecho publico 1local, regularmente
ajenas a la instancia extraordinaria, cabe hacer excepcidén a ese
principio dadeo que la decisidén recurrida no se ajusta al
principio que ‘exige que las sentencias sean fundadas y, por
ende, no constituye una derivacidén razonada del derecho vigente
con aplicacién a las circunstancias comprobadas de la causa
(Fallos: 321:2131, entre muchos otros). En especial, esta Corte
ha resuelto que resultan arbitrarias las sentencias gque omiten
el tratamiento de cuestiones conducentes para la decisidén de la

litis (conf. Falloé: 312:1150; 315:1247, entre otros) o bien que
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aplican normas juridicas derogadas (conf. Fallos: 303:954, entre

otros).

Como se vera, las dos causales concurren en el caso
concreto 'y descalifican la sentencia recurrida por 1las

demandadas.

5°) En esta causa, tramitada como accién colectiva,
se discute la validez del decreto 245/2012 de la Provincia de
Buenos Aires que dispuso un aumento del valor del metro cubico
sobre el cual se rcalcula la  tarifa del servicio publico de
provisidén de agua potable y desaglies cloacales prestado por
ABSA. La controversia se ha centrado en dos cuestiones: a) si el
marco regulatorio vigente al momento del dictado de ese decreto
imponia la celebracidén de audiencias publicas en forma previa a
la modificacién de las tarifas; b) si en el caso concreto se
respetd el derecho constitucional de los usuarios a contar con
informacién adecuada y veraz en relacidén a dicho cambio

tarifario.

6°) Es importante destacar.que ABSA es una empresa de
capital mayoritariamente estatal creada mediante el decreto
‘provincial 517/2002 1luego de la rescisién del contrato de
concesién del servicio de provisidén de égua otorgado a Azurix
Buenos Alires S.A. —Azurix—. Dicha concesidén estaba regida por la
ley 11.820 de 1996, que preveia ekplicita Yy obligatoriémente la
celebracién de audiencias plblicas antes de llevar a cabo una

revisién tarifaria (conf. Anexo II, articulo 30).°

El decreto 878/2003, dictado tras la creacidén de ABSA

y convalidado por el articulo 33 de la ley provincial 13.154,



aprobé un nuevo marco regulatorio para la prestacién del
servicio publico en cuestién y derogdé toda norma gque se le
oponga (conf. articulos 1° y 2°). Ademds, cred un ente
autdrquico de contralor —OCABA—, cuyo directorio se encuentra
formado por cinco integrantes, uno de los cuales es designado a
propuesta de las asociaciones de usuarios mas representativas
{(conf. articulo 81 del Anexo). Entre las atribuciones de OCABA
ésté la de verificar la procedencia de revisiones o ajustes a
ios valores tarifarios (conf. articulo 88, inciso v). En lo que
respecta puntualmente a las audiencias publicas, el decreto
878/2003 otorgdé a OCABA la facultad, aunque no le impuso la
obligacién, de “organizar y aplicar un régimen de Audiencias
Piblicas a fih de préteger los derechos de los Usuarios”
(articulo 88, iﬁcisé d, del Anexo, texto vigente al momento de
lé sancién decreto 245/2012 impugnado en autos, modificado en el

afio 2015 por la ley 14.745).

7°) E1 decreto 245/2012 impugnado en autos, que
dispuso un aumento en el valor metro cubico sobre el cual se
calcula la tarifa del servicio publico de provisidn de- agua
potable y desagiies cloacales prestado por ABSA en el é&ambito de
la Provincia de Buenos Aires, .se dictd cuando la realizacidn de
la audiencia pﬁblicq no estaba contemplada como requisito previo
al ajuéte tarifafio pues.la ley 11.820 habia sido derogada vy
sustituida por el decreto 878/2003, ratificado por el articulo

33 de ley 13.154.

Es de destacar, y surge de los considerandos -del
mencionado decreto, que los cambios regulatorios se hicieron con

motivo del traspasc de la prestacién del servicio de provisidn
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de agua potable a manos del Estado provincial a través de ABSA y
tuvieron por finalidad establecer nuevas formas de prestacién a
efectbs de garantizar los derechos de los wusuarios. Esta
circunstancia explica que la tarifa del servicio haya dejado de
incluir dentrq de los elementos que la componen una remuneracidn

para el prestador (articulo 56 del Anexo del decreto 878/2003).

La modificacién en la forma de calcular la tarifa del
servicio en cuestién fue acompariada con la introduccidn ‘de
diferentes formas de participacién de los usuarios. El decreto
878/2003 trajo como innovacién respecto del régimen anterior la
inclusién vde un representante de las asoclaciones de
consumidores en el directorio del 6rgano de control que debia
intervenir en forma previa a cualquier cambio tarifario. E1
nuevo marco regulatbrio no impuso en modo alguno la celebracién
de audiencias publicas como condicién previa de un cambio
tarifario, como si lo hacia la ley 11.820. La audiencia publica
recién devino ‘exigible como requisito procedimental para la
modificacidén de la tarifa de ABSA luego de que el cuadro aqui
cuestionado perdiera vigencia al sér sustituido por el decreto
1066/2014 (ver articulo 9 de lé ley‘14;745} sancionada en el afio
2015, gque modificd el texto delv 88 de; .decreto 878/2003
estableciendo que “[e]n_ los casos de aumento de tarifa de
servicios de agua potable y desaglies cloacalés, serd obligatoria
la convocatoria a Audiencia Publica”). La inclusidn explicita de
la necesidad de audiencia pﬁblicé a partir de la Vigencia de la
ley 14.745 resulta reveladora de que hasta su dictado no era un
fgéuisito procédimental previsto por el derecho vigente para la

modificacién del cuadro tarifario de ABSA.



