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INTRODUCCION

Afirma que el agua potable es un derecho
humano fundamental ligado a la salud y a la vida,
que es un bien social, inalienable, que debe ser
objeto de politicas de servicio publico y que es
patrimonio de los paises y pueblos que lo poseen.

(...) Cada civilizacién, cada sociedad, cada
pueblo, cada cultura, cada ser humano le da el
nombre que mejor le parece.

Yo lo llamo cultura de la vida.

Elsa Bruzzone (2009:190)

El agua es vida. Es su condicion necesaria. Ningun ser vivo puede prescindir
de ella. Y por tanto toda sociedad humana se organiza atenta a la disponibilidad de
este elemento. Ergo, el agua sera siempre un “asunto politico”. A su vez, la
complejidad asociada a su administraciobn crece al ritmo de su escasez, del
crecimiento de la poblacién y la demanda de alimentos, de la diversificacién de sus

usos, de su contaminacion, entre otros fenbmenos.

A menudo los ciudadanos, sobre todo aquellos que habitamos en areas
urbanas servidas por la red publica de agua potable y desagiies cloacales, no
reparamos en la indispensabilidad de estos servicios en la vida cotidiana misma. Basta

con apenas padecer unas horas de interrupcion del suministro para sentirnos



"desamparados": esto es debido a su estrecha vinculacion con las necesidades
bésicas més elementales como bebida e higiene. Sin embargo, miles de mendocinos
pertenecientes a los sectores sociales mas vulnerables no cuentan con el acceso a
tales servicios en su domicilio en forma permanente. Lo cual afecta intensamente su
calidad de vida, no solo poniendo en riesgo su salud, sino obligando al despliegue de
estrategias alternativas de provision y vertido que implican esfuerzos adicionales en
tiempo y recursos. Segun datos del INDEC las tasas de cobertura de agua potable y
cloacas hacia 1991 en Mendoza eran respectivamente de 78,3% y 37,3%. El censo de
2010 arroj6 numeros de 90% y 63%. Afortunadamente, se ha avanzado en 20 afios en
este aspecto, aunque restan multiples desafios, entre ellos, el déficit en saneamiento y

la obsolescencia de la infraestructura existente.

El presente trabajo de investigacion trata de un estudio de caso acerca de la
regulacion del Servicio de Agua Potable y Saneamiento en la Provincia de Mendoza,
Republica Argentina comprendiendo el periodo 1998 — 2010; en la relacion entre la
principal instancia institucional de regulacion (E.P.A.S.) y la principal prestadora, Obras
Sanitarias Mendoza S.A, luego del proceso de venta de acciones que concluy6 en
1998.

Asumimos el desafio de abordar este servicio publico, especialmente quizas,
como un "asunto administrativo". Nos ubicamos en un tiempo y en un espacio
determinados. Hemos tomado los objetivos propuestos en una normativa concreta
surgida de una coyuntura histérica particular. Centramos nuestra reflexiéon en uno de
sSus usos en particular —el consumo humano- al que consideramos prioritario, y su

provision en areas urbanas.

Lo que revistié importancia aqui fue evaluar la calidad de la regulacién, y en un
sentido amplio, de la accion del Estado al establecer las reglas de juego que
gobernaron un conjunto de relaciones de las cudles él también era parte como
regulador. Es decir, en qué medida los arreglos institucionales vigentes permitieron
una eficaz regulacion de la actividad de la empresa OSM S.A. en vista de garantizar el
funcionamiento regular del servicio publico de agua potable en la respectiva area de

cobertura.



No nos ocupamos sino tangencialmente de los problemas asociados con la
administracién del recurso hidrico en general, pues para ello hubiese sido
imprescindible considerar otros usos del agua. Como ventaja de nuestro planteo,
apuntamos la adecuacion del objeto de estudio a nuestras posibilidades de
investigacion y su pragmatismo: las aplicaciones del agua potable son escasas en
comparacion con los voliumenes de agua que se consumen en la agricultura o los
necesarios para la conservacion de los habitats naturales (Spiller y Savedoff, 2000:4).
Como desventaja, hemos corrido el riesgo de subestimar una visién de conjunto y
quizas también el "asunto cultural". No perdemos de vista que "...las culturas del agua,
y no la naturaleza, son las que producen escasez o abundancia. Las culturas que
desperdician el agua o destruyen la fragil red del ciclo del agua causan escasez
incluso en condiciones de abundancia. Aquellas que ahorran cada gota pueden

generar abundancia a partir de la escasez" (Shiva, 2003:125).

Tampoco hemos profundizado en el aspecto de politica internacional que tiene,
sin dudas, la tematica. Lo que no quiere decir obviarlo: sabemos que el sistema
internacional no es una consecuencia de la politica y estructura domésticas, tanto
como una causa de las mismas. Que las relaciones econdmicas y las presiones
militares constrifien una amplia gama de comportamientos domeésticos, que van desde
decisiones politicas hasta las formas politicas mismas (Gourevitch, 1978:500). Por
esto, nos referiremos al “Derecho Humano al Agua”. Su acogida en el ambito
supranacional funciona como disparador de nuevos apoyos e iniciativas de parte de la

dirigencia politica de los gobiernos nacionales, lo cual nos parece trascendente.

Este trabajo consta de tres capitulos. El capitulo 1 presenta el Marco Teorico
en sus diversos aspectos. En primer lugar, presentamos nuestra adhesion a la mirada
del Institucionalismo y avanzamos en la discusion sobre el concepto de "capacidades
estatales". En segundo lugar, nos aproximaremos al mundo de la provision de agua
potable y saneamiento. Veremos los aspectos legales vinculados a la consideracion
del agua como derecho humano, asi como a su asuncién como servicio publico y las
implicancias de ello. También una breve, aunque necesaria descripcién, de la funcién
estatal de regulacion no sélo en su faceta politica, sino desde los aportes provenientes

de las ciencias econémicas.

Una vez completado este ambicioso apartado, en el capitulo 2 nos
encontraremos con una descripcion de la trayectoria del servicio publico de agua

potable y saneamiento (en adelante SAPyS) en Mendoza, repasando sus



caracteristicas en tanto industria, y luego a través de la historia, con especial énfasis
en el periodo 1993-2010, por ser el de mayor relevancia a los fines de esta
investigacion. Nuestro interés en el proceso histérico nos llevé a indagar y
contextualizar las decisiones de los actores en el marco de un respectivo "clima de
época". Comprender para reconstruir escenarios y ubicarnos en su tiempo. Analizar el
fendmeno considerando la Optica propia del momento, a mas de dos décadas de la
sancion de la Ley 6.044, aun vigente. Uno de los principales desafios para nuestra
evaluacion ha sido ponderar la "interferencia” decisiva de las crisis econdémicas por las
gue atravesO el pais, exdgenas al desempefio y la trayectoria propia de Obras
Sanitarias Mendoza.

En el capitulo 3 desarrollaremos una evaluacion de las capacidades estatales
relacionales y técnico-administrativas del EPAS en virtud de las préacticas
recomendadas de disefio institucional regulatorio y su relacién con las disposiciones
normativas. Particularmente la Ley 6.044, el Marco Regulatorio y el Contrato de
Concesién. En primer término, a modo introductorio nos referiremos al proceso de
Configuracion de Instrumentos de Politica Publica como proceso posibilitante de la
construccion de dichas capacidades. En segundo término, expondremos andlisis y
evaluacion de las capacidades relacionales recurriendo a dos dimensiones
provenientes del andlisis de déficits de capacidad institucional propuesto por Oszlak,
Felder y Forcinito (2000): las reglas de juego que configuran la gestion reguladora y
las redes inter-institucionales establecidas por la normativa. Por ultimo, haremos lo
propio con las capacidades técnico-administrativas y dos dimensiones adicionales: los
arreglos estructurales y funcionales del EPAS y la prevision normativa de sus recursos
normativos.

Finalmente, se exponen las conclusiones que se desprenden de la evaluacion
realizada. Aunque en la actualidad esta gestibn y este modo de organizacién y
regulacion del servicio hayan sido interrumpidos dadas la rescisiébn de contrato con
0O.S.M. S.A. y creacién de la estatal AyYSAM S.A. en el afio 2010; resulta conveniente y
necesario reflexionar en forma global respecto del disefio institucional del sector,
aportando al debate y aprendizaje acerca de la prestacion de servicios publicos,
preocupacion central para la Administraciéon Puablica. En tanto, en el Anexo I, hemos
descripto la metodologia empleada por tratarse de una seleccion de técnicas e
instrumentos propios de nuestras disciplinas, de corte cualitativo, a los que

consideramos mas idoneos a fines de desarrollar el estudio de caso planteado.



No ha sido sencilla la tarea emprendida. Y debemos buena parte de lo
conseguido a muchas personas que brindaron su conocimiento académico, y/o
experiencia de vida, desinteresadamente a fin de orientar nuestra mirada y aportar sus
percepciones acerca de la trayectoria del servicio publico de agua y saneamiento
mendocino. Por ello, porque la construccion del saber cientifico es una construccion
colectiva, en todo momento expresamos nuestras ideas en primera persona del plural:
el nosotros. No es posible dejar de reconocer a través de una sucinta mencién, a
aquellos seres que -a diferencia de los anteriores- no figurardn en los "créditos"
bibliograficos o en notas de pie. Me refiero principalmente al sostén recibido por parte

de familiares y amigos que material y afectivamente propiciaron este proceso.
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CAPITULO 1. MARCO TEORICO.

1.1 El Neoinstitucionalismo y sus Vertientes

Dentro del universo te6rico que ofrecen las Ciencias Sociales -del cual se
presentan mdultiples variantes de los mas diversos origenes, a veces radicalmente
opuestas entre si, a veces complementarias- tomamos como punto de partida el
llamado “Institucionalismo Histérico™: siguiendo el desarrollo de la ciencia politica en
Estados Unidos, es una de las tres perspectivas analiticas diferentes comprendidas en
el "Nuevo Institucionalismo”. Se identifican las restantes como Institucionalismo de
Elecciébn Racional e Institucionalismo Socioldgico. ElI Nuevo Institucionalismo en
Economia (0 Nueva Economia Institucional) puede ser considerado una cuarta
escuela, pero éste se superpone en gran medida con el de Eleccion Racional. (Hall y
Taylor, 1996:1)

1.1.1. El analisis institucional desde una perspectiva historica

Powell y DiMaggio (1999:33) observan que el institucionalismo tiene distintos
significados en diferentes disciplinas, incluso dentro de la que nos ocupa. Sucede que
los estudiosos que han escrito sobre las instituciones a menudo las han definido de

manera casual.
Abordemos en primer lugar, brevemente, por qué se le ha denominado

"nuevo”. Planteando la polémica, algunos autores destacan una continuidad en el

interés de los cientistas por las instituciones. Siguiendo a Orren y Skowronek, la
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ciencia politica norteamericana floreci6 como el estudio de las instituciones de
gobierno, como una “ciencia del Estado". El viejo institucionalismo, que dominé el
medio siglo inicial de la disciplina (aproximadamente, entre 1880 y 1930), hallé los
pilares del orden principalmente en las disposiciones formales de la Constitucion.
Muchos de sus practicantes eran especialistas en Derecho Publico. Luego, en la
década de 1920 el conductismo -corriente que interpretd la conducta econémica y
politica colectiva como la consecuencia agregada de la eleccién individual- reaccion6
contra el formalismo, aunque la atencion de estos investigadores no fue tanto una
alternativa al estudio de las instituciones cuanto una exploraciéon de sus conexiones al

mas amplio sistema social y econémico (1999:378-381).

Por esta razén, concluimos junto a los autores mencionados que afirmar "las
instituciones son importantes", no alcanza para distinguir los intereses actuales de la
disciplina de lo mas tradicionales, ni tampoco logra distinguir entre corrientes
intelectuales actualmente enfrentadas. Distante de ser un movimiento homogéneo, el
"Nuevo Institucionalismo" es ahora una etiqueta asociada con muchas prioridades de
investigacion diferentes que cobré fuerza siguiendo el desencanto de la disciplina, esta

vez, con el conductismo.

Los puntos de divergencia entre los diferentes enfoques se ilustran por sus
variadas definiciones de institucién a medida que pasamos del Nuevo Institucionalismo
en Economia al Nuevo Institucionalismo en Sociologia (Powell y DiMaggio, 1999:36;
Hall y Taylor, 1996:6-11): son producto del disefio humano, resultado de acciones
Gtiles realizadas por individuos orientados instrumentalmente para el primero,
enfatizando la importancia de los derechos de propiedad, del afan de lucro, y de los
costos de transaccion en su operacion y desarrollo; pero en el segundo, aunque las
instituciones ciertamente son el resultado de la actividad humana, no son
necesariamente el producto de un disefio consciente ni se les puede describir
adecuadamente por reglas simples de agregacion. La accién esta inserta en un marco
cultural e histérico. ¢Qué confiere "legitimidad" o "adecuacién social* a algunos
arreglos institucionales y no a otros? En Ultima instancia, esta es una cuestién relativa

a las fuentes de la autoridad cultural.

Los institucionalistas histéricos definen las instituciones como "los

procedimientos, rutinas, normas y convenciones formales o informales de la politica o
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de la economia politica. (...) (Se) asocian a las instituciones con las organizaciones y
las reglas o convenciones promulgadas por la organizacion formal" (Hall y Taylor,
1996:2, la cursiva es propia). A diferencia del primer enfoque, analizan configuraciones
organizacionales antes que escenarios particulares aislados; hacen visibles y
comprensibles contextos mas amplios y procesos que interactian, dan forma y
reforman los Estados, la politica y el disefio de la politica publica. (Pierson y Skocpol,
2008:7)

En orden de las similitudes, destacamos dos cuestiones fundamentales de
cualquier andlisis institucional segun Hall y Taylor: cobmo construir la relacion entre
instituciones y comportamiento y cémo explicar el proceso por el cual las instituciones
se originan o cambian (1996:1). En todos estos casos, concluyen Orren y Skowronek,
"las instituciones se consideran pilares del orden en politica, estructuras que prestan
su integridad a la forma de gobierno, le facilitan su funcionamiento rutinario y producen

continuidad frente a fuerzas potencialmente desestabilizadoras" (1999:380).

En conclusién, el Institucionalismo Histérico nos ofrecié el marco general de
comprension del proceso politico y social en estudio y su dindmica; pero integramos
reflexiones utiles de los restantes, si bien disimiles. Sefalando distintas
investigaciones, Thelen ha mostrado que éste se ha enriquecido gracias a los
encuentros con perspectivas alternativas. Se trata de quienes "cruzan los muros" y se
nutren en forma fructifera de éstas en pos de dar respuesta a preguntas empiricas
especificas (1999:370). Tal fue nuestro caso: a modo de ejemplos, el punto de vista
sociologico nos ayudé a ponderar la influencia del discurso de los organismos
internacionales. O el econdémico, destacar el problema del principal-agente al pensar el

disefo institucional.

Se ha sostenido que el abordaje de las grandes preguntas del mundo real, el
rastreo de los procesos a través del tiempo, y el analisis de configuraciones y
contextos institucionales, son las caracteristicas que definen al Institucionalismo
Histérico como una de las grandes estrategias de investigacion en la ciencia politica

contemporanea (Pierson y Skocpol, 2008:25). Compartimos plenamente este punto.
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1.1.1.1. Consideraciones acerca del proceso de creacion institucional. Visiones

alternativas.

Al ser ocupacién central de nuestro estudio, revisemos algunos aportes
valiosos adoptados en nuestras reflexiones. Para la escuela de la Eleccion Racional, el
proceso de creacion institucional es concebido en funcién de acuerdos voluntarios por
parte de los actores relevantes. Sus comportamientos se definen no por la actuacién
de fuerzas histdricas impersonales, sino en base al calculo estratégico respecto del
comportamiento probable de los demas. "Las instituciones estructuran estas
interacciones mediante la delimitacion de la variedad y secuencia de las alternativas
en la agenda de decisiones, 0 a través de la provision de informacion o de
mecanismos coactivos que reduzcan la incertidumbre sobre las acciones que otros
puedan realizar y que permitan 'ganancias de intercambio’, induciendo en los actores
determinados célculos y resultados sociales potencialmente mas beneficiosos" (Hall y
Taylor, 1996:8). Siempre siguiendo a este autor, esta perspectiva ofrece un gran
potencial analitico en situaciones en las que es necesario el consenso entre actores
habituados a la eleccion estratégica y de relativamente similares posicionamientos
iniciales en orden a asegurar el cambio institucional, como ocurre en algunas

legislaturas o en arenas internacionales (1996:14).

Del Institucionalismo Socioldgico incorporamos la idea de "legitimidad". Los
individuos actian del modo especificado por las convenciones sociales. De esta
manera se constituyen simultaneamente en actores sociales, en el sentido de que se
involucran en actos socialmente significativos y refuerzan la regla que siguen (Hall y
Taylor, 1996:10). Al respecto de nuestra mirada, nos parece relevante el modo en que
las instituciones existentes estructuran el campo de vision de aquellos que contemplan
la reforma institucional. Nuevas instituciones "toman prestados" algunos elementos de
un mundo de patrones existentes: "...las organizaciones incorporan practicas o formas
institucionales especificas que sean ampliamente valoradas dentro de un entorno
cultural mas extenso. (...) las practicas institucionales comunes emergen de procesos
mas interactivos de discusion entre los actores en una red determinada sobre
problemas compartidos, sobre cédmo interpretarlos y sobre cémo resolverlos; los
cuales tienen lugar en una variedad de foros que oscilan desde escuelas de negocios

hasta conclaves internacionales" (Hall y Taylor, 1996:11).
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Se han reconocido tres dificultades en este proceso (Mény, 1996:333): la
primera viene de la mala comprensién o de una aprehensién incompleta de las
condiciones sociales en que funciona una institucion. Se importa la “letra” de las
instituciones sin haber comprendido su espiritu (0 sin poder recrearlo). La segunda
dificultad se refiere a la evaluacion de las adaptaciones que seran necesarias para
permitir una buena integracion de la reforma que se propone llevar a cabo. Una ultima
dificultad reside en la capacidad para anticipar los efectos que el sistema receptor

ocasionara al realizar la transformacion.

En resumen, hemos tenido en vista tanto el rol que juegan estos procesos
colectivos de interpretacion y la preocupacion por la legitimidad social en el proceso;
asi como el no desestimar las luchas de poder, concibiendo la creacion institucional
como un emergente del conflicto de intereses y aun de la construccién de identidades
(Alonso, 2007:23). A su vez, y dada su importancia ampliaremos mas adelante, las
formas ciudadanas basicas de pensar acerca del mundo politico a menudo generan
dinamicas de retroalimentacion, del tipo de “sendero-dependencia” (Pierson y Skocpol,
2008:13), mediando las maneras en que los actores piensan sobre problemas
normativos y preguntas de causa y efecto, lo que North ha llamado “mapas mentales”
(Pierson, 1999:14).

Siguiendo lo apuntado entonces, sostenemos que el proceso politico que dio
lugar al reordenamiento del SAPyS en Mendoza iniciado en 1993 -cristalizado en
principio en la sancion de la Ley 6.044- presentd alternativamente légicas compatibles
a lo referido en los péarrafos precedentes (y a las expuestas en los siguientes puntos).

En el Capitulo 2 se encontrara el andlisis pormenorizado del tema.

1.1.1.2. "Isomorfismo institucional": entre la imposicién y la apropiacion

La innovacion institucional presenta un dificil desafio cuando se trata de
aclimatar reglas e instituciones complejas que deben insertarse en una historia, ambito
juridico y cultura diferentes del “producto” de origen (Mény, 1996:332). En este
sentido, Vispo indaga la existencia de especificidades culturales —‘rasgos
idiosincraticos del sistema socioecondmico huésped”- en la construccion del aparato

institucional, de manera que la regulacion efectiva no puede ser resuelta Unicamente
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mediante la implantacién de metodologias y pautas de disefio "enlatadas" (Vispo,
1999:11).

Siguiendo a Camou, no hay una causalidad lineal que vaya de los intereses de
empresarios u organismos multilaterales a las decisiones de politicas publicas, sino
que nos encontramos con la mediacién de “circuitos de expertise’-una especie de
«partido transversal» que recorre diferentes formaciones politicas, el cual logra que las
orientaciones basicas de las politicas estratégicas se mantengan mas alla de los
cambios producidos por las elecciones- que mientras contribuyen a configurar esos
propios intereses, también inciden sobre las politicas estatales de acuerdo con
patrones de analisis y evaluacion derivados de modelos y teorias econdémicas
(1997:397-399). Ya remarcamos antes la importancia de la legitimidad en el proceso
de creacion institucional. La Reforma del Estado en lo atinente a servicios publicos
mostro la incorporacion de disefios institucionales inspirados en experiencias externas,
sobre todo la inglesa y la norteamericana. La literatura especializada se refiere a este
fendmeno como “isomorfismo institucional” o “mimetismo”. Aun cuando sean muy
fuertes, las presiones externas no suelen ser totalmente determinantes. Existe algun

margen de respuesta y ésta requiere explicacién (Gourevitch, 1978:500).

En un trabajo esclarecedor al respecto, Mény (1996) subraya que la
“importacion” puede ser una eleccion deliberada cuyas motivaciones son
extremadamente diversas: seduccion del modelo, estrategia de élites modernizadoras,
economia de tiempo y energia resultante de la importacion de la experiencia externa,
etc. A su vez que no siempre es deseada, en caso de colonizacion o de ayuda
econdmica condicional, por ejemplo. Con lo cual, “si se acepta la idea de que la
importacién-exportacion institucional es un intercambio, mas o menos obligado
ciertamente, pero también mas o menos fiel en su ejecucion, que conlleva casi
siempre una reinvencién, una reapropiacién, uno puede preguntarse entonces sobre
los mecanismos que lo presiden y los actores que intervienen en él” (1996:321). Con
respecto a los protagonistas del proceso, ubica centralmente a las “elites”, cuya
movilizaciéon en favor de cambios importados supone que se han reunido muchas
condiciones: entre otras, la insatisfaccién con el sistema en vigor y el conocimiento de
soluciones alternas practicadas en otras partes. Las “masas” se movilizan a menudo
para dar su apoyo o expresar su rechazo a las soluciones propuestas, pero rara vez

disparan el proceso (1996:327). En tanto, las elites se encargan de subrayar los
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defectos de la situacion existente en referencia con un O6ptimo ideal o, mas
generalmente, en comparacion con paises considerados como mas avanzados 0
mejor equipados sobre el problema en discusion: “la primera fase es de ‘denuncia’, en
cuyo transcurso se ponen de relieve debilidades e insuficiencias para hacer mas
evidente la necesidad del cambio. (...) Forzando los rasgos, simplificando
deliberadamente o no las opciones, los empresarios politicos pueden transformar en

mito el modelo mas o menos idealizado o caricaturizado” (Mény, 1996:330).

1.1.1.3. Comprension del fendmeno histérico desde una mirada institucionalista.

"Sendero-dependencia" y "coyunturas criticas".

A los fines de nuestra investigacion, consideramos apropiado un acercamiento
ecléctico a nuestro objeto de estudio si bien, como dijimos, tomando al enfoque
histérico como eje integrador. En lo siguiente abordaremos dos de sus propuestas

conceptuales aplicadas a la comprension del mismo.

Con "sendero-dependencia” (corresponde al anglicismo "path dependence")
haremos referencia "... a la dindmica de los procesos de retroalimentacion positiva en
un sistema politico —lo que los economistas llaman procesos de ‘rendimientos
crecientes'. (...) Existen fuertes bases tedricas para creer que procesos que se
retroalimentan son prevalentes en la vida politica. (...) Pueden ayudarnos a
comprender la poderosa inercia que caracteriza a muchos aspectos del desarrollo

politico."(Pierson y Skocpol, 2008:13, la cursiva es propia).

Siguiendo a Pierson, esquematicamente los procesos de sendero-dependencia
implican tres etapas en una secuencia temporal:

(1) una "coyuntura critica” inicial (momento formativo), cuando los eventos
activan el movimiento hacia una trayectoria particular (sendero) a partir de dos o mas
opciones posibles;

(2) el periodo de reproduccion en que la retroalimentacion positiva refuerza la
trayectoria iniciada en la fase uno; y

(3) el final de la trayectoria en que nuevos eventos desalojan un equilibrio
duradero (1999:9).
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Siguiendo a Hall y Taylor, definimos "coyunturas criticas" como momentos en
los que ocurren cambios institucionales sustanciales, creando un "punto de quiebre" a
partir del cual el devenir histérico se desplaza a nuevas vias. Acerca del problema de
explicar qué es lo que propicia dichas coyunturas criticas, sin consenso al respecto,
los institucionalistas histéricos generalmente apuntan al impacto de las crisis

econdmicas y de los conflictos militares (1996:5).

Pensando el derrotero que estas vias puedan tomar, Orren y Skowronek nos
recuerdan que las instituciones politicas son creadas tipicamente por otras
instituciones politicas. En condicién de tales, llevan consigo incoherencias y asimetrias
ya estructuradas en el status quo. Incluso en los llamados periodos fundadores y
revolucionarios, donde las instituciones (puede alegarse) no son creadas por otras
instituciones, seran construidas sobre el telén de fondo de sus predecesoras
(1999:402). Ademas, son resistentes al redisefio porque estructuran las opciones de
reforma que los individuos tienden a esbozar y asimismo brindan a algunos grupos o

intereses acceso privilegiado a los procesos decisorios (Hall y Taylor, 1996:4).

Un rasgo central de los procesos sendero-dependientes es la relativa “apertura”
o “permisivismo” de las fases tempranas en una secuencia comparadas con el
caracter relativamente “cerrado” o “coercitivo” de las fases tardias (Pierson, 1999:8).
En otras palabras, la influencia de pequefias perturbaciones puede ser mayor en
etapas iniciales. Una vez que los actores se han aventurado en un sendero particular,
sin embargo, es probable que les sea dificil revertir ese curso. El cambio no se
paraliza, pero se limita hasta que algo perturba los mecanismos de reproduccion que
generaron la continuidad institucional. Las alternativas politicas que una vez fueron
plausibles pueden ser irrecuperables. De este modo, “los eventos o procesos que
tienen lugar y las coyunturas criticas que los suceden emergen como cruciales”
(Pierson y Skocpol, 2008:13). Los procesos iniciales tienen consecuencias
“...duraderas, que generan formas organizativas y arreglos institucionales particulares,
persistentes, y muy consecuentes” (Pierson, 1999:25). En todos estos casos, no es
sé6lo un problema de qué pasa, sino de cuando pasa.

Siguiendo esta logica, “...las instituciones no son facilmente desechadas
cuando las condiciones cambian. (...) Nuevas iniciativas son introducidas para abordar

demandas contemporaneas, pero agregan, en vez de reemplazar a formas
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institucionales preexistentes. Alternativamente, las viejas instituciones pueden persistir
pero adquirir otros usos por nuevos grupos ascendentes. En cualquier caso, es
plausible que las decisiones originales figuren fuertemente en el funcionamiento actual
de la institucion. Por lo tanto, las instituciones rara vez seran soluciones 6ptimas a

dilemas de accion colectiva” (Pierson y Skocpol, 2008:22).

En sintesis, a través del concepto de “sendero-dependencia” damos cuenta del
por qué de la estabilidad de las instituciones establecidas no s6lo fundada en la inercia
del proceso - nuevas instituciones traen consigo altos costos fijos o iniciales, e
implican efectos de aprendizaje considerables, la coordinacion de efectos, y las
expectativas de adaptacion (Pierson, 1999:13)-, sino en los mecanismos de
reproduccion o retroalimentaciéon: Thelen ha planteado que la clave para entender la
evolucion y el cambio institucional radica en especificar con mayor precision estos
mecanismos en el que las instituciones particulares descansan. Esto presta una idea
de las formas distintivas en que los diferentes paises se ven afectados por las fuerzas
y tendencias internacionales supuestamente comunes (1999:400). Atentos a esta
reflexion nos preocupamos tanto de aspectos “exégenos” — crisis econdmica Y fiscal,
reforma del Estado- como de aspectos “enddgenos” —cristalizado en mecanismos

propios- de la situacion concreta del SAPyS mendocino.

1.1.1.4. Acerca del concepto de Estado

Diversas premisas tedricas respecto del “Estado” subyacen a cualquier planteo.
Para orientar la construccion contextual del problema de la capacidad de regulacion
estatal fue necesario primero pensar el concepto Estado desde el neoinstitucionalismo
como un complejo de instituciones capaces de estructurar la naturaleza y resultados
del conflicto de grupos (Hall y Taylor, 1996:5). Las instituciones no sdélo son
limitaciones sobre la agencia humana; son primero y ante todo productos de las
acciones humanas. La creacion y ejecucion de acuerdos institucionales estan
plagadas de conflictos, contradicciones y ambigledades (Powell y DiMaggio, 1999:68).
Con todo debe evitarse una mirada del Estado como mediador neutral entre intereses
en competencia, lo que O'Donnell ha denominado “apariencia fetichizada del Estado-
aparato”: es decir, la de un tercero externo a las relaciones sociales fundamentales

entre sujetos sociales, a pesar de que es constitutivamente parte de dichas relaciones.
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Esa apariencia de externalidad sustenta la posibilidad del Estado de constituirse en

organizador de la sociedad capitalista, en “...agente de un interés general pero
parcializado; esto es, del interés general (incluso contra voliciones de la clase

dominante) de vigencia y reproduccion de ciertas relaciones sociales" (1982:17).

Oszlak también ofrece una distincion del Estado en su doble caracter de
instancia de articulacion de relaciones sociales y aparato institucional. La
correspondencia entre las mismas -resultante de ser una materializacion de la otra-
expresa una relacion tedrica que en los hechos puede alterarse por la relativa
autonomizacion del Estado “aparato” respecto del Estado “relacion social” (1978:122).
En un trabajo mas reciente, O'Donnell ha agregado también su caracter de foco de
identidad colectiva: quedan asi conformados tres aspectos del Estado a tratar.
Primero, su eficacia como un conjunto de burocracias; segundo, su efectividad como
sistema legal; y tercero, su credibilidad como realizador del bien comun de la nacién, o
del pueblo (2004:175). Acerca de este Ultimo aspecto, Skocpol advierte que los
"...Estados no sélo realizan las actividades decisorias, coercitivas y judiciales de
distintas maneras, sino que también dan origen a diversas concepciones que influyen
en el comportamiento de todos los grupos y clases de las sociedades nacionales. Las
formas de accién colectiva (...) también estan determinadas, parcialmente, por las

estructuras y actividades de los Estados" (1989:188).

Aun queremos sumar dos Ultimas consideraciones, conscientes de apenas
estar trazando lineas muy generales en una discusién que nos compete y excede a la
vez. Coincidimos en la idea de Estado Relacional —ver Vernis y Mendoza (2009)-, para
dar cuenta que el rol que en cada periodo histérico concreto se asigna al Estado
guarda relacién con el entorno econémico, social y politico existente; y que, a su vez, a
cada modelo de Estado corresponde un determinado modelo organizativo de
administracion puablica. En segundo lugar, pensar desde el terreno de la
corresponsabilidad entre Estado y sociedad, dato ausente en las concepciones
anteriores del Estado. El Estado, en nuestros dias, corresponde al emprendedor social
capaz de crear y gestionar complejas redes interorganizativas en las que participan

tanto organizaciones publicas como privadas).
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1.1.2. Capacidades Estatales

En el debate actual entre investigadores, hacedores de politicas y agencias de
cooperacion se comparte la observacion de que desarrollar capacidades es
importante. Lejos de ser una preocupacion reciente, podriamos recurrir a Max Weber,
quien pensé por primera vez en forma relativamente sistematica acerca de las
capacidades estatales al considerar que la burocracia publica contaba con elementos
gue le permitian avanzar sobre la vida social y tornarla mas ordenada, confiable y
disciplinada (Rodriguez Gusta, 2007:85). Compartimos la idea de la falta de una
auténtica burocracia como diagnéstico general de la ineficacia de los Estados del

mundo en desarrollo (Evans, 1996:546)

Al igual que en los afios cuarenta, el renovado acento en la funcion y eficacia
del Estado tuvo origen en trascendentales acontecimientos acaecidos en la economia
mundial, que produjeron cambios fundamentales en las circunstancias en que se
desarrolla la acciéon estatal. Evans (1996) ubica la admisién de la importancia de la
capacidad estatal como una caracteristica de la "tercera ola" de ideas acerca del
Estado y el desarrollo en América Latina. Las teorias sobre el desarrollo posteriores a
la Segunda Guerra Mundial, que surgieron en las décadas del ‘50 y el ‘60, partieron de
la premisa de que el aparato del Estado podria emplearse para fomentar el cambio
estructural. La experiencia de las décadas posteriores socavd esta imagen: el giro
negativo que adoptd el crecimiento del comercio internacional en la década del ‘70,
junto con el espectacular aumento de las tasas de interés reales a fines de esa década
y la reduccién de los préstamos comerciales a comienzos de la siguiente, obligaron a
los paises en desarrollo a ajustarse una vez mas a las restricciones impuestas por el
ambiente internacional; de ahi que el cambio estructural fuera definido primordialmente

en términos del 'ajuste estructural™. Esta "segunda ola" hizo hincapié en la influencia
negativa del hipertréfico aparato estatal en la comprensiéon de las raices de la crisis y

el estancamiento que enfrentaban las naciones de la region.

Siguiendo a Isuani, en los afios 90 comenzaron a cobrar fuerza un conjunto de
trabajos con una perspectiva asociada a la idea del “buen gobierno”, de codmo mejorar
el desempefio de las agencias y organismos publicos, al tiempo que procuraron
establecer metodologia e indicadores para medir sus capacidades. Fueron promovidos
por organismos internacionales en relacion a sus intervenciones en los “paises en vias

de desarrollo” (2010:58). Este consenso seria producto de la evidencia relativa a los
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insuficientes impactos que las transferencias de recursos tuvieron en mejorar la
performance de las organizaciones publicas y privadas en dichos paises (Mizrahi,
2004:1).

En documentos oficiales, dichos organismos han dirigido su atencion hacia la
accion del Estado: el Banco Mundial a través de su Informe sobre el Desarrollo
Mundial de 1997 "El Estado en un Mundo en Transformacion" expone "...un cambio de
orientacion: lo que importa ante todo no es lo cuantitativo sino lo cualitativo, no la mera
magnitud del Estado y el &mbito de sus intervenciones sino su eficacia para atender
las necesidades de la poblacion. (...) Este mensaje fundamental se traduce en una
doble estrategia para lograr que el Estado participe en forma mas creible y eficaz en el
proceso de desarrollo de cada pais: acomodar la funcién del Estado a su capacidad
(...) y aumentar la capacidad del Estado mediante la revitalizacion de las instituciones
publicas" (1997:2-3). Por su parte, desde el PNUD (1997), se destaca haber dado
mayor atencion a los problemas institucionales y organizacionales, asumiendo un rol
de promocién del desarrollo de capacidades (“capacity development"). Los desafios de
gobernanza y democratizaciéon en el periodo post guerra fria se han vuelto dominantes
y los paises se orientaron hacia la accountability, la transparencia, la revisién de
marcos legales y el respeto por los derechos humanos. Lopes y Theisohn (2003:11)
relatan la relacién Norte-Sur en perspectiva histdrica y destacan un cambio de actitud
reflejado en el uso de los términos: desde programas de "asistencia técnica" en los
1960s -connotando el monopolio del conocimiento en los paises ricos-, pasando luego

a "cooperacion técnica" y mas tarde, en los 1980s, a "capacity building".

Asi, en América Latina se instal6 en el debate publico y académico "...una clara
revalorizacion del rol del Estado en tanto actor clave para el desarrollo econémico y
social de los paises" (Isuani, 2010:2), recuperando terreno frente a las posturas en
boga afios atras, cuando se proponia la extrema reduccion del mismo con la promesa
de que el mercado generaria por si s6lo las condiciones de crecimiento e incluso
integracion social. La cuestion de las capacidades estatales se ha constituido en
elemento clave de la llamada "segunda generacion de reformas" (Repetto, 2007:42).
Alonso sefiala que la nueva relacion entre Estado y mercado implica el desalojo de los
intereses sectoriales del propio aparato estatal y la posibilidad de éste de recuperar
autonomia y ganar en coherencia interna (2007:23). Asi como adhesion, ello también

despert6é desconfianza.
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Por citar un ejemplo, Thwaites Rey sostiene que no puede hablarse de un
tamafo universalmente 6ptimo del Estado, ni de capacidades predeterminadas por
fuera de las relaciones sociales que condicionan las metas que ha de perseguir: "...si
los objetivos del Estado no contribuyen al bienestar de la mayoria de la poblacién, no
resulta socialmente relevante que la gestion administrativa sea de mejor calidad. (...)
toda solucion 'técnica’, disefiada con racionalidad supuestamente 'neutra’, entrafia
valoraciones profundas sobre lo que se considera como bueno -fin deseado- para la
sociedad, aunque no se las explicite" (2008:10).

Esta fuerte interpelacién nos obliga a exponer nuestra posicion en la presente
investigacion. Sabemos que este humilde aporte en tanto "produccion de
conocimiento” no es neutral. Enfrentar este desafio implicé adentrarnos en la l6gica
propia de la reforma, intentando develar ese proceso también desde los significados
otorgados por los actores a la misma. A su vez, creemos que vale la pena dar la
discusién académica acerca de las capacidades estatales, despojados de prejuicios
impugnadores. Preferimos correr el riesgo de no ofrecer un aporte "socialmente
relevante” en términos de la citada autora, que subestimar lo que el proceso histérico y
las instituciones realmente existentes tienen para decirnos. Nos ubicamos en un punto
equidistante entre las visiones, si se quiere, "ingenua"y "conspirativa" relativas a esta

controversia intelectual.

1.1.2.1. Niveles de andlisis y capacidad estatal

¢Existe un nivel "correcto" de andlisis de capacidades estatales? Skocpol
argumenta que los estudios mas fructiferos de las capacidades del Estado tienden a
centrarse en areas de actuacion politica concretas (1989:183). Alonso, en cambio, ha
sido contundente: "la pertinencia de una estrategia de estudios de caso no sélo
responde a un imperativo metodolégico sino también a razones tedrico-sustantivas. Ni
la autonomia ni las capacidades institucionales son atributos o variables que puedan

predicarse sobre el conjunto del aparato estatal" (2007:26).

Creemos relevantes estas indicaciones. Pero los estudios comparativos entre

paises de hecho existen -incluyendo el citado trabajo de Evans (1996)-, y reclamar el
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uso exclusivo de un multivoco término como “capacidad" para referirse solo a
determinada area de politica puntual, es una aspiracion bastante pretenciosa. Por
suerte, contamos con los conceptos de gobernabilidad y gobernanza (o gobernancia)
gue han sido aplicados justamente para referirse a propiedades de los gobiernos en su

conjunto y nos ayudaran a ordenar la exposicion.

Bresser Pereira ha sintetizado la gobernabilidad como la capacidad politica de
gobernar que deriva de la relacion de legitimidad del Estado y de su gobierno con la
sociedad, en tanto que gobernanza es la capacidad financiera y administrativa en
sentido amplio de una organizacién de implementar sus politicas. Asi concluye que sin
gobernabilidad es imposible la gobernanza, pero ésta puede ser muy deficiente en
situaciones satisfactorias de gobernabilidad (1998:281). Tomamos del planteo de
Martinez Nogueira -si bien difiere al de Bresser Pereira dado que la gobernanza tiene
para él un alcance mayor a la gobernabilidad (2003:3)- su definicion de "capacidad

politica" como "...el ejercicio de la potestad de definir objetivos y estrategias de
politica, a ganar y preservar la legitimidad, a construir alianzas y coaliciones que den
apoyo Yy sostenibilidad a su proyecto de gobierno y a la aptitud para definir politicas
publicas especificas de calidad y alcanzar los resultados e impactos que éstas se
proponen” (2012:61). Finalmente, asimismo resulta de utilidad la diferenciacién entre
capacidades de gobierno y capacidades estatales de Alonso (2007:21): las primeras
constituyen recursos de poder situacionales, emergentes de la interaccion estratégica
entre los actores en determinadas coyunturas; por lo tanto, pueden ser efimeras,
volatiles y estan disponibles sélo periédicamente. En tanto las segundas son recursos
que el Estado desarrolla en el largo plazo. Remite esta distincion a la de poder
despdético y poder infraestructural del Estado ya propuesta por Michael Mann (1984).

Para ampliar este punto, ver Polidano (1999:9-12).

Volviendo al tema central, para Mizrahi (2004:7) existe consenso en que la
problematica debe ser abordada a través de tres diferentes niveles de andlisis: el
individuo (habilidades humanas), el organizacional y el institucional. Con frecuencia,
los autores privilegian uno sobre el resto. Por ejemplo, Cohen (1993:26) focaliza en las
capacidades del nivel individual: cuestiones de disefio institucional ocupan un segundo
plano, como factor externo. Para él, determinados recursos humanos (gerenciales,
profesionales y técnicos) proveen a las instituciones de los medios necesarios para un

desempefio con eficacia cual sea su tarea y su ambito; ergo, los esfuerzos estaran
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dirigidos al fortalecimiento de aquellos. Diremos a favor de esta idea, que la falta de
competencia individual puede ser superada mediante la reasignacion de tareas o el
reentrenamiento, en cambio la falta del suficiente "capital de habilidades" de una
organizacion muestra un déficit mas estructural que puede debilitar seriamente la
implementacion de la politica involucrada. Sin embargo, grandes esfuerzos de mejoras
sin una adecuada estructura de incentivos derivada del marco institucional, pueden
conducir los recursos a una via muerta (Alonso, 2007:27 y ss.). Repetto, a nuestro
entender, bien ha sintetizado el papel de las instituciones respecto de la capacidad
estatal en dos frentes: por un lado, enmarca el accionar de los actores que pugnan por
darle cierto caracter y direccién a las decisiones y acciones de quienes ejercen el
manejo del Estado; por el otro, cristaliza (segun éareas, sectores o jurisdicciones)

formas multiples de la capacidad estatal (2007:49).

Por ello, en conclusién, nuestra concepcion de "capacidad estatal" se ubica
entre lo micro y lo macro -mas cerca de éste en todo caso-, llamese nivel meso o bien
nivel organizacional (la triada individual-organizacional-institucional no nos conforma
del todo en lo conceptual, pero tiene la virtud de ser practica y ha sido seguida aqui
por su difundida utilizacién). Como ya vimos, desde el Institucionalismo se sostiene
gue el fendbmeno -en este caso, la capacidad- es irreductible a la simple agregacién de
atributos individuales como en un planteo a lo Cohen. En parrafos anteriores ya
explicitamos en qué diferimos respecto a un abordaje macro. Creemos que nhuestra
opcion fue la mas adecuada a los objetivos de la investigacién, no la Unica posible o

valida.

1.1.2.2. Discusion sobre el concepto de capacidad estatal

Siguiendo a Rodriguez Gustd, identificamos dos ramas en la prolifica literatura
sobre capacidades estatales. Una, orientada a los problemas practicos y a los
programas de desarrollo siendo los organismos internacionales pioneros en ella, como
ya se comentd anteriormente. Y la otra, a la investigacién social propiamente dicha. En
ningin caso se ha logrado una acumulacion sisteméatica de evidencia empirica que

permita clasificar o establecer marcos explicativos de dichas capacidades (2007:87).

Las definiciones abundan en la literatura estadounidense. Aunque, en palabras de

Polidano, raramente cuentan con la elaboracidon necesaria (1999:9). Cohen ha
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reclamado contra el uso genérico, descuidado y politico del término capacidad por
parte de académicos y agencias internacionales, entendiendo que debilita su poder
analitico y utilidad: el uso de "capacity building" resultaba peyorativo respecto de las
capacidades existentes en las instituciones asistidas y por ello reemplazado por el de
"capacity enhancement" ("aumento de capacidades"). Segun su vision, se transformé
asi en un concepto amplio e inconsistente (1993:1-2). Haciendo caso omiso a esta
observacion, trataremos aqui indistintamente distintos conceptos -"capacity building”,
"capacity enhancement”, "capacity development", "state capacity”, "institutional
strenghening,”, "institutional capability"-, como sinénimos. Por un lado, no vemos
relacion directa entre ellos y el particular analisis de los autores que los utilizan: como
ejemplo, Hildebrand y Grindle -citado en Mizhari (2004:8-10)-, comparten terminologia
con el trabajo de Cohen (1993), pero no su enfoque. En segundo lugar, el punto de
vista instrumental es el privilegiado, nuestros supuestos teéricos han sido explicitados

y por tanto hemos integrado distintos aportes coherentes con aquellos.

Haremos un breve recorrido. Para una resefia mas completa, recomendamos
ver Mizrahi (2004) e Isuani (2012):

- Hildebrand y Grindle definen la capacidad estatal como "...la habilidad por
parte de las agencias estatales para realizar tareas con efectividad, eficiencia y
sustentabilidad" (Alonso, 2007:18).

- Para Evans, "tener capacidad significa contar con organizaciones aptas para
una accion colectiva sostenida, y no meramente con la libertad para tomar
individualmente decisiones que sigan la légica de la situacién econémica" (1996:557).
Capacidad no refiere simplemente a la pericia y perspicacia de los tecndcratas, sino a
una estructura institucional perdurable y eficaz (1996:530). Este autor ha acufiado la
expresion "autonomia enraizada", valioso concepto para explicar las capacidades
estatales: clave organizativa de la eficacia del Estado desarrollista, tal autonomia
depende de la combinacién, en apariencia contradictoria, de un aislamiento
burocratico weberiano con una intensa inmersion en la estructura social circundante
(1996:540).

- El Banco Mundial entiende por capacidad estatal las posibilidades del Estado
de aplicar medidas colectivas con el menor costo posible para la sociedad (1997:89).

- Para el PNUD, por su parte, el desarrollo de capacidades es el proceso por el
cual los individuos, grupos, organizaciones, instituciones y sociedades desarrollan

habilidades (a nivel individual y colectivo) para desempefar funciones, resolver
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problemas y establecer y alcanzar objetivos (1997:3). En un trabajo mas reciente,
Lopes y Theisohn lo presentan como un proceso enddégeno que toma lugar en toda
sociedad en los niveles individual, organizacional y social. Ante todo es voluntario -
requiere motivacion propia mas alla de la posibilidad de ser apoyado o distorsionado
por la intervencion externa-, dinAmico, gradual, sujeto a adaptacion y requiere un
andlisis caso por caso (2003:27). El desarrollo organico de capacidad (organic capacity
development) esta representado por capacidades existentes que, gracias a la
incorporacion de conocimiento externo, deberia cubrir la brecha de las capacidades
necesarias; al contrario de la simple idea de agregacién entre capacidades importadas
y existentes (2003:10).

Como vemos, predomina un modo instrumental de conceptualizacién sin mayor
densidad tedrica, con un lenguaje llano. Nuestra elaboracion prioriza el nivel
institucional sobre el individual de la capacidad y en tanto proceso, se identifica
plenamente con esta Ultima definicion, en linea con la comprensién de una dindmica
"sendero-dependiente” del fendmeno institucional: la tarea de comprension de las
capacidades y sus efectos exige reconocer que de los legados y aprendizajes
histéricamente desarrollados se desprenden Estados con capacidades diferenciales

gue explican, en gran medida, las trayectorias del desarrollo (Fernandez, 2003:78).

Entendemos que en el ambito académico argentino el tema ha tenido un
tratamiento de distinto sesgo: mientras en EE.UU. muchos intentaron explicar "desde
afuera" el "fracaso" de la ayuda internacional al mundo "subdesarrollado” como un
problema de capacidad estatal; en nuestro pais esta nocion fue apropiada como eje de
un discurso critico del proceso de Reforma del Estado en curso en los afios '90.
Detractores confrontaron a defensores utilizando idéntica fuente de legitimacion:

argumentos provenientes de organismos internacionales.

En cuanto a definiciones, Fabian Repetto nos dice que la capacidad estatal es
"...la aptitud de las instancias de gobierno para plasmar, a través de politicas publicas,
los maximos niveles posibles de valor social, dadas ciertas restricciones contextuales y
segun ciertas definiciones colectivas acerca de cuéles son los problemas publicos
fundamentales y cual es el valor social especifico que en cada caso debiese proveer la
respuesta estatal a dichos problemas" (la cursiva es propia). Agrega que esta

capacidad estatal queda "...expresada en decisiones y acciones concretas en funcion
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de un objetivo general (el valor social) a ser definido y redefinido de modo constante a
través de la interaccion politica de individuos y grupos con intereses, ideologias y
sobre todo, diferentes dotaciones de recursos de poder” (2007:43).

Hicimos propia esta definicion en nuestro trabajo, dado que a nuestro juicio
contiene elementos relevantes, ausentes en otras citadas. Quizas porque su autor esta
orientado hacia la investigacion social, y no al mero simplismo de lo pragmatico.

Analicemos brevemente sus implicancias.

En primer lugar, capacidad estatal como aptitud. Bien sefiala Moreno Jaimes
gue esto no implica un menosprecio por los resultados sociales de un gobierno, pero
en verdad éstos dependen de varios factores (econdmicos, legales, internacionales)
gue estan fuera de su control directo (2007:133-134). La logica es que si una
organizacion o institucion tiene una mayor capacidad para realizar sus funciones, el

desempefio probablemente mejorara y sera sostenible en el tiempo (Mizrahi, 2004:4).

Ligado a lo anterior, y siendo correlato directo de nuestro marco teérico,
remarcamos el acento puesto en los procesos: el tiempo y la secuencia de eventos
son aspectos centrales a tomar en cuenta. Bajo este enfoque, importa estudiar el
contexto en que se generan las capacidades estatales y la interconexién entre niveles
de analisis (Rodriguez Gusta, 2007:91).

En segundo lugar, aparecen las restricciones contextuales como elemento
central a tener en cuenta. El proceso de construccion de capacidades estatales, como
cualguier otro fendmeno social, es condicionado por el contexto del cual
analiticamente aislamos, pero del que cual es parte inescindible. Desde el PNUD,
aquellas han sido agrupadas en 4 categorias: Institucionales, Socio-politicas,
Econdmicas y Ambientales -incluye la gestidon de recursos naturales- (1997:4). En un
ejercicio similar, Repetto apunta a: a) cosmovisiones ideoldgicas y subculturas
politicas en competencia; b) correlacion de fuerzas sociopoliticas; c) situacién
macroecondémica e insercién de la economia nacional en el ambito internacional; d)
legados en torno a sistemas y estilos de gestion publica; y e) caracteristicas politicas y
fiscales del sistema politico-administrativo, asociado a las complejidades de las

relaciones intersectoriales e interjurisdiccionales (2004:29). Seguimos nuevamente a
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este autor en este punto, agregando las restricciones provenientes del ambiente
"natural” sefialadas desde el PNUD.

En tercer lugar, surge un interrogante: capacidad, ¢ para qué? Y su respuesta,
es por demas relevante. Se trata del valor social perseguido en razén del problema
publico considerado por las instancias de gobierno. No creemos valido en este punto
comprometer nuestros propios valores como investigadores -como si ha sugerido el
mismo Repetto (2004:21)-, sino, a modo inductivo, ir en busca de evidencia que
muestre por qué los actores histéricos se comportaron como lo hicieron (Hall y Taylor,
1996:15). Ademas, tal como indica Morgan, tampoco debemos dirigir nuestra atencion
sé6lo hacia los objetivos generales expresados, sino hacia aquellas "funciones criticas"
del Estado que hacen posible su consecucion (1997:15). En nuestra investigacion
hemos identificado como clave la funcién estatal de "regulacién". En este sentido,
Oszlak ha definido como "capacidad de regulacion estatal" a "los recursos materiales y
humanos que disponen y estdn en condiciones de asignar legitimamente, aquellos
entes estatales responsables de regular la prestacién de servicios publicos por parte

de agentes privados u organismos del Estado" (2004:11).

Este para qué, como se dijo, es definido por la interaccion politica de los
actores encauzada en el marco institucional del Estado. La disputa entre intereses
contrapuestos y, a su vez, por el sentido (disputa ideoldgica) de la accidén estatal
emerge como fendmeno central del proceso histérico de configuracion de las politicas
publicas. Dicho de otro modo, un analisis institucionalista (tanto mas una evaluacién
politica) no puede prescindir de consideraciones acerca del proceso politico de disputa
por la configuracion institucional cristalizada tanto en el plano formal ("hacer la ley")
como en el orden de lo efectivamente vigente ("hacer la trampa"). Recurrir a la
sabiduria popular como analogia resalta el espiritu y el caracter concreto de lo que

esgrimimos.

Por ultimo, hacemos notar que practicamente la totalidad de los autores que
abordan esta problematica ofrecen algun tipo de "clasificacién", dando cuenta de su
esencia polifacética. Entre ellas, Fernandez y Vigil distinguen entre capacidades
internas e infraestructurales (2010:47); Martinez Nogueira, entre capacidades politicas
y de organizacion y gestion (2012:61); Repetto, entre capacidad politica y

administrativa (2007:49); misma clasificaciéon adopta Isuani (2010:62); y Polidano,
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entre capacidad politica y de implementacion (1999:15). Preferimos el uso de la
expresion "relacional”, por ser mas acotada y precisa que la de "politica". Otros
autores, como Oszlak y Felder (1997), trabajan con 6 dimensiones. Sin embargo,
éstas podrian ser agrupadas en ambas categorias adoptadas.

Seguimos aqui aquella propuesta por Alonso, entre capacidad técnico-
administrativa y capacidad relacional (2007:19). Esta distincion remite a la nocion de
"autonomia enraizada" de Evans (1996), ya descripta. Existe consenso acerca de no
restringir el concepto de capacidad estatal al de capacidad administrativa aplicandolo
sOlo fronteras adentro del Estado (Isuani, 2010:62; Repetto, 2007:54; Rodriguez
Gusta, 2007:94). Vale decir, necesaria pero no suficiente, la autonomia de las
instancias estatales -toma de decisiones cualificada no vulnerable a presiones
sectoriales e intereses particularistas- debe encontrarse en retroalimentaria asociacion
con el enraizamiento de éstas -aptitud para penetrar en la sociedad y desarrollar un
alto poder operativo al nutrirse de las energias, conocimientos y recursos sociales- en
el escenario econémico-social, evitando el aislamiento de las burocracias (Fernandez
y Vigil, 2010:47-49).

1.1.2.3. Instrumentos de Politica Publica (IPP)

Definimos a los IPP como "aquellos medios o condiciones basicas y
estratégicas sin los cuales el Estado renuncia a la posibilidad de concretar los
objetivos propuestos vy, por lo tanto, a resolver los problemas sociales que enfrenta"
(Isuani, 2012b:324). Estos instrumentos pueden ser agrupados en tres tipos: un
dispositivo normativo -conjunto de leyes, decretos y reglamentos que encuadran y
autorizan una politica publica, definen su orientaciébn y alcances, y asignan las
responsabilidades, roles y atribuciones requeridas para la puesta en marcha de la
misma- que estructure y oriente sus actividades , un dispositivo de gestidn -conjunto
de instancias organizativas estatales (preexistentes o nuevas), aunque podria también
incluir a organizaciones no estatales- que las sostenga y concrete, y un conjunto de

recursos basicos que las tornen viables (Isuani, 2012:59).
Siempre siguiendo a Isuani, diremos que las capacidades estatales para

enfrentar los diversos problemas que demandan la intervenciéon del Estado se ven

condicionadas por el proceso de configuracién de instrumentos de politica publica
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(CIPP). En ese sentido, constituye una via a través de la cual el Estado logra disponer
(0 no) de un conjunto de instrumentos que, en cantidad y calidad, lo dotan del
potencial necesario para enfrentar aquellos problemas publicos planteados con
eficacia (2010:6). Esta depende de la manera en que se discutan, aprueben y apliquen
los IPP: "quiz& haya llegado la hora de mirar méas all4 del contenido especifico de las
politicas y fijarse en los procesos criticos que les dan forma, las ponen en practica y
las mantienen vigentes en el tiempo" (Stein y Tommasi, 2006:394). Por ejemplo,
Moreno Jaimes (2007) ha explorado las "causas" de la capacidad estatal
preguntandose acerca de la estructura de incentivos presente en la coyuntura politica
particular que le posibilita al lider politico la oportunidad de emprender un proceso de
reforma administrativa. Observando los gobiernos municipales en México concluye
gue la creacion de capacidades puede ser contraria a un estilo de gobierno fundado en
utilizar los recursos del aparato gubernamental como estrategia para mantenerse en el

poder por la via electoral (2007:142).

Es posible concluir que los IPP adquieren un caracter "politico”, ya que no
necesariamente surgen de la creencia en que constituyen los mejores medios que

funcionan para alcanzar determinados resultados (Isuani, 2010:69).

En este esquema encontramos una guia para la comprension y el analisis de
las capacidades estatales que nos permitié dilucidar momentos e instancias claves en
el proceso de reordenamiento del servicio publico de agua y saneamiento en estudio.
En el Anexo | se puede encontrar un mapa conceptual sobre capacidades estatales
(ver Figura 1) y otro expositivo de los IPP (ver Figura 2). Mientras que, en el Anexo I,
se expone el modo en que operativizamos estos conceptos, es decir el marco

metodoldgico de la investigacion.

1.2. Marco Legal y Técnico-Econémico

Hemos dividido nuestra exposicién en cuatro apartados. En primera instancia,
daremos cuenta brevemente del reconocimiento del agua como un derecho humano
por parte de la ONU. Luego, partiendo de un abordaje juridico, veremos cémo el
proceso de Reforma del Estado traerd la problematizacién de la nocién de servicios
publicos hacia el seno de la comunidad de juristas, con especial énfasis en los

aspectos técnico-econdmicos en tanto industrias productoras de bienes de caracter
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privado (en sentido economico) como argumentacion central del nuevo orden
propuesto. Por ello, el tercer apartado versara sobre la regulacién, funcion estatal
resignificada en dicho orden. Diferenciada de su definicion tradicional, se nutrird de
estos aportes provenientes del campo de las ciencias econdmicas. Coincidiendo con el
jurista Alejandro Pérez Hualde, “la concepciéon econémica de un pueblo es un factor
determinante de su estructura juridica" (2000:1). Asi, la propia reforma constitucional
de 1994 dio lugar a una nueva visién sobre los servicios publicos incorporando nuevos
derechos y garantias a su texto, junto a la mencion de aquellos organismos estatales
creados en consecuencia: los entes reguladores. Nuestro cuarto apartado se ocupara

de ellos especialmente.

1.2.1. Derecho Humano al Agua

Los derechos humanos son, antes que nada, un intento de establecimiento de
ciertos pisos minimos de convivencia en respuesta a las grandes tragedias humanas,
a las fallas en la organizacion social que se vuelven intolerables (Justo, 2013:9). El 28
de julio de 2010 la Asamblea General de la ONU aprob6 la Resolucion 64/292 -
propuesta por Bolivia-, que en su parte resolutiva reconoce que el derecho al agua
potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la
vida y de todos los derechos humanos. Esto significO un enorme avance: por primera

vez se establecia explicitamente, sin interpretaciones (Echaide, 2012:283).

Anteriormente, en noviembre de 2002, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas -6rgano que supervisa la aplicacién del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) por sus
Estados Partes-, en la Introduccion de su Observaciéon general N° 15 declaré que “el
agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la
salud. ElI derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es
condicién previa para la realizacion de otros derechos humanos”. Ademas, “el derecho
humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”. Las observaciones
generales son interpretaciones oficiales del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales cuya finalidad es aclarar el contenido de los
derechos y se utlizan en las tareas de supervision del cumplimiento de las

obligaciones de los Estados partes. No obstante se ha sefialado que una Observacion
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es una interpretacién y no un tratado, y por tanto no es vinculante en si misma
(Dubreulil, 2006:11).

Recordemos que este Pacto data de 1966 y es uno de los tratados enunciados
en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, con jerarquia superior a las
leyes nacionales, luego de la reforma realizada en 1994. La Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (Art. XI), la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (Art. 25) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art. 26),
entre otros tratados internacionales en vigor en la Argentina, contienen
“implicitamente” los derechos al agua y al saneamiento al reconocer el derecho a la
preservacion de la salud y a un nivel adecuado de vida, respectivamente. Para un
andlisis detallado, ver Justo (2013).

Por otra parte, metas en torno al acceso al agua potable y saneamiento de las
personas se encuentran entre los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) de la
ONU, suscriptos por los paises en la llamada “Cumbre del Milenio”, celebrada en
septiembre de 2000, cuya meta 7.c propone reducir a la mitad, para el afio 2015, el
porcentaje de personas que en 1990 no tenian acceso sostenible al agua potable y a
servicios basicos de saneamiento. Recordemos como antecedente que la Asamblea
General habia proclamado el periodo 1981-1990 Decenio Internacional del Agua
Potable y del Saneamiento Ambiental, como resultado de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Agua (celebrada en marzo de 1977 en Mar del Plata,
Argentina) y de las recomendaciones contenidas en el Plan de Accion de Mar del
Plata. El objetivo final del Decenio era lograr que todas las personas tuvieran acceso a
fuentes de abastecimiento de agua potable saludable y servicios de saneamiento para
1990, lo cual no fue logrado (Naciones Unidas, 1989:1). Aunque menos ambiciosa, la
actual meta del ODM relativa al agua potable se ha alcanzado cinco afios antes de lo
previsto y a pesar de un crecimiento significativo de la poblaciéon: en 2010, la
proporcion de de la poblacion que utilizaba una fuente mejorada lleg6 al 89%, cifra que
en 1990 alcanzaba el 76%. Con respecto al acceso a saneamiento mejorado, la
cobertura deberia extenderse al 75% para cumplir con la meta. El nivel actual es del
64% (Naciones Unidas, 2013:47-48).

No obstante éstas, como tantas otras manifestaciones de “buenas intenciones”

en el plano internacional, la sola (e insuficiente, claro estd) consideracion del regular
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crecimiento vegetativo de la poblacion, permite asegurar un crecimiento proporcional
relativo en la necesidad fisica basica del consumo de agua potable (Bertossi, 2005:23)
por lo cual anticipar mayor conflictividad es un ejercicio de realismo, mas que de
pesimismo. Compartimos con Bruzzone (2009:17) que el agua potable se ha
transformado en el recurso estratégico del siglo XXI. Ha sido, es y continuara siendo,
sin lugar a dudas, fuente permanente de conflictos. La autora nos interpela a no ser
ingenuos respecto de las iniciativas de politica mundial en el manejo del agua
promovidas desde los paises centrales, tales como el Protocolo Mundial del Agua
firmado en febrero de 2009 a instancias de la conferencia “Hacer la Paz con el Agua”
en Bruselas, organizada por el Foro Politico Mundial. Desde esta vision critica, “el lobo
se pone la piel de cordero y es este disfraz de proteccion el que le permite, llegado el
momento, una explotacién sin control del bien natural ajeno que desea poseer”
(Bruzzone, 2009:44). Entre otros, en el conflicto palestino-israeli, la cuestion se oculta
0 reprime: "...quienes ostentan el poder prefieren disfrazar las guerras del agua como

conflictos étnicos y religiosos" (Shiva, 2003:10).

Para terminar esta breve resefia, para nada exhaustiva -por motivos ya
expresados en la Introduccién-, diremos algo mas sobre el caso constitucional

argentino.

El articulo 124 CN indica que corresponde a las provincias el dominio originario
de los recursos naturales existentes en su territorio incluyendo al agua dentro de la
generalidad de los recursos naturales (Echaide, 2012:292). Sobre esta cuestion,
Arienza sefiala que la implementacion del derecho al agua potable en el pais esta
fuertemente fragmentada en virtud de este esquema federal, que reproduce la
inequidad propia del pais (2011:29). Y el INA ha sostenido que "...Ia gestion de los
recursos hidricos tanto a nivel nacional como a nivel provincial, se caracteriza
principalmente por la fragmentacion sectorial e institucional. La falta de coordinacion
interinstitucional, e incluso de comunicacion e intercambio de informaciones entre las
distintas dependencias, genera superposicion de funciones y, en ocasiones, dilucién
de responsabilidades"” (2010:79).

Este derecho se encuentra implicito en los articulos 41 y 42, previsto en

términos de la utilizacién racional de los recursos naturales, la proteccion de la salud,

la seguridad, una informacién adecuada, veraz y condiciones de trato equitativo y
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digno para todos sus habitantes, -dispositivos ratificados y potenciados por el articulo
75 inc. 22, 23 y 24 CN- (Bertossi, 2005:22). Actualmente, sefala Echaide, son pocas
las cartas magnas que consideran en forma vaga el tema -entre ellas la argentina-,
siendo la chilena la Unica que adopta un enfoque privatista. El resto opta por entender
al agua como un bien publico, si bien dentro del paradigma dominial -la boliviana y la
ecuatoriana son las mas cercanas a un nuevo paradigma ambiental- (2012:302).

1.2.2. Servicios Publicos

Dista de ser sencilla la tarea de sintetizar doctrina juridica y devenir histérico de
la nocién de Servicio Publico. Felder y Lopez han observado que una aproximacion lo
mas acabada posible al concepto, debe dar cuenta de los enfoques socio-politico,
juridico y econdmico, sin perder de vista el proceso de redefinicion de las relaciones
entre Estado y sociedad (1996:20). Dicho proceso histérico parece desarrollarse
criticamente en el plano politico y econémico, siendo lo juridico s6lo expresion de su
resultado, no su causa. Sin embargo, y en tanto el orden institucional presente relativa
estabilidad, la "negociacién"” de los actores politicos estara enmarcada en un escenario
acotado por las reglas de la legalidad, que es el campo de lo juridico por excelencia.

Creimos, entonces, Util comenzar por adentrarnos en estas arenas.

Las definiciones pueden ser muchas y variadas. Resulta una tarea compleja en
virtud de la multiplicidad de dimensiones que el término encarna y de la imposibilidad
de concebir la nocién en forma intemporal (Felder y Lopez, 1996:20). Los términos de
la expresion “servicio publico” han recibido una variedad de significados. Se han
formulado diversas interpretaciones. Podemos hablar de una definicibn de maxima,
donde servicio publico es toda actividad del Estado cuyo cumplimiento debe ser
asegurado, regulado y controlado; de media, donde es toda la actividad de la
Administracion Publica, o de minima, donde es una parte de la actividad administrativa
(Abalos, 1996:403). Adherimos a ésta Gltima, por una doble razén: en primer lugar, por
ser la que se ajusta a la concepcion receptada en la Constitucién Nacional reformada
en 1994; y por otro lado, por ser, a nuestro entender, necesaria la suficiente
especificacion de lo que constituye servicio publico a fin de dar cuenta de los
caracteres que lo distinguen claramente de otras actividades que lleva adelante el
Estado.
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Citamos, entonces, la siguiente definicion: "...actividad administrativa
desarrollada por entidades estatales o por su delegacion, que tiene por finalidad
satisfacer necesidades individuales de importancia colectiva, mediante prestaciones
materiales en especie, periodicas y sistematicas, que constituyen el objeto esencial de
una concreta relacion juridica con el administrado, y asegurada por normas y
principios que tienden a dar prerrogativas de derecho publico a quien la cumple para
permitirle la mejor satisfaccion de las necesidades colectivas" (Abalos, 1994:209).

Desde un andlisis juridico formal, siguiendo a Sarmiento Garcia, identificamos
4 elementos esenciales de la nocion de servicio publico que son: a) la naturaleza de la
actividad -basicamente industrial o comercial, actividad o funcion del poder politico-; b)
el sujeto que lo presta -la actividad es desarrollada por entidades estatales o por su
delegacion, en este Ultimo caso bajo el control de aquéllas-; c) el fin y el objeto -
satisfacer las necesidades individuales de importancia colectiva, mediante
prestaciones materiales en especie, periddicas y sistematicas-; y d) el régimen que lo

regula -de derecho publico, para garantizar su eficacia- (1994:19-21).

En lo concreto, servicio publico es aquella actividad industrial y comercial que
ha sido sometida a un régimen exorbitante de derecho publico. Ninguna definicién deja
afuera el régimen publico'. Se lo puede diferenciar de otras actividades
administrativas, como la de policia o el fomento, donde el Estado autoriza, condiciona,

estimula, pero no gestiona (Urrutigoity, 1994.65).

Consideracion particular requiere el conjunto de condiciones impuestas a la
prestacion que la doctrina ha llamado "caracteres" del servicio publico. Estos son
continuidad, regularidad, obligatoriedad, igualdad y mutabilidad. Veamos uno por uno,

tomando la descripcién de Urrutigoity (1994:68-69) como punto de partida:

a) Continuidad: implica satisfacer sin interrupciones la necesidad publica
correspondiente. Este criterio adquiere en cada servicio su propia forma, en tanto no
exige que, en todos los supuestos, deba haber una continuidad factica de la actividad.
La continuidad explica algunas particularidades que suelen configurar el régimen
juridico de los servicios publicos, tales como la reglamentacién del derecho de huelga,

la caducidad y revocacion de la concesion en ciertos supuestos, etc.

! Entrevista a Alejandro Pérez Hualde, 03/07/2013.
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b) Regularidad: consiste en la prestacion del servicio en conformidad con las
normas (generales y contractuales) que lo rigen. Aqui nos referimos también a su
calidad. Garantizarla efectivamente dependera de la fijacion de parametros claramente
definidos, pasibles de ser controlados y que den lugar -en caso de incumplimientos- a
la aplicacion de sanciones econémicas para las empresas y de compensaciones para
los usuarios damnificados (Felder y Lopez, 1996:20).

c) Obligatoriedad: establece que la cobertura de la prestacién debe alcanzar a

la generalidad de los habitantes de la respectiva jurisdiccién. De ello se deriva un
derecho abstracto del usuario a la prestacion, la cual puede ser exigible judicialmente;
y que la contrapartida de ese derecho es el deber de prestacién. Esto nos hace pensar
en las limitaciones financieras que hacen inviable la inmediata respuesta del Estado a
los requerimientos de los usuarios sin servicio. Sin embargo, advertimos al menos dos
consecuencias: por un lado, el deber de la Administracion de ofrecer alternativas a la
poblaciobn no servida, como asi también, de establecer metas de expansion del
servicio que consideren la universalizacion de su cobertura en un plazo razonable.

d) Igualdad: derivado del principio de justicia distributiva y de la garantia de
constitucional de igualdad (art. 16 CN) ante la administraciébn. Se orienta a evitar
cualquier trato discriminatorio entre los usuarios, (sean potenciales o actuales) tanto
en lo que se refiere a la prestacion, como a las tarifas. Gustavo Boullaude destaca que
éstas deben ser igualitarias para aquellos usuarios que se encuentren en las mismas
circunstancias, dando lugar asi a la posibilidad de establecer diversas categorias
tarifarias, en cuyo caso, la pauta de no discriminacién regird dentro de cada una
(2006:234). La desigualdad de hecho entre usuarios respecto a sus ingresos, vuelve la
atencion hacia la necesidad de establecer tarifas “accesibles”, lo que puede suponer
gue los costos de prestacion del servicio superen los ingresos por tarifas cobrables a
los usuarios implicados. Nociones de igualdad, desarrollo social y derechos humanos
fundamentan la existencia de subsidios cruzados (entre servicios o0 categoria de
usuarios) o subsidios explicitos del Estado (Azpiazu, 2002:96)

e) Mutabilidad: condiciones econdémicas, politicas, ideoldgicas, culturales,
geograéficas, etc., explican por qué determinada actividad puede ser servicio publico en
una época y dejar de serlo en otra, 0 en una regién y no en otra. La mutabilidad o
variabilidad del instituto se advierte en aspectos tales como su nocién, régimen
juridico, modos de gestion, retribucién, etc. Pérez Hualde ha remarcado que la
Administracion goza de la facultad de modificar el objeto del contrato y su modo de

prestacion, y de interpretacién unilateral en el sentido de proveer las definiciones
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interpretativas de las clausulas contractuales necesarias siempre, en todos los casos,

bajo reserva del derecho a una adecuada indemnizacion al concesionario (1997:32).

Histéricamente, nuestra Constitucion Nacional expres6 una concepcion liberal
para la organizacion socio-politica y econdémica del pais. Identificando las relaciones
entre el Estado y la sociedad con valores vinculados a la libre empresa, no se concibe
gue se considere ab initio al Estado como titular de la prestacion comercial de un
servicio (Pérez Hualde, 2006:12), reservada entonces a la esfera de los particulares.
Por excepcion, en tanto conlleva limitaciones a las libertades individuales, a la
propiedad privada, a la libertad de comercio e industria, y soélo justificable por
exigencias de interés publico, una actividad se sometera a la mas intensa intervencién
del Estado. De alli que la creacion de un servicio publico sea competencia del Poder
Legislativo, y no del Ejecutivo (Abalos, 1994:211). Pérez Hualde destaca el "caracter
coyuntural" de este régimen publico excepcional que subsiste mientras se justifique el
cumplimiento de los fines que lo determinaron. Las funciones propias del Estado,
como la defensa exterior, se distinguen del servicio publico por no ser coyunturales
(2006:10-11).

Este esquema no fue el Unico vigente en nuestro pais. La Constitucién de 1949
establecié en su articulo 40 que los servicios publicos pertenecian originariamente al
Estado. El servicio publico aparece como titulo exorbitante, en este caso, para
consagrar no solo la titularidad publica de ellos, sino, incluso, para prohibir su
enajenacién o concesion. Fue la época de las nacionalizaciones: la participacion de los
sectores econdmicos privados extranjeros y transhacionales de gran envergadura,
sobre todo en materia de ferrocarriles, teléfonos y electricidad se sostuvo hasta el

primer gobierno de Juan Domingo Perén (Comadira, 2004:31).

Con la Ley 13.653 de Empresas Publicas de 1949, en pleno auge de las
politicas econdémicas keynesianas, se consolidé el avance del Estado en la economia
en general y en el terreno de los servicios publicos en especial. El punto culminante de
este proceso fuertemente estatista sera con la Ley 20.558/73 de Corporacién de
Empresas Nacionales. Siguiendo a Ismael Farrando, "...este 'superente
descentralizado' (que ejercia el control de las participaciones estatales en las
empresas puUblicas que incorpora, administra o controla) constituyd, en la tipicidad

societaria estatal, un 'holding’, es decir, una persona juridica publica que asumié el
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status de socio en sociedades publicas y privadas y que tiende por tanto, a garantizar
gue la politica del Estado no sea contradicha por los intereses burocraticos o
sectoriales de sus empresas" (1994:48).

Sin embargo, la crisis del modelo de Estado de Bienestar montado por los
paises desarrollados en la postguerra hacia fines de la década de 1970, ubicé la
reforma del Estado, en clave neoliberal-conservadora, como tema central de la agenda
politca mundial. Los paises latinoamericanos experimentaron déficit fiscal,
agotamiento del modelo de sustitucion de importaciones e incremento crénico de la
deuda externa. Asi, la década de 1980 estuvo marcada por politicas de ajuste fiscal y
apertura comercial, estancamiento econémico y altas tasas de inflacion (CLAD,
1998:404). Hacia 1989, dos leyes nacionales: la 23.696 de Reforma del Estado y la
23.697 de Emergencia Econdmica; terminaron de definir este giro politico profundo en
nuestro pais habilitando el desmantelamiento del Estado en un contexto institucional y
econdmico de gravedad inusitada. La politica de privatizaciones de empresas publicas
constituyd uno de sus ejes principales, y por supuesto incluyé a aquellas prestadoras
de servicios publicos. La situacion de ineficiencia generalizada que presentaban estas
empresas redundaba en una profunda deslegitimacion del accionar del Estado; y
desprenderse de ellas prometia a la vez acabar con la inflacion, con la crisis del sector

externo, con la ineficiencia y con la falta de productividad (Felder y Lopez, 1996:42).

Resultado de este cambio de rumbo, entendemos que en la década del '90
tuvo preponderancia una visibn econémica de servicio publico por sobre otras
consideraciones. Asi por ejemplo, la Ley 24.065 y la Ley 24.076 de Marco Regulatorio
de la Electricidad y del Gas respectivamente, determinan el caracter de servicio
publico para los segmentos de transporte y distribucién, y no asi el de generacion, al
cual se declara de interés general. Claramente aparecen diferenciados: los primeros
constituyen monopolios naturales en tanto redes de infraestructura, y el Gltimo no. Esto
ha llevado a considerar que existe un replanteo sustancial del concepto juridico de
servicio publico como el escalén mas alto de regulacion, en una relacién inversamente
proporcional entre ésta y la competencia. De alli se deriva que las actividades
econdmicas desarrolladas en régimen de competencia nunca podrian caracterizarse
como servicio publico, sélo las monopdlicas. La necesidad colectiva es también un
requisito necesario, pero no determinante ya que existen actividades necesarias que
no lo son (Albertsen, 2004:428-434).
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Consultado al respecto, Pérez Hualde hizo hincapié en que las necesidades
gue se someten a un régimen de servicio publico son Unicamente aquellas que las
autoridades consideran que deben ser sustraidas del mercado, aplicandole un régimen
de imposicion que impida la libertad de las partes. La raiz del régimen no estaria en
las caracteristicas de la necesidad o de la estructura del mercado, sino en la
vinculacion que tenga esa necesidad que queremos cubrir con lo que el legislador
interpreta que es la garantia de un nivel adecuado de vida®. Analizar este debate
juridico no es ocioso, ya que detras de €l se implican posiciones politicas. Ante el
hecho consumado del avance privatizador, podemos decir que sobrevinieron dos
alineamientos, uno pro-empresa y otro pro-usuario. Veamos coémo la Convencion

Constituyente resolvié esta discusion.

1.2.2.1. Los servicios publicos en la Constitucion Nacional reformada en 1994

La Constitucion Nacional vigente trata el tema de los servicios publicos
explicitamente en su articulo 42, perteneciente al Capitulo de Nuevos Derechos y
Garantias correspondiente a su parte dogmatica. El término aparece también en el
articulo 99 inciso 18, respecto de las atribuciones del Poder Ejecutivo, aunque utilizado
de un modo genérico; lo que, sostenemos, no opaca una clara opcion doctrinaria por
una concepcién de servicio publico: a) restringida; b) de inspiracion liberal; c) de
titularidad estatal; d) de competencia provincial originaria; y €) de proteccién al usuario

como fin esencial del régimen.

En primer lugar, una definicién restringida o de minima que -como ya se
explico- identifica al servicio publico con una parte de la actividad administrativa (de
prestacion material a la poblacion) que establece una peculiar relacién con el
administrado, en tanto usuario. Queda excluida del concepto el resto de la actividad
administrativa y por tanto, tal lo observado por Mairal, aparece la distincién entre
funcién publica y servicio publico, cuestién que nos distancia de la doctrina francesa
(2004:229).

En segundo lugar, se destaca una continuidad con la ideologia liberal que

nutrié nuestra Constitucion histérica 1853-1860. Como ya se dijo, el desarrollo de las

2 idem.
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actividades comerciales e industriales pertenece, en principio, a la esfera de actuacion
de los particulares (Comadira, 2004:33). Pérez Hualde ha sefialado que este
compromiso liberal no es "puro" (1997:5), si bien en su inicio el proceso de Reforma, si
se mostrd fuertemente antiestatal, con un Estado en retirada desordenada: asi por
ejemplo el marco regulatorio del servicio telefénico, que no habla de usuario sino de
“cliente” (2006:24). Sin embargo, ciertamente, los servicios publicos recibieron un lugar
en el texto constitucional, que no siguié aquel primer rumbo, y asi, ni fueron sustituidos
por las reglas del mercado; ni se produjo su desadministraciéon (Lara, 2006:116).
Finalmente, hay que advertir que en la citada clausula constitucional subyace el
modelo de gestiéon privada y que por aplicacién del principio de subsidiariedad, la
intervencion estatal en el plano de la gestion se limita a los supuestos de falta o

insuficiencia de las actividades privadas (Cassagne, 2004:877).

En tercer lugar, en linea con lo anterior, se ha mantenido su histdrica
publicizacion. Toda declaracion de servicio publico significa la exclusividad regalistica
o titularidad publica sobre la actividad que implica el servicio (Martinez, 1994:119). El
texto constitucional muestra "... la adopciéon de los modernos métodos de prestacion
de los servicios publicos (como lo es el contrato de concesidn), con sus necesarios
controles juridicos (marcos regulatorios) y sociales (asociaciones de consumidores y
usuarios) dotados de instrumentos eficaces para su expresion (legitimacion activa de

las asociaciones y proteccion de los intereses difusos)" (Pérez Hualde, 1997:4-5).

Existe un debate en torno a si este nuevo esquema supuso pasar de la teoria
tradicional del servicio publico, desarrollada en Europa Continental, a un modelo mas
cercano al “public utilities” del derecho norteamericano e inglés, como actividad
privada reglamentada por el Estado, diluyendo la responsabilidad estatal de garantia
por las prestaciones. Asi es lo sostenido por Thwaites Rey y Lépez (2004:9) y Héctor
Mairal (2004:232). Las “public utilities” se definen como servicios vinculados con el
interés publico y a diferencia de la perspectiva francesa, donde el Estado posee la
titularidad o “publicatio” respecto de las actividades consideradas como de servicio
publico, en este caso, la intervencién estatal se corresponde estrictamente con el
ejercicio del poder de policia y excluye la posibilidad de rescate del servicio (Felder y
Lopez, 1996:23).
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Mas all4 de lo que pueda esgrimirse criticamente acerca del rol de los actores
politicos, incluso de la laxitud de los controles; en el plano juridico la titularidad estatal
de los servicios publicos no fue modificada. Como veremos, en rigor, l0os servicios
publicos no fueron privatizados, sino concesionados. El texto constitucional reconoce
la presencia del prestador privado, y de alli la consagracion de un plexo de potestades
estatales orientadas, primordialmente, a la regulacién y al control. Su sentido radica en
la proteccion y respeto de los derechos de los usuarios; con independencia de otras
potestades orientadas a la gestion del bien comun (Comadira, 2004:32).

En cuarto lugar, se reconoce la existencia de distintas esferas de competencia
en materia de servicios publicos. Por principio general es provincial, deviene del art.
121 CN, de conservacion por las provincias de todas las facultades no delegadas. La
Nacion no es competente, a menos que la competencia le haya sido asignada expresa
o implicitamente por el texto constitucional (Pérez Hualde, 2006:94), tal el caso que
exista comercio interprovincial o internacional -art. 75 inc.10 CN-. A su vez, desde su
poder constituyente local, es la provincia la que regula el alcance y contenido de la
autonomia municipal en su territorio (Pérez Hualde, 2004:296). Al respecto la
Constitucion de la Provincia de Mendoza en su art. 197 hace mencion a los "servicios
locales" como tarea de orden municipal. Pero el mismo data de 1916, por tanto no es

incluyente de los servicios publicos en los términos planteados en la actualidad.

Dejando de lado los aspectos juridicos por un momento, nos parece preciso
recordar que "los ambitos funcionales 6ptimos para la gestion de los servicios publicos
son distintos entre si y no se corresponden necesariamente con unidades de caracter
geografico, historico, cultural o social y éstas tampoco coinciden siempre con las
divisiones administrativas existentes" (Borja, 1987:244). Es decir, que cada actividad
merece una discusion diferenciada por mdltiples circunstancias. Oportunamente, se

examinan las particularidades de la provisién de agua potable y saneamiento.