Por consiguiente, resulta arbitraria la sentencia
apelada en tanto integrd el marco regulatorio vigente al momento
del dictado del cuadro tarifario cuestionado en autos con una

norma gue se encontraba derogada.

8°) Descartada la existencia de una disposicién legal
que al tiempo de la sancién del decreto cuestionado en autos
obligara a la provincia a realizar una audiencia publica
corresponde examinar el argumento de la sentencia recurrida
segun el cual el procedimiento previo al dictado del decreto
cuestionado en la causa violdé el derecho constitucional de los
usuarios del servicio que presta ABSA a que se les provea
informacidén adecuada y veraz. Cabe adelantar que esa conclusién
resulta cuestionable desde la o6ptica de 1la doctrina de 1la
arbitrariedad pues omite considerar aspectos conducentes para la

decisidén del pleito.

En este sentido, en el precedente "“Centro de Estudios
para la Promocidédn de la Igualdad y la Solidaridad y otros”
“CEPIS” (Fallos: 339:1077) westa Corte ha destacado que el
articulo 42 de la Constitucidén Nacional no impone necesariamente
el procedimiento de audiencias publicas sino que ha dejado en
manos del legisladqr la determinacidén de cuédl es el mecanismo
que mejor aéegure dicha.participacién (considerando 18 dellvoto
de los jueces Lorenzetti vy Highton de Nolasco; considerand§‘14
dél juez Maquedé); Esta cénsideracién resulta especialmehte
aplicable al émbito de'la Provincia de Buenos Aires teniehdq en
cuenta que la redaccién del articulo 38 de la>CoﬁEtitucién locéi

es similar al de la Norma Nacional.

En el caso, no se encuentra discutido que la fijacidn

-10-
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del cuadro tarifario conté con la intervencidn previa de OCABA,
organismo que, como se vio mé&s arriba, se encuentra integrado
por un representante de los usuarios y  tiene por atribuciébn,
justamente, verificar la procedencia de las revisiones
tarifarias (articulos 81 y 88, inciso v, del Anexo del decreto
878/2003). Tampoco se discute que los cambios tarifarios fueron
informados con posterioridad a través .~ de una audiencia
informativa convocada por el Defensor del Pueblo de la Provinqia
de Buenos Aires y de la publicacidén en diarios de circulacidn

provincial (ver fs. 1027/1042).

Sin embargo, los Jjueces del tribunal a quo que
trataron puntualmente el tema se limitaron a afirmar
dogmaticamente que las mencionadas medidas llevadas a cabo con
motivo del aumento tarifario no bastaban péra tener por cumplido
el derecho <constitucional de los usuarios a contar con
informacidén veraz y adecuada (voto del 3juez Genoud seguido en
este aspecto por los jueces de Lazzari y Kogan; el juez Negri se
limité a citar las normas- constitucionales mencionadas). Los
jueces en cuestién mno ofrecieron razdén alguna gue justificara
dicha afirmacién, omisién especialmente invalidante de 1lo
decidido, dado que de autos surge la participacién previa del
OCABA"ial como ella estaba prevista ‘en el marco regulatorio
vigente, ‘en cuyo directorio, como se dijo, estaban representados

los usuarios del servicio.

El anadlisis sobre este punto resultaba conducente
para la ‘decisidén .de la controversia pues habria permitido
determinar si en el caso se produjo una violacién a los derechos

consagrados en los articulos 38 de la Constitucidn local y 42 de

-11-



la Constitucién Nacional. Sobre todo, cuando esta uUltima norma
ha previsto explicitamente la participacién de las asociaciones
de usuarios .en los organismos de control de los servicios

publicos de competencia nacional.

9°) En tales condiciones, cabe concluir en que media
relacidén directa e inmediata entre lo resuelto y las garantias
constitucionales que se invocan como vulneradas (articulo 15 de
la ley 48), razén por 'la cual corresponde descalificar el
pronunciamiento impugnado con arreglo a la doctrina de esta

Corte sobre arbitrariedad de sentencias.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se resuelve
hacer lugar a las quejas, declarar procedentes los recursos
extraordinarios y dejar sin efecto la sentencia apelada. Con
costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen, para que por
guien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al
presente. Notifiguese, reintégrense 1los depdsitos efectuados,

agréguense las quejas al principal y, oportunamente, devuélvase.

CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ

ELENA 1. HIGHTON de NOLASCO

-12-
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Recursos de queja interpuestos por la Fiscalia de Estado de la Provincia de
Buenos Aires, representada por 1la doctora Maria Victoria Ctibor, con el
patrocinio letrado del doctor Hernadn Rodolfo Gémez y por Aguas Bonaerenses
S.A., representada por el doctor Juan Martin Biancuzzo y patrocinada por el
Doctor Oscar Alejandro Scarcella.

Tribunal de origen: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Céamara de Apelacién en 1lo

Contencioso Administrativo de La Plata y Juzgado Contencioso Administrativo n°
1 del Departamento Judicial de La Plata.
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