En dltimo lugar de nuestro andlisis, el usuario, nuevo sujeto de protecciéon
constitucional. Es la pieza esencial del sistema, es el factor determinante, "...titular del
interés publico o colectivo que provocd vy justificd el sometimiento de una determinada
actividad al régimen del servicio publico”, cual enfatiza Pérez Hualde (2006:27). Por

tanto ambos conceptos se implican mutuamente: sin mayores rodeos, en el Derecho
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administrativo, usuario designa a la persona fisica o juridica que utliza y es

beneficiaria de un servicio publico (Muratorio, 2004:300).

Hace su aparicion en el art. 42 CN junto al consumidor, consagrandose sus
derechos "en la relacion de consumo”. Se ha argumentado que estas figuras no tienen
lugar en el sistema légico de la Constitucion; evidenciando el agotamiento de un
modelo de lazo social basado en la idea del ciudadano (Lewkowicz, 2004:25). En
verdad, diferimos de este planteo, ya que nuestra Carta Magna esta dando cuenta con
esto de la desigualdad de hecho existente entre las partes al momento del "contrato"
de intercambio de bienes y servicios; analoga si se quiere, a la presente entre el
empresario y trabajador, que dieron lugar a los derechos laborales que el articulo 14
bis recepta. La intervencion publica es, también aqui, mediadora de las relaciones
sociales en favor de los intereses de la parte mas débil. Mas aln, se destaca el mayor
grado de debilidad de los usuarios respecto de los consumidores®. Estos tienen
libertad de eleccion, mientras que los primeros son “clientes cautivos" (Muratorio,
2004:301).

El usuario de servicios publicos no soélo es el “usuario efectivo”, sino también el
“‘eventual o potencial” (Muratorio, 2004:302), lo cual, entendemos, tiene particular
referencia con los caracteres de igualdad y obligatoriedad que deben orientar la
gestion de un servicio publico. Aqui se vuelve a distinguir el tratamiento legal entre el
usuario y el simple consumidor, pero esta vez reivindicando el interés publico en el
consumo Yy/o acceso al bien o servicio por parte del mismo; aspecto crucial y que
creemos de mayor importancia que el sencillamente invocar su disparidad frente al

prestador.

Felder y Lopez han llamado la atencion acerca de la orientacion de la politica
publica: en un modelo "consumerista" se limita la interaccibn entre usuarios y
proveedores a un estadio predominantemente consultivo-reclamatorio; mientras un
modelo "ciudadano" postula -en cambio- procesos de naturaleza plenamente
participativa, al involucrarlos en la solucion de sus propios problemas (1997:114). En
este sentido, es importante subrayar el surgimiento de otro elemento: el articulo 42 de
la Constitucién Nacional establece el deber de las autoridades de proveer, entre otras

cosas, a la constituciéon de asociaciones de consumidores y de usuarios. Es decir, se

% idem.
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esboza un esquema que jerarquiza el rol de la intervencién publica no estatal. El
Estado recurre al contralor de la sociedad civil no sélo sobre la actividad privada, sino
también sobre la propia. Las mismas autoras han advertido que si bien estas
organizaciones pueden realizar actividades a menor costo con mejores resultados y
con mayor participacion popular que los gobiernos, es también posible que promuevan
su propio interés o que funcionen como reflejo del poder dominante de grupos
particulares (Felder y Lépez, 1999:4). Hecha esta salvedad, recordemos ademas que,
al instaurar la figura del Defensor del pueblo -6rgano publico con legitimacion procesal-
, el Estado ha asumido como propio el interés en el ejercicio de la pretension de tutela

de intereses cuya proteccion confia (Jeanneret, 2004:479).

Para terminar, otro aspecto juridico de interés es la relacién juridica del usuario
con el concesionario de servicios publicos. Farrando ha mostrado que la misma se ha
regido tradicionalmente por el derecho administrativo, siendo esto positivo ya que
presenta vias mas rapidas y efectivas para lograr la proteccion de los usuarios que las
vias ordinarias de juicio comun que corresponden al derecho privado (1994:44). En
alusion a la histérica desproteccion del usuario sefala que el fracaso no fue del
derecho publico sino de politicas aplicadas, ya que "muchas veces se confundié el
"interés publico" con el "interés de la administracion” (1994:61). En este animo, el
altimo parrafo del art. 42 CN indica que la legislacion establecera procedimientos
eficaces para la prevencion y solucién de conflictos. Mientras que el art. 43 consagra
la accion de amparo comprendiendo entre otros, a los derechos del usuario y del

non

consumidor. Los llamados "nuevos derechos" "...no existen si no se acepta la
legitimacion procesal para su defensa" (Jeanneret, 2004:469). Se puede apreciar que
la Constituyente ha reconocido este déficit e insta a un rol proactivo tanto del Estado

como de los usuarios.

Hemos esbozado un planteo quizas acritico respecto de la Reforma
constitucional. Azpiazu ha destacado las presiones —cuando no extorsiones- de los
lobbies empresarios detras de la redaccion del art. 42 CN (2002:20). Excede a
nuestra investigacion indagar acerca de los detalles de este proceso. Respecto a la
"distancia" entre lo enunciado en el texto y lo que efectivamente haya ocurrido en la
practica, sera motivo de reflexion caso por caso, siempre recordando que la norma
constitucional es en si genérica. No es directamente imputable a la misma, por

ejemplo, el disefio deficiente del marco regulatorio para un sector especifico. En todo
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caso, si es cierto, convalid6 esta légica de reordenamiento ya aplicada a los servicios
publicos previamente, asi como la concesion en favor de operadores privados con

control del Estado.

1.2.2.2. Acerca de la concesién de servicios publicos

La concesion de servicio publico es el acto mediante el cual el Estado
encomienda a una persona -individual o juridica, privada o publica-, por un tiempo
determinado, la organizacién y el funcionamiento de un servicio publico; dicha
persona, llamada “concesionario”, actua a su propia costa y riesgo, percibiendo por su
labor la retribucién correspondiente, que puede consistir en el precio pagado por los
usuarios o en subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o en ambas cosas a
la vez (Martinez, 1994:130).

Principalmente, queremos destacar con énfasis la nota de la propia cuenta y
riesgo del accionar del concesionario de servicio publico. Siguiendo en este punto a
Pérez Hualde (1997), no hay concesion sin riesgos. Estos son el justificativo ético y
juridico de su remuneracion. La administracion dispone de un poder originario para
controlar el servicio concedido y hacer que se preste en las condiciones
reglamentarias y por tanto dispone de una potestad sancionadora o correctiva sobre el
concesionario. Al tiempo que los usuarios, incluyendo los aspirantes a serlo, no son
parte del contrato, pero son sujetos de la relacién juridica de derecho publico originada
en aquél, por ello es que poseen derechos y obligaciones que emanan de ese

contrato.

En términos legales, es el concesionario quien debe responder en forma directa
de los dafios y consecuencias normales del ejercicio de la concesién. Mientras que las
consecuencias dafiosas que se originan en el "contenido" de la concesion seran
responsabilidad de la autoridad concedente porque se trata de las consecuencias de
su propio accionar. En cuanto al poder sancionatorio que dispone el concedente,
siguiendo a Buj Montero (1994), podemos distinguir tres categorias: 1) sanciones
pecuniarias; 2) medidas coercitivas provisionales; y 3) medidas represivas definitivas,
entre ellas la caducidad. La caducidad esta determinada por el incumplimiento del

contrato imputable al cocontratante; en cambio, si se reconoce como causa
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determinante de la extincién del acto, la ilegitimidad de éste o el interés publico,
hablaremos de revocacion. Si es por causa de oportunidad es llamado rescate.

Para concluir, una consideracion adicional. Aqui partimos del supuesto que no
hay razén para considerar que la concesion a privados sea per se inadecuada como
herramienta de la Administracion. Sabemos que se plantean interrogantes acerca de si
efectivamente pueden ser garantizados la provision regular y los derechos de los
usuarios por el Estado mediante la regulacion de la operacion del servicio en manos
de una empresa privada. Pero la empresa estatal per se, ¢los garantiza? De ello
extraemos dos conclusiones preliminares: en primer lugar, la necesidad de tomar
distancia de planteos dogmaticos simplificadores en favor de un analisis sensato de
cada situacion puntual, entendiendo no sélo las semejanzas sino las particularidades
presentadas sector por sector. En segundo lugar, reivindicar el rol central de la
regulacion y del control expresados en arreglos institucionales concretos que, entre
otras cosas, encauzan, prevén y sancionan los comportamientos a través de
incentivos positivos y negativos a los que da lugar el disefio institucional aplicado. En
otras palabras, la discusion acerca de la propiedad accionaria de la empresa
prestadora lejos esta de agotar el debate sobre la calidad y eficiencia de los servicios

publicos.

1.2.3. Regulacién

En este apartado desarrollaremos los lineamientos basicos del concepto de
regulacion utilizado en este trabajo. Nuevamente nos enfrentamos ante una palabra
multivoca, de la que trataremos de dar cuenta tomando como base la reflexién
propuesta por Oszlak, quien presenta la regulacion como una “funcion
indelegablemente estatal, ejercida principalmente sobre actividades privadas (aunque
a veces, también publicas); en las que esta involucrado un interés social; orientada a
incidir sobre el comportamiento de quienes desarrollan esas actividades, para
preservar ese interés social; amparandose para ello en una normativa que da fuerza
ejecutiva y legitima la intervencion estatal, haciendo posible, en caso de
incumplimiento, la aplicacién de sanciones” (2004:3). Este es el terreno de los
servicios publicos por excelencia, donde el legislador ha decidido sustraer a
determinado sector del mercado de sus reglas de libertad por alguna razén de tipo

cultural y coyuntural (Pérez Hualde, 2006:6).
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La literatura no ofrece un criterio unificado respecto del uso del término, por lo
gue se lo puede encontrar vinculado a una acepcion genérica, asi como también a una
mas especifica que la aportada aqui. No obstante, nuestro interés no es reivindicar
unas sobre otras, sino contextualizar un debate en torno al rol del Estado en la
prestacion de servicios publicos en el marco del proceso de transformacion
institucional en Argentina y en la region, llamado de "Reforma del Estado". En esta
linea, Martin ha distinguido tres modalidades de accién de gobierno: i) intervencion, en
la cual el Estado lleva adelante la gestion directa de actividades productivas y de
servicios; ii) desregulacion, que enfatiza la eliminacién de los controles y restricciones
al comercio y a la actividad productiva, y iii) regulacion, segun la cual el Estado define
reglas de juego generales, fiscaliza su cumplimiento y deja al sector privado las
decisiones propiamente productivas. Asi, los procesos de privatizaciéon de la propiedad
y de la gestion de empresas publicas incorporan una doble dimension de

desregulacion y re-regulacion (1996:7).

En un valioso aporte, Stark ha vinculado el rol regulador del gobierno al ciclo de
vida de las industrias consideradas, dividido en cuatro fases: emergente, crecimiento,
madurez y competencia. A medida que los mercados y la industria evolucionan, el
negocio cambia y también la modalidad de intervencién estatal. En las primeras fases,
el gobierno es inversionista, productor y regulador, dado el propésito de estimular el
desarrollo de la industria tanto estratégica como operacionalmente. El sector de agua
potable y saneamiento, a pesar de la efectiva participacién privada, se ubica en la
primera fase en razén de sus "rigideces techologicas" (2001:24-26). Lo interesante a
destacar es que la regulacion esta ligada estrechamente a las caracteristicas técnicas
gue ofrece el sector, y aun para un enfoque pro-mercado, la misma es necesaria, al
menos como recurso de Ultima instancia, lo que significa que s6lo se debe regular
cuando todo esfuerzo por introducir mayor competencia falla (Thwaites Rey y Lépez,

1996:2). En el &mbito de los servicios publicos esto es la regla, y no la excepcién.

La regulacién se aplica a distintos aspectos de la actividad regulada en razén
de los objetivos que el Estado se propone perseguir. Por ello, se ha distinguido entre
regulacion econémica y regulacién social. Los objetivos de la primera son, segun el
caso, prevenir el poder monopolista o su control, incluso a través de fijar los precios,

especificar normas a las que hay que atenerse al ofrecer un servicio, conservar la
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competencia, controlar el ingreso de nuevos competidores en un determinado sector
econdmico. La segunda, en cambio, por lo general tiende a corregir una amplia gama
de efectos colaterales o caracteristicas externas de las actividades econémicas, como
los de salud, ambiente, seguridad del trabajador e intereses de los consumidores. Esta
también abarca medidas antidiscriminatorias y que garantizan los derechos de la
ciudadania (Majone y La Spina, 1993:227). Aunque ambas formas de regulacién no
son excluyentes remiten a esferas de accion diferentes (Felder y Lopez, 1997:109).

Al referirse al caso de la regulacion de los monopolios naturales, Jouravlev ha
distinguido entre regulacion estructural, relacionada con las formas organizativas que
adopta el mercado —es decir, las restricciones al ingreso y las medidas de separacién
funcional- y la regulacion de las conductas, vinculada con el comportamiento en el
mercado — o sea, la regulacion de los precios, la calidad de los servicios y las
inversiones. Consideramos ambas como subtipos de regulacién econémica: conforme
a la primera, se determina qué agentes o tipos de agentes econdémicos pueden
participar en la actividad. Mediante la segunda, se establecen las conductas permitidas

a los agentes econémicos en las actividades seleccionadas (2001:6).

Se ha hecho notar también la diferencia entre reglamentacién y regulacion. En
la primera, el Estado sélo se limita a fijar el marco de actuacién sin pretender alterar,
en un determinado sentido, el “resultado” que surja de dicha actuacion. Por el
contrario, en el segundo caso, el Estado pretende alterar el resultado del juego de las
“fuerzas” del mercado al que se considera “fallado”, orientando la conducta de los

agentes en un determinado sentido (Aguilar Valdez, 2004:80).

1.2.3.1. Competencia, fallas del mercado e intervencién estatal

Los teoremas fundamentales de la teoria econdémica del bienestar demuestran
gue, cuando se cumplen los supuestos del modelo de competencia perfecta, la libre
operacién de los mercados lleva a una asignacion de recursos que es Pareto 6ptima.
La eficiencia paretiana se define como un estado de la economia en que nadie puede
mejorar su bienestar sin necesariamente reducir el bienestar de otros individuos de la
sociedad. Cabe aclarar que no garantiza que la distribucién de los ingresos sea
equitativa; por lo tanto, incluso bajo el supuesto de que los mercados de bienes y

servicios cumplan las condiciones del modelo competitivo, al Estado le cabra un rol
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fundamental como redistribuidor del ingreso por medio de politicas publicas (Bitran y
Saavedra, 1993:349).

Siempre segun la teoria, los mercados pueden lograr, espontdneamente, la
eficiencia econdmica y maximizar el bienestar social. Las fuerzas de la competencia
asegurarian que: i) los agentes econdémicos produzcan todos los insumos al menor
costo (eficiencia productiva); y ii) los consumidores puedan acceder a esos insumos a
precios que reflejen con exactitud esos costos minimos (eficiencia en las

asignaciones) (Jouravlev, 2001:7).

Sin embargo, estos supuestos de competencia perfecta pueden no cumplirse
dando lugar al concepto de "fallas de mercado"”, y asi han sido los propios
economistas neoclasicos ingleses, quienes, especificaron las condiciones en las que
resultaba legitima la intervencion estatal en la economia. Las fuentes principales de
fallas del mercado (Feldery Lépez, 1996:23) que pueden citarse son:

1) la presencia de externalidades o de “economias y deseconomias externas”:
aparecen cuando alguno de los efectos laterales de la produccién o el consumo no son
incluidos en el precio de mercado. Es el Estado quien debe intervenir para aplicar
correcciones al precio de mercado, de modo que los actores integren los efectos
externos en sus calculos economicos;

2) la presencia de indivisibilidades asociadas a ciertos bienes (llamados "bienes
publicos™) que un individuo puede consumir sin disminuir en nada el consumo de otros
y que disuaden a la iniciativa privada de encarar su provisiébn por cuanto su consumo
no esta caracterizado por la exclusion.

3) la existencia de rendimientos crecientes o “economias de escala”, es decir,
de una tendencia de los costos a reducirse con una produccién mayor. Generalmente,

las economias de escala conducen a situaciones mono u oligopdlicas.

Desde nuestra optica, Estado y Mercado no son entidades independientes. Una
aproximacion teérica a la economia de mercado, nos dice que es aquella sustentada
en “...intercambios descentralizados coordinados a través de un sistema de precios
gue evoluciona segun las fuerzas de la oferta y la demanda de productos y factores de
produccion, lo cual provee los incentivos para maximizar la produccion de bienes y
servicios, con la ilimitada y siempre insatisfecha ambicién de capital que suscita en los

agentes economicos” (Martner, 1999:15). Vale aclarar, esto sélo es posible en un
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marco institucional que lo torne viable estableciendo las "reglas de juego”. Por tanto,
una compleja trama de instituciones hara posible y organizara la actividad econémica
en todos los casos. Histéricamente los mercados se desarrollaron gracias a
innovaciones institucionales, las cuales no fueron ajenas a una accion del Estado en
ese sentido (Mufioz, 1992:10).

El sector de agua potable y saneamiento, asi como otros relacionados a
infraestructura basica, presentan grandes externalidades -positivas en su presencia,
negativas en su ausencia-, por lo que el Estado tiene ademas razones de orden
econdmico (si acaso se considerara que el derecho al agua no fuere suficiente motivo)
para impulsar su desarrollo. Por otra parte, la presencia de economias de escala
muestra que la provision monopdlica es la mas eficiente, y por tanto queda

plenamente legitimada la accién estatal ain desde la mirada neoclasica.

Para el sector en estudio, la segunda de las fallas citadas no se verifica: en
sentido estrictamente econdémico, el agua potable no es un bien publico. Se trata de un
bien privado, ya que es divisible y existe rivalidad entre usuarios, justamente por
tratarse de un uso consuntivo del agua. La unidad adquirida por el usuario A disminuye
la oferta total disponible pudiendo afectar el suministro al usuario B en periodos de
escasez (ver Martner, 1999:40 para una clasificacion econdémica de los servicios

publicos).

Se ha planteado la diferencia entre fallas de mercado y restricciones, asi como
la consideracion de las "fallas del Estado" que deben sopesarse respecto a las
primeras (FIEL, 1998:51). Ciertamente, existe una restriccién tecnolégica en el sector
de agua y cloacas: la introduccion de competencia directa en una misma region
extrafiaria una superposicion ineficaz y antieconémica de redes de agua y de
alcantarillado, cuyo costo seria prohibitivo (Jouravlev, 2001:5). Con la "restriccién
fisica" adicional de tratarse de una red de caferias bajo tierra. Por tanto, la promesa

de eficiencia -productiva y asignativa- derivada de ella no son viables en esta industria.

1.2.3.2. Informacién asimétrica: la teoria del principal-agente

Sin entrar en discusion acerca de si constituye una falla de mercado o una

restriccion, el andlisis acerca del problema de la informacién desde la teoria del
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principal-agente ha sido tomado como aspecto central de la dinamica regulatoria. Se
trata de establecer una adecuada estructura de incentivos en presencia de asimetrias
informativas y de objetivos (Vickers y Yarrow, 1989:7). Asi surge la aplicacion de la
teoria de los juegos al problema de delegacion y control (FIEL, 1998:65): se analiza
coémo debe realizarse la delegacion de tareas desde un principal hacia un agente
cuando éste tiene informacion superior sobre las condiciones en las que lleva a cabo
dicha tarea y sobre el esfuerzo dispuesto en la misma, asi como también tiene
objetivos propios y distintos a los que mantiene la parte delegante. Dicha delegacién
es problematica, y se requieren incentivos desde el principal hacia el agente para

“alinear” los objetivos de ambos. Asi, "...el disefio de la regulacion o6ptima debe
sopesar la probabilidad de que no exista una coincidencia total entre objetivos

individuales y mandatos institucionales" (FIEL, 1998:83).

Este planteo no ha sido para nada superfluo, dado que a menudo se utilizo
como -nada menos- argumento central para explicar la "ineficiencia" en las empresas
publicas y defender la privatizacion de las mismas. Asi lo muestra Devlin, quien agrega
gue en modo alguno es un obstaculo insalvable para la gestiébn publica, pero en
términos tedricos "...Ia privatizacién genera una division del trabajo mas transparente y
que permite hacer efectivas las responsabilidades; en términos mas simples, los
propietarios y agentes privados solo tienen que tratar de maximizar las utilidades,
mientras que los reguladores publicos sélo deben perseguir la eficiencia en la
asignacion. (...) Todos los gobiernos de la regién se han valido de consideraciones de

eficiencia para justificar la privatizacién de sus empresas" (1993:163).

Siguiendo el razonamiento de Bitran y Saavedra (1993:358), los principales de
una empresa publica son todos los ciudadanos. Ellos tienen muchos menos incentivos
gue los accionistas privados para invertir en control; y a su vez han delegado esta
funcién al Gobierno, quien pasa a ser el principal frente a los administradores de las
empresas. Pero estos funcionarios estdn guiados por objetivos mudltiples
probablemente distintos a la operacion eficiente o de minimizaciébn de costos, y
ademas diferentes grupos de interés -como proveedores, trabajadores o partidos
politicos- tienen una capacidad de influencia mucho mayor que los ciudadanos. Los
intereses de éstos pueden no verse reflejados, y son en definitiva el principal. En caso
de privatizacion, se sugiere mantener algin accionista privado con participacion

significativa en la propiedad, ya que si ésta se encuentra demasiado desconcentrada,
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nadie tendrd incentivos para invertir en informacién para disciplinar a los
administradores (1993:361).

Pero la privatizacion no agota el problema. Los objetivos del regulador y del
regulado contindian siendo en parte divergentes, y aquel no puede confiar en que éste
proporcione informacién veraz. La eficiencia productiva no es un objetivo espontaneo
del sector privado, sino un resultado de la competencia en el mercado y por la propia
subsistencia. Y la eficiencia asignativa siquiera lo es, alun peor en un contexto
monopdlico en donde la empresa buscara extraer una renta extraordinaria derivada de
esta condicion. Siguiendo a Jouravlev, el agente posee o puede adquirir mejor
informacion que el principal sobre las condiciones en las que debe actuar y esto le
permite obtener una renta que se manifiesta en un exceso de utilidades y de laxitud
interna derivada de estas ventajas en materia de informacion. De alli identifica dos
tipos de asimetrias de informacion:

A El problema de las actividades ocultas (“hidden action”) o del riesgo moral
(“moral hazard”) se refiere a las variables endégenas que el principal no puede
observar con precision.

A El problema de la informacion oculta (“hidden information”) o la seleccién
adversa (“adverse selection”) se refiere a las variables exdgenas sobre las

cuales el agente tiene mayores conocimientos que el principal (2001:15-16).

También se ha llamado la atencién acerca del problema de la agencia comun:
es decir, de las ineficiencias resultantes frente a la multiplicidad de reguladores cuyas
preferencias por distintos tipos de medidas posibles generalmente se contraponen,
tratando de influir en forma simultanea e independiente sobre las actividades de un
mismo agente. Con objetivos, obligaciones, informacién, instrumentos y atribuciones
distintos existe la posibilidad de que se produzcan tensiones entre ellos (Jouravlev,
2001b:67).

1.2.3.3. Regulacién y tarifas. El caso de un monopolio natural.

Uno de los aspectos centrales de la regulacion de una empresa de servicios
publicos en manos privadas es el sistema de establecimiento del cuadro tarifario. El
Estado tiene la capacidad de fijar las tarifas en forma unilateral. Este monto a cobrar a

los usuarios no sb6lo suele ser el tema que suscita mayor atencién en todos los
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actores, sino que integra distintos aspectos como la calidad del servicio y las
inversiones a realizar. En ausencia de competencia, como es el caso del monopolio
natural en la provision de agua potable y saneamiento, dos enfoques principales se
han propuesto: la regulacién por costos, y la regulacion del precio maximo (FIEL,
1998:77-78):

A la regulacion por costos: las tarifas se ajustan para cubrir las necesidades de
financiamiento que el costo de operacion de los distintos servicios requiera.
Esta regulacion puede tomar distintas formas, ya sea como "regulacion de la
tasa de retorno" -tradicional en la experiencia norteamericana, en la que el
principio rector para el ajuste tarifario es permitir a la empresa regulada obtener
una rentabilidad adecuada sobre su capital- o “regulacion costo-plus” -en la que
no se distingue entre costos de capital y costos de otra naturaleza para calcular

la base de remuneracion tarifaria-;

A la regulacién de precios fijos o topes, denominada “price-cap”: se pretende
desvincular la evolucién de las tarifas respecto de la evolucién de los costos
propios de la empresa, tal como ocurriria en un mercado competitivo en el que
los precios evolucionan de una manera independiente de los costos de cada
empresa individual, lo que incentiva a minimizar costos para asi poder

maximizar beneficios.

Martner sefiala que la receta tradicional de la provisién privada con regulacién
de los monopolios naturales, particularmente utilizada en Estados Unidos, es la
regulacion por tasa de ganancias sin contrato de largo plazo, mediante el periédico
ajuste de tarifas y de condiciones de servicio, orientada a estabilizar la rentabilidad de
la empresa privada operadora en un nivel considerado razonable. El problema de este
método es que no induce una conducta clara al agente quien puede decidir minimizar
costos, como no hacerlo, aunque permite teéricamente disminuir las ganancias
monopolicas. Genera una ausencia de estimulo al incremento de eficiencia: si se
reducen los costos, el regulador bajara los precios para reducir las utilidades hasta el

tope méaximo, con lo cual el esfuerzo inicial perderia sentido (1999:51).

Con respecto al segundo sistema, consiste en el establecimiento de limites

tarifarios, a partir de la definicidon de un cuadro tarifario o un nivel tarifario promedio en
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un determinado momento del tiempo, ajustable en base a la evolucion del indice de
Precios al Consumidor menos un valor acordado (X). El IPC-X -utilizado en Gran
Bretafia- garantiza que el aumento medio de los precios regulados sea menor que la
tasa de inflacion interna, dando lugar a una disminucion progresiva de la tarifa en
términos reales, y constituyéndose en un incentivo para la innovacion y la reduccién de
costos (Felder y Lépez, 1996:31). En lo sustancial, siguiendo a Aguilar Valdez, la
imposicion regulatoria esta fundada en la obtencion de resultados, y a diferencia del
anterior esquema de “comando y control”, no se imponen los medios: el regulado tiene
cierta discrecionalidad en el “cdmo” obtener tales resultados. La idea reposa en la
doble finalidad de garantizar la “libertad de gestion” y evitar la “asimetria informativa”
(2004:117).

Otro mecanismo de regulacion posible es la competencia por comparacion de
desempefio (en inglés, "yardstick competition" o su variante “benchmark competition”:
comparacion de practicas), cuando existe la posibilidad de licitar o concesionar
separadamente dos areas geograficas (por ejemplo, Norte y Sur) donde tanto las
caracteristicas de la demanda del servicio, como la estructura de costos son
razonablemente similares. Los precios de la primera se ajustan en funcion de los
costos de la segunda y viceversa; generando incentivos orientados tanto hacia la
eficiencia interna como a la asignativa (Vispo, 1999:245). La puesta en préactica de
este mecanismo ha sido reducida, con intentos en la regulacion de agua y cloacas en
Gran Bretafia, por la dificultad de asegurar la total correlacion de las condiciones de
costos y demandas que enfrentan las empresas y la posibilidad de colusién entre ellas
(FIEL, 1998:89).

Ha sido una propuesta tendiente a promover la competencia "indirectamente”
en sectores con caracteristicas de monopolio natural. Jouravlev muestra que el
desarrollo de medios practicos para incorporarla explicitamente al marco regulatorio
sigue siendo un gran desafio. Por este motivo, los reguladores la utilizan
informalmente o implicitamente como instrumento para obtener mas y mejor
informacién (2001:34).
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1.2.3.4. Acerca de los marcos regulatorios

El tercer parrafo del articulo 42 de la Constitucion Nacional reza: la legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos, y los
marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control. Si bien ya existian con
anterioridad, la Carta Magna reconoce y establece su existencia como modo de

regulacion de tales servicios.

Spiller sefala que la variedad del proceso regulatorio en los distintos intentos
privatizadores abarca tres enfoques basicos: primero, una Comisién de Servicios
Publicos al estilo norteamericano; segundo, legislacién extremadamente detallada; vy,
finalmente, el derecho contractual (1998:255). En Argentina, los tres elementos estan
presentes, pero el segundo tiene primacia. Su principal ventaja reside en el hecho de
que el regulador tiene poca discrecionalidad (1998:257). Si bien contribuye a la
transparencia, Oszlak admite como desventajas que normas mas detalladas
representan un mayor costo de regulacion y generan una situacion mas inflexible
frente a situaciones no previstas (2004:27). Con todo, lo que debemos dejar en claro
es que los contratos de concesién -y la accién reguladora del ente- deben respetar las
pautas estipuladas en aquel. El marco regulatorio prevalece sobre el contrato
celebrado por el Poder Ejecutivo, segun lo ha establecido la jurisprudencia (ver Pérez
Hualde, 2006:74).

Basicamente los marcos regulatorios son legislacion (se trata de leyes o
decretos) que establecen las reglas de juego para el ordenamiento de una actividad
sujeta al régimen de servicio publico. Como ya vimos, esta condicién legitima una
intervencion mayor del Estado en vistas de la proteccion de los derechos de los
usuarios al acceso de tales servicios. Por ello, los sistemas reguladores deben regirse
por normas impersonales y directas, claramente definidas y comprensibles -no sélo
por parte de los prestatarios sino también de los usuarios del servicio-, técnicamente
coherentes con las capacidades administrativas de los futuros reguladores (Devlin
1993:17, Felder y Lépez, 1996:34).

Sin embargo, es también la herramienta que debe dar seguridad e "invitar" a la

participacién privada en el sector. No se plantea, por consiguiente, que el marco
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regulador se transforme en un factor de control restrictivo de la operacion de los
mercados. Por el contrario, debe actuar como elemento ordenador y propulsor de los
mismos a partir del reconocimiento de la existencia de intereses, a menudo,
divergentes (Martin, 1996:13). Siguiendo a este autor consideramos cuatro
componentes del marco regulador:

A la misién de regulacion;

A la dindmica del proceso regulatorio;

A los procedimientos e instrumentos utilizados para la toma de decisiones en

esta materia; y

A lainsercion institucional del ente regulador (1996:19).

Desde los organismos internacionales se recalca la necesidad de contar con un
marco regulatorio creible, entendiendo que todo gobierno tendra que disefar
estructuras institucionales que limiten su propia capacidad de comportarse de modo
oportunista ante las compafiias; empero, esto no significa que la empresa tenga que
recibir la promesa de cierta tasa de rendimiento u de otro tipo (Spiller y Savedoff,
2000:11, desde el BID).

Dada su sencillez, replicamos aqui el esquema aportado por FIEL (1999:581)

para la comprension de la dinamica regulatoria:

C--c----A--op--O0OP

[C,OP] es el intervalo de decisiones posibles sin marco regulatorio desde un
extremo de “superoportunismo” (la tarifa cubre costos variables solamente) a otro de
“supercaptura” (tarifa de monopolio). EI marco regulatorio acota el margen de
discrecionalidad del regulador al intervalo [c,0p]; y A es la decisién autbnoma que se
ajusta correctamente a los objetivos expuestos en la creacion del ente, la que debe ser
adoptada por un organismo técnhicamente competente y correctamente informado (ver
punto 1.2.4.3). La emergencia de comportamiento oportunista tiene su origen,
basicamente, en contratos incompletos entre el regulador y el regulado: la
incertidumbre sobre el marco regulatorio puede generar seleccién adversa, ya que se
atrae la presencia de inversionistas privados dispuestos a tomar riesgos mas altos, o
gue poseen mayores influencias que le permitirdn captar rentas en desmedros de los

consumidores (Bitran y Saavedra, 1993:375).
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Para terminar, yendo al plano de la practica concreta, los marcos regulatorios a
menudo son modificados, lo que puede dar lugar a desviaciones resultantes de estas
negociaciones -lo que Vispo ha llamado "derivas de la normativa" (1999:138)-. Estos
momentos surgen como claves, y por ello el proceso politico que dispara estos
intentos -tengan o no éxito- merece ser atendido. A continuacién hablaremos de los
entes reguladores, aquellos encargados de interpretar estas pautas, es decir de la

regulacion especifica en el dia a dia.

1.2.4. Entes Reguladores

Luego de haber hecho lo propio con la regulacion y los servicios publicos,
ahora nos ocuparemos de aquellos organismos publicos creados como respuesta
institucional a los desafios devenidos del proceso de Reforma del Estado que tuvo
lugar en la region, el pais y las provincias. Su origen estuvo vinculado a la apertura, a
la gestion y participacion accionaria privadas de las empresas de servicios publicos de

infraestructura.

Han despertado el interés de los analistas desde su adopcién por parte de los
disefiadores de la Reforma, y han cosechado adhesiones y rechazos. Sus defensores
han sobrestimado, quizas, sus bondades con discursos entusiastas y optimistas
acerca de los resultados que se lograrian. Ciertamente, su importacion al sistema
institucional argentino ha mostrado desviaciones respecto de las “buenas practicas”:
es decir aquellas recomendaciones provenientes de la literatura especializada, sobre
todo, de organismos internacionales. Los que, por otra parte, han aportado

financiamiento para dichas transformaciones.

En nuestro parecer, la figura del ente regulador fue la innovacién institucional
por excelencia en la reforma de los servicios publicos de la década de 1990. A su vez,
nos resulta muy atractiva. Combind criterios administrativos propios de la tradicion
burocratica weberiana -profesionalismo, especializacion-, asi como otros post
burocraticos -autonomia, flexibilidad, orientacién al ciudadano-. Por ello, nuestra
evaluacion del SAPyS en estudio, se concentra en este tipo de aspectos (ver Capitulo

3). En lo siguiente, realizaremos una caracterizacion de los mismos.
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Se ha dicho, con razén, que el esquema de regulacion se define en forma
asociada a los arreglos institucionales de prestacion de cada momento histérico
(Azpiazu, Bonofiglio y Nahén, 2008:111), de alli podemos identificar dos tipos ideales:

a) regulacion enddgena, implicita o autorregulacion: histéricamente asociada a
la prestacion estatal de los servicios, a través de empresas publicas u otras figuras
juridicas;

b) regulaciébn exdégena o por agencia: nacida al amparo de las ideas
privatizadoras, por medio de entes autonomos formalmente independientes de la

administracion central, sean entes sectoriales o multisectoriales.

Desde el punto de vista juridico, teniendo en cuenta el nivel nacional, Neira
explica que con prescindencia de la denominacioén, la funciébn que cumplen esos
organismos es la gestién y control publico del servicio con arreglo a las normas legales
aplicables que instrumente las politicas del gobierno nacional. Deben asegurar la
continuidad y regularidad de los servicios y garantizar la existencia de un mercado
competitivo en la prestacion de los mismos en tanto no se hallen sujetos a regimenes

de exclusividad, mediante la fiscalizacién permanente (1997:28).

Los entes como entidades autarquicas, tienen plena capacidad juridica para
actuar en los ambitos de derecho publico y privado. Su patrimonio se integra por los
bienes que se les transfieren en los actos de creacion de los mismos y por los que en
el futuro adquieran por cualquier titulo. Generalmente perciben una tasa de
fiscalizacion que deben abonar las empresas operadoras de los servicios en concepto,
entre otros, de control y fiscalizacion; que puede estar acompafada de fondos
provenientes del Presupuesto publico nacional o provincial, segin corresponda.
Resumiendo, las competencias administrativas de los entes reguladores se clasifican
en: a) tipicamente regulatorias, b) de asistencia o asesoramiento, ¢) sancionatorias, d)

reglamentarias y e) las que ejercen como tribunal administrativo (Lara, 2006:144).

La Argentina adoptd el modelo de regulacion por agencia en el cual existe un
cuerpo legal o marco especifico para el sector, donde se detalla la normativa que se
aplica para orientar y evaluar el comportamiento de los operadores. Ampliamente
divulgado y elogiado por los organismos multilaterales de financiamiento (Calcagno,
Mendiburo y Novillo, 2000:41), una suerte de imposicién y apropiacion local condujo a

la creacion de estos entes. En un estudio sin desperdicios, Azpiazu, Bonofiglio y
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Nahon muestran que practicamente todos los procesos de privatizacion de servicios
publicos, tanto en jurisdiccién nacional como provincial contemplaron la creacion de
entes de regulacion y control -mayormente de tipo sectorial-; tendencia demostrada
también por la negativa: aquellos casos en los que no prosperaron estos procesos se
mantuvo inalterado el esquema de autorregulacion (2008:113 y ss.).

Existe una discusién acerca de la novedad institucional -0 no- de su presencia.
Bianchi (2004) sostiene que la Direccion General de Correos, creada en 1875 y la
Direccion General de Ferrocarriles, creada en 1891, fueron los primeros entes
reguladores existentes en nuestro pais. A su vez computa aquellos reguladores de
actividades econdémicas, aparecidos como fruto de la recepcion de las doctrinas del
intervencionismo estatal en la economia y en respuesta a la crisis econémica con que
fue inaugurada la década de 1930, por lo cual tampoco han incorporado realmente una
nueva corriente sobre las facultades jurisdiccionales de la administracion publica. No
obstante por entes reguladores, aqui aludimos genéricamente y sin mayor precision a
estos nuevos entes, hijos directos del movimiento iniciado en agosto de 1989.
Sostenemos este uso "habitual" del término, entendiendo -como se expuso en el
apartado anterior- que el contexto reciente difiere de aquel por constituirse en un doble

movimiento de desregulacién-(re)regulacion.

1.2.4.1. El fin de los entes reguladores

Desde el punto de vista normativo, el objetivo al disefiar un ente regulador debe
ser lograr objetividad y calidad técnica del regulador en la ejecucion y adaptaciéon
contractual (debe hacer uso de su interpretacion discrecional), para transferir a los
consumidores las ventajas productivas de los monopolios naturales,
intertemporalmente, sopesando objetivos de corto y largo plazo. El disefio escogido
presta atencién a su composicion, a la seleccién y remocién de sus miembros y a su
financiamiento, ademas de obligaciones, restricciones y potestades, con el fin de

aislarlos de presiones cortoplacistas desde el gobierno (FIEL, 1999:578).

Tomando el razonamiento de Martin (1996:20), definir la misién de los entes
reguladores requiere dar respuesta a tres interrogantes: ¢,por qué regular, qué regular
y como regular? En cuanto al primero, respuestas posibles, entre otras son: i)

supervisar la operacion y la acciébn comercial de las empresas prestadoras, ii) asegurar
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las condiciones técnicas para una operacion eficiente y confiable del servicio; iii)
estimular la inversion y el desarrollo tecnolégico; iv) promover el acceso y proteger los
intereses de los usuarios v) controlar eventuales impactos negativos sobre el
ambiente. Respecto del qué se regula, sefiala i) concesién de licencias y
autorizaciones a los operadores; ii) revision periédica de precios y tarifas; iii) definicion
y supervision del cumplimiento de estandares técnicos y operacionales. Por ultimo el
cémo regular se refiere a algunos atributos que caracterizan el estilo de regulacién
adoptado y que se puede visualizar como opciones de términos opuestos: i) la
regulacion como un ejercicio de control rutinario y de caracter permanente versus la
adopcioén de acciones s6lo por excepcion, y ii) el control directo de las actividades y de

los resultados de los operadores versus su control indirecto.

Quizas no tenga mayor sentido ensayar una respuesta genérica. Los distintos
sectores y servicios poseen caracteristicas particulares y por tanto los objetivos de los
entes seran distintos. Por ejemplo, si el sector a regular admite la competencia de
distintas empresas, promoverla sera su fin. Si en cambio se trata de una industria
monopdlica, se debera controlar los abusos derivados de la ausencia de mecanismos
de competencia, intentando recrearla. Sintéticamente, podemos decir que el fin del
ente regulador es lograr la regulacién eficaz de la actividad en su devenir cotidiano,
una vez establecida la legislacion y los marcos de accion pertinentes. Como vimos, lo
verdaderamente central es como es entendida y definida dicha regulacion. Lo cual,
como también ya se ha dicho, no es consecuencia del razonar del Legislador en
abstracto, sino de un conflictivo proceso de definicion condicionado por multiples

factores.

Para cumplir ese fin -en particular en el @mbito del SAPyS- es fundamental que
los entes reguladores tengan autoridad, poder y recursos suficientes para obligar a las
empresas bajo su jurisdiccion a que proporcionen la informaciéon que necesitan para
evaluar su conducta y su desempefio y para definir el tipo de informacion y de datos
gue deben suministrar (Jouravlev, 2001:19). A continuaciébn se exponen aquellas

"préacticas recomendadas" por la literatura especializada.
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1.2.4.2. "Buenas practicas": recomendaciones acerca del disefio del ente
regulador

Desde organismos internacionales vy la literatura especializada en general, se
han realizado distintas recomendaciones consideradas "buenas practicas" en relacion

al disefio institucional de los entes reguladores. Veremos algunas de ellas.

En primer lugar, sobre el orden de prelacion en que es conveniente llevar a
cabo las tres principales etapas de todo proceso privatizador: 1) definicién del marco
regulatorio, 2) creacion del ente regulador y 3) transferencia del servicio al nuevo
operador (Oszlak, 2004:24). Sin el marco institucional sancionado ni el ente
efectivamente en funcionamiento, las practicas de prestacion de las operadoras
privadas podrian crear una suerte de “derechos adquiridos” potencialmente
contradictorios -y dificiles de revertir- con las disposiciones normativas del sector a
posteriori (Azpiazu, Bonofiglio y Nahon, 2008:116; Barbara, 1999:7). Deberian crearse
mucho antes de manera de generar un historial y, posiblemente, subsanar algunos de
sus problemas (Devlin, 1993:178).

En segundo lugar, se indica que el tipo de norma que respalda la creacién de
los organismos les otorga un status diferenciado. La creacion mediante una ley supone
mayor legitimidad y permanencia del instrumento legal, mientras en los casos de entes
creados por decreto, su accionar queda sujeto a una voluntad ejecutiva mucho mas
facilmente alterable (Oszlak, 2004:28).

Ademads, la intervencion legislativa es deseable en materia del control eficaz y
eficiente sobre el modo en que los funcionarios de los entes cumplen los deberes que
tienen asignados. A modo de control de segundo grado, controlar a quienes controlan
(Neira, 1997:38). Este sistema procederia por excepcidn -tanto ex post de oficio como
ex ante a peticion de la parte afectada-, manteniendo asi la economia informacional,
con atribuciones suficientes para exigir pedidos de informes y, eventualmente,
promover juicio politico (Vispo, 1999:148). Valga la mencién, en este punto, de aquel
organismo de asistencia técnica del Congreso, creado en virtud de la Reforma
constitucional de 1994 (art. 85 CN); que tiene por cometido el control externo del
sector publico nacional en sus aspectos patrimoniales, econémicos, financieros y

operativos -atribucién propia del Poder Legislativo-: la Auditoria General de la Nacion.
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Concebido como un 6rgano extra-poder con autonomia funcional, su presidente
es designado a propuesta el partido politico de oposicion con mayor nimero de
legisladores en el Congreso. Tiene a su cargo el control de legalidad, gestion vy
auditoria de toda la actividad de la Administracion Publica centralizada y
descentralizada. Se incluyen, por supuesto, los entes reguladores de servicios
publicos; con lo cual la AGN se instituye como un organismo de control de segundo
grado de éstos.

En tercer lugar, se plantea la cuestion de la autonomia del ente regulador.
Entendemos que su independencia e idoneidad técnica son atributos centrales de su
concepcion. Practicamente todos los autores coinciden en su importancia. Implica
autonomia frente al gobierno de turno, asi como ante las empresas reguladas. La
respuesta a intereses ajenos a sus funciones ha llevado a hablar el problema de su
captura. Este tema suscita gran interés en el andlisis institucional. Por ello nos
expandiremos en ambos topicos en el apartado siguiente, asi como se retomaran a
instancias de nuestra evaluacion del SAPyS mendocino. Presentamos ahora algunas
de las recomendaciones relativas al logro efectivo de aquella (ver Devlin, 1993;
Urbiztondo; Artana y Navajas, 1998; Azpiazu, Bonofiglio y Nahon, 2008; Jouravlev,
2001b):

Creacion del ente por Ley -ya observada-;

Directorios compuestos por cuerpos colegiados;

Autoridades elegidas conforme a criterios de idoneidad por medio de concursos
publicos de oposicion y antecedentes.

Participacién del Poder Legislativo en el nombramiento de los Directores;
Nombramientos escalonados -para no coincidir con los ciclos politicos-;

Reeleccion acotada de las autoridades;

S S S

Personal encargado de la regulacién técnicamente calificado, muy bien pago
(en relacién con la industria que se debe regular);

Prohibicion de trabajar en la industria regulada durante un lapso determinado;
Fuente auténoma, confiable y suficiente de financiacion;

Flexibilidad para la toma de decisiones sobre empleo, salarios, compras,
despidos, etc.;

A Facultad de sancionatoria clara, practica y de severidad creciente en caso de

incumplimiento.
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Sin embargo, no todo es consenso y se han esbozado fuertes criticas y
miradas escépticas respecto de las "practicas recomendadas": siguiendo a Vispo, la
efectividad de un sistema de regulacion depende de mudltiples factores, y no
exclusivamente del mero disefio de agencias. Esto significa que tanto el contexto en el
gue se insertan estas organizaciones, como las formas de conducta de la ciudadania y
la dirigencia politica constituyen datos relevantes: no es lo mismo regular la actividad
econdmica contando con usuarios exigentes, conocedores de sus derechos (1999:21).
Por otro lado, la sola magnitud econdmica de las empresas de servicios publicos
puede ejercer una influencia sobre el Estado y la sociedad en su conjunto contra la

cual los entes reguladores pueden hacer muy poco (Jouravlev, 2001:19).

Al referirse al caso argentino a nivel nacional, Thwaites Rey y Lépez enfatizan
que el verdadero problema reside en que los entes nunca fueron concebidos como
instancias estatales de proteccién del interés publico de los ciudadanos-usuarios. La
regulacion es vista como un eje “residual” de la politica estatal remanente tras las
privatizaciones, con consecuencias muy evidentes, que escapan al mero resultado de
déficit técnicos (2004,13-14). En la misma linea, Cuoghi: "...ellos sintetizan, desde el
modo como fueron creados (ley, decretos del PEN, y otras), su organizacién y
financiamiento, las atribuciones conferidas y su relacién con prestadores y usuarios;
una modalidad 'paradigmética’ de los alcances dados a la nueva funcion regulatoria
del Estado en el pais, y reveladora de las debilidades que exhibe el poder publico para
hacer de esta funcion el sustento del cambio institucional que deberia acompariar el

proceso de reforma” (2002:10).

1.2.4.3. La autonomia del ente regulador y el fen6meno de captura institucional

Aln atentos a estas criticas, nuestro estudio requirié adentrarse en la logica de
estas recetas. ¢Por qué la autonomia es el atributo central de estos organismos?
JAutonomia respecto a la influencia de quienes? Si tomamos en cuenta la relacién
regulatoria entre el Estado y las empresas privadas, desde la oOptica de éstas, la
autonomia se visualiza como el instrumento que otorga previsibilidad al ajuste
contractual empresa-estado en presencia de inversiones hundidas, como forma de
incrementar las inversiones y el desarrollo del sector -ademas de incrementar el valor

de los activos transferidos en una privatizacion- (FIEL, 1998:580). Como vemos, se
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hace hincapié en el problema del oportunismo gubernamental y el riesgo de
expropiacion de las inversiones privadas por parte del Estado una vez realizadas.

Desde la teoria neoinstitucionalista, se argumenta la centralidad de un
compromiso regulatorio "creible™: tanto los individuos como las sociedades pueden
obtener mayores ventajas en la medida en que sean capaces de establecer
compromisos de cumplimiento obligatorio para si mismos -self enforcing- (Saiegh y
Tommasi, 1998:20). Esta es la légica subyacente: la participacion privada aportara
capitales indispensables para el desarrollo de la actividad -algo deseable para la
sociedad-, siempre que estas empresas cuenten con garantias institucionales a largo
plazo para recuperar sus inversiones; pero a su vez -y ya desde el interés de los
usuarios- estas inversiones soélo tendran lugar si el esquema regulatorio (el ente
regulador como pieza central en el seguimiento de planes de expansion) es capaz de
exigirlas. Caso contrario, las empresas buscaran rentas extraordinarias de corto plazo,

0 no se estableceran.

Por otra parte, la credibilidad de la imparcialidad -"decision autbnoma" (ver
punto 1.2.3.4.)- de los entes reguladores también debe ser transmitida a los usuarios:
por ejemplo, a través de la auténtica autarquia y transparencia en el origen de sus
fondos (Martinez de Vedia, 2000:7). Respecto a este punto, cuando mas de una
empresa esté bajo su tutela se recomienda el financiamiento por medio de tasas de
fiscalizacion y control pagadas por las empresas y/o sus usuarios a través de las
tarifas. Distinto es el caso de un ente que regula una Unica empresa, donde se
supone la cooptacion en beneficio de aquél que transfiere los recursos. Una alternativa
es disefiar sistemas de financiamiento mixto, en el que los fondos provengan tanto

desde la empresa como desde el Tesoro (Azpiazu, Bonofiglio y Nahén, 2008:28).

Si bien el término también se ha utilizado para referirse a la interferencia del
poder politico en las decisiones del ente, hablamos de captura del ente regulador
fundamentalmente para indicar que la actividad regulada ejerce una influencia
indebida sobre el regulador. La misma sera tanto mas importante como significativa
sea la ganancia neta esperada de la accién de lobby. Los instrumentos utilizados van
desde los mas sutiles como establecer buenas relaciones de tipo personal, pasando
por la oferta de empleo en el futuro o contribuciones a campafnas politicas, hasta

medios abiertamente ilegales como sobornos directos (Jouravlev, 2001:17).
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Recordemos que partimos de la base de un agente en mejores condiciones
para controlar y manejar la informacion que suministra al principal, con incentivos
econdmicos para la busqueda de una regulacion laxa, por lo que no hay razones para
descartar comportamientos refiidos con la ley. Tampoco debemos ver al regulador
como un actor omnisciente y benevolente. Al control de segundo nivel, es necesario
sumarle mecanismos de interaccion entre el ente y el usuario (Barbara, 1999:11): el
contacto frecuente y la mayor capacidad de presion empresaria originada en la
disponibilidad de recursos técnicos y de informacién configuran una situacién de
sobre-representacion de los intereses de los operadores privados en el proceso de
regulacion (Thwaites Rey y Lopez, 2004:10).

En conclusion, "..no debe esperarse que el desempefio deseado de una
agencia sea una funcién creciente de la autonomia con la que se la disefia, sino que
es comprensible que existan distintos grados de autonomia del poder politico
deseables como forma de alcanzar ese equilibrio eficiente dependiendo del contexto
en que se desempefie esa agencia" (FIEL, 1999:581). Esta apreciacién, aunque no
idéntica, esta en linea con aquella de Evans (1996) que preconizaba la autonomia
como condicién necesaria pero no suficiente del desarrollo de capacidades estatales
de las agencias gubernamentales: igual relevancia adquiere el enraizamiento de la

estructura en el entorno institucional.

Es decir, autonomia no es sinénimo de aislacionismo; se trata de la integracion
del ente regulador -en nuestro caso- a una red inter-institucional con la independencia
adecuada para tomar decisiones sin la interferencia de factores o actores ajenos a las
previsiones normativas. Entre aquellos factores, entendemos, uno de los mas
importantes es el financiamiento de la actividad del mismo: "...el origen de los recursos
y los mecanismos establecidos para su obtencion y asignacién constituyen indicadores
elocuentes acerca del grado de independencia de los entes reguladores respecto de

las empresas y del poder politico" (Oszlak, Felder y Forcinito, 2000:54).

Dicho esto, consideramos aqui, que la autonomia no es un valor abstracto
invocable en términos absolutos prescindiendo de consideraciones de contexto. Por
ejemplo, también un fendmeno factible es la captura "por la burocracia" de empresas o

agencias estatales que no responden a las directivas de la conduccion politica de
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turno, sino a intereses particulares de aquella. La realidad, por esencia compleja,
dificulta la defensa incondicional de la independencia de una entidad. Es una cuestiéon
a evaluar con mayor detalle. En el caso de los entes reguladores, sucedia que el
control y regulacion internos de las empresas publicas previas a la reforma devenian
en la no accién de las dependencias encargadas®. Por ello, la separacién organica de

las funciones de operacion y control constituy6 un hecho positivo.

Finalmente, nos preguntamos acerca del rol que le cabe a la sociedad, es decir
a los usuarios del servicio, siendo que del "abanico” de mecanismos de control (ver
Bresser Pereira, 1998) disponibles, el control social constituye el mas democratico y
transparente. Ciertamente, requiere ser disefiado e institucionalizado, ya que la no
prevision al respecto significa confiar en la mera espontaneidad de los reclamos,
incluso violentos, los que resultan en una inadecuada canalizacién de las energias
sociales, sumadas a la pérdida de legitimidad de otros mecanismos (control
democratico representativo, control por agencia, etc.). Sostenemos que la situacion
Optima es contar con una apropiada representacion de los usuarios, sus demandas y

sus intereses.

1.2.4.4. La participacion de los usuarios en los entes reguladores

La participaciéon de los usuarios, es entonces, no sélo deseable en términos de
cultura politica democratica, sino necesaria para disminuir la posibilidad de captura del
ente regulador por parte de la empresa prestadora asi como de otros grupos de
interés. En este punto surge un conflicto entre el plano teérico y lo que parece ocurrir
en la realidad. Compartimos el diagndéstico critico hacia una tradicibn de gestién
publica orientada hacia intereses distintos a brindar un servicio de calidad y eficiencia
a los usuarios. Por deduccion -dado que lo razonable es esperar cambios culturales
s6lo a largo plazo-, la introduccion del contralor del usuario aparece como
incuestionable. Los usuarios también tenemos nuestra propia nota cultural: la
pasividad, y el disefio institucional puede servir de disparador de un cambio al

respecto.

Lo debatible resulta cual es el mejor mecanismo institucional para efectivizarla.

En relaciébn a que los usuarios participen en el directorio de los entes reguladores,

* Entrevista a Arturo Lafalla, 13/11/2014.
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surgen dos posturas. En contra, porque el papel del ente no es mediar entre empresa
(que no estaria representada) y usuarios, sino que es interpretar técnicamente los
marcos regulatorios y los contratos que ya debieron haber sido disefiados para
protegerlos (FIEL, 1998:35). Y a favor, siguiendo a Felder y Lopez: sélo la interaccion
entre los organismos reguladores y los ciudadanos puede asegurar su legitimidad. La
insercién en los organismos colegiados de representantes de los distintos grupos y
sectores sociales organizados, a los que afectard de manera directa una u otra
medida, permite revertir algunos “vicios” caracteristicos del modelo intervencionista
estatal tradicional (1996:35).

Mas alla de este contrapunto, el problema de legitimidad remite a un conflicto
con la representatividad de esas agencias, en definitiva agentes del poder politico que
les delega una tarea particular (FIEL, 1998:580) y la participacion de los usuarios
puede ser su remedio. Sin embargo, ésta sélo sera efectiva y desempefiara un papel
constructivo y util en el proceso regulatorio si los usuarios tienen un acceso irrestricto y
suficiente a informacién objetiva y pertinente. Se espera que las autoridades
reguladoras estén dispuestas a rendirles cuentas y asi sean menos susceptibles a la
captura. Siendo los usuarios, a su vez, una fuente sumamente util de informacion -
ayudan a identificar necesidades y prioridades, y contribuyen a la estabilidad politica y
regulatoria- se generaria un proceso de retroalimentacion positiva (Jouravlev,
2001:37).

Normativamente, los entes deben asegurar la aplicacion del articulo 42 de la
Constitucién Nacional, en lo referente a la participacion activa de las asociaciones de
usuarios en estos organismos, con caracter previo a toda decision de importancia que
las involucre (Martinez de Vedia, 2000:7). Impera la aplicacion de la Ley de Defensa
del Consumidor, en la cual se establece que para la constitucién de una asociacién de
consumidores (o usuarios), deberan requerir la autorizacion a la autoridad de
aplicacion para funcionar como tales organizaciones que tengan por finalidad la
defensa, informacién y educacion del consumidor, a través de objetivos tales como

velar por el cumplimiento de la legislacion protectora del usuario (Muratorio, 2004:315).

Entre otros, los procedimientos de participacion de los usuarios receptados por

la legislacién nacional son:
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audiencias publicas: operan exclusivamente como instancias de
consulta, es decir no son vinculantes. Hacen posible que los diversos
actores involucrados en el proceso de regulacién expongan sus puntos
de vista y aporten informacion relevante para la toma de decisiones
(Felder y Lopez, 1999:9). Un sistema de audiencias publicas debe al
menos una exigencia: la obligatoriedad de ser celebradas en forma
previa a la toma de decisiones tipificadas en la normativa vigente.
(Azpiazu, Bonofiglio y Nahon, 2008:165);

encuestas: sondeo de la opinibn pudblica respecto de un tema
determinado, por ejemplo calidad del servicio. Por sus caracteristicas,
no podria ser el Unico utilizado para entender o dar por cumplido el
precepto constitucional del art. 42 (Emili, 2006:224); y

documentos de consulta: se convoca a una consulta escrita a las partes
gue pudiesen tener interés, vinculacién técnica u otro tipo de injerencia,
a efectos de que emitan opinidn sobre la cuestion motivo de la consulta.
Normalmente las partes consultadas son los prestadores, los usuarios,
algunos expertos, asociaciones profesionales, etc. No son vinculantes
(Emili, 2006:222).
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CAPITULO 2. TRAYECTORIA HISTORICA DEL SAPyS
EN MENDOZA

En primer lugar, presentaremos un resumen de las principales caracteristicas
del sector de agua y saneamiento a fin de dar cuenta de las importantes
particularidades del mismo en relacidn a otros servicios publicos. Acto seguido,
desarrollaremos una resefia de la historia del SAPYS en Mendoza siguiendo una
periodizacién en 5 etapas propuesta por Faldtico (2011), investigadora del INA/CELA.
Las mismas han sido separadas en dos bloques considerando que, a los fines de
nuestra investigacion, la sancién de la Ley provincial 6.044 -de reordenamiento del
sector- marca un evento de especial interés en la trayectoria histérica del servicio en

Mendoza en general, y decididamente relevante en el periodo en estudio 1998-2010.

Identificando el momento de su sancién -septiembre de 1993- como de
"coyuntura critica" (ver punto 1.1.1.3), en tercer lugar nos ocuparemos del andlisis del
proceso politico que dio lugar a dicha Ley, asi como de su texto en si. En tanto
"dispositivo normativo" (ver punto 1.1.2.3) basico de la regulacion del sector, esta tarea
merece ser abordada en detalle. Para ello recurrimos al apoyo documental de diarios
de sesiones de la Legislatura, notas periodisticas y testimonios actuales de actores de
aquel tiempo -con la ventaja de obtener una mirada en perspectiva histérica a mas de
20 afos-. Sin embargo, procurando la mayor fidelidad a los hechos acontecidos, vital
importancia tuvo reconstruir el "clima de época" vigente por esos afios. Fue un
ejercicio, fundamentalmente, de comprension. Dando forma final al mencionado

dispositivo normativo aparecen también el Decreto N° 911/95 del Poder Ejecutivo
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Provincial, estamos hablando del Marco Regulatorio aplicable al SAPyYS; y el Contrato
de Concesion.

En cuarto lugar, nos dedicaremos a la adjudicacién de la propiedad accionaria
de O.S.M. S.A. y operacion del servicio a capitales privados, y su respectivo contrato
de concesion; entrando de lleno en el periodo de evaluacion de politicas publicas que
nos hemos propuesto.

En Jdltimo lugar, el contexto macroeconémico nacional vuelve a ser
determinante en la trayectoria del SAPyS mendocino con la salida de la convertibilidad
y la devaluaciéon de la moneda a comienzos del 2002, y por ello daremos cuenta
convenientemente de esta situacion. Las leyes de emergencia dictadas suspendieron
la aplicacibn de marcos regulatorios y de clausulas contractuales referidas a
actualizaciones tarifarias en la generalidad de los servicios publicos nacionales y
provinciales. Los poderes conferidos a los Ejecutivos desdibujaron aun mas las
funciones de los entes reguladores. Tuvieron lugar numerosos procesos de
renegociacion y retirada de operadores privados trasnacionales del pais, aunque se
verifica congruente con la trayectoria del sector en la regién (ver Ducci, 2007). Hacia
fines de década, se produce la intervencién -y posteriormente rescision del contrato-

de la concesion y con ello finalizamos este capitulo.

2.1. Caracteristicas principales del Sector de Agua Potable y Saneamiento

En el capitulo 1 el abordaje de los tépicos ha sido predominantemente
genérico. No obstante, ya se han hecho observaciones particulares respecto al
SAPyS. La idea es presentar ahora sus caracteristicas propias de interés a efectos de

su regulacion.

En cuanto servicio publico —seguimos a Spiller y Savedoff (2000)-, el SAPyS es
una parte esencial de la estructura urbana de todas las sociedades, ya que influye
sobre las condiciones sanitarias, la plusvalia del terreno, los costos de manufactura y
el confort cotidiano. Su infraestructura en red por caferias presenta una solucion para
areas urbanas y rurales concentradas, en tanto que para las areas rurales dispersas

las soluciones tienen que ser individuales (pozos, fosos y demas).
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En este trabajo nos ocupamos del primer caso. La industria puede dividirse en
cuatro segmentos distintos, pero relacionados entre si:
A Produccion de agua potable
A Distribucion de agua potable
A Recoleccion de aguas servidas
A

Eliminacion de las aguas servidas, sean éstas tratadas o sin tratar

El disefio normativo y la accion reguladora sectoriales estan sujetos a distintos

condicionantes, los que se indican a continuacion (Seguimos a Mata, 2004:531 y ss.):

1. Condicionantes fisicos o naturales:

El agua para consumo humano es un recurso escaso. Las fuentes de agua
pueden estar alejadas de los sitios de consumo y verificar la presencia de arsénico u
otros elementos nocivos. Existe la necesidad de su asignacion a otros usos, como

riego, energia hidroeléctrica, etc.

2. Bien de demanda inelastica y de consumo masivo por excelencia:

Se trata de un articulo en demanda constante y fuertemente inelastica, cuyas
fluctuaciones en precios e ingresos son bastante estables y predecibles; ya que esta
sujeta a los habitos de consumo y los caracteres socioecondmicos de los usuarios. El
agua se percibe generalmente como un servicio de caracter mas "social" o "basico"
gue cualquier otro servicio publico. En la retérica politica abierta el acceso equitativo a
los servicios de agua potable es defendido con mas brio que el acceso a servicios
como el teléfono o la electricidad. En Latinoamérica, las actitudes culturales hacia el
pago del costo total de la electricidad y el teléfono han cambiado con mas rapidez que

las actitudes hacia las tarifas del agua (Spiller y Savedoff, 2000:7)

3. El Monopolio:

El SAPYS es un monopolio natural —industria con presencia de economias de
escala: dada una red, aumentar el nUmero de conexiones o el consumo de éstas,
abate los costos promedio de la red- esencialmente local, 0 a lo sumo regional, debido
a dos motivos principales: i) los costos de las inversiones en las redes de caferias
maestras de agua y de alcantarillado son sumamente elevados; v ii) el agua y los
efluentes liquidos son pesados y no compresibles, de modo que los costos de

transporte son generalmente muy altos en relaciébn con los costos de extraccion,
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almacenamiento, tratamiento y venta al detalle y con los costos de recoleccion y
tratamiento de las aguas residuales (Jouravlev, 2001:46).

4. Desde el punto de vista técnico:

La industria tiene en general un caracter estable, sin saltos tecnoldgicos, y
consecuentemente, se mantiene con niveles de rentabilidad comparativamente bajos y
de largo plazo. Por su parte el producto -agua potable- es uno, cuya norma de calidad
es la minima para conservar la salud humana. No puede ofrecer diversos servicios -
"economias de ambito", caso telecomunicaciones- porque la red no permite distribuir

ninguna otra cosa (Spiller y Savedoff, 2000:103)

La regulacion del sector, habida cuenta de esta Ultima caracteristica, se
enfrenta a una asimetria de la informacibn menos grave que en otras ramas de
actividad. En cambio, los activos fijos de los servicios de agua potable tienen una vida
atil muy prolongada y estan ubicados bajo tierra: resulta muy dificil evaluar su valor y
las condiciones en que se encuentran. Por lo tanto, la supervision de los planes de

inversién y de mantenimiento debera ser mas exhaustiva (Jouravlev, 2001:17).

Por otra parte, los costos hundidos del sector de agua son mas cuantiosos
porque la mayor parte de sus activos fijos tienen pocas aplicaciones alternativas.
Ademads, la razon aritmética entre los costos de operacién y los costos totales de las
empresas eficientes del ramo del agua es mucho menor que la del gas o la electricidad
(Spiller y Savedoff, 2000:6). En definitiva, las caracteristicas del negocio —altos costos
de infraestructura y comparativamente baja rentabilidad- hace que no haya una gran
cantidad de operadores privados de nivel internacional (Mata, 2004:531).

Respecto al tema tarifario, Mata sefiala que "...hay una fuerte presencia de
subsidios cruzados, que se dan entre categorias de usuarios —residenciales y no
residenciales-, zonas, calidades de edificaciébn y aun entre usuarios con servicio
medido y no medido, debiéndose destacar que esta Ultima situacion es un efecto no
querido de la regulacién. (...) también constituye un subsidio cruzado, la llamada “tarifa
social” (2004:537). Spiller y Savedoff enfatizan la mayor politizacion de las tarifas -y la
operaciéon en general- respecto a otros sectores habida cuenta de las citadas
caracteristicas de grandes costos hundidos, economias de densidad y/o de escala, y

consumo masivo del bien. El sector se encuentra asi expuesto al oportunismo

72



gubernamental, lo que ha disparado en muchas ocasiones, segun sostiene, una
espiral descendente de tarifas bajas, poca inversion, mala calidad, escasa cobertura y
altos grados de corrupcion (2000:34).

Concluida esta sintética exposicién acerca de las singularidades del SAPyS, es

el turno de sumergirnos en la historia del sector en nuestra provincia.

2.2. Historia'y Periodizacion

2.2.1. Etapas previas al periodo de estudio

Primera etapa (1808-1904): Los inicios del servicio en la Provincia

Desde 1808 -afio en el cual el gobierno de la Colonia hizo conducir el primer
flujo de agua potable desde las vertientes del Challao hasta las fuentes de la plaza
principal de la ciudad- podemos observar la preocupacion del Gobierno Provincial en
el tema de la provision de agua potable y saneamiento, reflejandose en una profusa
normativa del Poder Ejecutivo Provincial a fin de lograr soluciones a los problemas del

agua potable y saneamiento, preocupacion e interés que se traslada en el tiempo.

De igual manera que en Inglaterra, en la Argentina el servicio de agua por
redes se inici6 en la Ciudad de Buenos Aires en 1869, tras la creciente preocupacion
por frenar las epidemias como el célera o la fiebre amarilla en el marco del

pensamiento “higienista”.

En 1.876, se construyé un nuevo conducto del Challao, el que se mejor6 en
1.884, con una instalacién de filtros que funcionaron hasta 1.893, en que se

construyeron las obras proyectadas por el Ingeniero Cipolletti (ftomas, canales Yy filtros).

De este periodo sobresale la sancion de la Ley de Aguas de 1884, que entre
los usos comunes y entre los usos especiales, le otorga rango preferencial al uso de
agua con el fin de abastecimiento de poblaciones. Conformado a partir de esta ley, la
autoridad superior del agua en Mendoza es el Departamento General de Irrigacién. El
art. 188 de la Constitucién Provincial vigente, lo inviste con competencias exclusivas
para todo asunto que refiera a la administracion hidrica; siendo, en materia agricola,
quien efectla la gestién de la red primaria de cauces publicos por la que se distribuye

el agua para riego, y quien tiene la policia general de las aguas (Pinto, 2006:2).
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En 1896 por Ley se autoriza la contratacion del Dr. Emilio Coni, famoso
higienista especializado en Europa, de origen correntino, radicado en Buenos Aires,
para que con otros meédicos locales procedieran a estudiar las causas de la
insalubridad, por las que morian el veinte por ciento (20%) de los que nacian, segun la
primera estadistica sanitaria realizada por un médico mendocino dedicado a la

investigacion el Dr. Julio Lemos.

En el aflo 1897 la Ley N° 34 crea la “Direccion General de Salubridad”, con
jurisdiccién y autoridad en toda la Provincia (art. 1), correspondiéndole “todo lo relativo
a la higiene y salud publica,... vigilancia de las aguas,...”. La Ley N° 35 de 1897 explica
en los fundamentos la gravedad que arroja la investigacion de la Direccion General de
Salubridad, acerca del agua de pésima calidad que bebiera la poblacién (tres cuartas
partes de la poblacion -con resultados fatales para la infancia- sufrian de
enfermedades gastrointestinales) y careciendo de medios econémicos para resolver el
problema, se dispuso vender los derechos de riego de los rios Diamante y Atuel,
destinando los fondos a obras de agua potable. Recién al finalizar el siglo se cont6 con

caferias de agua corriente en un pequefio sector de la ciudad.

Es necesario aclarar que la periodizacion utilizada omite consideraciéon
respecto del periodo previo a 1808. Como sabemos, existieron pobladores originarios
con gran conocimiento sobre canalizacion y riego; asi también un periodo de
ocupacioén colonial espafiola hasta la declaracién de independencia. Respecto a este
periodo recomendamos ver la resefia presentada por Diaz Araujo y Bertranou (2003).
No nos extenderemos aqui en ello, asi como tampoco en la organizacion del sistema

de agua para riego en Mendoza.

Segunda etapa (1904-1950): OSN y la actuacién del Gobierno Nacional en la
Provincia

La Nacién siempre desempefié un papel importante en el sector de agua y
cloacas, a través de la empresa publica Obras Sanitarias de la Nacién, Sociedad del
Estado (OSN SE), creada en 1912 a partir de la formulacién del primer Plan Nacional
de Saneamiento en 1909, por Ley n° 8.889 como organismo responsable del estudio,
construccion y administracion de obras destinadas a la provisién de agua potable para

uso doméstico "en las ciudades, pueblos y colonias de la Nacion". A mediados de
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1943, paso a denominarse Administracion General de Obras Sanitarias de la Nacion y
en 1949 se dictd su Ley Organica n° 13.577.

Sin embargo, la actuacién del Estado Nacional en la materia es anterior a
aquella fecha: en 1904 se declara a la Provincia acogida a la Ley Nacional 4.158, para
la construccién de obras para la Ciudad de Mendoza.

Mas tarde, se sanciona la Ley Provincial n° 285 aprobando el convenio entre el
Poder Ejecutivo de la Nacion y el Gobierno de Mendoza, referido a obras de
saneamiento y ampliacion de la red de agua potable. Se pactaba la construccién de
las obras domiciliarias en la Provincia, a cargo de la Direccién de Obras Sanitarias de

la Nacion.

A lo largo de las primeras décadas del siglo XX, otros acuerdos fueron
firmados relacionados como la construccién y explotacion de las obras de agua
potable en las ciudades y villas de la provincia de Mendoza; mientras se dispusieron
expropiaciones en la zona de Cacheuta y Potrerillos para proveerse de aguas del Rio
Blanco (una Ley declararda de utilidad publica la totalidad del caudal de agua de este
rio y sus afluentes en 1927) y servir a la Capital, Godoy Cruz, San José (Guaymallén)

y Las Heras.

Ya empezada la década de 1940, nuevos convenios previeron obras de
suministro para departamentos del "interior" de la provincia como San Martin, Tunuyan
y General Alvear. Hasta el afo 1944, las disposiciones de las leyes nacionales
(organica n° 8.889, conjugadas con las leyes n° 4.158, n° 10.998 y n° 12.140)
constituian la base legal que sustentaba la accion de OSN en todo el pais. Este
régimen facultaba a OSN a convenir con los gobiernos de provincias, ad referéndum
del gobierno nacional, el estudio construccion y administracién de obras destinadas a
la provisién de agua potable para uso doméstico en las ciudades y localidades de la

Nacion.

La aplicacién del régimen implicaba la formalizacion de convenios singulares
correspondientes a cada obra que debian ser aprobados por las autoridades locales y
el Gobierno Nacional. Un ejemplo del sistema lo constituy6 la Ley n° 950 de 1932, que

aprobd un convenio referente a la provision de agua potable a las villas de
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Guaymallén, Las Heras, Godoy Cruz y barrios del sector oeste de la Capital Oeste de
la capital de la Provincia (Diaz Araujo y Bertranou, 2003:61-62).

Tercera etapa (1950-1993): La paulatina reprovincializacién de los servicios

En 1950 la provincia cre6 un departamento para proyectar la ejecucion de
obras de agua potable para villas del interior de la provincia. Con este hito damos
inicio a una nueva etapa de progresiva participacion provincial en el sector. No
obstante, OSN tuvo actuacion en Mendoza hasta 1980 y su salida tuvo que ver con

una iniciativa politica proveniente del plano nacional.

Siguiendo a Diaz Araujo y Bertranou, dado que existian zonas dentro de la
Provincia de Mendoza que no eran abastecidos por Obras Sanitarias de la Nacién, en
esta etapa se crearon en Mendoza organismos provinciales, que permitieron prestar
los servicios fuera del radio de prestacion por la empresa nacional. La creacién del
Servicio Nacional de Agua Potable y Saneamiento Rural (S.N.A.P.), a instancias de las
recomendaciones hachas por la Organizacion Mundial de la Salud y contando con la
financiacién del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), tenia el objetivo de resolver
la situaciéon de comunidades rurales y periurbanas del pais hasta una poblacion de

3.000 habitantes (ampliada posteriormente a 8.000).

A partir de 1965 comenzaron los contactos con las provincias a fin de obtener
la adhesién de estas y comenzar el desarrollo de un plan en todo el pais. En
consecuencia, se suscribié un convenio entre el Ministerio de Asistencia Social y Salud
Publica de la Nacion y el Gobierno de la Provincia, pero deberia contar con un
organismo encargado de la aplicacién del plan en su jurisdiccion: asi, aprovechando la
infraestructura técnico-administrativa de la Direccioén Provincial de Energia (organismo
centralizado que tenia por funcién ejecutar ampliaciones de servicios de redes
eléctricas que no ejecutaba Agua y Energia Eléctrica de la Nacion), se cred el SPAP -
Servicio Provincial de Agua Potable (2003:62).

A principios de los afios setenta, la entonces Administracién General de Obras
Sanitarias de la Nacion ejercia el papel de planificaciéon, construccion y operador de
los servicios de provision de agua potable y saneamiento en la Capital Federal, el
Gran Buenos Aires, y la casi totalidad del pais (mas del 85% del sector). La misma

involucraba a las principales ciudades del interior, al tiempo que en las poblaciones

76



mas pequefas, tal prestacion quedaba a cargo de los estados provinciales o
municipales, o de cooperativas locales (Azpiazu, Bonofiglio y Nahén, 2008:21).

Mientras, en Mendoza, el SPAP vino a llenar parcialmente la necesidad de la
poblacion fuera del radio de servicio de OSN, hasta que en febrero de 1973 se
sanciond la Ley Provincial 3.903 la cual cred la Direccién de Obras y Servicios
Sanitarios (DOSS), entidad administrativa autarquica, previéndose que debia aplicar el
Plan Nacional de Abastecimiento de Agua Potable en todas las areas no servidas por
OSN.

En el afio 1976 la Nacion inicia una politica de descentralizacién de servicios a
las provincias conforme lo previsto en la Ley Nacional 18.586. Tal proyecto se hace
realidad mediante la sanciéon de la Ley 4.479 de 1980, que dispone la creacion de
Obras Sanitarias Mendoza S.E. que tendra a su cargo la prestacion, administracion y
control de la totalidad de los servicios de agua potable y desaglies cloacales en el
territorio Provincial. La empresa conté como Unico socio a la Provincia de Mendoza, y
su cupula jerarquica fue designada por el Poder Ejecutivo Provincial. Por Ley 4.480 se
deroga la Ley de creacidn del DOSS y se dispone transferir a OSM SE el personal,
patrimonio, recursos, servicios y en general todos los bienes, derechos y obligaciones,
afectados al funcionamiento o relacionados de algin modo con aquella. A su vez OSM
SE absorbié -0 subsidié- a cooperativas nacidas bajo las operatorias del SNAP en
situacion de deterioro y crisis que prestaban servicios en zonas rurales y suburbanas

de la provincia.

En el caso de OSN, su mantenimiento se habia trasformado en deficitario a
causa de afios de desinversién publica en el sector. La decision de descentralizar
estos servicios por parte del gobierno militar no obedecia a mejorar y extender la
cobertura del servicio, sino mas bien a desmantelarla (Jofré y Fernandez Cataldo,
2009:212). Se traspasaron la infraestructura de OSN, el personal e inclusive el
régimen tarifario, pero -si bien libre de pasivos- esto no fue acompafiado por la
transferencia de recursos, no estando muchas provincias en condiciones econémicas
y hasta técnicas de afrontar la prestaciéon (Lentini y Ferro, 2014:29). Una consecuencia
de esta medida fue el fin del subsidio de Buenos Aires al interior. Cual sefialan Diaz
Araujo y Bertranou, se distinguia entre la Capital Federal y el Gran Buenos Aires con

tarifas mas elevadas: la diferencia entre ambos cédigos aplicada a los distintos
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usuarios del pais, mas la tarifa diferencial que se cobraba para aquellos negocios que
destinaban un uso comercial al agua potable, representaba una gran masa de dinero
gue permitia la construccion de obras en todo el pais (2003:80). Con la
descentralizacion desaparecio esta posibilidad.

Como es sabido, los afios '80 fueron tiempos dificiles para la economia
nacional. Hacia tiempo las tarifas de los servicios publicos habian sido convertidas en
variables de control de la politica antiinflacionaria de los gobiernos, orientada a un
objetivo de politica macroeconémica mas que a consideraciones de eficiencia
econdémica. En el caso de la ex OSN esto fue mucho mas acentuado: tomando 1960
como afio base, en 1985 las tarifas reales se habian incrementado en un 7% para el
conjunto de las empresas publicas, mientras que las recibidas por OSN habian
disminuido en el mismo periodo en un 81% (FIEL, 1999:544). La crisis estructural del
régimen nacional de regulacion era ostensible hacia el afio 1989. Por esos afios todas
las tensiones institucionales se habian concentrado sobre la regulacién monetaria. La

hiperinflacién constituy6 el golpe de gracia. Al respecto, Gorostiaga decia:

“La particular situacion creada a la gran mayoria de paises latinoamericanos
como consecuencia del nivel de su endeudamiento publico externo, ha derivado en
conocidos programas de ajuste que en general, colocan su énfasis en la sustancial
disminucion del déficit publico. En la mayoria de los casos, a este déficit se vinculan
importantes subsidios que deben recibir las empresas publicas como consecuencia de
sus situaciones deficitarias. Se habla entonces de disminuir el nivel de gasto publico y,
entre las medidas conducentes a este propésito, la privatizacibn de empresas o la

consecucion de un aceptable grado de eficiencia en su operacion” (1985:7).

2.2.2. Etaparelativa al periodo de estudio y re-estatizacion

Cerrando la periodizacién, se presentan las dos Ultimas etapas: la cuarta
coincide con el periodo en estudio por lo que presentamos apenas una breve resefa,
ya que abordaremos la misma extensamente a continuacién. Por su parte, la quinta
etapa resulta ser la actual, desde 2010, producida la re-estatizacion del principal
operador. Esta dltima podria no considerarse en si ya que existen continuidades
importantes, entre ellas la vigencia de la ley 6.044. La misma dispuso la creacién del

EPAS, y por tanto generd un nuevo esquema de regulacion exoégena (ver punto 1.2.4.)
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lo cual fue una verdadera innovacion institucional en la trayectoria del SAPyS en
Mendoza que merece ser ponderada como bisagra para el inicio de un nuevo periodo.
Sin embargo hemos decidido seguir esta periodizacion por resultar Gtil al objeto de

investigacion.

Cuarta etapa (1993-2010): La transformacion de los servicios. Concesion.

El derrotero juridico esbozado en las etapas anteriores prosigue con la sancion
de la Ley Provincial de Reordenamiento del Sector n°® 6.044 en septiembre de 1993 y
su Decreto reglamentario 2223/94 con su modificatorio 911/95, mediante los cuales se
crea y se organiza el EPAS (entre noviembre de 1994 vy julio de 1995) y se transforma
O.S.M.S.E. en Obras Sanitarias Mendoza S.A. (enero de 1996) firmandose el

respectivo contrato de concesion con la provincia.

Meses antes, en mayo de 1993 la empresa Aguas Argentinas S.A. (consorcio
liderado, en ese momento, por Lyonnaise des Eaux-Dumez de Francia y el grupo local
Soldati) se hizo cargo del servicio de agua potable y servicios cloacales de la Ciudad
de Buenos Aires y 13 partidos del conurbano bonaerense que, hasta entonces, era
prestado por OSN. A través de decretos del Poder Ejecutivo Nacional fueron
establecidos el marco regulatorio y el contrato de concesién lo cual conspiré contra la
estabilidad juridica del proceso, la previsibilidad y, en Ultima instancia, los costos

sociales involucrados en el mismo (Azpiazu, 2002:140).

Si bien Mendoza no era ajena a la tendencia privatista, respecto a los servicios

de agua primordialmente, el efectivo traspaso a manos privadas “...se efectio con
suma cautela" (Jofré, 2012:7).

Podemos sintetizar la situacién en esta etapa de la prestacién de los servicios
de la siguiente manera:

a) Un gran operador, O.S.M.SA,

b) Tres operadores municipales, las Comunas de Lujan, Maipl y Tupungato y

¢) Pequefios operadores, entre los cuales hay que distinguir entre los
formalmente constituidos y los que no se encuentran en tales circunstancias, ello en

virtud de la Resolucion de Directorio 035/96 del E.P.A.S.

En 1998 el gobierno de Mendoza llamé a licitaciéon del 50% de las acciones

clase A, y el 20% de las acciones clase C; Saur International se quedaria con el
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32,09% de las acciones totales, 12,09% de clase A y 20% de las acciones clase C,
estas Ultimas representaban la totalidad de las acciones de gerenciamiento de los
servicios de agua potable y saneamiento y por tanto de se convirtio en operador del

servicio.

La crisis politica y social de fines de 2001 culmin6 con la devaluacion de la
moneda nacional, y abrié al mismo tiempo una nueva pagina en la relacion del poder
publico con las empresas privatizadas. Se generaron tensiones entre el Estado y estas
empresas por la imposibilidad de reajustar las tarifas, lo que tuvo como resultado la
presentacion de demandas ante tribunales arbitrales internacionales. Fueron
reestatizados los servicios de las principales ciudades del pais y se crearon nuevas

empresas prestadoras.

Al referirse al sector en las distintas provincias, Pintos observa como problemas
estructurales del sector: i) insuficiencia econdémica que dificulta la expansion; ii)
directorios "politicos" en las empresas re-estatizadas; iii) marcos regulatorios
inadecuados disefiados para los prestadores privados; iv) debilitamiento relativo de los
entes reguladores f; y por dltimo, v) insatisfaccion de los usuarios y escepticismo por el
rol cumplido por agencias de regulacion en la defensa de sus derechos (Lentini y
Ferro, 2014:30).

En el caso puntual de OSM SA, el operador privado habia incumplido en su
totalidad el plan de inversiones comprometido, ademas del pago de multas, impuestos
y canon que la empresa tampoco cumplié a la provincia (Jofré y Fernandez Cataldo,
2009:239). En el afio 2004 se encard la renegociacion contractual entre el Gobierno de
la Provincia de Mendoza y la empresa OSM SA, respecto a los créditos y débitos

reciprocos.

En 2009, el Poder Ejecutivo por Decreto 1690/09 dispuso la intervencién de la
empresa OSM SA. La empresa acumulaba un incumplimiento en obras equivalente a $
169.297.500.

La salida de los operadores internacionales fue un fenbmeno comun en la

primera década del siglo XXI, sus causas principales pueden encontrarse en

decisiones estratégicas a nivel mundial del grupo controlador, cambios en las politicas
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sectoriales nacionales, conflictos sociales y politicos y/o quiebre del equilibrio
econdmico-financiero del contrato (Ducci, 2007).

Quinta etapa: (Desde 2010) Reestatizaciéon y vigencia de la Ley Provincial 6.044
En julio de 2010, con el aval de todas las fuerzas politicas con representacion
en la Legislatura provincial, el gobernador firmo el decreto de rescision de la concesion
de Obras Sanitarias Mendoza. También dictd un nuevo decreto con la creacion de la
empresa Agua y Saneamiento Mendoza SA (AySAM) con un 90% de presencia estatal
y 10% de propiedad participada para los empleados, tomando a su cargo la prestacion

del servicio a partir de septiembre de ese afio.

2.3. Proceso de Reordenamiento del SAPyS: Ley 6.044

Para referirnos al contexto de sancion de la Ley 6.044, proponemos el
concepto de “"clima de época". Construido a fin de dar cuenta de un conjunto de
percepciones constitutivas de una interpretacion dominante ("sentido comun") acerca
de la crisis del Estado, dando lugar a un diagnéstico de la misma (identificacion de
"causas") relativamente homogéneo por parte de los actores relevantes, -es decir,
actores con capacidad de influencia en el proceso institucional- implicando tanto un
consenso acerca de la propia necesidad de reforma, asi como de las alternativas de

accion posibles (identificacion de "soluciones") a ser consideradas y discutidas.

La intencidon aqui es caracterizar a grandes rasgos el fendbmeno de “clima de
época” como la convergencia interpretativa entre saber técnico dominante —“recetas
privatistas”-, fastidio social con el Estado y programa reformista de la dirigencia de

turno. Respecto del primer elemento, “...gran mayoria de los 'analistas simbdlicos'
ligados al proceso de elaboracion de politicas operan como catalizadores del
consenso, (...) y en ultima instancia como soportes sustantivos de la gobernabilidad
democratica de una sociedad” (Camou, 1997:399). El segundo elemento operé como
desarticulador de la posibilidad de rechazo social a la reforma, y por tanto las
demandas de los grupos afectados directamente —personal de O.S.M. S.E.- se
circunscribieron a la negociacién en la Legislatura. EI Gobierno provincial, alineado
politicamente con su par nacional, abrazé sus "recomendaciones" -haciendo propio su

programa- y asi decidi6é avanzar en el reordenamiento del SAPyS.
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Vale aclarar que las ideas "privatistas" ya habian entrado en escena con
anterioridad. En el plano nacional, ya en abril de 1976, el ministro Martinez de Hoz,
identifico el mal méas grave a erradicar el de la inflacién y su causa principal: el déficit
de las empresas publicas. Pese a las numerosas pequefias empresas privatizadas y
al decidido proceso de privatizacion periférica de las empresas mas grandes, en
términos relativos al sistema empresario publico, las privatizaciones durante la
dictadura militar fueron de poca importancia (en 1982, la derrota de Malvinas disip6 los
proyectos de venta de las compafias de gas, petréleo, comunicaciones, caja de
ahorro y seguros). En sintesis, resulté mas importante la campafia ideolégica por
convencer a la poblacion de la inconveniencia de un Estado empresario. No obstante,
el déficit de las "racionalizadas" empresas publicas ya no era costeado por el
presupuesto nacional, sino que ahora se cubria con créditos obtenidos en el mercado
financiero argentino (Jofré, 2007:271-274).

Por su parte, durante la presidencia de Raul Alfonsin (1983-1989), cual relata
Jofré, las posiciones del radicalismo en relacion al Estado empresario evolucionaron
paralelamente a las necesidades de reduccién del gasto fiscal: en enero del 1984, la
Comision 414 -encargada de definir qué era conveniente privatizar-, decidié pasar a
manos privadas todas aquellas actividades que no prestasen servicios publicos
esenciales, que no explotaran recursos haturales no renovables y que no atendieran
necesidades consideradas de interés nacional; mientras que ya en 1988, el ministro
Terragno, acordé vender el 40% de Aerolineas Argentinas a Scandinavian Airlines
System (SAS) propiedad de los Estados nacionales de Suecia, Dinamarca y Noruega
y a ceder el 40% de ENTel a la telefonica de Espafia. En ambos casos, el Estado
argentino seguiria siendo el mayor accionista con el 51% del paquete accionario y el
9% restante quedaria en manos de los trabajadores (2007:276-277). En resumen, si
bien las necesidades fiscales torcieron el rumbo inicial, el gobierno radical se vio
imposibilitado de llevar a cabo el proceso privatizador: el Unico factor que lo impidi6 fue
el politico, dada las dificultades puestas por el bloque justicialista desde el Congreso
(Jofré, 2007:278)

La grave crisis que padeci6 el pais en todo plano -econémico, social, politico,

etc.- disparada por la hiperinflacion de 1989, y el recambio presidencial anticipado

abrieron una situacién de "coyuntura critica" en la vida institucional argentina: el giro
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histérico estd dado por el proceso de Reforma del Estado llevado adelante por la
administracion justicialista de Carlos S. Menem. Siguiendo a Felder y Lopez (1996), la
Ley 23.696 fue instrumento normativo central para la reforma del sector publico, la cual
destaca como fundamento “la carencia de recursos” y el notorio deterioro de las
empresas publicas “mal administradas”, con “cuadros econdmico -financieros graves”,
"déficits acumulados y crecientes” y “servicios ineficientes”. Bien se describe que "...al
amparo de este diagnostico se propicia un mayor protagonismo del sector privado
sobre las actividades productivas y de servicios, reservando para el Estado un papel
subsidiario en la economia nacional. (...) De tal modo, el consenso colectivo respecto a
la funcién del Estado en la economia alcanz6 un punto de 'ruptura’: desprenderse de
las empresas publicas implicaba a la vez acabar con la inflacién, con la crisis del

sector externo, con la ineficiencia y con la falta de productividad" (1996:42).

Mientras tanto en Mendoza, José Octavio Borddn -primer gobernador
justicialista en la etapa de la restauracion democratica (1987-1991)-, se adelant6 al
orden nacional en lo que respecta a la politica de privatizaciones. La mas importante
de ellas fue la de Bodegas y Vifledos Giol. También reestructurd la composicion y
funcionamiento de los Bancos de Prevision Social y Mendoza, los cuales pasaron a
constituirse en sociedades anonimas. Los comicios de 1991 dieron el triunfo a Rodolfo
Gabrielli, "delfin" del ex-gobernador Bordén (Cueto, Romano y Sacchero, 1994:45-46).
En agosto de 1992, fue quien tomé la decision de remitir a la Legislatura un Proyecto
de Ley que tenia por objeto el reordenamiento institucional para la prestacion de los
servicios de agua potable y de saneamiento cloacal y de proteccion de la calidad del

agua en el ambito provincial.

El derrotero de la politica mendocina no se presenta aisladamente de procesos
politicos de mayor envergadura. Es necesario entender la trayectoria de las politicas
publicas que configuran el SAPyS en Mendoza como expresion en algin modo del
proceso politico mas amplio a escala nacional. A su vez inserto en la trayectoria
regional y global. Con todo, hacemos notar que el fuerte impulso y compromiso del
Gobierno nacional con las privatizaciones no implicaron la generalizada adhesién
provincial a la venta de activos de sus empresas del SAPyS: Azpiazu, Bonofiglio y

Nahén dan cuenta de 11 de los 24 casos en donde esto no ocurrié (2008:46).
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Segun la tipologia seguida por Esteso y Cao (2001), construida a fin de dar
cuenta de la desigualdad social, econémica y demogréfica -entre otros aspectos-, de
las jurisdicciones argentinas, se presenta una clasificacion de las mismas en

"Avanzadas", "Intermedias"”, "Rezagadas" y "Despobladas".

Al respecto del SAPyS, nos encontramos con que las 5 jurisdicciones
avanzadas (Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Cérdoba, Santa Fe y Mendoza)
contaron con concesiones en favor de consorcios compuestos mayoritariamente por
empresas trasnacionales. Mientras tanto, las provincias llamadas despobladas (Tierra
del Fuego, Santa Cruz, Chubut, Rio Negro, Neuquén y La Pampa) no verificaron
gestionamiento privado del servicio. En un razonamiento de sentido comdn -
subestimando el conocimiento acerca de la dinamica politica de cada distrito-,
pensamos que una posible explicacion de esta correlacion tiene que ver con que las
primeras resultaban atractivas a los calculos de rentabilidad de las empresas, mientras
gue las segundas no lo eran. Recordemos que la industria del agua y saneamiento
muestra fuertes economias de escala y densidad tanto como demanda grandes
inversiones en infraestructura sélo recuperables a largo plazo. Segun el Banco
Mundial, cuando la zona de servicios tiene menos de 500 000 clientes, la eficiencia de
la operacion es subdptima (Jouraviev, 2001:43). En conclusion, debemos considerar
no sélo la voluntad politica del grupo gobernante local, sino también el "atractivo del

mercado" correspondiente.

No nos extenderemos en los pormenores de otras situaciones provinciales. Lo
gue no podemos soslayar es que el rumbo nacional en materia de servicios publicos
replicado en la provincia, no constituia el destino inexorable para el sector. La
autonomia otorgada a los gobiernos subnacionales a través de nuestro sistema federal
abre un juego autéctono de disputa ideoldgica y de intereses entre actores locales que
dan lugar a diversas soluciones institucionales y a las condiciones de su puesta en
practica. Por ello el citado trabajo tiene el gran valor de dar cuenta de una
heterogeneidad de respuestas segun el distrito considerado. Mas aln, sostenemos
aqui que el hecho de la descentralizacion del SAPyS nacional a través de la
transferencia de los servicios -incluyendo infraestructura y personal- prestados por
OSN a las provincias en 1980; sumado a sus caracteristicas de monopolio

esencialmente local (ver punto 2.1.), propiciaron tal diversidad.
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Por dltimo, ahora si apuntando a la dindmica propiamente politica, se debe
destacar la presion por parte del gobierno nacional a través de diversos mecanismos -
en especial, a partir del condicionamiento de las transferencias de recursos, inclusive
de los provenientes de créditos internacionales. La Argentina, para romper con una
larga tradicion de inflacion, promulg6é en abril de 1991, la Ley 23.928 de convertibilidad
de la moneda que, en definitiva, transformaba al Banco Central en una junta
cuasimonetaria (Banco Mundial, 1997:59): la masa monetaria debia estar plenamente
respaldada por divisas. El Ministro de Economia Domingo F. Cavallo, a través de esta
iniciativa y un programa economico en linea con el llamado “Consenso de
Washington”, fue exitoso en controlar la inflacion y restablecer el crecimiento, no sin

costos sociales en términos de empleo y desinversion publica.

En el frente externo, cual relata Bohoslavsky (2010:18), los organismos
financieros internacionales condicionaban su asistencia en los paises en desarrollo a
la implementacion -junto a la liberalizacion de los mercados- de un esquema de
inversiones extranjeras directas (IED). Esto fue facilitado y potenciado por la
necesidad de reducir la deuda externa de los paises, con lo que se propiciaron
privatizaciones masivas de empresas publicas, particularmente a través del canje de
deudas por acciones en esas corporaciones. Tal sistema ya se encontraba previsto en
el Plan Baker, pero fue con el Brady que se desplegé ampliamente (programas
desarrollados por el gobierno de los Estados Unidos tendientes a recomponer la
situacion de extrema exposiciéon de los bancos norteamericanos luego de los masivos
préstamos que habian concedido a estos paises): los bancos acreedores accedian a
cambiar sus créditos por moneda local u otros instrumentos financieros, con un
descuento, que eran luego utilizados por los inversores interesados para adquirir

bienes o empresas en el pais deudor.

En el caso del SAPyS mendocino, su concesién no tuvo lugar sino varios afios
después, en un contexto nacional distinto. No existié capitalizacion de deuda. Alla por
1992, sin embargo, las urgencias fiscales del Gobierno nacional eran otras, por lo que
sus presiones influyeron al Gobierno provincial y, por ende, a los blogue oficialistas en

la Legislatura.
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2.3.1. Discusién de la Ley 6.044 en el &mbito del Poder Legislativo

Haciendo foco en el episodio de reordenamiento del SAPyS mendocino (Figura
3), a continuacion nos sumergiremos en el debate legislativo de la Ley 6.044
entendiendo que las diferentes posiciones expresadas por los legisladores dan cuenta
de los aspectos centrales puestos en juego y a través de los acuerdos y desacuerdos
expresados es posible reconstruir el contexto y marco de accion de los actores
intervinientes en el proceso politico. El personal de Obras Sanitarias Mendoza, a
través de sus asociaciones y representantes, tuvo un rol central y fue parte activa de
las negociaciones en el ambito de las comisiones con el fin de modificar la propuesta
del Poder Ejecutivo Provincial. Asi como estuvo presente en las sesiones de la
Céamara, aprobando o desaprobando los discursos de los oradores. Los bloques
opositores, tanto de la Union Civica Radical (UCR) como del Partido Demdcrata (PD),
hicieron propios los reclamos sindicales y con ello mejoraron su capacidad de presion

frente al oficialismo.

La importancia de seguir de cerca el camino hacia la sancion legislativa radica
en entenderlo como un proceso de (re)creacion institucional. Segun entendemos, este
momento formativo inicial -0 coyuntura critica- por definicién abri6 el juego a distintas
alternativas y su resolucion devino en un sendero particular que no ha variado
sustancialmente al dia de hoy: aun con la rescisién de la concesion en 2010, la Ley

6.044 contindia en vigencia a mas de 20 afios de su promulgacion.

2.3.1.1. H. Camara de Senadores. Diciembre de 1992

La referida iniciativa del Poder Ejecutivo provincial ingresa al Senado de la
Provincia en agosto de 1992 y pasa a ser debatida en comisiones. La misma guardaba
similitudes respecto del régimen de concesion establecido por Decreto PEN 999/92
(18 de junio 1992), es decir, el reglamento administrativo regulatorio de los distintos
aspectos de los servicios publicos de provision de agua potable y desaglies cloacales
de competencia de Obras Sanitarias de la Nacién. En este sentido, disponia la
creacion del Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) como ente
regulador de la concesién, con un directorio compuesto de seis miembros
representantes del Poder Ejecutivo Nacional, de la Provincia de Buenos Aires y de la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, respectivamente, a razon de dos

integrantes por cada uno.
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En diciembre de 1992, durante el Periodo Extraordinario de Sesiones, es
finalmente tratado en el recinto el despacho formulado por la Comisién de Reforma del
Estado, contando con la adhesion de las Comisiones de Obras y Servicios Publicos,

de Legislacion y Asuntos Constitucionales y de Hacienda y Presupuesto.

En sesiones del 10 de diciembre, en un clima de tension y con la presencia de
trabajadores de OSM SE en el recinto, el senador Pablo A. Marquez del bloque
justicialista fue el primero en hacer uso de la palabra expresando:

"...el pleno convencimiento de este bloque, respaldando la
propuesta del Ejecutivo, en el sentido de encontrar un nuevo sistema
organizativo, una transformacion de Obras Sanitarias, que la ponga al
servicio de quienes teniendo estos servicios, no pueden recibirlos con la
eficiencia que merecen... (abucheos)... (...) de ninguna manera estoy
atacando ni a los técnicos ni a los trabajadores de Obras Sanitarias ese
aspecto, porque todos sabemos que mas de 30 por ciento de las aguas
se pierde, porque las cafierias no estan en condiciones de evitarlo; ¢0
es que pueden ignorar los técnicos y los trabajadores de Obras
Sanitarias que lamentablemente tenemos que volcar los liquidos

cloacales al rio Mendoza, practicamente sin tratamiento?">.

El argumento central para llevar adelante dicha transformacién es la necesidad
de financiamiento para llevar a cabo las inversiones requeridas para brindar servicios
de calidad y ampliando sus coberturas. En su exposicion, el miembro informante por el
oficialismo, Rodolfo Lafalla informa datos de cobertura de agua potable y cloacas
departamento por departamento. Citando sus propias palabras:

"...transformacioén que tiene un gran objetivo que es éste, dar

estos recursos esenciales a la poblacién con multiples facetas (...) Esto

no tiene nada de extraordinario. ¢Por qué digo esto? Porque se estan

buscando instrumentos que traten de buscar un financiamiento genuino

gue posibilite cubrir el déficit del 30% (agua potable) y del 63% (cloacas)

que hablaba al principio™.

° H. Camara de Senadores de Mendoza. Diario de Sesiones 10y 17/12/1992, p. 3094.
® jdem p. 3101.
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El modelo elegido a seguir es la concesion y no la privatizacion del servicio
publico de agua potable y saneamiento. Sin embargo, al liquidar una sociedad del
Estado y constituir una sociedad andénima en la cual se propiciara la participacion
privada, bien podemos hablar del pasaje de las acciones a manos privadas como
privatizacion de la empresa, aunque aqui aparecen otros aspectos a tomar en cuenta.
Fundamentalmente el porcentaje de esa transferencia, si el Estado conserva o no la
mayoria accionaria. Lo interesante es notar que el término privatizacion conlleva una
carga negativa de la cual unos intentan despegarse y otros utilizan a modo de
acusacion:

"...aca no se vende nada, no se privatiza nada (...) ¢en qué lugar

de la ley existe la posibilidad o autorizacion de vender un solo metro de

cafieria, un sélo metro de colector, una sola planta que exista en el

patrimonio de Obras Sanitarias?" (P. Marquez’ -PJ-).

"...existen pautas en esta ley que son inaceptables para nuestro
partido y que a lo mejor la basqueda de férmulas intermedias podrian
haber sido resueltas, porque la filosofia del proyecto es la privatizacion,
mas alla de los zigzagueantes y complicados argumentos linguisticos
con los cuales se trata de decir que no es privatizacion" (A. Montbrun® -
UCR-).

Estas intervenciones estan en linea con dos elementos centrales: por un lado,
el alineamiento claro-como cabe suponer- del bloque oficialista con el Poder Ejecutivo,
y el uso de la palabra transformacion: desde el primer hasta el ultimo momento, el
justicialismo rechazara con énfasis el achaque de querer consumar la privatizacién de
la empresa. En segundo lugar, la oposicién al proyecto de la principal fuerza -valga la

redundancia- de oposicién en la Legislatura, la Union Civica Radical (UCR).

A nivel nacional y provincial, el proceso de Reforma del Estado ya mostraba
sus grises. Sin embargo, y para referirnos a ello es que acufiamos la expresién "clima
de época™ ningun bloque niega la situacion de crisis y la necesidad de producir
cambios en el SAPyS mendocino. Pero no se trata de ideas en abstracto: el modelo

de prestacién estatal es cuestionado en su funcionamiento y en sus resultados

" idem. 3095.
® {dem p. 3103.
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concretos. Y esto también es compartido por el bloque de la UCR y el del Partido
Demdcrata (PD):

"...el tema del agua, el tema de los efluentes cloacales es
indudablemente un servicio publico que como tal es indelegablemente
funcion del Estado. (Aplausos) No nos vamos a oponer a evaluar otras
alternativas de transformacion para la empresa que permitan hacerla
mas eficiente en su funcionamiento, pero vamos a exigir que esto se
haga dentro del marco de este concepto fundamental, preservando el
poder de decision y la mayoria del Estado para el futuro funcionamiento

de la empresa" (Hugo Lanci® -UCR-).

"Los problemas de Obras Sanitarias Mendoza no se van a
resolver cambiando la naturaleza juridica de la entidad. Por el contrario,
después de un afo, desde que se modificé la estructura de los bancos
provinciales, seria bueno saber cuanto capital privado han incorporado,
mas alla de que ha incorporado muchas deudas privadas (...) Hoy es
necesario, sin duda, definir un nuevo modelo de gestion de la empresa.
Primero, defindAmoslo y después veamos como lo llevamos a la
formalizacion normativa, porque el actual modelo, sobre todo en su
conduccién, exhibe pesadez, y exhibe un acentuado caracter politico
partidario, donde muchas veces los dirigentes de la empresa en vez de
tener la formacion técnica idonea y profesional necesaria para conducir
el manejo del agua potable, estdn mas interesados en la interna
partidaria 0 en contratar algunos cargos para sus amigos (aplausos).”
(A. Montbrun'® -UCR-).

“... (Existe) un principio universalmente reconocido que advierte
en la gestion privada una mayor eficiencia que en la estatal (...) En
consecuencia, la busqueda del camino, ¢ por dénde ha de intentarse?
Yo no veo otro camino que a través del proceso de desestatizacion (...)
(que) tiene dos vias: la de la privatizacién y la de la desregulacion” (A.
Falaschi'* -PD-).

® [dem. 3097
1% idem p. 3107
! jdem p. 3119
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El bloque demdcrata, hasta ahora no analizado, como puede comprobarse
reivindica expresamente la idea de privatizacion sin rubor; distanciandose de los dos

restantes.

La estrategia del bloque justicialista en estas sesiones sera, consciente de la
resistencia sindical y partidaria a su proyecto, proponer la aprobacion de la Ley en
general en ese dia, y postergar el tratamiento en particular para una proxima sesion
llamando a un cuarto intermedio, a fin de tener tiempo de trabajar y consensuar
distintos puntos de vista. Los opositores rechazan esto, pero se impone el planteo de
todas formas. El resultado de la votacion es de 21 votos por la afirmativa y 12 votos

por la negativa. El primer paso hacia el reordenamiento esta consumado.

Durante esa semana se trabajara para incluir las demandas del personal de
OSM y en sesiones del 17 de diciembre se procede al tratamiento en particular del
proyecto. Es de destacar la activa participacién de la oposicién en el debate para

lograr modificaciones en el texto. Nos detendremos s6lo en algunos articulos.

En el tratamiento en particular, se votan afirmativamente los primeros articulos
y el blogue del PJ a través del senador Marquez propone la modificacién del articulo 5
acerca de la Direccion de Administracion del EPAS incorporando al directorio un
cuarto vocal -el despacho original proponia 3- a propuesta de la CGT Regional
Mendoza, para lo cual elevara una terna a consideracion del Poder Ejecutivo. Luego
de un cuarto intermedio se reformula la mocion, desistiendo de ello. Montbrun (UCR)
sefiala como "reprochable" el hecho de que la oposicién haya sido excluida de toda
participacién en este ente, y que el cambio en la tipicidad juridica -como ocurrié antes
con los bancos provinciales- notoriamente sustraiga a la empresa del control de la
Legislatura. Finalmente, un vocal se suma a los dos a designarse directamente por el
Poder Ejecutivo, teniendo en cuenta sus antecedentes técnicos y profesionales en la

materia y el cuarto, a propuesta del Comité de Coordinacién Municipal.

El mismo senador califica al ente como "absolutamente reducido e insuficiente”
y "...absolutamente objetable que el presidente del este organismo tenga, como esta
previsto en el despacho, una duracion ilimitada en el tiempo, porque se contrapone a

la naturaleza de las instituciones republicanas"*?. Un dato curioso es que el despacho

2 jdem p. 3131
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original en su articulo 6 inciso 4 disponia que el presupuesto de personal debia prever

como méaximo una planta de 15 cargos (lo cual luego fue eliminado).

Nos demoraremos un poco mas aqui, ya que el bloque demécrata aportara una
vision alternativa al asunto que llamaremos "republicana tradicional™: rechaza la
incorporacion de agencias reguladoras y reclama la efectiva concrecion de la division
de poderes en sentido clasico. Como ya lo expresaran en la sesion anterior:

"Por analogia hemos creado en nuestro proyecto un instituto que

se llama IPAS, es decir tiene la misma denominacion, pero se llama

instituto porque es centralizado y depende del Ministerio de Medio

Ambiente (...) Creacién de entes autarquicos que significan que tenga la

audiencia publica como dice el proyecto oficialista, nos parece que no

alcanza, la Unica audiencia publica que la tradicién de nuestra Provincia,

las leyes y la Constitucion da es esta Legislatura de Mendoza que es la

caja de resonancia de todos los problemas de los mendocinos, es la

Legislatura la que tiene que controlar a este instituto del agua y este

instituto tiene que controlar a los prestatarios del servicio" (Gutiérrez*® -

PD-)

"...el problema del ejercicio del poder de policia que el proyecto
de la mayoria intenta solucionar, creando un ente burocratico,
autarquico, que en definitiva significara mas gastos, mas personal, mas
burécratas, mayor complicacién, mayor regulacion. (...) ¢ Qué necesidad
tenemos de crear algunos otros institutos o instrumentos a los efectos

de ejercer dicho poder? (Falaschi'* -PD-)

Volviendo al tratamiento particular de la Ley, la oposiciébn consigue que el
bloque justicialista acepte modificaciones. Asi por ejemplo, el articulo 6 de las
funciones del directorio del EPAS incorpora el inciso 9 (presidir y convocar, cuando lo
considere necesario, como minimo una reunion por bimestre, a los miembros del
Comité de Coordinacién Municipal y Consultores) a instancias del senador Gutiérrez
(PD) quien argumenta que para la efectiva consulta a los comités creados por la propia

norma es necesario disponer un requisito minimo en el tiempo. Un segundo ejemplo,

* dem p. 3113
* fdem p. 3120.
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respecto al articulo 23, el despacho de mayoria rezaba como principio general en
materia tarifaria: "Las tarifas deberan reflejar los costos de operacion, mantenimiento y
expansion de los servicios y una retribucion razonable para el operador en el contexto
de una administracion eficiente". Este mismo legislador propone el reemplazo del
término "expansion de los servicios" por uno mas preciso que es "amortizacion de la
inversion realizada", sefialando esa imprecision como un "cheque en blanco al
operador"; que como tal resulta muy peligrosa. El oficialismo acepta ambas

observaciones y son votadas afirmativamente.

Para evitar ser reiterativos, veremos otras discusiones en los siguientes
apartados ya que se repiten en la Camara de Diputados. Al final de todo, exponemos

un resumen de las mismas.

2.3.1.2. H. Camara de Diputados. Agosto de 1993

A los 4 dias del mes de agosto de 1993 tiene lugar la sesion de tablas que dara
forma definitiva al texto de la Ley 6.044 aun vigente. La revision del proyecto en
Céamara de Diputados introducird cambios, sobre todo en relacion a las demandas del
personal de OSM SE vy sus distintas asociaciones gremiales consiguiendo el "voto de
confianza" de las mismas hacia el proceso de reordenamiento, verificada la inclusion
de sus reivindicaciones y por tanto disipadas las principales razones de su anterior
oposicion a éste. Su principal temor tenia que ver con la incertidumbre en torno a la
continuidad de los puestos de trabajo. Veremos luego la férmula consensuada al

respecto.

La labor de las comisiones llevé varios meses, previos a este dia. La Comision
de Reforma del Estado elevar tres despachos -uno en mayoria y dos en minoria- que
dan cuenta de las discrepancias entre los blogues, asi como de visiones comunes.
Respecto al despacho A -en mayoria-, data del 1 de julio, pero en el transcurso de
este mes y también a ultima hora, humerosos articulos son perfeccionados acorde a
las citadas demandas, varias de ellas receptadas, si, en el despacho B en minoria

correspondiente a los legisladores radicales.

Por su parte, el despacho C -en minoria-, firmado por el diputado Furfuri (PD),

de sélo 4 articulos, encomienda al PE para que en un plazo de 180 dias establezca los

92



objetivos y politicas que regiran lo concerniente a la utilizacion del agua para los fines
de saneamiento. Autorizando al Poder Ejecutivo a la contratacion por licitacion publica
de consultoria especializada en el tema. El bloque de diputados demdcratas se
muestra de acuerdo con el plan de transformacién, pero su estrategia se basa en
posponerlo a fin de legislar contando con mayor informacion. Andrés Grau expresara
"...creemos que hay que revisar las politicas y los objetivos, pero esto debe ser
realizado con un estudio previo y serio, donde existan las valuaciones no sélo
técnicas, econdmicas y financieras, sino sociales y de recursos humanos con que
cuenta la empresa. Cuando tengamos todo eso en nuestro poder, expresaremos

nuestro si a un proyecto de ley"".

No obstante lo respetable de la postura, por lo expuesto nos centraremos en
las diferencias entre los despachos A y B, pertenecientes a las fuerzas mayoritarias.
Vale aclarar que la sesién en consideracion, ciertamente, no se trata mas que de una
sucesion de monélogos, uno por bloque. Un "tramite" que toma s6lo dos horas -de
12:30 a 14:30- desde solicitado el tratamiento del expediente hasta la votacién en

particular del ultimo articulo. Las cartas ya estaban jugadas sobre la mesa.

Si antes habiamos dicho de la desaprobacion del publico presente en el
Senado, en este dia los abucheos para el oficialismo se volveran aplausos, en un
clima de menor tension. Al comienzo de su intervencion, Félix Gonzalez -miembro
informante justicialista- elogia el resultado alcanzado, y a su turno Lucio Duarte (UCR),
hard lo propio. A continuacién, algunas de estas expresiones:

"...debemos destacar que efectivamente esta iniciativa del

Ejecutivo ha sufrido modificaciones, ha sido trabajada y creo que, en

este caso particular, nuestro sistema democratico ha funcionado porque

ambas Camaras han dado tratamiento a este propuesta (...).

...fundamentalmente las distintas organizaciones de personal, han

trabajado también codo a codo para tratar de modificar este proyecto y

debo reconocerlo aqui" (Gonzéalez™® -PJ-).

"Los trabajadores que aca estan presentes saben que la media

sancién que venia del Senado los dejaba librados a su suerte (...). Y

L H. Cémara de Diputados de Mendoza. Diario de Sesiones 4 y 11/08/1993, p. 994.
'® fdem, p. 977.
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saben que hoy, en el despacho oficialista, hemos logrado el 100% de
las reivindicaciones que desde esta bancada propusimos al oficialismo.
(...) (Tenemos) la tranquilidad de saber que en muchas cosas hemos
logrado avanzar y de haber hecho un aporte constructivo a la
transformacion del Estado, pero sin desproteger a los usuarios ni a los
recursos humanos de la empresa, (...) fruto también, y es bueno

reconocerlo: del didlogo que existe en esta Camara" (Duarte'’ -UCR-).

A modo de desarrollar nuestra exposicion, dividimos el andlisis del debate en
dos partes. La primera, acerca del reordenamiento del sector (Titulos | al V de la Ley)
y la segunda, de la transformacién de la empresa OSM SE (Titulo VI de la Ley).

En el primer caso, predomina el acuerdo y los despachos A y B se asemejan
en esos 48 articulos. La separacién organica de las funciones estatales y la creaciéon
del EPAS como ente autarquico es compartida en ambos (en el capitulo 3 se
profundiza el andlisis de esta estructura). Asimismo en lo relativo a la conformacion,
designacion y remuneraciéon. La discrepancia del bloque radical es en torno a la
duracién del mandato del presidente: el planteo es por cinco afios y hasta tres
periodos consecutivos, requiriendo para cada periodo un nuevo acuerdo del Senado.
Sin embargo, esto no prosperard y la formula seguida sera hasta que el Poder

Ejecutivo solicite al H. Senado un nuevo acuerdo para su reemplazo.

En el segundo caso, desde el articulo 49 en adelante, aparecen las mayores
diferencias. Por empezar en el articulo 50, en el despacho A se faculta al Poder
Ejecutivo a constituir una 0 mas sociedades andnimas a fin de concesionar el area
gestionada por OSM SE. El despacho B prevé sélo una a fin de garantizar el equilibrio
ante los desfasajes financieros entre areas de alta rentabilidad y de baja rentabilidad.
Gonzalez (PJ) sefiala que frente al reclamo reiterado y dudas al respecto: "...no
pretendemos la atomizacion de Obras Sanitarias para venderla en pequefios paquetes
al capital privado, dejamos claro en un agregado que hemos hecho, sobre la
posibilidad de constituir mas de una sociedad tiene que cumplir con determinados

requisitos y que no debe atentar contra la integralidad del sistema"*®. Por tanto, se deja

' {dem, p. 982.
% fdem, p. 979.

94



abierta una puerta, se busca consagrar un mayor margen de maniobra para el Poder

Ejecutivo. Nobleza obliga decir, que nunca tuvo lugar la tan temida "atomizacion".

El bloque radical también propone un periodo maximo de 25 afios de duracion
de la concesion (articulo 51). No aparecera tal limite en la media sancion (finalmente,
el contrato firmado en 1998 dispondra un plazo de 95 afios). Acerca de la devolucién
del servicio, el despacho B indica la funcién del EPAS de seguimiento y evaluaciéon de

mejoras incorporadas por el concesionario. Tampoco se recepta este agregado.

Acerca del Capital Social (articulo 53) de la empresa a crearse, en el despacho
A original surgiria de una valuacién técnica realizada por el Poder Ejecutivo, previo
informe de las Comisiones de Hacienda de cada Camara. A través de negociaciones
se consigue su modificacion: el Poder Ejecutivo deberd obtener un informe de
organismo competente interprovincial, nacional o internacional; y esta valoracion
remitirla a las referidas Comisiones para su aprobacion. Con ello, entonces, en linea
con el despacho B, se busca una valuacion "imparcial" y ademas una intervencion mas

activa del Poder Legislativo.

Llegamos por fin al articulo 54, acerca de la participacion del sector privado en
la Sociedad. Aqui se encuentra el nudo de la discordia entre los blogues, y la falta de
acuerdo fue el justificativo mismo del bloque de la UCR para presentar un despacho

1

en minoria, en palabras de Duarte: "...no tenemos problema en la incorporacion de
capital privado, (...) pero responsablemente. (...) Por eso establecemos como una
condicion indispensable (...) (que) el 51% de las acciones, qguede en manos del Estado
provincial™®. El criterio que prevalecera sera el de no establecer dicha restriccion,

aunqgue con el requisito de autorizacién legislativa para la venta de acciones.

Este mismo articulo, por otra parte, dispone que la incorporacién de aportes del
sector privado, con el objeto de desarrollar el plan de inversiones de estas sociedades,
podra realizarse por el procedimiento de aumento de capital social: las nuevas
acciones representativas del mismo seran suscritas a través del procedimiento del

concurso publico o de la oferta publica.

¥ idem, p. 984.
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Si bien la propia Ley y el discurso oficialista sostienen la preferencia por el
segundo mecanismo, a través del cual los inversores residentes en la Provincia, en
especial los usuarios, tendran la oportunidad de obtener una participacion significativa;
el texto del despacho B lo garantiza: s6lo en caso de no lograrse los aportes

necesarios mediante oferta publica, podra utilizarse el mecanismo de concurso publico

El bloque radical imagina la recreacion del "modelo aleman" de privatizaciones:
No existen férmulas magicas. Si queremos capital hay que
pagarlo. (...) entendemos que si hay retorno de las utilidades de
inversién, debe ser al pueblo de Mendoza. (...) La oferta publica implica
un modelo democratizador; implica un modelo de gestion, donde se
esfuman de alguna manera lo estatal y lo privado, caemos en la esfera
de lo publico cuando haya miles de ciudadanos que tengan esas
acciones (...) no solamente van a cuidar su rentabilidad, sino que van a
estar dispuestos a sacrificar rentabilidad, con tal que se tenga mejor
servicio, con tal de estar seguros de que sus hijos y sus nietos van a
tener agua potable y saneamiento. (...) no es nuevo esto, lo hizo
Alemania en el afio '61, la Volkswagen se vendi6 en mas de dos

millones doscientos mil accionistas" (Duarte® -UCR-).

Es interesante destacar que en ninguno de los despachos se planteaba la

participacién del EPAS, siquiera en forma consultiva.

Siguiendo nuestro andlisis, los articulos 55 al 58 inclusive, son aquellos que
involucran directamente al personal de OSM SE. El primero de ellos se refiere a su
participacién accionaria en el capital social de las sociedades an6nimas a constituirse.
La propuesta original del Poder Ejecutivo y en aquel primer despacho de la Comision
de Reforma del Estado del Senado establecian un 5 %. Tanto los despachos Ay B en
Diputados coincidian en el 8%. Finalmente, se introduce una modificacién al primero
elevando este nimero al 10% con participaciéon en las ganancias (articulo 56). El

bloque justicialista accedi6 luego de arduos debates con las organizaciones gremiales.

En el articulo 57, sobre la politica para el personal de la empresa -que sera

liquidada-, se disponen distintas alternativas a fin de brindarle un horizonte futuro

% fdem, p. 987-989.
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aceptable. Se receptan las inquietudes sindicales para que figure textualmente la
alternativa de la incorporacion al concesionario por opcién del propio trabajador. Esto,
en las condiciones de la legislacion vigente, resultante de la negociacion colectiva de
los gremios: es decir, darle al trabajador la seguridad de contar con un marco de
referencia que no puede ser alterado por aquél. Otro de los incisos que se agrega es
que el personal puede integrarse o conformar distintos tipos societarios para tomar
para si distintas prestaciones y servicios que sean accesorios al sistema integral.
Otras opciones, ya presentes en el proyecto original, son incorporarse al ente
regulador o a la administracion publica provincial por un lado, u optar por el retiro

voluntario o la jubilacién anticipada, segun la situacion particular de cada agente.

Respecto al articulo 58 -del personal transferido-, para evitar vacios legales se
incluye expresamente la movilidad de los haberes de la pasividad (es decir, del
personal jubilado de OSM SE), tomando en consideracion el régimen que se
establezca para las remuneraciones del personal en actividad perteneciente a la
prestataria de los servicios sanitarios. Fue otro mas de los reclamos tomados en

cuenta por el bloque justicialista que constaban en el despacho B.

Para terminar nuestro recorrido, repasaremos dos proposiciones hecha por la
minoria. La primera -no tomada en cuenta-, en el articulo 60 sobre la Intervencion de
OSM SE: crear una sindicatura colegiada integrada por los directores electos por el
pueblo y el sindico del Poder Ejecutivo, sin perjuicio de los mecanismos de control
previstos en los estatutos de la nueva sociedad. La segunda, estipula que el Estado
Provincial debera determinar la totalidad de sus deudas con Obras Sanitarias
Mendoza S.E.; pudiendo ser compensadas con las obligaciones que adquiera con
motivo de la aplicacién de la propia Ley. Esto es aceptado en forma parcial por el
oficialismo, aunque cambia la palabra "cancelar" por "determinar" dichas deudas, con
lo cual otra vez se despega de clausulas de caracter imperativo que la oposicién

pretendia colocar.

El expeditivo tratamiento del expediente correspondiente en sesiones del 4 de
agosto de 1993 culmina con la votacion del despacho A, suscripto por el bloque
justicialista con las modificaciones que obran en el mismo. El resultado de la votacién

en general es ajustado, aunque predecible: 22 votos por la afirmativa y 19 en contra.
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2.3.1.3. H. CAmara de Senadores. Agosto de 1993

El 19 de Agosto de 1993 tiene lugar la segunda revisién del proyecto en
Senadores. Con lo cual las opciones son votar afirmativamente sin modificaciones el
despacho proveniente de Diputados dando sancion definitiva como Ley -postura
oficialista-; o insistir en el despacho votado en diciembre de 1992 en esta Camara, a la
espera de futuras correcciones -postura opositora-. Ocurre lo primero, con un
resultado de la votacion de 20 por la afirmativa, y 14 por la negativa. Este dia, nace
entonces la Ley 6.044.

Entendemos que el debate repite las anteriores posturas. Tomando algunas de
las intervenciones a modo representativo:

"Hemos aceptado adherir al despacho que viene de la Camara
de Diputados en razén de que esencialmente el proyecto en cuestion
(...) ha sido sustancialmente reformado practicamente en su esencia.
(...). Es de destacar que no hay dinero en la empresa para expandir el
servicio (...). Se ha hablado de privatizacion o de una venta y quiero
aclarar que no se vende nada, simplemente es una transformacion de
una sociedad del Estado que funciones como sociedad andénima,
porque como sociedad del Estado no puede incorporar socios y como

sociedad anénima si" (Lafalla®* -PJ-).

"...si hubiéramos conseguido consagrar una figura societaria de
sociedad anonima con participacibn estatal mayoritaria, también
nosotros hubiéramos transado aspectos parciales de la ley con la cual
nosotros no coincidiamos.(...) lo global del tema nos resulta inaceptable
y por eso estamos en contra como lo hicimos también en Diputados,

mas alla de aceptar parcialmente algunos puntos" (Montbrun? -UCR-).

"...no tenemos el complejo que parece tener el justicialismo a la
hora de hablar de la privatizacion. Es que en realidad no vemos en la
privatizacion ningun tipo de pecado. (...) (El) gerenciamiento del sector
privado, esta claro, es mucho mas eficiente que la gestién estatal y por

ello nosotros creemos que incorporada, tiene la virtud de que va a

2! H. Camara de Senadores. Diario de Sesiones 19/08/1993, p.1074.
?2 fdem, p. 1078.
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permitir hacer con los mismos esfuerzos de tipo tributario, mas cosas

dtiles para el conjunto de la comunidad” (Battagion® -PD-).

Si bien los estatutos de la empresa se someten a aprobacion legislativa, los
demodcratas sostienen que esos mismos estatutos deben ser discutidos en la
Legislatura. Por tanto, se muestran a favor de la privatizacion, pero no coinciden en el
cémo. Repasando las intervenciones de los distintos senadores nos encontramos con
discursos similares a los emitidos en aquella primera sesion de fines de 1992. Hemos
decidido no extendernos aqui y avanzar directamente en una evaluacion global del

proceso de sancion en el préximo apartado.

2.3.1.4. Recapitulando

Deciamos que mucho no habia cambiado en las expresiones de los senadores,
comparando las sesiones de diciembre de 1992 y agosto de 1993. Ciertamente, se
verificaron acuerdos en Diputados, y sin embargo, los bloques de oposicion
pretendieron insistir con la primera sancion. Segun entendemos, esto tiene que ver
con cuestiones de dinamica legislativa en pos de posponer la sancion definitiva. Si
miramos hacia el plano nacional, y la extincion de OSN hecha por decreto,
comparativamente el proceso local fue mas ordenado: con sus imperfecciones, mostro
una reforma del sector hecha por Ley, discutida durante practicamente un afio en la

Legislatura provincial. El debate enriquecio sin dudas.

En aquellos aspectos que hacen al corazéon de la iniciativa, el oficialismo no
hubo mayor negociacién. El nicleo de la disputa entre los bloques mayoritarios fue por
la restriccion o no del minimo de 51% de las acciones en manos del Estado. El
oficialismo no cedi6 en esto. Si se vio obligado a hacer concesiones al personal de
OSM SE. para quebrar su resistencia a la reforma. Se advierte el objetivo del partido
de gobierno de reducir la planta de la empresa, o sea producir la "racionalizacion" de
la misma para volverla atractiva a los inversores. No obstante, en tanto grupo de
presién, podemos hablar de una gestién sindical exitosa en términos de la inclusion de
sus demandas. Como ya se dijo, sus reivindicaciones sectoriales fueron receptadas

por las modificaciones del despacho Ay por el despacho B en Diputados.

%% fdem, p. 1081.
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El "éxito" de los bloques de oposicion en las negociaciones parlamentarias fue
parcial aunque no despreciable: debemos decir que se consiguieron modificaciones,
entre ellas incluir algunos mecanismos de aprobacion legislativa. El éxito radicé en
lograr la cierta mediacion parlamentaria en el proceso de reordenamiento del sector a
iniciarse. Mientras que los legisladores alineados al partido gobernante pretendian
lograr flexibilidad, laxitud y discrecionalidad en favor del Poder Ejecutivo; los
opositores -a pesar de las diferencias politicas de los bloques entre si- reclamaban la
intervencion de la Legislatura en aspectos decisorios y de control. Cuanto mas
detallada fuera la Ley, menor la discrecionalidad -y por tanto poder de decision- en

manos de aquél.

Entre los mencionados mecanismos de aprobacion legislativa presentes en la
Ley 6.044, encontramos:

e Articulo 50: aprobacion de los estatutos sociales, previo a la constitucion de las
sociedades anonimas.

e Articulo 53: aprobacion por las Comisiones de Hacienda de ambas Camaras de
la valuacion del capital social a cargo de un organismo técnico; y autorizacion
en caso de pérdida de mayoria accionaria, lo cual tiene que estar
fundamentado en los planes de expansion e inversidn que justifiguen esa
capitalizacion.

e Articulo 59: constitucion de una Comisién Bicameral para el seguimiento del
proceso de transformacién operativa de OSM SE.

e Articulo 63: La planta inicial de personal del EPAS remitida por el Poder

Ejecutivo, ad referéndum de la Legislatura.

¢ Podria calificarse de "oportunista" la alianza tactica entre legisladores de
oposicion y empleados de OSM SE? Ni si, ni no. Lo que afloré fue el interés de ambas
partes en arribar a una solucién normativa en pos del beneficio del personal, de los
usuarios y de los mendocinos en general. Lo cual no deriva de un juicio moral en
relacion a las individualidades involucradas tanto como de la posicién "a la defensiva”
de la oposicién frente a la avanzada del Poder Ejecutivo. Como ensefia la tradicién
republicana, la division de poderes y el sistema de contrapesos institucionales da lugar
a soluciones orientadas hacia un consenso social mas amplio, lo cual es beneficioso

por regla general. Esto parece ocurrir en el caso en analisis.
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Es que en nuestro sistema politico provincial -y nacional-, la discrecionalidad
del Poder Ejecutivo es amplia. Es el encargado de la reglamentacion de las leyes, con
lo cual puede "interpretar” el texto de la norma (este aspecto ha sido sefialado por
Spiller, 1998:251). Sobre todo si ésta ha sido redactada genéricamente o con
vaguedad o ambigliedad, lo cual se propicia adrede en muchas ocasiones.

Un ejemplo fue la inclusion del la preferencia por el mecanismo de oferta
publica en el articulo 54. La historia mostrara que los usuarios, aun colaborando con el
financiamiento de obras, nunca lograran participacion accionaria en la empresa. Nos
atrevemos a decir que implica, de minima, una mala técnica legislativa: ¢qué sentido
tiene incluir una declaracion de buenas intenciones cuando una ley -por definicion-
debe establecer un curso imperativo a la accién estatal? ¢Estamos frente a un doble

discurso oficial? Son preguntas que nos quedan.

Por otra parte, pensamos que hubieron circunstancias facilitadoras de la
reforma. Hemos sefialado reiteradamente la incidencia de un clima de época pro-
reforma. Piénsese en el diagndstico compartido acerca de la crisis del SAPyS
mendocino, mas alla que esto fuera verificado en situaciones concretas de déficit del
servicio. La critica a la gestion estatal puso el acento en la eficiencia operativa de la
empresa y se apropio de una propuesta proveniente de la experiencia internacional: la
clave estaba en la separacion organica entre las funciones de regulacion, control y
policia.

Una "interpelacion ideoldgica transversal' recorria los distintos partidos. Un
discurso hegeménico "privatista”, aunque no sin fisuras, estaba instalado y enmarcé (o
marca la cancha si se nos permite una analogia futbolistica) los debates y posiciones.
No hay mejor ejemplo de ello que en el hecho que el propio Partido Justicialista,

identificado por su "estatismo", fue el precursor de la transformacion.

En un fenémeno de "isomorfismo institucional" (ver punto 1.1.1.2.), el
oficialismo adopto6 la figura de un ente regulador al estilo norteamericano, al igual que
en el orden nacional se habia dispuesto previamente la creacién del ETOSS. Se
apropiaron aspectos puntuales, "sacados de contexto", como la duracion ilimitada del
presidente del ente o la enunciacibn de ambiciosos objetivos. En ello vemos una
incomprension -cuando menos- del rol del mismo, como bien indicaba el bloque

radical. Las funciones previstas para el ente fueron muy amplias y aquella disposicién
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de limitacion presupuestaria inicial destaca la preocupacion en términos de minimizar
el gasto publico pero no de lograr la eficacia en el cumplimiento de la misién
encomendada. Claramente, un conflicto propio del discurso reformista entre "menos
Estado" y "mejor Estado”, las que se han denominado primera y segunda generacion
de reformas respectivamente (ver Oszlak, 1999).

2.4. Proceso de Transformacion del SAPyS: Creaciéon, Concesién y Venta de
Acciones de OSM SA. Creacién del EPAS

Pasaron aproximadamente cinco afios, de 1993 a 1998, desde la sancién de la
Ley 6.044 (19-08-93) al inicio de la operacién privada del servicio (12-06-98).
Siguiendo a Gonzalez (2006), haremos un repaso rapido de este periodo

e EI 05-10-93 se dictd el Decreto 1.743/93, que permitio la Intervencion de OSM
SE, la ejecucion de una determinada politica de personal, la elaboracién de un
anteproyecto de Estatuto Social para la futura Sociedad Andénima, y llevar a

cabo la valorizacion del capital social de OSM SE.

e EI 07-09-94 se dict6 el Decreto 1.530/94, por el cual se aprobd la valorizacion
del capital social de OSM SE, que habia sido realizada por la firma Pistrelli,
Diaz y Asociados. Este Decreto cre6 OSM SA en cumplimiento de lo
establecido por los articulos 49 y 50 de la Ley 6.044; y aprobd sus Estatutos
Sociales. También establecio la transferencia a la Provincia de “la totalidad de
las cuentas por cobrar” bajo la administracion de OSM SE residual y en
liquidacion (mas tarde se firmaria un convenio con OSM SA para que
gestionara el cobro de esas deudas; todo ello derivd en una situacion confusa
no esclarecida por los funcionarios®). Respecto al esquema previsto para la
incorporacion de capital privado, el proyecto consistia basicamente en articular
dos contratos simultaneos: por un lado, un contrato de concesién de servicios
publicos entre la provincia de Mendoza y OSM SA; y por el otro en contrato de
gerenciamiento entre OSM SA y el Gerente Privado. Con fecha 21-11-94, se
dict6 el Decreto 2.262/94, ampliatorio del anterior. El tramite juridico definitivo
fue culminado el 15/03/1995 con la aceptacién definitiva de la inscripcién ante

la Direccién de Personas Juridicas de Mendoza. En este primer momento la

24 Ver: Cuentas publicas: no saben qué pasé con 150 millones de la antigua OSM. Diario Los
Andes Mendoza; domingo, 8 de diciembre de 2002; por Renato Di Fabio.
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composicion accionaria era 90 % del Estado provincial y 10 % del personal.

El 16-11-94 se dictd el Decreto 2.223/94, por el cual se aprobd el Marco
Regulatorio de la Ley 6.044, siendo posteriormente modificado por el Decreto
911/95, del 28-06-95. A fines de 1994 se designa el primer Presidente del
EPAS, dando inicio en la practica, las actividades del organismo, en febrero de
1995, con el nombramiento de un minimo plantel de recursos humanos.
Formalmente, el primer Directorio data de julio de 1995: Presidente Ing. José
Luis Puliafito; Vicepresidente Ing. Mario R. Brandi; y Directores Ing. Francisco
Morandini, Cdor. Eduardo Muiioz y Dr. Jorge Silvano. En noviembre de 1999 se
produce la renuncia del Presidente, quedando interinamente el Vicepresidente

en ejercicio del cargo hasta febrero del 2000.

Entre el 03-03-95 y el 25-06-96 se realiz6 la Licitacion Publica Nacional e
Internacional para el Gerenciamiento de OSM SA, convocada por el Decreto
253/95. Dicho proceso fue anulado mediante el Decreto 765/96. Cuatro grupos
habian precalificado, los cuales eran liderados por: Northumbrian Water, CGE
/Thames Water, SAUR/Italgas y AGBAR/Lyonnaise/Canal Isabel 1l (Ducci,
2007:97).El Gobierno decidi6 reformular dicha licitacién a fin de que el aumento

de capital se produjera con la venta de las acciones de titularidad provincial.

El 07-07-95 se dict6 el Decreto 956/95, por el cual, con el objeto de reducir la
planta permanente de personal de OSM SE, se aprobaron las distintas
opciones brindadas al mismo (Art. 57 de la Ley 6.044) y los plazos para su

cumplimiento.

El 15-01-96 se firm6 el Contrato de Concesion con OSM SA. Este establece la
Toma de Posesion a las cero horas (00.00 hs.) del dia 1 de enero de 1996, a
todos los efectos del contrato. En el Anexo IV se detallaban las localidades
sujetas al &mbito de la concesién (ver Anexo Il y Anexo IV de este trabajo). El
concesionario se obligaba a tomar todo el personal incluido en el listado del
Anexo VI que mantuviera su relacién laboral con OSM SE hasta aquel
momento. Dicho listado detallaba el personal de planta permanente que optd
por su incorporacion a la Sociedad Concesionaria, el personal contratado a
plazo fijo y el personal de planta permanente que habia ejercido la opcién por
otra de las alternativas previstas en el Art. 57 de la Ley No 6.044 y que adn no
tenia concretado el trAmite de traspaso; todos ellos conservando la antigtiedad

y remuneracién emergentes de su relaciéon laboral con OSM SE. Ademas se
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establece la continuidad de contratos y seguros, asi como la transferencia de
créditos (a partir de enero de 1995) y de deudas comerciales y financieras.

El 04-06-96 se dicto el Decreto 705/96, por el cual se aprobd el Programa de
Propiedad Participada, y mediante Resolucion OSM SA 341/96, de fecha 19-
09-96, se realizd la inscripcion de las Acciones Clase “B” en el Registro de

Acciones.

El 03-07-96 se sancion6 la Ley 6.410, mediante la cual se autorizd al Poder
Ejecutivo a vender la mayoria del Paquete Accionario Clase “A” de OSM SA, de
conformidad con lo establecido en el articulo 54 de la Ley 6.044; a través del
llamado a licitacion publica nacional e internacional a la oferta mas
conveniente, segun capacidad técnica para operar servicios sanitarios y a
mejor precio, en la proporcion que sea necesaria y suficiente para que,
juntamente con las acciones representativas del 20% de aumento de capital, el
adquirente obtuviera una participacion del 70% del capital resultante. EI EPAS

también particip6 en la etapa de venta de la mayoria del Paquete Accionario.

El 29-07-97 se sanciond la Ley 6.511 (BO: 08/09/97) que modifica el articulo 20
de la ley 6.044, permitiendo la restriccién transitoria del servicio, para uso
doméstico, cuando se haya producido el vencimiento de dos facturas o hayan
transcurrido mas de 60 dias desde el vencimiento original de la primera de
ellas o, vencido igual término desde el aviso para el pago de contribuciones de
mejoras, multas, recargos y liquidaciones originadas en la prestacién en

cualquiera de los Servicios.

El 22-09-97 se dict6 el Decreto 1.418/97, por el cual se aprob6 el pliego de
condiciones y autoriz6 el llamado a licitacion para la venta del paquete
accionario (debiendo respetarse a los oferentes que resultaron precalificados
en el proceso licitatorio que se habia dejado sin efecto). Este Decreto aprobé

también el nuevo Contrato de Concesién de OSM SAy su Estatuto Social.

El 20-05-98 se dict6 el Decreto 772/98, por el cual se aprobé la preadjudicacion

de la venta del Paquete Accionario Clases “A” y “C”.

El 09-06-98 se dict6 el Decreto 853/98, por el cual se aprobd el nuevo Contrato

de Concesidn firmado con el Operador Privado.

El 12-06-98 se realiz6 la entrega de posesién de OSM SA a los Operadores

adjudicatarios de la licitacion.
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e EI 16-06-98 EPAS fij6, mediante Resolucion 70/98, el dia de finalizaciéon del
Periodo de Transicién, el que se habia iniciado el 01-01-96, dando asi inicio,
desde esta fecha al Primer Periodo de Concesién, con una duracién de 25

anos.

2.4.1. Larelacién entre el Estado Nacional y el Gobierno de Mendoza

La transformacion efectiva del SAPyS mendocino, como se dijo, llevé algunos
afos. Veamos algunas implicancias y caracteristicas de las relaciones entre el Estado
provincial y el plano nacional y aun, internacional. No se trata de encontrar chivos
expiatorios, ni de establecer determinismos. Sino de, reiteramos, reconstruir lo mejor
posible un macro-contexto siempre interviniente en la escena local. Por ello, para
comenzar, nos detendremos en un aspecto puntual del reordenamiento sancionado
relativo a las inversiones extranjeras. La Ley 6.044 no present6 disposiciones relativas
al origen del capital a incorporar, ni precauciones o restricciones al respecto: la vista
estaba puesta en la participacion de empresas trasnacionales de SAPyS. Recordemos
que los organismos financieros internacionales propiciaban la inversion extranjera
directa (IED). Aunque no hicieron foco en las reformas institucionales que el nuevo
esquema exigia. Tal cosa hubiese hecho esos proyectos menos atractivos para los
inversores extranjeros. La elaboracion de mejores regulaciones en base a la
experiencia internacional, no sélo aqui, fue substancialmente ignorada en los paises
de la regién (Bohoslavsky, 2010:19).

El Gobierno de Mendoza compartia el mismo signo que el nacional. En la
materia que nos compete existia cooperacion. Asi, por ejemplo, la Ley provincial 5.993
(10-3-93) ratifico el Decreto 1964/92 (2-11-92), mediante el cual se aprobaba un
convenio suscripto entre el Consejo Federal de Agua Potable y Saneamiento
(CoFAPYS) y la Provincia, en el que se acordaba apoyo financiero tendiente a

aumentar la eficiencia y eficacia de los entes prestadores de tales servicios.

De hecho, a través de los préstamos 621/0OC-AR y 855/SF-AR, el BID financio,
conjuntamente con el Banco Mundial, un Programa global disefiado para otorgar
crédito a los servicios de agua y saneamiento provinciales y municipales de Argentina;
incluyendo apoyo financiero para el mejoramiento de las operaciones de OSM SE.
Mientras, el Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN, MIF en inglés), en noviembre

de 1994 ampli6 esta ayuda externa, con un financiamiento por US$1.260.000
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(US$795.000 de caréacter no reembolsable -es decir, como donacion- y US$465.000
bajo la modalidad de recuperacion contingente) para la ejecucion de dos
subprogramas: por un lado, el establecimiento y reforzamiento institucional del EPAS
en aspectos tales como disefio e implantaciébn de su estructura organizacional, del
régimen tarifario y normas de calidad; y capacitacion de personal del EPAS. Por otro,
la asistencia para la transformacién de Obras Sanitarias de Mendoza en una
Sociedad Anénima con participacion del sector privado, incluso para la preparaciéon de
los Estatutos de la nueva compafia y la elaboracion del contrato de concesion
(FOMIN, 1994).

Puede verse el claro "acompafamiento" de estos organismos al Estado
provincial en el camino hacia la apertura de OSM a capitales privados y sus
"sugerencias" al respecto: en el resumen ejecutivo de dicho proyecto se sostuvo que
"la opcion por mantener el control de la Provincia de Mendoza en la nueva empresa
esta relacionada con la decisibn de disponer de un organismo de regulacion
constituido y en marcha, que pueda preservar los intereses de la Provincia y de los
usuarios antes de resignar la mayoria estatal. Por otro lado, al mantener el 51% bajo
control de la Provincia se introduce un grado de incertidumbre respecto al interés de
inversionistas privados de participar minoritariamente en la nueva empresa" (FOMIN,
1994:14). La sancién de la Ley 6.410 daria cuenta del seguimiento de esta

recomendacion.

Por otra parte, el "Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y el
Crecimiento" del 12-8-93, concomitante de la sancion de la Ley 6.044; el Gobernador
Rodolfo Gabrielli, junto con sus pares de otras provincias, se comprometian a la
adopcion de politicas uniformes. Entre ellas, propender a la privatizacion total o
parcial, a la concesion total o parcial de servicios, prestaciones u obras, cuya gestion
se encontrara a cargo de las provincias o a la liquidacion de las empresas,
sociedades, establecimientos o haciendas productivas cuya propiedad perteneciera

total o parcialmente a las Provincias.

La no asignacion efectiva de fondos copatrticipables a las provincias que no
adoptaran similares reformas estructurales a las encaradas en el plano nacional fue
otro de los mecanismos de presion del Gobierno federal. Asi, el proceso de

privatizacion se extendi6, con intensidades diversas y conflictos muy heterogéneos, a
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una proporcion significativa de jurisdicciones provinciales (Azpiazu, Bonofiglio y
Nahon, 2008:17).

En la teoria, habilitar la entrada de un operador privado calificado -adn en su
afan de lucro- para la gestion del servicio redundaria en beneficios para los usuarios y
para el fisco. El cese de ingresos al Estado por la explotacion publica, deberia ser
ampliamente compensado por la inversion, la tecnologia y el "know how" para una
gestion eficiente y de calidad aportados por la empresa. A lo que se debe sumar el
ingreso por concepto de la venta de acciones y el pago de un canon periédico; y se
debe restar el costo de la estructura regulatoria. El saldo positivo o negativo de esta
cuenta, resolveria la conveniencia o no de llevar adelante una reforma. Sin embargo,
como vemos, la complejidad de una situacién histérica no puede reducirse a un céalculo
financiero lineal, ain cuando el rigor impuesto por este aspecto afecte en gran medida

las decisiones gubernamentales.

Con todo, reivindicamos las caracteristicas autoctonas del proceso mendocino,
gue mostré una trayectoria ordenada institucionalmente; y una dirigencia local que
supo darle una impronta diferenciada, sobre todo, de aquellas improvisadas primeras
privatizaciones de la década. Uno de los personajes centrales del justicialismo
mendocino en este proceso, Arturo Lafalla, niega enfaticamente haber actuado bajo
presidén -sea nacional o internacional-, ratificando lo actuado y el modelo adoptado
(con eje en la separacion organica y la creacion del EPAS) siendo Ministro de Medio
Ambiente, Urbanismo y Vivienda, responsable de la redaccién del proyecto original
gue luego fue Ley 6.044: "Lo hice con el convencimiento de que era lo mejor que se
podia hacer. Lo que nosotros hicimos contravenia lo que ellos hicieron. Lo que ellos

ll25

hicieron fue una troperia™ (ellos se refiere al Gobierno nacional encabezado por

Carlos Menem). En el Capitulo 3 ampliamos nuestra reflexion acerca de este tema.

De todos modos, como muestra la resefia precedente, en 1996 la estrategia del
Ejecutivo vira hacia la venta del 70% de acciones de la empresa a través de la sancién
de la Ley 6.410. Lafalla -ya como Gobernador- aduce que el ciclo de expansion
econdmica de la Convertibilidad empezaba a mostrar sus limites en los indices de

desempleo, y por ello debia buscarse una alternativa mas atractiva y de mayor

5 Entrevista a Arturo Lafalla, 13/11/2014.
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simplicidad para los inversores26. Pinto y Andino entienden que fue acertado dejar de
lado el proyecto de licitar el Gerenciamiento del servicio publico que debia concretar
OSM SA, por ser éste un modelo juridico originario de la Comunidad Econémica
Europea y de los Estados Unidos, que no cuenta con una base normativa en nuestro
pais que permitiera resolver en un marco de seguridad juridica adecuado las
controversias que pudieran y que seguramente iban a producirse, coexistiendo
simultdneamente dos contratos (2005:39). Dicha Ley preveia la venta del 20% de las
acciones de propiedad del Estado provincial mediante el procedimiento de oferta
publica a través del Mercado de Valores, una vez perfeccionada la incorporacion del

capital privado, lo cual nunca ocurrié.

El Unico bloque opositor en resistir el esquema de licitacion en la Legislatura
fue el de la UCR, que defendié un proyecto alternativo en el que los municipios se
guedaban con 20% del paquete accionario, 20% recibian los trabajadores de OSM, el
Estado conservaba otro 20% y 40% se vendia a pequefios inversores mediante el
Mercado de Valores. Los demdcratas, avalaron la iniciativa alumbrada por el PJ y
PAIS, destacando que cumplia con premisas basicas: entre ellas, la mas importante,
incorporaba capital privado27. En ese tiempo, el columnista politico Andrés Gabrielli,
hacia un llamado a tomar conciencia del desafio a afrontar, poniendo en dudas la
capacidad del Gobierno para negociar con las "gigantes del agua" -lideres absolutas
del negocio, muy por encima de ingleses, norteamericanos y alemanes- como la
Génerale des Eaux, la Lyonnaise des Eaux y Bouygues, que, en Francia, tenian la
imagen de "bandidos de los caminos", aunque gozaran de referencias positivas en el

extranjero28.

Estas precauciones resultaban pertinentes. Sin embargo, consideramos que el
Ejecutivo se encontraba en una posicibn de negociacion favorable en términos
relativos a otras experiencias analogas. Es decir se habia cumplido con la "secuencia
privatizadora" recetada por los organismos internacionales, aunque también
compartida por analistas locales (ver punto 1.2.4.2): el marco regulatorio, la creacién

del EPAS y el Contrato de Concesion precedieron a la venta accionaria.

26 1

Idem.
?" Todo listo para privatizar OSM. Diario UNO Mendoza, jueves 4 de julio de 1996; por Néstor
Sampirisi. p. 7

?® La Hora de lo Social. Mendoza. Diario UNO Mendoza, domingo 7 de julio de 1996; por
Andrés Gabirielli. p.10.
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Es nuestra intencién dilucidar las distintas posturas, al menos las que contaron
con incidencia real en el proceso. Respecto al sefialado convencimiento y a la
voluntad politica de apegarse rigurosamente a seguir aquel orden secuencial, Duarte
ha sostenido que "...se avanzé en el proceso de privatizacion y el ente de regulacién
se cre0 ya vencido el plazo establecido. La fortuita circunstancia del fracaso del primer
proceso privatizador -y solo eso- permiti6 que el Ente de Regulacion estuviera
funcionando en forma previa a la efectiva privatizacién realizada en un segundo
proceso” (2001:165). Con todo, considerando el resto de las provincias argentinas, la
puesta en marcha de los entes reguladores fue simultdnea o posterior a la
transferencia de los servicios al operador principal, sin que haya habido una
consolidacion previa de dichos organismos, siendo Mendoza la Unica excepcién
(Calcagno, Mendiburo y Novillo, 2000:41).

2.4.2. Mayo-Junio 1998: Proceso licitatorio y adjudicacion

Analizaremos en este apartado el segundo intento de incorporacién privada al
SAPyYS en Mendoza, esta vez exitoso. En mayo de 1998 el Gobierno provincial vendio
en licitacion publica el 50% de las acciones de OSM SA (clase A), y el 20% de las
acciones clase C (la totalidad de acciones correspondientes al operador del servicio).
Por esta segunda licitacion, habian competido ocho ofertas, pero so6lo 3 fueron
preseleccionadas. Las ofertas, en orden decreciente, fueron las siguientes:

A Consorcio Inversora de Aconcagua/Saur: US$ 132,7 MM,;
A Consorcio Alfa (AGBAR/Lyonnaise y otras): US$ 65,5 MM; y
A ENERSIS-Chile/Severn Trend Water: US$ 53,9 MM

Se obtiene la mejor oferta por parte del Consorcio Inversora de Aconcagua
S.A., los que ofrecieron un total de US$ 132,7 millones por el control de la empresa, a
lo que se debe agregar US$ 18,5 millones como aporte de capital. Desde el BID se ha
sefialado la transparencia de este proceso de licitacion y adjudicacién (Ducci,
2007:34). Las dos ofertas adicionales fueron sustancialmente inferiores. La

participacién accionaria quedé repartida de la siguiente forma:

del 50 % de acciones Clase A:
A ENRON Capital & Trade Resources; Argentina S.A. (57,5 %);
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Saur Internacional S.A. (17,5 %);

A ltalgas (5,0 %);
Inversoras de Mendoza S.A. (20,0 %); constituida en partes iguales entre
ENRON Argentina, Saur Internacional, y los empresarios locales Vila y

Groisman;

del 20 % de acciones Clase C (operador técnico):
A Saur Internacional S.A. (100%)

La composicién de OSM SA, después de la venta de acciones y aportes de los
miembros del consorcio adjudicatario -desagregando a Inversoras de Mendoza S.A.-
fue (Jofré, 2012:20):

Gobierno de Mendoza: 20,00 %
Programa de Propiedad Participada: 10,00 %

Saur International 32,09 % US$ 50,57
Enron Corporation 32,09 % US$ 85,21

Italgas 2,50 % US$ 6,60
Groisman 1,66 % US$ 4,35
Vila: 1,66 % US$ 4,35

La segunda columna muestra los aportes del grupo inversor-operador en
millones de délares. El monto de la oferta ganadora superé toda expectativa, ya que
estaba fuera de los calculos de los actores. Sirva como anécdota para ilustrar este
episodio, lo expresado por Lafalla: "La estimacién de la consultora interviniente y la
gue habiamos realizado nosotros mismos era que el precio por pagar estaria entre los
60 y 70 millones de pesos/dblares. Grande y grata fue nuestra sorpresa cuando al
abrirse el sobre B con la oferta econémica, advertimos que el grupo ganador ofrecio
U$S 132.785.121. Este monto significaba méas del doble de lo previsto. (...) La
sorpresa nos asusté y comenzamos a dudar de que el grupo pagara el monto ofertado,
porque la diferencia con el segundo y con la valuacion oficial era tan grande que no
habia forma de explicarla. Desde la fria l6gica, pensdbamos que quien puso el nimero

final en representacion del oferente se habia equivocado mucho, (...) seguramente
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habia un error de apreciacion que a los inversores les habia costado 60 millones de
dolares y a nosotros un ingreso totalmente inesperado” (2010:266-267).

Hubieron algunas vacilaciones llegado el momento del pago, concretamente no
se cumplio el dia previsto para ello; lo que derivé en comunicaciones con el embajador
de Francia en Argentina -Paul Dijoud, con quien el Gobernador tenia establecida una
buena relacion institucional y personal- para manifestar la preocupacion ante la
demora. Finalmente, el dia 12 de junio pagé el adjudicatario y se le transfirieron las
acciones de OSM SA. Para Lafalla, este episodio anuncio lo que seria una estrategia
agresiva de Saur por recuperar "lo perdido”, a través de intentos directos de
negociacién con el Poder Ejecutivo a fin de reducir el capital social de OSM (maniobra
no permitida por el Articulo 2.3 del Contrato de Concesion: el capital social no podra
ser disminuido durante toda la vigencia del Contrato); y de limitar gastos operativos de
la gestion?®. Recordemos que este Contrato era previo, aprobado por Ley en
septiembre de 1997, y contenia clausulas integrales respecto de las obligaciones y
derechos del concesionario. Entre las mas importantes, éste tenia la obligacién de
cumplir con el Plan de Operaciones y Expansion (POE) de los servicios, el cual estaba
conformado por un conjunto de objetivos y politicas generales de operacion,
pardmetros de eficiencia y metas cuantitativas, y un plan de inversiones con metas

fisicas y de obras. Parecia ser el hacimiento de una relacién conflictiva.

Mas alla de este reparo, el clima era auspicioso. A fines de junio llegaria la
venta de acciones de EDEMSA (Empresa Distribuidora de Energia de Mendoza) por
U$S 237 millones, a los que se sumaron U$S 30 millones en concepto de canon. El
Gobierno provincial sumaba mas de U$S 400 millones recaudados entre ambas
concesiones. Estos fondos contaban con afectacion especifica: la construccion del
Dique Potrerillos, proyecto que conté con la ratificaciébn por unanimidad de la
Legislatura. Akhmouch recalca que el objetivo de esta concesion no era el mismo que
en la mayoria de las privatizaciones realizadas en la década: no se buscaban fondos
para reducir el déficit del Estado provincial, sino traer una solucién a las carencias en
materia de obras (2004:73).

9 Entrevista a Arturo Lafalla, 13/11/2014.
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2.4.2.1. Acerca de Saur

Siguiendo al citado investigador franceés, la Societé d'’Amenagement Urbain et
Rural (Saur) creada en 1933, se especializ6 en la produccion y distribucion de agua
potable asi como en el tratamiento de aguas contaminadas en el territorio francés.
Progresivamente, el grupo se expandié con la ola de urbanizacion de los afios sesenta
y setenta. En 1994, como consecuencia de un acuerdo entre Bouygues SA y EDF,
nacié Saur International como la entidad a cargo de las actividades del grupo fuera del
pais. Ya prestaba servicios de agua y electricidad en Africa, en particular en Costa de
Marfil, Senegal, Guinea, Republica Centroafricana, Mozambique y Africa del Sur.
Asimismo en Polonia. La inversion de Saur en OSM SA refleja una voluntad del grupo
de “asentarse” en el territorio argentino para absorber luego otros mercados
latinoamericanos. Las ambiciones estratégicas del grupo Saur durante la licitacién

podrian explicar la elevada oferta inicial (Akhmouch, 2004).

No obstante, tenemos indicios que apuntarian al despliegue de una estrategia
"predatoria” por parte del concesionario: lejos de convertirse en un operador "ejemplar"
en la regién, sus acciones habrian apuntado, por un lado, a la minimizacion agresiva
de costos. Segun nuestro informante, empleado de OSM SA hasta el afio 1999, en ese
primer afio de concesién, el operador cerro filiales de la empresa en el interior de la
Provincia, vendié activos tales como equipos de perforacion, unific6 areas, no se
introdujeron nuevas tecnologias prometidas y disminuyé el personal a través del "retiro
voluntario/obligado": es decir, la presidén de parte de la gerencia para la aceptacion del
mismo. Por otro lado, los niveles gerenciales incorporados no habrian contado con
calificacion técnica adecuada a sus puestos, aunque gozaban de sueldos

"impresionantes y vehiculos nuevos"*°.

2.5. Crisis Macroeconémica y Cambio de Reglas de Juego: Renegociacién,

Intervencién y Rescisién

En diciembre de 2001 la Convertibilidad se acercaba a su fin. El agotamiento
de un modelo macroeconémico exitoso en sus inicios para la estabilidad de la moneda
ya mostraba sus limitaciones desde hacia varios afios antes, pero el Poder Ejecutivo
en manos de Fernando De la Rla, a partir de 1999, aposté por su continuidad, lo cual

precipitaria un estallido social y su renuncia.

%0 Entrevista a Carlos Moreno, 18/10/2014.
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2.5.1 Legislacién de emergenciay Entes Reguladores

En esta situacion de acefalia del Poder Ejecutivo -el vicepresidente Alvarez
habia renunciado- se sucederian cinco presidentes en una semana. Y en tres
semanas el panorama macroeconémico nacional cambiaria sustancialmente. Una
nueva norma legal de “Emergencia publica y reforma del régimen cambiario” (Ley N°
25.561, publicada en Boletin Oficial el 7 de enero de 2002) determiné cambios
decisivos en el plano macroeconémico como el abandono del régimen de la
Convertibilidad a partir de la devaluacion del peso, con la modificacion del régimen de
paridad un peso = un dolar estadounidense, tendientes a la “pesificacion” de la
economia local; asi como también un replanteo de las relaciones contractuales con las
empresas privatizadas durante los afios noventa. En principio, y atento a la propia
devaluacion, apuntaban a revisar y renegociar algunos de los privilegios de los que las
mismas gozaron durante esa década (Azpiazu, 2002:11). Con el default, la
devaluacion y el congelamiento de las tarifas, en palabras de Martinez de Vedia, se
agreg6 un nuevo condicionante al -desde sus inicios- desordenado proceso nacional
de privatizaciones de servicios publicos, comprometiendo y perjudicando ain mas
todas las reglas de juego, y obligando al Estado a intervenir en definiciones y acciones

gue estaban en exclusivas manos de los concesionarios privados (2000:22).

Asi se iniciaria un largo ciclo de renegociaciones, que no obstante, en el plano
nacional, habia ocurrido a lo largo de la década de los '90. Siguiendo a Pérez Hualde,
la ausencia efectiva de los entes reguladores en la tramitacion de estas
renegociaciones es notoria y voluntariamente provocada por el Poder Ejecutivo
nacional (2006:110): el Decreto 311/2003 mediante el cual cred la “Unidad de
Renegociacion y Analisis de Contratos de Servicios Publicos” en su articulo7, reserva
a los entes reguladores la siguiente funcion: “Los Organismos de Regulacion y Control
de los distintos servicios publicos, realizaran los trabajos técnicos necesarios a partir
de las instrucciones precisas que le imparta la Unidad a través del Secretario
Ejecutivo, quien ademas ordenara supervisar su desarrollo; el resultado del trabajo
técnico encomendado, una vez finalizado sera puesto a consideracién de la Unidad
para su aprobacion y uso en el progreso de la renegociacion de los contratos.
Adicionalmente, los Organismos de Regulacion y Control deberan suministrar la

documentacion e informacién que le sean requeridas”.

Como puede verse, los organismos independientes y especializados que la
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Constitucion estableci6é se encuentran excluidos de la negociacion, reducidos a meros
organos asesores técnicos, sometidos jerarquicamente a las indicaciones vy
requerimientos del Poder Ejecutivo. El instituto constitucional que debia controlar el
proceso de renegociacion ha sido separado en su funcién. Ademas, estan ausentes
las provincias y los usuarios, siendo estos 6rganos constituian la via idénea de su

“necesaria participacion” (Pérez Hualde, 2006:111).

Mientras tanto en Mendoza, a partir de la adhesién provincial (Ley 6.976 y su
Decreto Reglamentario 487/02 del 24 de julio de 2002) a las disposiciones emanadas
de la Ley de Emergencia 25.561, se constituy6 en el &mbito del Ministerio de Ambiente
y Obras Publicas, la Comisiébn Renegociadora de los Contratos de Servicios Publicos,

a efectos de asistir al Poder Ejecutivo en la renegociacion de los mismos.

2.5.2 Renegociaciones en el SAPyS mendocino

En 2003, se produciria un hecho ajeno a la escena nacional y local: la quiebra
internacional del grupo ENRON. Empresa lider del mercado energético en Estados
Unidos, cual relata Ducci (2007:26) habia decidido entrar al mercado mundial del
agua, creando Azurix Corp. en 1998, para consolidar sus operaciones en el sector a
partir de la adquisicion de la inglesa Wessex Water, y para penetrar agresivamente el
mercado. Sin embargo, a mediados de 2001 los resultados financieros de Azurix Corp.
eran deficientes y la penetracién era minima, por lo cual se decide desmembrarla y
liquidarla. Sin embargo, el proceso se retrasé como consecuencia de la estrepitosa
quiebra de ENRON a fines de 2001, y dos afios después, el sindico de Azurix vendié
las acciones que ésta tenia en OSM SA por un valor infimo comparado con su valor de
compra. El grupo nacional Sielecki, a través de su subsidiaria South Water Argentina
adquirié el 32% de las tenencias accionarias en poder de Azurix —del grupo Enron— en
poco mas de 1,5 millones de délares. Como producto de tal transferencia, la
conformacion del consorcio quedd integrada por Saur International, que mantuvo su
participacién accionaria y la condicién de operador técnico (32%), el grupo Sielecki
(32%), el Estado provincial (20%), los trabajadores (10%), Italgas (2,5%), Dalvian y

Presidente (1,67% cada firma).
Recién a fines de 2005, durante el mandato del Gobernador Julio Cobos

(UCR), tendria lugar la firma de una carta de entendimiento (refrendada por la Ley

7.491, promulgada a principio de 2006) por la que la OSM SA debia seguir prestando
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el servicio y se le reconocié un significativo recorte en el plan de obras. En la misma,
se especificaron claramente los principales temas a resolver: a) plan de obras e
inversiones desagregadas; b) régimen tarifario; c) analisis y adecuacion de las metas
del contrato de concesion y, d) modificacion del contrato de concesion. En ese
escenario, tanto Azurix-Enron -que habia transferido sus tenencias accionarias- como
Saur International habian realizado sendas demandas ante el CIADI (Casos
ARB/03/3083 y ARB/04/484, respectivamente). Respecto al primero de esos temas -
cumplimiento de las metas del POE-, cual relatan Jofré y Fernandez Cataldo, los $
2,23 millones de saldo a favor de OSM SA resultantes de la Carta de Entendimiento se
relativizan si se introduce en el calculo el déficit por obras comprometidas calculadas
en $ 40 millones hasta fines de 2001. El poder concedente se mantuvo firme en la
inmovilizacion de la tarifa, argumentando que la rentabilidad de la empresa, un 13,24%
en el afo 2002, superaba el promedio nacional para empresas del mismo rubro, que
se calcula en un 11% (2009:240).

El reconocimiento del caracter referencial de las inversiones fue quizas la
clausula de mayor importancia para el futuro de la concesion: asi se entendié que el
POE no era vinculante aduciendo que ello surgia del pliego de condiciones. Este
argumento es falso, ya que esta indicacion correspondia a la primera licitacion por
gerenciamiento -sin éxito-, y no al segundo proceso licitatorio que concluyd con la
efectiva adjudicacién. Estas cuestiones han sido sefialadas oportunamente por Correa
(2011:20).

La continuidad del proceso de renegociacién contractual encontré un nuevo
hito en noviembre de 2007, cuando se sancion6 una segunda Carta de entendimiento
entre el Gobierno y OSM SA por decreto autorizando un aumento tarifario de 19,7% y
una inversion de casi 50 millones de pesos para los proximos 16 afios -buena parte de
la misma correspondiendo a incumplimientos previos de la concesionaria-. A su vez,
este decreto contenia el compromiso de Saur Internacional de renunciar en forma
definitiva la demanda que presentara ante el CIADI (Azpiazu, Bonofiglio y Nahon,
2008:74).
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2.5.3 Intervencion y Rescision del contrato con OSM SA

A la salida de Azurix se sumo el interés de Saur Internacional en dejar la
concesion, como declaré publicamente en abril de 2007. Si bien en un principio se
instalé la posibilidad de que el grupo Sielecki también comprara esta participacion
accionaria, con el cambio de gobierno de Julio Cobos (UCR), la nueva administracion
a cargo de Celso Jaque (PJ) empezé a evaluar la posibilidad de que sea el propio
Estado provincial quien la adquiriera, para convertirse en el principal accionista de la

empresa. Para ello, debia contar con el aval legislativo.

Se dispone la intervencién administrativa del concesionario OSM SA, por
Decreto 1690 en agosto de 2009. La empresa acumulaba un incumplimiento en obras
equivalente a $ 169.297.500. Como reaccion a la intervencion de la empresa por parte
del Gobierno provincial, tiene lugar el resurgimiento de la demanda de Saur
International ante la CIADI, por la suma de méas de US$ 200 millones contra la Nacién,
por los cambios en las condiciones econémicas que significé la devaluacion del peso
argentino en 2002. Por su parte, la intervencién a fines de 2009 encaré un plan de
inversion por US$ 19 millones con fondos del BID y garantias del Gobierno provincial.
Asimismo, se evalud iniciar acciones judiciales contra Saur para lograr un
resarcimiento por dafios sociales y ambientales, que mientras tanto, pagan los
usuarios a través de un ajuste generalizado en las tarifas, también resuelto bajo la

gestion del interventor.

En julio de 2010, con el aval de todas las fuerzas politicas con representacion
en la Legislatura provincial, el gobernador firmé el Decreto 1541/10, por el cual el
Poder Ejecutivo Provincial procedié a la rescisién de la concesion de OSM SA por
culpa del concesionario. También dictd el Decreto 1737/10 de creacion de la empresa
Agua y Saneamiento Mendoza SA (AySAM) con un 90% de presencia estatal y 10%
de propiedad participada para los empleados, tomando a su cargo la prestacién del
servicio a partir de septiembre de ese afio. En los considerandos de esta medida se
expresa su sustento en los graves y reiterados incumplimientos del concesionario
rescindido, de naturaleza contractual y societaria, los cuales se encuentran
debidamente precisados en el completo y pormenorizado informe presentado por la
Auditoria de la UNCuyo, en virtud del Contrato celebrado entre la Provincia de

Mendoza y esta universidad en febrero de 2010. Mediante la Ley 8213 (B.O.
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24/09/2010) se ratifica dicho decreto estableciendo una sociedad anonima con
Participacion Estatal Mayoritaria, regida por la Ley 19550.

En la etapa de prestacion estatal, el Poder Ejecutivo ha autorizado sendas
subas tarifarias. La ultima de ellas fue del orden del 40%. Segun puede corroborarse
en la pagina Web del EPAS los aumentos registrados en esta etapa son los siguientes:
Decreto PEP 3284/11: aumento del 35%; Decreto PEP 2136/12: aumento del 25,42%;
Decreto PEP 1584/13: aumento del 25,42%; Decreto N° 749/14: aumento del 17,39%;
y Decreto N° 1224/14: aumento del 35% méas 5,62% no acumulativos. Queda
preguntarse si, finalmente, las tarifas estaban atrasadas en forma tal que la operacion

era deficitaria estructuralmente, con lo cual los argumentos de Saur toman relevancia.
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CAPITULO 3. EVALUACION DE CAPACIDADES
ESTATALES DEL SAPYS EN MENDOZA

En el presente capitulo nos proponemos el analisis de sendos aspectos
atinentes a lo que la literatura especializada entiende relevante en la construcciéon de
capacidades estatales. El desarrollo tedrico fue abordado en el Capitulo 1, en el
apartado 1.1.2. Lo propio se hizo con la metodologia correspondiente a nuestra vision
en el Anexo Il. En una aproximacién deductiva, que en principio contrastaria con la
estrategia inductiva emergente del analisis narrativo del capitulo 2, daremos mayor

sustancia a la evaluacién pluralista de la regulacién del SAPyS en cuestion.

En primer lugar, presentaremos el proceso de configuracién de instrumentos de
politica publica (CIPP) en relacion a lo aportado en el capitulo precedente. No se trata
de la sumatoria de dos abordajes independientes entre si, sino de la integracion de
ambos a fin de arribar a conclusiones. A fin de potenciar lo que un analisis intensivo de
los dispositivos normativo y de gestién (DN y DG) puede ofrecernos, debimos primero
contextualizar el proceso historico adecuadamente y reconstruir diacrénicamente la

trayectoria del servicio.

Hemos dicho que el objetivo de este trabajo es la evaluacién de la regulacién
del SAPyS mendocino en lo referente a la relacion con el principal prestador en la
Provincia, OSM SA en el periodo de operacién privada entre 1998 y 2010. Mas alla de
nuestra adhesién o no al esquema adoptado, se resolvié seguir una determinada
alternativa de reforma frente a otras posibles. Y es ella la que nos interesa poner en

valor. Por ello, en segundo lugar, apuntaremos a las capacidades estatales
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relacionales del ente regulador, las cuales por definicion son de mayor criticidad que
sus capacidades técnico-administrativas, de las cuales nos ocuparemos en tercer

lugar.

3.1. Acerca de la Configuracion de Instrumentos de Politica Publica en el caso en
estudio

La CIPP es esencialmente un proceso. Como lo es también la construccion de
capacidades estatales. Ambos mantienen una relacién de retroalimentacién entre si: el
Ultimo esta condicionado en buena parte por cémo se configuré determinada politica
publica; a su vez el primero podria verse influenciado por los resultados y
percepciones acerca del desempefio efectivo del DG. Un disefio institucional pobre
deslegitimaria y no nutriria adecuadamente al organismo, mientras que una gestion
pobre deslegitimaria el propio modelo. Dicho esto, recordemos que la capacidad es
una aptitud, por tanto no es sinénimo de desempefio. No obstante, no hay desempefio

sustentable en el mediano plazo sin el desarrollo de capacidades estatales.

Para comenzar, respecto de los IPP, identificamos al EPAS (DG) como la pieza
central de la politica publica llevada adelante; y a la triada Ley 6.044/Marco
Regulatorio/Contrato de Concesiéon (DN y Recursos) como las reglas de juego
institucionales que enmarcan esa gestion reguladora, que asi también prevén el

financiamiento de aquél y su dotacion de personal.

Llamaremos "arraigo institucional" a la efectiva insercion de nuevos arreglos
institucionales en el sistema institucional preexistente. Es necesario tener en cuenta
dos cuestiones. Por un lado, que la CIPP es un fendbmeno en esencia conflictivo que
no expresa la vocacion unilateral de un actor politico, sino una dinamica de
negociacién concreta entre los mudltiples intervinientes. Por otro lado, que esa

negociacién se replica en el tiempo.

Una situacion emergente de nuestro andlisis narrativo, es que el logro de ese
"arraigo institucional" no podia sino devenir del paso de cierto tiempo y del respaldo
politico gubernamental. Sirva una analogia botanica al respecto: el EPAS -en tanto
institucion implantada- debia echar raices en su entorno institucional, que no es otra
cosa que decir que no habria posibilidad de cumplimiento de las ambiciosas funciones
contempladas en la normativa (DN), mientras no contara con una minima experiencia

de gestién -0 construccién de capacidades estatales minimas--; y sostenido cual tutor,
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por la voluntad politica del Poder Ejecutivo y Legislativo que lo habian proyectado.

3.1.1. Seguimiento de la Secuencia temporal recomendada en la reforma del
sector

Reivindicamos el seguimiento de una correcta secuencia temporal de la
reforma del sector como elemento critico en la CIPP. En linea con las "buenas
practicas" (punto 1.2.4.2.), la misma consistia en la sancion del marco regulatorio
como primer paso, para luego avanzar en la creacion del ente regulador y, finalmente,
el llamado a licitacibn para su concesion. Estamos frente a una condicion
preponderante, aunque no suficiente para el afianzamiento de una soélida estructura

regulatoria.

Un punto de interés es acerca de la jerarquia legal de la normativa. Los marcos
regulatorios fueron aprobados por Ley de las Legislaturas provinciales en Tucuman,
Santa Fe, Buenos Aires, Salta, Misiones, Rio Negro, Formosa y Santiago del Estero,
mientras que en otras habian sido aprobados por Decretos de los Poderes Ejecutivos
provinciales, como en Mendoza, Cérdoba, Jujuy y en el caso de la concesion de la
Ciudad de Buenos Aires y los 17 Partidos del Gran Buenos Aires por decreto del Poder
Ejecutivo Nacional (Calcagno, Mendiburo y Novillo, 2000:41). Al examinar las
diferencias entre la Ley y los Decretos reglamentarios en Mendoza, no nhos
encontramos con mayores desviaciones entre una y otros por lo que juzgamos que
nuestro caso cumplié también con la recomendacion de dotar de jerarquia legal el
marco regulatorio aplicable, aunque técnicamente fuera promulgado por

reglamentacién del Ejecutivo.
Repasemos ahora sucintamente los hechos:

1) Sancién del marco regulatorio del servicio: Ley 6.044 en agosto de 1993 y
Decretos reglamentarios 2.223/94 de noviembre de 1994, modificado por el 911/95 de
junio de 1995.

2) Creacion del ente regulador: el EPAS es creado por la normativa precedente,

y se organiza entre noviembre de 1994 vy julio de 1995.

3) Contrato de Concesion: firmado con OSM SA a inicios de 1996. Comienza a
regir siendo estatal la operacién del servicio (SA de participacién estatal mayoritaria) y

en junio de 1998 comienza la operacion privada.
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Podriamos preguntarnos acerca de cuanto tiempo es el prudente para el
desarrollo de esta secuencia, sobre todo en lo atinente a su segunda etapa. No es
posible generalizar, y en la literatura tampoco se encuentran sugerencias acerca de
"tiempos adecuados". Entendemos que los procesos de transformacion de los
servicios publicos como el caso en estudio fueron de inspiracion privatista; por lo que
esencialmente el punto crucial a ponderar aqui es -sencillamente- si se conté con
estructuras legal y regulatoria previas al desembarco de empresas trasnacionales. En
términos comparados, el caso mendocino ya destaca por ello: segun el estudio de
Azpiazu, Bonofiglio y Nahén (2008:116); Mendoza se encuentra entre las 4 provincias
gue siguieron la practica recomendada entre 13 jurisdicciones que concesionaron sus
SAPyS.

Una cuestion importante a favor: el Contrato de Concesion data de méas de 2
afios antes a la toma de posesion del servicio por Saur. Por tanto, la letra del mismo
respeta los preceptos del marco regulatorio. No hubo una negociacion libre entre las
partes, sino la aceptaciéon del concesionario de las condiciones ya pautadas (parrafo
aparte mereceria el tratamiento de los incumplimientos contractuales y las
renegociaciones post crisis del 2001-2002). Esto no sélo aportdé transparencia a la
venta accionaria de cara hacia los usuarios y la ciudadania en general; sino que
dejaba fuera la posibilidad del concesionario de una futura invocacién de derechos
adquiridos en un contrato que hubiese sido firmado con anterioridad a la sancion del
marco regulatorio respectivo. En definitiva, significé mayor seguridad juridica para el
Estado provincial. Esto que decimos quedé claramente consignado en el articulo 1.9
del Contrato de Concesion acerca del orden de prelacion de las normas aplicables a la

misma:
1) La Ley 6.044 y 6.410;
2) El Marco Regulatorio;
3) El Contrato de Concesién

4) Las normas que dicte el Ente Regulador, y otras normas legales vy

reglamentarias que en el futuro se establezcan;

5) Las normas legales y reglamentarias vigentes que sean de aplicacién directa

o indirecta al objeto de la Concesion, en especial las de protecciébn ambiental.

Concluyendo este apartado, insistimos en que la CIPP para la regulacion del

SAPyYS local mostré vetas alentadoras en sus inicios, aun con la salvedad ya
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expresada de la simultaneidad de la creacion del EPAS y el primer llamado a licitacion
por gerenciamiento, a la que se dio marcha atras por decreto. Los errores de disefio
normativo no respondieron a improvisacion o celeridad de las actuaciones publicas en
un contexto de crisis. El contexto fue de un aceptable grado de debate y sancién
legislativos como ya relatamos en el capitulo 2.

3.2. Evaluacién de Capacidades Relacionales

Avanzando con nuestra evaluacion arribamos al analisis de las capacidades
relacionales del ente regulador. Las dimensiones seleccionadas para el estudio, a
nuestro juicio, permiten abordar ciertos aspectos claves de aquel. Primeramente, nos
ocupamos de los aspectos normativos que delimitan la accién del EPAS, definiendo
sus objetivos y funciones. Luego veremos cémo circunscriben el rol de éste a una red
inter-institucional propuesta para la regulacién efectiva del servicio. Por ultimo,

indagaremos acerca de las capacidades técnico-administrativas del EPAS.

En primer lugar, nuestro foco de atencion esta puesto en aquellas normas que
conforman el Dispositivo Normativo (DN) de la politica publica en estudio. Como ya se
dijo, éstas son principalmente tres: la Ley 6.044/93, el Marco Regulatorio (Decreto
911/95) y el Contrato de Concesion. A partir de ellas abordaremos las dimensiones
propuestas en el Marco Tedrico de este trabajo, integrando nuestras reflexiones
propias, producto del estudio de las mismas y de los aportes cruciales de los

entrevistados.

Atentos al orden de prelacién expuesto en el punto 3.1.1, la norma de mayor
jerarquia en el nuevo ordenamiento del SAPyS en Mendoza es la Ley 6.044, la cual
tiene por objeto el reordenamiento institucional de la prestacion de los servicios de
provision de agua potable y de saneamiento y la proteccion de la calidad de agua en el
ambito provincial. Es importante notar que su norte excede a la regulacién y control del
principal operador. Mata sefiala la regulacion y asistencia técnica a poblaciones
dispersas y a pequefios y medianos operadores, como el rasgo distintivo de este
disefio en relacién al resto de entes reguladores del sector existentes en el pais
(2004:536).

122



Esta cuestion no es menor, y adquiere gran relevancia en la actualidad, en
vista al proyecto de Ley presentado por el Senador Alejandro Molero (UCR) de
derogacion de la Ley y disolucién del EPAS que esté siendo tratado en comisiones en
la H.C. de Senadores de la Provincia al momento de la redaccion de la presente
investigacion. Nos permitimos este paréntesis ya que nos permite traer a colaciéon que,
si bien hemos realizado un recorte analitico del analisis del EPAS circunscripto a su
relacion con el principal operador, sabemos que su rol e importancia son mas amplios.
Nuestro abordaje parte del interés en la participacion de grandes operadores -
trasnacionales o locales- privados en el SAPyS y su regulacién, con lo cual nos

limitamos a la evaluacion del ente en este aspecto.

3.2.1. Las reglas de juego que configuran la gestion reguladora

Es el turno de adentrarnos en la evaluacién de una serie de caracteristicas
respecto a las reglas que gobiernan las relaciones entre los actores involucrados en la
gestion reguladora. Nuestra pretension fue distinguir cuestiones relevantes sefialadas
por la literatura a fin de emprender la busqueda de aquellos déficit presentados por el

dispositivo normativo de la politica del SAPyS.

Siguiendo a Oszlak, Felder y Forcinito (2000), esta dimension se desenvuelve
en dos aspectos cruciales: la formalizacion de las reglas de juego en los marcos
regulatorios y la propia fijacibn de éstas. Atentos a nuestro propio esquema de
investigacion, el proceso histoérico de fijacion de reglas de juego excedia en si mismo a
la politica publica y merecia ser tratado en profundidad. Y ello ya se hizo en el capitulo
2, reiterando su centralidad en el apartado 3.1: la CIPP condiciona diametralmente las
capacidades estatales para enfrentar los diversos problemas que demandan la
intervencion del Estado, siendo relevantes la jerarquia de la normativa y la

renegociacion de los contratos.

Al analizar el ambito nacional, estos autores resaltan la ausencia de debate
parlamentario en torno al control de los servicios puUblicos en sectores tales como
telecomunicaciones y concesiones viales. La sancién por decreto de los marcos
regulatorios y de la creacion de los organismos reguladores aparece como un
elemento que atent6é contra su futura estabilidad e institucionalizacion. Como hemos

destacado reiteradas veces, la trayectoria de la transformacién del SAPyS mendocino
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partié de la sancién de la Ley 6.044, y, aunque se tratara de una iniciativa del Poder
Ejecutivo, el Poder Legislativo participé activamente en el debate de la misma. Con lo
cual no vemos la presencia de dicho déficit. En cuanto a la renegociacion de los
contratos, existieron cambios producto de la firma de las Cartas de Entendimiento,
alterando a favor de la empresa, por ejemplo, el monto del canon establecido. Sélo el
Contrato de Concesion se refirio6 al porcentaje del mismo: ni la Ley, ni su
reglamentacion lo hicieron. Esto fue un déficit normativo, ya que dada la relevancia del
pago del canon, debi6 haber contado con mayor jerarquia legal. El resto de los
acuerdos versaba sobre compensacion de deudas reciprocas 0 aumentos tarifarios,
temas en los que el EPAS se vio desplazado a un lugar secundario en sus
atribuciones por el Ejecutivo, aunque no representaron modificaciones a la letra del

contrato.

Con todo, la renegociacion de un contrato no es per se un hecho negativo,
dependera de lo pactado en relacion a la situacion inicial. Si reprobamos, en el caso
de la segunda Carta Entendimiento, haber avanzado sin la aprobacion parlamentaria
requerida legalmente. Lo cual fue inconstitucional, de gravedad institucional, aunque
atribuible al comportamiento del Gobernador y no al disefio institucional. Habiendo
sido tratados estos asuntos, pasaremos ahora al andlisis de situaciones que si son

imputables a aquél.

Nos detendremos ahora, con mayor extension, a lo referente a la formalizacién
de las reglas de juego en la normativa regulatoria del SAPyS. Veremos las
caracteristicas principales de la concesion en primer término, para luego inmiscuirnos,
en forma sucesiva, en el régimen de operacion y expansién, y luego en el régimen

tarifario. Dichas facetas seran descriptas una a una en los siguientes apartados

3.2.1.1. Principales caracteristicas del disefio normativo de la concesion

Caracteristicas generales. Separacién organica de las funciones de regulacion y
gestion operativa

En el articulo 2 la Ley 6.044 se establece la politica general adoptada
sefalando su rasgo central: la separacion organica entre las funciones de regulacion
(incluyendo la emisién de las normas de calidad del agua), control y policia de los

SAPyS, vy la operacién de los mismos. Respecto a esta funcién de regulaciéon, se
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propende a la realizacibn de importantes objetivos tales como garantizar el
mantenimiento y promover la expansion del sistema de provision de agua potable y
desagles cloacales e industriales; lograr que la operacion de los servicios se ajuste a
los niveles de calidad y de eficiencia; incentivar el uso racional y eficiente del recurso
hidrico, velando por la adecuada proteccién de la salud publica y del medio ambiente;
establecer un sistema normativo que garantice la calidad y continuidad de los
servicios; fomentar el incremento de las inversiones y asegurar un régimen comercial y
tarifario razonable y equitativo; promover la participacion de los usuarios y de los
trabajadores del sector en la prestacion de los servicios; fomentar la incorporacion y
desarrollo de tecnologias apropiadas, flexibles y accesibles y proteger adecuadamente

los derechos de los usuarios; entre otros.

Respecto a la operacion, el articulo 14 de la Ley 6.044 precisa que el SAPyS
comprende la produccién, distribucion y comercializacién de agua para abastecimiento
de la poblacion, incluida la potable, desagiies cloacales e industriales; entendiendo
por:

A produccién de agua potable: la captacion y tratamiento de agua cruda para su
posterior distribucién en las condiciones técnicas y sanitarias establecidas;

A distribucion de agua potable: el transporte y conduccién de agua producida
hasta su entrega en el inmueble del usuario;

A desagues cloacales o industriales, la conduccién de aguas servidas desde el
inmueble del usuario hasta la entrega para su tratamiento;

A tratamiento de aguas servidas: la adecuacién de la calidad de éstas a la norma
de calidad admisible por el cuerpo de disposicion final que se utilice;

A disposicion de aguas servidas, la evacuacion de éstas en cuerpos receptores
en las condiciones técnicas y sanitarias establecidas en las normas de
tratamiento y de calidad respectivas; y por

A comercializacién: la promocion, facturacion y cobranza de los servicios

prestados.

Arturo Lafalla (PJ) -uno de los arquitectos de la Ley -junto con Oscar Vélez-, ha
sefalado que en el sistema anterior con OSM SE "...recibia indicaciones directas del
poder politico. Se proveia el servicio fijando la misma empresa sus prioridades, la
calidad del servicio, las tarifas, sus metas de expansion, etc.; y todo ello sin ningin

control por parte de los otros poderes del Estado, y fundamentalmente de los
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ciudadanos convertidos a estos efectos en usuarios. Estos no tenian ninguna
posibilidad de exigir, ni de controlar la calidad, el costo, o la razén de las tarifas que
debian pagar" (2010:264). Ratifica, a su vez, que el objetivo principal fue fijar la
obligatoriedad de universalidad por Ley, ya que la poca cobertura, sobre todo del
sistema de saneamiento, era la mayor ineficiencia de OSM SE, destacando la fuerte
inversion realizada durante el mandato del Gobernador Rodolfo Gabrielli*!. Segun
datos del INDEC las tasas de cobertura de agua potable y cloacas eran
respectivamente de 78,3% y 37,3% en 1991. Mientras que para 1997 -es decir antes
de la entrada de Saur- las mismas eran de 81% y 69%, segun informe del EPAS de
1999 (ver Akhmouch, 2009:195).

En el mismo sentido, Lucio Duarte (UCR) describe que las empresas publicas
"...se controlaban a si mismas, dictaban sus propias politicas y fundamentalmente
dependian de un laxo control politico ejercido por las mas altas autoridades del Poder
Ejecutivo (...). El ciudadano comun, debia dirigirse a la misma empresa que le
prestaba el servicio para realizar cualquier tipo de queja, planteo o0 necesidad.
Eventualmente y en muy escasa medida, llegaban estas necesidades a los mas altos
niveles decisionales y ain mas raramente, s6lo en los casos de real envergadura, a
los niveles judiciales" (2001:160).

Claramente vemos un espiritu modernizador en la dirigencia politica de la
época que compartia un diagndstico comun acerca de las limitaciones institucionales
del esquema de regulacion enddégena de OSM SE. Y por ello se propone la separacion
organica de las distintas funciones, que si bien no se trataba de un invento argentino,
constituye una verdadera transformacion institucional para el sector, y es eso lo que

ponderamos positivamente.

Caracteristicas especificas de la concesion

De la revisibn de la normativa surgen distintas caracteristicas que
consideramos de vital importancia relativas a la concesion propiamente dicha.
Recordemos que la Ley 6.044 lo declard sujeto a concesion en su articulo 49. En tanto
servicio publico, el mismo debe prestarse en condiciones que aseguren su
continuidad, regularidad, calidad, generalidad y obligatoriedad, de manera que se logre

la satisfaccién de las necesidades de los usuarios y la proteccién del ambiente. La

3 Entrevista a Arturo Lafalla, 13/11/2014.
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forma societaria elegida fue la de Sociedad Andénima, ya que una Sociedad del Estado
no permitia la participacion privada y, como vimos, atraer inversiones al sector era uno
de los objetivos de la reforma. Ademas se dejé abierta la posibilidad de constituir mas
de una sociedad.

Debemos destacar aqui que la SA concesionaria fue creada por ley. ElI Poder
Ejecutivo procederia a otorgarle los correspondientes contratos:

1) de concesién del servicio de provision de agua potable y saneamiento;

2) de concesion de uso de plantas potabilizadoras, de tratamiento de
efluentes, de redes de distribucién y otros inmuebles;

3) de transferencia de activos de OSM SE, de su personal y de otras

obligaciones.

Asi nacera OSM SA, y sostenemos que la presencia estatal durante el periodo
de transicion fue un elemento muy favorable para la continuidad y estabilidad del
proceso. El operador privado recibié una empresa en funcionamiento cuyo estatuto
habia sido previamente remitido por el Poder Ejecutivo a la Legislatura Provincial y
aprobado por Ley 6.410. Repasemos algunos aspectos. Se establecio el capital social
en la suma de algo mas de 72 millones de pesos/ddlares (art. 5 Estatuto OSM SA) y el
esquema de distribucion accionaria dispuesto -luego del aumento de capital social por
acciones de Clase C a ser adquiridas inicialmente solo por el operador técnico-, era el
siguiente:

A Acciones Clase "A" representativas del 70% del Capital Social;
A Acciones Clase "B" representativas del 10% del Capital Social; y

A Acciones Clase "C" representativas del 20% del Capital Social.

También se dispuso que la administracion de la sociedad (art. 25 Estatuto OSM
SA) estaria a cargo de un Directorio compuesto por 5 Directores titulares y 5
Directores suplentes (reemplazantes exclusivamente dentro de su misma Clase),
siendo el término de su eleccién de 3 ejercicios. Los accionistas de la Clase “A” tenian
derecho a elegir 3 Directores; los de la Clase “B”, un Director (debiendo pertenecer a
la planta permanente de la Empresa), y el restante elegido por los de la Clase “C”.
Respecto a la fiscalizacion de la Sociedad (art. 36 Estatuto OSM SA), la ejerceria una
Comision Fiscalizadora compuesta por 3 Sindicos elegidos por los accionistas, uno por

cada Clase.
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Este andlisis nos permite ver concretado en los hechos la participacion
reconocida al personal. Se suma a lo dicho el art. 18 del Estatuto que establecio la
distribucion de Bonos de Participacion para el Personal en forma proporcional,
correspondiente al 3 % de las ganancias liquidas y realizadas, después de impuestos,
de la sociedad; en funcion de la remuneracion, antigiiedad y cargas de familia. Este
tipo de disposiciones explican el apoyo del Sindicato a la "privatizacién”, en contraste
con la resistencia del contemporéneo proceso en EMSE, segln nos fue indicado®.

Sigamos adelante con otras caracteristicas de la concesion.

Comenzaremos con la modalidad de la concesion, descripta en el articulo 1.7
del Contrato de Concesién (CC). La misma era a titulo oneroso, correspondiendo el
pago de un Canon cuyo monto anual surgia de la aplicacion de un porcentaje a los
ingresos operativos del concesionario en el ejercicio anual considerado. Durante los
primeros cinco afios de la Concesion el Canon seria de 3,85 % y 9,98 % durante el
resto del tiempo de la concesion. El pago del Canon de cada ejercicio debia ser
realizado en cuotas bimestrales iguales, tomando como base de calculo la proyeccion
de ingresos operativos (el Canon era considerado un componente de los gastos

operativos del concesionario).

El plazo de la concesion era de 95 afios, contados a partir de la Toma de
Posesion, que ponia fin al periodo de transicién a partir de la primera suscripcion de
las acciones Clase C, y sucesivamente, en 7 periodos iguales de hasta 10 afios cada
uno. Al vencimiento de cada periodo, se convocaria a concurso publico para otorgar la
Operacion de la Concesionaria, ofreciendo en venta estas acciones Clase C, de
titularidad del Operador Técnico. Las condiciones de los respectivos concursos debian
contener el Régimen Tarifario para el nuevo periodo. En el caso de que el precio
ofrecido por el Operador Técnico del periodo vencido, fuera igual o mayor que la mejor
oferta del concurso, éste resultaria adjudicatario del nuevo periodo de Concesion,
debiendo integrar al capital social de OSM la diferencia entre el valor total asignado a
las acciones por el Balance aprobado y el valor total ofertado por el adjudicatario.
Dicho monto hubiera sido integrado a un fondo de reserva para inversiones. En el caso

gue la oferta del Operador Técnico del periodo vencido no resultara ganadora, el

32 Entrevista a Carlos Moreno, 18/10/2014.
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nuevo adjudicatario pagaria por sus acciones Clase C, asumiendo el primero el

compromiso irrenunciable de vender la titularidad de estas acciones.

Los operadores del servicio tienen que cumplir con, segun art. 28 Ley 6.044,
deberes y atribuciones de la concesion tales como lograr las metas y condiciones que
establezca el CC o el EPAS; informar sobre el estado de ejecucion de los planes de
operacion, expansion e inversion para su control por el EPAS; administrar y mantener
los bienes afectados al servicio; publicar los planes de expansion de la red operada y
del servicio, para que los usuarios puedan conocer sus derechos; cobrar tarifas,
multas, recargos, reintegros por gastos y otras deudas por los servicios prestados;
elevar al EPAS un informe detallado de las actividades desarrolladas y la planificacién
para el afio siguiente; y mantener la calidad del agua y del ambiente adoptando los
sistemas de tratamiento adecuados; entre otras. Recordemos que esto regia tanto
para OSM SA, como rige para los multiples operadores en la Provincia, definidos como
las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, nacionales, provinciales o

municipales que realicen por cualquier causa la prestacion del servicio.

Desde un angulo juridico, acorde a lo expuesto en el punto 1.2.2.2 sobre
concesion de servicios publicos, el concesionario asumia la actividad a su propio
riesgo técnico, econdmico y financiero y era responsable por las obligaciones y
requisitos para prestar el servicio (art. 12.1 CC); ejerciendo su libertad de gestion (por
ejemplo, celebraciéon de contratos de provision de bienes, servicios y locaciones de

obra).

En lo atinente al régimen de bienes de la concesién, el concesionario recibié la
tenencia de los bienes inmuebles afectados al servicio, los cuales continuaban siendo
propiedad de la Provincia de Mendoza. Se denominaban asi a todos aquellos bienes
necesarios para suministrar el Servicio, recibidos del concedente o no, con el objeto de
cumplir sus obligaciones derivadas de la prestacion. En particular, el art. 6.1 CC
mencionaba entre otros: tomas de agua y sus accesorios, perforaciones de
explotacion, plantas potabilizadoras, acueductos, estaciones elevadoras, cafierias de
impulsién, maestras y sus accesorios, redes de distribucién, conexiones domiciliarias,
colectores cloacales, cloacas maximas y plantas de tratamiento de efluentes. Los
bienes no afectados al servicio no fueron transferidos, continuaron en manos de OSM

SE residual hasta su liquidacion.
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La adquisicion y disposicion de bienes inmuebles requeria la previa
autorizacion del Ente Regulador, y lo producido por actos de tal disposicion debia ser
reinvertido en el servicio. A la extincién de la Concesion, todos los bienes afectados al
Servicio, fuera que hubieren sido transferidos en la Toma de Posesion o adquiridos o
construidos durante la vigencia del Contrato, debian ser restituidos o entregados
gratuitamente al concedente (art. 6.8.2 CC).

Por otra parte, el régimen de personal (capitulo 7 CC) imponia al concesionario
ajustarse a la legislacién laboral aplicable y al Convenio Colectivo de Trabajo vigente;
desarrollar e implementar planes de adiestramiento y capacitacion para su personal, y
con la extincion de la concesion, el personal fue transferido al organismo designado

para continuar con la prestacién del Servicio.

Finalmente, cerrando este apartado, veremos las causales de extincion de la
concesion (capitulo 13 CC), aspecto que marca claramente las prerrogativas de
derecho publico sobre el SAPyS que el Estado provincial no resignd. Dicha extincion
podia ocurrir por:

1) vencimiento del plazo;

2) caducidad o rescision por culpa del concesionario, por culpa del concedente,
por caso fortuito, quiebra, concurso preventivo, disolucion o liquidacién del
concesionario;

3) rescate del servicio; y/o

4) negativa del operador técnico a vender las acciones Clase C en caso de
haber sido derrotado en la nueva Licitacion -situacion ya referida que no analizaremos

en lo siguiente-.

El primer caso referia al cumplimiento del plazo de 95 afios de la concesion,
situacion impensable en nuestro pais sometido a una historia de volatilidad

institucional, pero l6gicamente posible.

El segundo comprendia distintas variantes. La rescision del contrato podia ser
adoptada unilateralmente por el concedente con fundamento en causas tales como
incumplimiento grave de disposiciones legales, contractuales o reglamentarias

aplicables al servicio; atrasos reiterados e injustificados en el cumplimiento de las
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inversiones anuales o las metas convenidas en el POE; renuncia o abandono del
Servicio; reiterada violacion al Reglamento del Usuario; o reticencia u ocultamiento
reiterado de informacion al ente regulador. La presentacion en concurso preventivo o
la solicitud de su propia quiebra, compartian los efectos y alcances de la rescision por
culpa del concesionario. En la siguiente variante el concesionario podia rescindir el
contrato por culpa del concedente, cuando de una disposicién normativa, acto, hecho
u omision del ente regulador, del propio concedente, o de algin otro 6rgano de la
Provincia de Mendoza, resultara un incumplimiento grave de las obligaciones
asumidas causando un grave perjuicio o impidiendo la razonable continuacion de la
ejecucion del CC. En tal caso, debia intimar al concedente para proceder a la cesacion
del incumplimiento en un plazo no inferior a 30 dias, de lo contrario requerir la
rescision del contrato, o de haber resistencia, demandarla judicialmente. Segun la
tercera variante, cuando por caso fortuito o fuerza mayor se tornaba imposible el
cumplimiento de sus obligaciones, la parte afectada podia solicitar la rescisién, aunque
también cualquiera de las partes podia ofrecer una renegociacion del contrato en la

gue se asumieran equitativamente las consecuencias del caso fortuito y evitarla.

La tercera causal de rescisién comprendia el rescate parcial o total del servicio.
El concedente podia resolver el rescate parcial del Servicio concedido entendiéndose
por tal la declaracion unilateral del concedente, por razones de interés publico o por
causa de incumplimientos del operador o su concurso preventivo. Esto no implicaba la
extincion del CC, sino el llamado a una nueva licitacion. En el caso del rescate total del
servicio, adoptado por fundadas razones de interés publico, si se dara por finalizada la
Concesion y se reasumird la prestacion del servicio. Asi ocurrié en 2010 con la

rescision del contrato y la disolucién de OSM SA.

Por Ultimo, las consecuencias patrimoniales dependian de las causales
invocadas. En la extincién por vencimiento del plazo contractual o por caso fortuito o
fuerza mayor, el concedente debia restituir la garantia, pagar el valor de los "stocks"
de insumos recibidos y el valor no amortizado de las inversiones efectuadas y de los
bienes afectados. En la extincion por culpa del concesionario, éste perderia
automaticamente la garantia, debiendo indemnizar todos los dafios y perjuicios
causados con motivo del incumplimiento, cuyo valor excediera el monto de dicha
garantia. En caso de rescision por culpa del concedente, se restituiria al concesionario

la garantia, el valor no amortizado de las inversiones efectuadas y de los bienes
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afectados al Servicio adquiridos o construidos, y se lo indemnizaria por los dafios
emergentes. En el caso de Rescate Total de la Concesion, resultaria aplicable lo
dispuesto por la extincién por culpa del concedente.

3.2.1.2. Régimen de operacion y expansion

Ahora nos adentraremos en las disposiciones normativas respecto de las
condiciones de operacion y expansion impuestas al concesionario, comenzando por la
clasificacién de las areas de operacion. Adjuntamos en el anexo de esta investigacion,
a titulo ilustrativo, dos planos correspondientes a la determinacién de dichas areas
para el Gran Mendoza, el primero relativo a la provisién de agua potable y el segundo

a la red cloacal.

La Ley 6.044 divide las areas en tres (art. 29):

Areas Servidas: es el territorio donde se prestan actualmente los servicios;

Areas de Expansion: es el territorio en el cual se prevé la expansion de los

servicios (cumplidos y ejecutados estos planes, el Area de Expansion se
convierte en Area Servida -art. 4 MR-);

A Area_Remanente: es la que no posee servicios ni se encuentra incluida en

areas de expansion.

A Area Concedida: complementando estas definiciones el MR (art. 4) entiende

el Area Servida y de Expansion en la que la prestacion del servicio ha sido

otorgada a un operador.

Se estipula la obligatoriedad de la prestacion (art. 18): el operador debe
extender y renovar las redes externas, conectar y prestar el servicio para uso
doméstico, comercial e industrial, en las condiciones que se establezcan o convengan
con éste, a todo inmueble comprendido dentro de las areas servidas y de expansion.
Los operadores tienen dichas areas determinando el contrato de concesion las obras y
trabajos a realizar en cada una. En las areas de expansién y en las remanentes se
puede solicitar al EPAS iniciar emprendimientos para desarrollar y operar sistemas de
captacion y distribucién de agua potable y de desaglies cloacales por parte de
usuarios o terceros interesados (art. 38 y 39 Ley 6.044 y art. 25 MR). Sélo podra
admitirse la solicitud y propuesta al Ente Regulador para la aprobacion del

emprendimiento siempre que el Operador con jurisdiccion en el area respectiva, se
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encuentre en mora en el cumplimiento del Plan de Operacion y Expansion. Los
terceros interesados también podran solicitarla, aunque en este caso el Ente
Regulador convocara a concurso publico. Los pedidos de concesién deberan ser
resueltos por el Ente Regulador para su remision al Poder Ejecutivo. Los Usuarios y
terceros interesados podran solicitar la concesién en el Area Remanente, obviamente
sin el requisito de mora del operador. EI EPAS, recomendara al Poder Ejecutivo la
adjudicacion de la concesion (art. 40 Ley 6.044).

En tanto al alcance del servicio, las redes externas son responsabilidad del
concesionario, asi como la construccion, mantenimiento, renovacion, operacion y
explotacion de las instalaciones necesarias para la prestacion del servicio. El usuario
serd responsable de la correcta construccion y mantenimiento de las instalaciones
internas, es decir, los sistemas de cafierias y accesorios necesarios para efectuar la
distribucion de agua potable y la coleccion de desagies cloacales en el interior de los
inmuebles servidos. El limite entre las instalaciones internas y las redes externas
estara determinado por la "Linea Municipal”. El concesionario esta obligado a la
prestacion en aquellos asentamientos poblacionales ediliciamente precarios que sean

asi declarados mediante decreto del concedente.

Respecto a la operacion del servicio, por articulo 2.6.2 CC, para el
cumplimiento de las obligaciones asumidas el concesionario -a través de su operador
técnico- se comprometia a, entre otras cosas, aportar su conocimiento y experiencia
en el Servicio, asi como la transferencia de la tecnologia apropiada a los
requerimientos de la empresa y la asistencia técnica necesaria; la elaboracién y
propuesta de las politicas generales, de estructuras organizativas, laborales y
salariales, y planes de accién especificos; la afectacion de Personal Especialista para
el logro de una gestién eficiente; la gestibn y negociacion de la totalidad del
financiamiento requerido para el cumplimiento de las tareas y metas inherentes al CC;
y la preparacion de toda la informacion que el Ente Regulador solicitara de acuerdo al
CC.

Particularmente relevante resulta el articulo 2.8 CC que comprometia al
operador técnico a proporcionar su experiencia e informacion, obligandose a utilizar en
la operacion de OSM SA todos aquellos métodos y procedimientos de su conocimiento

tedrico-practico, mediante la aplicacion de la tecnologia mas apropiada, en las
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siguientes areas: a) de estrategias empresarias; b) operacional y técnica -con
particular referencia a la asistencia en la eleccion de los materiales y equipamientos
mas modernos-; ¢) comercial -en especial atencion a la confiabilidad de la cuenta
corriente y de la atencion de los clientes-; d) administrativa; e) financiera; y f) de
politica laboral -tendiente a aumentar su productividad, incluyendo los planes de
capacitacion-. Al menos en los papeles, el interés en incorporar a operadores de
prestigio internacional estaba supeditado a que llevaran adelante la prestacion de

acuerdo a elevados estandares de calidad.

Respecto a la calidad del servicio, el Marco Regulatorio (MR) establece
distintos niveles de prestacién a cumplir relativos a:
a) cobertura: en los plazos y con los alcances fijados en el CC y el POE;

b) calidad de agua potable: segln requerimientos técnicos que apruebe el

EPAS. Los operadores deberan realizar un muestreo regular y para las emergencias,
tanto de agua cruda como de agua en tratamiento y tratada, a efectos de controlar a lo
largo del sistema de provision. En caso de producirse deficiencias de calidad por
encima de los limites tolerables, los operadores deberan informar al ente regulador;

c) presion de agua: que permita el abastecimiento continuo a un tanque

domiciliario de distribucion (presion minima disponible de 8 metros de columna de
agua -mca-). Los operadores podran requerir y el EPAS aprobar valores menores en
zonas designadas, si por razones técnicas el servicio pudiera ser provisto
satisfactoriamente con una presion de agua inferior. Los operadores deberan controlar
y restringir las presiones maximas en el sistema, de manera de evitar dafios a terceros
y de reducir las pérdidas de agua;

d) continuidad del abastecimiento: sin interrupciones debidas a deficiencias en

los sistemas o capacidad inadecuada, garantizando la disponibilidad de agua durante
las 24 horas del dia;

e) interrupciones del abastecimiento: minimizando los cortes en el servicio de

abastecimiento de agua potable a los Usuarios y restituyendo la prestacién ante
interrupciones no planificadas en el menor tiempo posible. Los operadores deberan
informar a los usuarios afectados sobre cortes programados con la suficiente
antelacién, previendo un Servicio de abastecimiento de emergencia si la interrupciéon
debiera ser prolongada. Los cortes se clasificaran, por su gravedad o su alcance, de
mayor a menor, en cortes de primer, segundo, tercer o cuarto orden. En caso de

riesgo para la salud, se debera proteger al Usuario mediante la ejecucién de una o
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mas acciones, incluido el corte y la provision de suministros alternativos para
satisfacer las necesidades de higiene y bebida;
f) tratamiento de efluentes cloacales: segun las normas establecidas. En los

casos de sistemas que no incluyan tratamiento primario, secundario o un adecuado
sistema de disposicion final de efluentes cloacales, se debera ajustar el plan
correspondiente a lo que establezca el EPAS;

g) calidad de efluentes cloacales: deberan cumplir con las normas de calidad

establecidas por el EPAS. Los operadores deberan establecer un régimen de
muestreo regular y de emergencias, de los efluentes vertidos en los distintos puntos

del sistema;

h) inundaciones por desagies cloacales: el operador procurard que no se

produzca contaminacion por liquidos cloacales por falencia de los sistemas.

Por resolucion 35/96, el EPAS emitié sus propias normas de control de calidad
de agua y efluentes basadas en los parametros de normas dictadas por el CoFeS
(Consejo Federal de Entidades de Servicios Sanitarios), por la Organizacién Mundial
de la Salud, Cddigo Alimentario Argentino y otros, adaptando los valores a los

requerimientos de la poblacion y a las caracteristicas regionales del recurso hidrico.

Esta disposicion constituye un efectivo ejercicio de poder de policia y control
sobre los servicios Asi por ejemplo, se obliga a cumplir con una frecuencia minima de
muestreo de los parametros basicos de calidad de agua potable que ingresa al
sistema de distribucién, segun tipo de planta: monitoreo continuo para plantas
grandes, una medicién por guardia para plantas intermedias y una medicion diaria

para plantas pequeiias.

,Qué es el POE?

Nos referiremos al POE. El Plan de Operacién y Expansién es el plan que
sienta las bases para que el operador pueda administrar, operar y desarrollar el
servicio que se le ha concesionado, con una visién de corto y mediano plazo, asi como
de la rutina diaria. Dicho plan permite evaluar y controlar la gestion del operador, ya
gue existen elementos medibles contra los que se pueda comparar la informacion real
suministrada por el concesionario. Establecido en funcién de los objetivos y programas
provinciales en materia de agua potable y saneamiento, sus adecuaciones o

actualizaciones podian ser propuestas por los operadores o el ente regulador. El
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articulo 53 del MR sefala que "el cumplimiento del Plan de Operacion y Expansion
serd una obligaciébn esencial del operador". EI CC preveia las sanciones por
incumplimiento del POE, entre las cuales figuraban las multas acumulativas por lapsos
de incumplimiento y la caducidad de la concesion. Es decir, tal incumplimiento era

considerado una falta grave.

El POE estaba constituido, en el contrato de concesion de OSM SA, -segln
articulo 1.2 CC- en base a tres partes principales:

a) Principios y Politicas generales para la Operacion del Servicio: conjunto de
objetivos, lineamientos gerenciales y metas cualitativas orientadoras de la operacion
del servicio;

b) Metas para la Operacion y Desarrollo del Servicio: conjunto de parametros
de eficiencia y metas cuantitativas identificadas por sus respectivos indicadores que el
Concesionario debia alcanzar;

c) Plan de Inversiones: conjunto de metas fisicas y obras de infraestructura a
través del cual cumplir en tiempo y forma con las Metas de Operacién y Desarrollo del
Servicio. Su especificacion, programacion y valoracion en el periodo de concesion

tenian un caracter referencial.

En resumen, debian contener las metas cuantitativas, cualitativas y de
eficiencia, asi como las obligaciones de cobertura geografica, a alcanzar por los
operadores en su respectiva jurisdiccion; incluyendo los montos estimados de la
inversion prevista, las garantias técnicas y de financiacién, la forma de realizar los
estdndares de performance de las expansiones, mejoras y desarrollo, y los plazos
dentro de los cuales se cumpliria con los diversos proyectos que integren el POE.
Asimismo debia contener una provisién para contingencias e imprevistos y obras de

urgencia.

Por articulos 55 y 5.6 CC, dentro de los dos meses posteriores a la
finalizacion de cada periodo anual de la Concesion, el concesionario presentaria al
Ente Regulador un informe escrito denominado "Informe Anual de Avance del POE",
consignando en forma discriminada una resefia de los niveles de servicio alcanzados
por cada sector y unidad gerencial. Asimismo, con el mayor grado de detalle posible,
las obras y acciones que se llevarian a cabo en el afio siguiente, en cumplimiento del

POE. El Informe debia incluir las propuestas del concesionario -sujetas a aprobacion
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del EPAS- para alcanzar las metas que no hubieren podido ser cumplidas, sin
perjuicio de la aplicacién de sanciones. El Ente podia requerir informaciones parciales
de avance del POE. Por ultimo, el concesionario debia suministrar informes periédicos

de calidad del servicio.

Al momento de la renegociacibn que dio lugar a la primer Carta de
Entendimiento, el operador sostuvo que, en virtud del articulo 1.2 CC, el caracter del
Plan de Inversiones era referencial, en el sentido de recomendacién o sugerencia.
Como se sostuvo desde el EPAS, la expresion fue sacada de contexto, ya que no
guarda coherencia con el resto de disposiciones mencionadas que hablan de

obligatoriedad y falta grave por incumplimiento®.

Siguiendo a Jofré y Cataldo (2009), el exhaustivo POE no fue una exigencia
adicional en el contrato de concesidn, sino un objetivo institucional de OSM SA que -al
Menos en sus aspectos enunciativos-, constituia un verdadero modelo de intervencion
publica en la gestion privada de un servicio publico, con plena observancia de las
necesidades de los usuarios servidos y potenciales: preveia mejorar la atencién al
cliente, introducir tecnologias que permitan determinar calidad, caudal, presiones y
pérdidas, llevar las conexiones al maximo permitido por la geografia mendocina,
mantenimiento de la infraestructura, proteccion de los recursos superficiales y
subterraneos, etc. En total, la inversion para los primeros 25 afios de concesion debia
ser de US$ 336,6 millones, de los cuales US$ 128,1 millones corresponderia al
periodo 1996-2001. Acordamos con Jofré, en la evaluacion del POE como una
herramienta destacada para la consecucién de la regulacion. Con U$S 40 millones
adeudados hasta el 2002, los mecanismos institucionales, en principio bien planteados
como deciamos, no se aplicaron®. Hubiera correspondido al EPAS tomar decisiones
enérgicas al respecto, pero al ser desplazado en los hechos por el Poder Ejecutivo,
desde nuestra éptica, no podemos responsabilizar directamente al disefio institucional
en si por la no aplicacion de la normativa. En este punto diferimos de la vision de los
citados autores, aunque compartimos que los objetivos estratégicos del operador
refiidos con el interés social y la especificidad de la actividad de los servicios de

saneamiento, cuyos indicadores de avance no resultan facilmente observables; son

¥ "Vinculacién entre el cumplimiento del POE y el personal especialista de OSM SA",
documento interno del EPAS, Mendoza, 07 de abril de 2005.
% Entrevista con José Luis Jofré, 17/04/2012.
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motivos que se conjugaron en contra del cumplimiento del POE (Jofré y Cataldo,
2009:242).

En ultimo lugar, un ejemplo de desviacion de los fines normativos en la practica
concreta. OSM SA hered6 de OSM SE el Régimen de Obras por Cuenta de Terceros,
para ampliacién de redes, tanto distribuidoras de agua potable, como colectoras de
efluentes cloacales y/o industriales, que fueran ejecutadas y financiadas, total o
parcialmente, a través del aporte de los Usuarios. Al principio el operador queria
eliminar este sistema, pero luego descubri6 que le podia ser beneficioso: obras
financiadas y ejecutadas por terceros empezaron a figurar como propias a efectos del
cumplimiento de metas de expansion del POE®. Vistas las disposiciones normativas
expuestas, tal situacion era a todas luces irregular. Por otro lado, ¢podria haberse
reconocido la inversién realizada por usuarios dando lugar a la capitalizacion en
acciones de OSM? Recordemos que el articulo 54 de la Ley 6.044 indica que "cuando
los usuarios, organizados o no, aporten en la expansion de las redes, en su
renovacion o mantenimiento, podra otorgarseles en forma directa acciones

representativas del correspondiente aumento de capital”. Esto nunca ocurrié.

3.2.1.3. Régimen tarifario

El régimen tarifario de la concesion es uno de los topicos que mayor interés
despierta en todos los actores. Para las empresas prestadoras privadas -con fines de
lucro- constituye el ndcleo de su calculo de rentabilidad en términos de ingresos,
mientras que el régimen de operacion y expansion -abordado en el apartado anterior-,
define en gran medida el calculo de su estructura de costos. Por ello, luego de la crisis
macroeconémica de 2001 y el consiguiente congelamiento de tarifas, el concesionario
justifico su falta de cumplimiento de obligaciones fundada en la insuficiencia de las
tarifas. Por su parte, para los usuarios, la tarifa tiene un impacto econémico en el
ingreso disponible familiar para consumo y ahorro del resto de los bienes y servicios.
La diferencia sustancial entre ambos actores es que el primero tiene un alto grado de
conocimiento acerca de relaciones tales como calidad/precio del servicio o
costos/beneficios de la prestacion, mientras que los usuarios -en forma aislada, no asi
tanto sus asociaciones- no cuentan con esta informacién -ni la capacidad técnica de

procesarla aunque la recibieren- y su valoraciéon respecto de la "justicia" de la tarifa no

% Entrevista a Carlos Moreno, 18/10/2014.
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puede fundarse en bases sélidas. Por ello aqui el Estado regulador aparece una vez
méas como figura central no sélo en el ejercicio de su poder de policia, sino como el

Unico garante de transparencia a la ciudadania en este tema.

Coincidimos en que la Ley 6.044 aporté mucho en transparentar el proceso de
fijacion de tarifas®. La misma se realiza mediante Decreto provincial a propuesta del
EPAS (art. 24), atendiendo a principios generales del sistema tarifario (art. 23):

1) Atendera a objetivos econdmicos, sociales y ambientales, procurando en
este caso el sostenimiento y promocién de los espacios verdes vinculados
directamente con la prestacion;

2) Las tarifas deberan reflejar los costos de operacion, mantenimiento y
amortizacion de los servicios y una retribucidon razonable para el operador, en el

contexto de una administracion eficiente.

El MR complementa estos criterios sefialando entre otros, la no discriminacion
entre usuarios que reciban servicios de calidad similar y se encuentren bajo la misma
categorizacion tarifaria; asi como la inexistencia de exenciones de ningun tipo al pago
de tarifas y las que se concedieren deberan ser cubiertas por aportes del presupuesto
provincial (art. 44 MR). Asimismo, los operadores no podran restringir voluntariamente
la oferta del servicio y se contempla la posibilidad de aplicar subsidios "cruzados", es
decir se permite que los valores tarifarios para algunos segmentos de usuarios
equilibren el costo econémico de otras categorias, atendiendo a objetivos sanitarios y

sociales vinculados directamente con la prestacién (art. 45 MR).

Parte de lo dicho se refleja en el "subsidio para consumo doméstico" (art. 26
Ley 6.044) mediante el cual el Poder Ejecutivo puede otorgarlos a favor de jubilados y
usuarios residenciales de escasos recursos determinando los porcentajes a subsidiar,
de los niveles socioecondmicos que se beneficien con ellos y la compensacion a los
operadores afectados. En todos los casos la aplicaciéon de estos subsidios debe contar
con la correspondiente previsidbn presupuestaria e indicarse en la boleta que se
extienda separadamente el precio total de las prestaciones, el monto subsidiado y la
cantidad a pagar por el usuario. Asi planteado, consideramos que el esquema gané en

justicia y equidad, al sostener s6lo a sectores con carencia de ingresos para los cuales

3 Entrevista a Arturo Lafalla, 13/11/2014.
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pagar la totalidad de la tarifa implicaba una erogacién significativa en relacion a sus
ingresos totales.

Continuando nuestra evaluacion abordaremos ahora el enfoque tarifario
adoptado. Segun lo expuesto en el marco teorico de este trabajo (punto 1.2.3.3), el
mismo es cercano al de la regulacion por precios maximos (como dijimos, en la
practica todo sistema es un hibrido entre regulacion por costos y regulacion por
precios). Siguiendo el periodo propuesto en Gran Bretafa, el articulo 25 de la Ley
6.044 dispone que las tarifas tendran un periodo de vigencia de cinco afios, salvo que,
antes de la culminacion del mismo, haya acuerdo entre el operador y el EPAS, para
prorrogarlo por otro periodo igual. De comdn acuerdo podran modificar las tarifas
antes del término del periodo de su vigencia, cuando existan cambios importantes en
los supuestos de hecho para su célculo, en cuyo caso las que se obtengan del nuevo

estudio tendran una duracion de cinco afos.

El altimo parrafo de dicho articulo 25 instruy6 al Poder Ejecutivo a remitir a la
Legislatura Provincial, en el plazo de un afio, desde la constitucion del EPAS, un
proyecto en virtud del cual se consagrara el Régimen Tarifario por ley. Ello nunca

ocurrid a pesar de tener la fuerza imperativa de una Ley provincial.

Por tanto, segun el CC, hasta producida dicha sancion legislativa, regiria lo
dispuesto en su Anexo I, el cual seria considerado de transicion hasta tanto se
sancionara el nuevo régimen que implementara el sistema medido: a todo inmueble
perteneciente a las categorias A y B (residencial o comercial en el que se utilice el
agua para los usos ordinarios de bebida o higiene) se le fijara una tasa basica mensual
en funcién de la superficie del terreno y de la superficie cubierta total y de distintos
coeficientes ("E", "Z" y "K"). Sintéticamente, el célculo de la tarifa expresado como

ecuacion es
T=(St* Ttbase + Sc*Tc.base*E)*Z*K
En donde:
T: Tarifa mensual

St: Superficie del terreno

Tt.base: Tarifa general por metro cuadrado de superficie de terreno
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Sc: Superficie cubierta

Tc.base: Tarifa general por metro cuadrado de superficie cubierta
K: Coeficiente de ajuste tarifario

E: Coeficiente de antigliedad y calidad de la edificacion

Z: Coeficiente de ubicacién del inmueble

Como puede verse, se pretendia sustituir este sistema de cargo fijo (Ilamado de
“canilla libre" por sus detractores) por un sistema medido, considerado mas eficiente
(Abihaggle y Day, 2004:237): el cobro segun el consumo registrado es un instrumento
econdmico que busca influenciar a las personas para que cambien su conducta con el
incentivo/desincentivo de pagar menos o mas segun su comportamiento. Asi el MR se
referia como "norma general de la politica de ordenamiento del sector" (art. 48 MR)
aforar el Servicio que se preste, con el fin de contar con la informacion necesaria para
proteger el recurso y garantizar la equidad de las tarifas, aplicandose en la medida que
sea técnica y econOmicamente viable. Sin embargo, salvo solicitud expresa del
Usuario, el Concesionario no podia aplicar el sistema medido (art. 11.1 CC). El
operador impulsaba el cambio de sistema, no por motivaciones ambientales, sino por
el costo econdmico devenido del consumo excesivo o irresponsable de los usuarios.
Sin embargo, cual expone Marre, el uso eficiente del agua depende de medidas
estructurales como la sustitucién de tuberias, la reparacién de fugas, la reduccion de
pérdidas en las plantas potabilizadoras o el manejo de las presiones en los sistemas
de agua potable; y de medidas no estructurales, como la instalacién de dispositivos
sanitarios de bajo consumo o la educaciéon de los usuarios (2007:61). Hablar de
eficiencia no es necesariamente sin6nimo de hablar de la implementacién de un

sistema medido.

Volviendo al régimen tarifario, a diferencia de la experiencia britanica, no
advertimos la presencia del modelo IPC - X. Es decir no se habla de la actualizacion
periddica de acuerdo al indice de precios al consumidor, ni a la baja de tarifas por la
aplicacion de un coeficiente de eficiencia X, es decir la réplica artificial de un entorno
de competencia -en el que los precios tienden a la baja-, dado que en su inexistencia

induce al monopolista a la ineficiencia.

Segun nuestro sistema, los valores tarifarios y precios vigentes sélo podian ser

modificados por Decreto provincial, previo dictamen del Ente Regulador elevado por
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intermedio del Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda. La clausula
disparadora de revision tarifaria (art. 11.4.4 CC) preveia el caso de un incremento o
una disminucién de los costos de la concesion superior al cuatro por ciento (4%)
siempre que fuere invocada por el concesionario o el Ente Regulador. En el primer
caso, el concesionario debia incluir en un informe: a) Elementos relevantes y
constitutivos de la estructura de costos, exclusivamente en rubros tales combustibles,
productos quimicos, energia eléctrica, personal, materiales y repuestos, tipo de
cambio, tasa de interés y Tasa de Inspeccion, Control y Sostenimiento; b) incidencia
porcentual de cada uno estos elementos; y c) segun indices oficiales del INDEC. Este
informe seria presentado al EPAS, quien dictaminaria acerca de la procedencia o0 no
de efectuar una modificacién, elevando en caso afirmativo al concedente para que se

pronunciara sobre la cuestion.

Otras causas previstas de revision tarifaria eran en los casos de modificacion
del POE o revisiones extraordinarias: por modificacion de las normas de calidad que
implicaran un perjuicio inmediato a la concesién; por modificacién de la relacion de
convertibilidad con relacion al délar estadounidense fijada por la Ley Nacional 23.928;
por modificacion de los tributos o sus alicuotas, con excepcién de los impuestos a las
ganancias y al valor agregado; o por la sanciéon de normas en materia de proteccion
del medio ambiente y de los recursos naturales que implicaran la internalizacién de

nuevos costos para el concesionario.

Hemos destacado en cursiva la presencia de previsiones de actualizacion
tarifaria fundadas en la politica cambiaria del pais, ajena a las incumbencias tanto del
concedente como del concesionario. Si bien la legislacién de emergencia nacional y
provincial justificaba la no aplicacién de indexaciones, entendemos que recuperado el
periodo de normalidad correspondia, evidentemente, una revisién. Estimamos que lo
gue no se debié6 modificar, como se hizo durante la primera renegociacion, fue el
caracter de obligatorio del cumplimiento del POE, lo cual hirié profundamente la antes

elogiada funcionalidad de este instrumento en la regulacion del servicio publico.

Antes de pasar al siguiente asunto queremos reiterar que la Ley 6.044 dispone
la obligatoriedad del pago (art. 19): "Los propietarios de inmuebles a servir por el
operador deberan pagar los servicios de acuerdo al régimen tarifario correspondiente”.

Se ha sefalado (ver Jofré y Fernandez Cataldo: 2009) que la modificacién del articulo
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20 de la Ley 6.044 -Ley 6.511- testifica las prerrogativas a la inversion privada en
detrimento del beneficio publico introduciendo limitaciones a los principios solidarios
que habian caracterizado la gestion hasta ese entonces. Creemos que ello ya ocurria
en el articulo original. La Ley 6.511 distingue entre restriccién y suspension y agrega
"...salvo el caso de los Usuarios comprendidos en las disposiciones del Art. 26 de la
Ley 6.044/93, y/o el de aquellos en cuyos casos se acredite fehacientemente la
imposibilidad de pago" (el citado articulo se refiere a subsidios a favor de jubilados y
usuarios residenciales de escasos recursos). Por tanto, ratifica un rumbo ya
establecido que, ciertamente, entra en tension con los caracteres propios del servicio
publico, los cuales jerarquizan el bien comun, en este caso, la vigencia del derecho a

la prestacion.

3.2.2. Redes interinstitucionales establecidas por la normativa

Un segundo nivel de evaluacion de las capacidades estatales relacionales
refiere a la dinamica interinstitucional que mantienen los diferentes actores
involucrados en el proceso de prestacion del SAPyS. Hasta el momento, hemos
priorizado el vinculo entre el EPAS y el concesionario sin tomar en cuenta sino
tangencialmente otras relaciones institucionales previstas en la normativa. Acaso a
modo de sintesis de la primera, el CC (en su art. 4.2) determinaba el deber de
cooperacion con el Ente Regulador en diversas circunstancias tal como se ha ido

resefiando a lo largo del capitulo.

Siguiendo el planteo de Oszlak, Felder y Forcinito (2000), seleccionamos
distintos vinculos institucionales establecidos por la normativa, asi evaluaremos cémo
fue prevista la relacion del EPAS con el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial; con

otros organismos publicos provinciales y con los usuarios.

3.2.2.1. Relacion entre el Ente Regulador y el Poder Ejecutivo. Autonomia

En primer término, resulta necesario considerar la relacion que existe entre los
organismos regulatorios y las agencias gubernamentales a cargo de las politicas
sectoriales. En linea con esto, se previd la creacion del EPAS en el ambito del
Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda (las funciones y atribuciones del

EPAS seran tratadas en el apartado 3.3.1).
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En el apartado 1.2.4 dedicado a los entes reguladores ya describimos sus
caracteristicas principales. Respecto a la autonomia, atributo considerado central por
la literatura especializada como garantia de imparcialidad -al menos de reduccion de la
arbitrariedad- del accionar estatal frente a los operadores, en especial, los privados
gue comprometen su capital en la actividad; diremos que el EPAS es semi-autbnomo
(ver Martin, 1996): se encuentra separado de las empresas operadoras del servicio, y
asimismo del ministerio sectorial (recordemos el proyecto del IPAS del bloque PD,
gue planted la creacién de un instituto desconcentrado, argumentando a su favor su
bajo costo al compartir estructura organizativa, recursos humanos e informacion con el
ministerio). La ventaja del esquema adoptado es la percepcion de mayor objetividad

respecto a otras opciones posibles.

Entendemos que su autonomia no es plena, ya que fue concebido como un
ente descentralizado de la administracion publica provincial no como un drgano
verdaderamente extra poder, y por tanto vinculado funcionalmente al Ministerio citado.
Asi por ejemplo, su presupuesto anual y calculo de recursos se eleva al Poder

Ejecutivo para ser aprobado.

Cabria una discusién juridica al respecto, ya que el orden constitucional no
receptaba hacia 1993 la figura de los entes reguladores, y aun hoy sigue sin ser
contenida en el plano provincial. Tedricamente, los entes representan un modelo
administrativo posburocratico, de quiebre con el concepto tradicional de divisién de

poderes y su nota definitoria es el estar orientados hacia los ciudadanos.

Recién en 1994, la reforma constitucional nacional consagraria los derechos de
los usuarios de servicios publicos, asi como la mencion de los entes reguladores. En
tanto proceso de isomorfismo institucional -importacién de un modelo de institucion
proveniente de paises de referencia-, oper6 una adaptacién de la instituciéon al medio
local y no tanto una reforma integral en la concepcion acerca de la administracion

publica, mucho menos del orden republicano clasico.

Consultado sobre su opinién acerca de la necesidad o no de la inclusion de
estos derechos en la Constitucion provincial, Pérez Hualde se refiri6 al imperio de este
articulo 42 de la Constitucion Nacional, el cual rige para todo el territorio argentino, no

siendo imprescindible su inclusién en la Constitucion de Mendoza. Aunque ésta "...si
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podria garantizar sus propios organismos de control, respaldando con un mayor grado
de lo que tiene, la independencia de estos organismos y precisando bien el alcance de
su actuacion. Estos organismos tienen que garantizarnos el control de la calidad y
eficiencia de las prestaciones como dice el 42"%'.

La necesidad de este reconocimiento constitucional también nos fue sefalado,
en forma espontanea, por el Ing. Carlos Moreno, funcionario del EPAS, quien tomando
como referencia el caso del Departamento General de Irrigacién, sostuvo que el ente
regulador no tiene fuerza real para aplicar sanciones por si, sino mediante la

participacion del Ministerio; mientras que el DGI tiene un poder de policia mas fuerte®.

Por nuestra parte sostenemos que el esquema de regulacion exdgena propicia
el desarrollo de capacidades a mediano y largo plazo (de la mano de un ente
regulador con un necesario perfil profesional como veremos en el apartado 3.3.) frente
a la opcion tradicional de regulacion endégena que no problematizaba suficientemente
esta cuestion. Compartimos con Vispo que la autonomia "...no es necesariamente un
atributo formal, sino que se relaciona también con la voluntad efectiva del regulador,
gue puede o no estar interesado en construirla o ejercerla, y que puede o no tener el
nivel de capacidad requerido" (1999:224). A lo que se suma también el reconocimiento
y respeto de esta autonomia por parte del resto de los actores institucionales,
fundamentalmente el Poder Ejecutivo, el cual por tendencia histérica aparece reticente

a descentralizar la toma de decisiones.

Aplicando esta Ultima reflexion a nuestro caso, evaluar si la autonomia del
EPAS hubiera sido respetada de no mediar un contexto de emergencia publica a partir
de 2002 -en el cual algunas de sus funciones fueron asumidas por el Poder Ejecutivo
justificado por la necesidad de afrontar la crisis- podria haber resultado probleméatico.
Ya que, si a menudo es motivo de extralimitacion temporal y funcional ain de los
propios poderes de emergencia, no por ello ésta es condenable en si misma. Por
fortuna para esta investigacién, aunque creemos que no asi para la ciudadania, se
registran intromisiones de relevancia del Ejecutivo en el EPAS, antes y después de la
emergencia: recordemos que durante el Gobierno de Roberto Iglesias, renuncio el

presidente fundador y mas tarde se intervino el organismo nombrando un interventor

%" Entrevista a Alejandro Pérez Hualde, 03/07/2013.
3 Entrevista a Carlos Moreno, 18/10/2014.
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gue no cumplia con los atributos requeridos, siendo el perfil técnico-profesional un
aspecto central en el espiritu de la Ley. Luego de la crisis, ya recuperada la senda de
crecimiento econémico y hasta la rescision del contrato, el EPAS se siguio
desempefiando con un grado de autonomia acotado, si bien es cierto que expreso sus
posturas al Ejecutivo, asi como participé en la preparacion de informes. Cumplié sus

funciones como organismo de control y de consulta y no asi de regulacion.

3.2.2.2. Relacién entre el Ente regulador y los Usuarios. Participacion

El disefio normativo, al menos en sus trazos gruesos, coloca al usuario como
una pieza central de la prestacion del SAPyS, previendo nuevos mecanismos

institucionales para la proteccién de los usuarios. La Ley 6.044 expresa:

Articulo 32. DERECHO GENERICO. Todas las personas fisicas o
juridicas que habiten en la Provincia tienen derecho a la provision de
agua potable, desagiies cloacales e industriales, en la forma y

condiciones que determine esta Ley y sus reglamentaciones.

El reconocimiento genérico de este derecho fue una menciéon novedosa que
introdujo esta ley. El déficit de cobertura de los servicios se volvia entonces el
problema central a resolver. Todas las personas tienen el derecho subjetivo a la
prestacion y por contrapartida, surge un deber de prestacion para la Administracion.
También se distingue entre usuarios actuales y potenciales (art. 33 Ley 6.044 y art. 34
MR): son usuarios actuales las personas que sean propietarias, poseedoras o
tenedoras de inmuebles ubicados en el Area Servida. Por su parte, son Usuarios
potenciales las personas que sean propietarias, poseedoras o tenedoras de inmuebles

situados en el Area de Expansion o en el Area Remanente.

Acto seguido, este derecho genérico se "desglosa" en el art. 34 de la Ley 6.044
enumerando los "derechos" comprendidos dentro de él (si bien es opinion de este
tesista que aqui la utilizacién del concepto de "derecho" se vuelve un tanto vaga).
Citaremos el articulo 35 del MR que incluye mayor detalle que el precedente: "Los
Usuarios actuales gozan de los siguientes derechos: a) a la prestacion del Servicio
conforme al nivel de calidad que establezca el Ente Regulador; b) se requerir al Ente

Regulador la instalacion y restablecimiento de la prestacion del Servicio en la forma y
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condiciones que determina la Ley 6.044, este Marco Regulatorio y el respectivo
Contrato de Concesion, y a exigir el cumplimiento de los Planes de Operacion y de
Expansion que se fijen al Operador; c) a conocer con la debida antelacion, el Régimen
Tarifario, su composicién, sus modificaciones y a recibir oportunamente las facturas
correspondientes. De no ser recibidas en tiempo oportuno, subsiste la obligaciéon de
pagar en la fecha de su vencimiento. Toda factura deberé indicar claramente la fecha
del vencimiento subsiguiente. En caso de error en la facturacion, se actuara conforme
a lo que determine el Régimen Tarifario; d) a ser informado por el Operador y el Ente
Regulador por medios idoneos sobre todos aquellos aspectos vinculados al Servicio
para el adecuado ejercicio de sus derechos; e) solicitar ante el Operador la adecuada
prestacion del Servicio y la ejecucién de los Planes de Operacion y Expansion; f)
recurrir ante el Ente Regulador, cuando el nivel del Servicio sea inferior al establecido
y el Operador no hubiera atendido el reclamo que se refiere el inciso anterior, para que
le ordene a éste la adecuacién del mismo a los términos contractuales; g) recibir
informacion general sobre el Servicio que el Operador preste, en forma
suficientemente detallada para el ejercicio de sus derechos como Usuarios.; h) ser
informados con antelacion suficiente de los cortes del Servicio programados por
razones operativas; i) reclamar ante el Operador, cuando se produjeran alteraciones
en las facturas que no coincidan con el Régimen Tarifario publicado; j) solicitar al Ente
Regulador a que convoque a audiencia publica a fin de promover una mejora en la

prestacion del Servicio".

Por su parte, los usuarios potenciales (art. 35 Ley 6.044): a) tienen el derecho
de pedir al Operador el cumplimiento de las metas de expansién que se le hayan fijado
en el Area de Expansion y, de recurrir ante el EPAS para su imposicion; y b) tienen

derecho a prestar el servicio de conformidad con las disposiciones establecidas.

Otras disposiciones conexas a fin de garantizar estos derechos son, entre
otras:

A el deber de los operadores de cada una de las jurisdicciones en que tengan
habilitadas oficinas comerciales de habilitar oficinas atendidas por personal
competente en la materia, en las que puedan ser recibidos y tramitados las
consultas y los reclamos de los usuarios; considerando falta en el servicio, la

deficiente atencidn al publico por parte del operador (art. 37 MR);
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A el deber de los operadores de informar a los usuarios sobre los niveles de
calidad del servicio existente, los niveles apropiados y los programas para
alcanzarlos. Esta informacion debe estar disponible para su consulta publica
(art. 42 MR);

A el deber del EPAS de elaborar el Reglamento del Usuario previa consulta con
las entidades representativas de la comunidad y demas organizaciones de
defensa del consumidor, que el concesionario debera cumplir en todo momento
arbitrando los medios necesarios. Los usuarios podran presentar los reclamos
correspondientes ante el incumplimiento de éste y deberan ser atendidos por
personal provisto de equipo suficiente para acceder en forma directa a la
informacion necesaria, a fin de dar una respuesta inmediata y convincente a las
solicitudes. Los usuarios tendran derecho a ser recibidos por personal
jerarquico en caso que su presentacion no fuera atendida, o bien podran
presentar sus reclamos en libros de quejas disponibles al efecto (art. 3.8 CC);

A la publicacion anual por el concesionario en informe sintético para su
circulacién publica -a disposicion de los usuarios en las oficinas comerciales y
en las dependencias del EPAS- de los contenidos del POE y del Informe Anual
de Avance del POE. Asi como su publicacidon en los medios periodisticos de
alcance provincial (art. 5.7 CC);

A la implementacién del Programa de Informacién al Usuario (Ley 6.893) que
consta de la publicacién en Sitio Web del marco normativo del servicio;
identidad de los miembros del Directorio; resoluciones del EPAS; Informes
anuales de gestion; informacion actualizada de las Empresas Operadoras;
indices de cumplimiento de los Planes de Inversiones y Expansién; Audiencias

Publicas programadas; entre otros.

Recalcando lo sefialado, el EPAS tiene un rol central en la atencion a los
usuarios. El articulo 68 del MR dispone que los reclamos de éstos relativos al servicio
0 a las tarifas deben deducirse directamente ante los operadores; y contra las
decisiones o falta de respuesta, los Usuarios podran interponer ante el Ente un recurso
directo dentro del plazo de 30 dias corridos a partir del rechazo expreso del reclamo
por parte de los operadores El Ente Regulador dispondra entonces de 30 dias desde
gue recibiera el recurso para resolver, solicitar a los operadores los antecedentes

correspondientes.
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Respecto a los procedimientos de participacion de los usuarios (ver punto
1.2.4.4), merece ser destacado el llamado a Audiencia Publica: "Cuando sea
necesario promover mejoras en la calidad de la prestacion de los servicios regulados
por la presente, el EPAS convocara a Audiencia Publica a las partes interesadas y a la
poblacién en general. La convocatoria indicara el tema, el dia y el lugar de la reunion y
se efectuara mediante edictos publicados en el Boletin Oficial y en un diario de
circulacion general del lugar” (art. 11 Ley 6.044). Por otra parte, nos encontramos con
la obligacion del EPAS de implementar un sistema de encuestas publicas en la
Provincia con el objeto de detectar las condiciones de prestacion del servicio en
general, y el desempefio de cada uno de los operadores en particular (art. 33 MR). Se
prevé también la participacion de las asociaciones de usuarios en el Subcomité

Comunitario perteneciente al Comité Consultor del EPAS (art. 8 MR).

Si bien notamos un cambio de orientacion respecto de la concepcion del
usuario, no creemos gque haya efectivamente operado a niveles profundos. Predomina
un enfoque consumerista (ver 1.2.2.1) que limita la interacciéon entre usuarios y
proveedores a un estadio predominantemente consultivo-reclamatorio; mientras no se

registra el disefio institucional de mecanismos de naturaleza plenamente participativa.

Aunque con los reparos comentados, en lo referente a la relacion entre el
EPAS vy los usuarios nuestra evaluacion del dispositivo normativo es positiva. Si bien,
hay que decirlo, significé un gran avance respecto al estadio anterior. La consideracion
de los derechos de los usuarios actuales y potenciales es un punto a favor, pero
quizas la falta de implementacién de lo dispuesto opaque la presencia de previsiones
normativas. En este sentido, Diaz Araujo y Bertranou sefialan que la participacion de
los usuarios en las decisiones es baja e indirecta, quedando relegada a su expresion a
través de los medios de comunicacion, si bien la Ley la contempla en el Comité Asesor
del EPAS. Las ONG de Defensa al Consumidor han jugado un rol algo mas activo que
los propios usuarios directos para expresar disconformidades en la calidad del servicio
(2003:51). Ademas, en nuestra experiencia personal, el EPAS fue reticente a
proporcionar informacion que debimos solicitar informalmente, ya que no tiene
instrumentado el acceso libre del usuario a una biblioteca o archivo del organismo, ni
ofrece toda la informacion en el sitio Web segln el Programa de Informacion al

Usuario.
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3.2.2.3 Relacién con el Poder Legislativo y el Poder Judicial. Control

Cuando aludimos a las "buenas practicas" de disefio regulatorio, mencionamos
la intervencion legislativa en materia del control eficaz y eficiente sobre el modo en que
los funcionarios de los entes cumplen sus deberes; siendo lo deseable contar con un
control de segundo grado -control a quien controla-. Ciertamente, la normativa dispuso
gue el control de auditoria y legalidad estuviera a cargo del Tribunal de Cuentas de la
Provincia (art. 14 MR). Pero la revision de la legalidad de los actos es el minimo
indispensable, y de hecho comin a lo establecido para "todos los poderes publicos,
las municipalidades y cuantos empleados y personas administren caudales de la
Provincia u otras corporaciones"” (art. 182 Constitucion Provincial). Lo que nos interesa
aqui, es revisar la oportunidad de las decisiones del ente, llamese un control "politico”

del ente.

En esta linea, encontramos deberes de informacién (art. 11 MR) por parte del
Directorio del EPAS quien anualmente remitira al Gobernador de la Provincia y a la
Honorable Legislatura Provincial un informe acerca de: la situacion del SAPyS; la
evolucion de la demanda y la oferta del mismo; las areas deficientes; el estado de
cumplimiento de las metas fijadas, las que se prevean para el afio siguiente y los
recursos estimados para su cumplimiento; la evaluacion de la eficiencia de los
Operadores en funcion del cumplimiento de los parametros fijados; y el grado de
cumplimiento de las obligaciones de los operadores, relativo a la calidad de las aguas
suministradas y al control de los impactos ambientales, derivados del tratamiento y

disposicién final de las aguas residuales.

Con todo, existe un vacio normativo en vistas al andlisis de dicho informe por
parte de sus destinatarios. Simplemente, aparece como una obligaciébn "a titulo
informativo". Las intervenciones de mayor relevancia del Poder Legislativo estan
dadas por el acuerdo del Senado requerido para la designacién del Directorio del
EPAS -como veremos mas adelante-, por un lado; y los mecanismos de aprobacién
legislativa -ya vistos-, respecto del Régimen Tarifario y sus modificaciones (art. 25 Ley
6.044; art. 11.5.2.2 CC), de los estatutos de OSM SA (art. 50 Ley 6.044), etc.

Veamos ahora lo relativo a la relacion con el Poder Judicial. El EPAS, como

cualquier otro ente estatal con personeria juridica, puede demandar y ser demandado

judicialmente. La particularidad de la normativa -acorde a la experiencia
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estadounidense- es haber dispuesto la jurisdiccion administrativa (art. 11 Ley 6.044)
respecto de las controversias suscitadas con motivo de la prestacion de los servicios
regulados; sometiéndolas en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del Ente, quien
conocera y resolvera en Unica instancia administrativa (excluidas las controversias no
comprendidas en el Codigo Procesal Administrativo de la Provincia).El MR dispone en
su articulo 65 que las decisiones del Ente Regulador dictadas dentro de los limites de
su competencia gozan de los caracteres propios de los actos administrativos y obligan
a los operadores y usuarios. Contra las resoluciones definitivas y que causen estado
es procedente la accién procesal administrativa de conformidad a la legislacion

procesal administrativa de la Provincia.

La discusion juridica acerca de las funciones jurisdiccionales de los entes
reguladores excede el ambito de este trabajo. Sin embargo, tiene importantes
consecuencias institucionales. Pérez Hualde explica que la Ley ha contemplado la
accion judicial directa contra las resoluciones del EPAS sin la interposiciéon del recurso
de alzada ante el Poder Ejecutivo que es exigido por la Ley Procesal Administrativa
3.918. En un fallo de la Suprema Corte de Justicia, con voto de Jorge Nanclares,
acerca de los entes reguladores se expresa: “En nuestro caso, la entidad puede aun
tener intereses enfrentados con el Poder Ejecutivo, con los prestatarios o con los
usuarios. Si se exigiera necesariamente la alzada por tratarse de un ente autarquico,
se resentirfia su independencia politica, administrativa, econémica o funcional"*
(2006:80). Aclarada la cuestion, destacamos que la Ley entonces ha fortalecido la

autonomia del EPAS con esta prevision.

En materia judicial, también encontramos el caracter de tercero interesado del
EPAS en cualquier pedido de intervencién judicial que requieran los accionistas o los
terceros, a cuyo efecto el concesionario debera solicitar su citacion. Cualquier otra
medida judicial que pueda afectar la titularidad, disponibilidad o administracién del

servicio, o de los bienes afectados a éste, debera ser notificada al EPAS (art. 2.5 CC).

Por ultimo, sefialaremos otra importante clausula contractual: el articulo 15.1
CC establece que "en caso de cualquier controversia relativa a la interpretacion vy

ejecucion del Contrato, que se produzca a partir del momento en que se suscriban las

39 SCJM, Sala Il, 10/05/01, Obras Sanitarias Mendoza S.A. c/Prov. De Mendoza p/ Acc. De
Inc., La Ley Gran Cuyo, 2001-4-657.
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acciones clase C del Concesionario en los términos del Art. 10 del Decreto No
1.530/94, las partes se someten a la jurisdiccion de los Tribunales Ordinarios de la
Primera Circunscripciéon de la Provincia de Mendoza con renuncia expresa a cualquier

otro fuero o jurisdiccién que pudiera corresponder por cualquier causa".

Nos preguntamos si las demandas ante el CIADI por parte de Saur y Azurix
ignoraron el CC por ellos aceptado. La doctrina juridica aparece dividida: Gualde
enfatiza que "la participacion accionaria extranjera en las condiciones antes expuestas
no transforma un mero contrato local en un acuerdo de inversion. Resulta una falacia
pretender que por el simple hecho de registrar una participacion extranjera, un contrato
local se transforme en internacional, y todo el régimen juridico sea alterado"
(2004:451). Por otra parte, Pérez Hualde expres6 "...en Aguas de la Aconquija no
aceptaron la defensa juridica que decia que era una empresa argentina que se
comprometié a ir a tribunales argentinos. Si, la empresa, pero el inversor no. Usted
quedo en proteger al inversor, al accionista. (...) Usted le cambié las reglas de juego.
Bien, pero no hace falta perder todo lo que ellos pretenden"*®. No obstante este
contrapunto, creemos valiosa la determinacion de la jurisdiccion local en lo relativo al
CC. Sabiendo que se abriria la licitacion de la concesion del servicio a capitales
trasnacionales, representd una manifestacion soberana del Poder Ejecutivo provincial,

en tanto concedente.

3.2.2.4 Relacion con otros organismos vinculados al SAPyS. Coordinacion

La administracion del SAPyS no es independiente de la gestion del recurso
hidrico en general. Si pensamos en los organismos publicos que conforman la red
inter-institucional involucrada en los servicios en estudio, sin dudas se destaca el
Departamento General de Irrigacion (en adelante DGI, ente autarquico de origen
constitucional, con competencia en materia de concesion de usos especiales de aguas
publicas, regulacién y control del uso del agua con fines de regadio e industrial).
Ambas instituciones se vinculan particularmente desde el "inicio" hasta el "final" del
circuito que recorre el recurso en el SAPyS: es decir, en aquel primer paso de la
captacién de agua cruda para su tratamiento y posterior distribucion; asi como en la

disposicién -evacuacion- de aguas servidas en cuerpos receptores.

0 Entrevista a Alejandro Pérez Hualde, 03/07/2013.
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Relativo al primer proceso, la Ley 6.044 (art. 36) dispone -de acuerdo a nuestra
Constituciéon Provincial (CP), Ley de Aguas y otras- que el aprovechamiento de aguas
superficiales y subterrAdneas se ejerce por concesion. A tal efecto el EPAS remite al
DGI los antecedentes a fin de que se gestione la sancién de la pertinente ley de
concesion para aguas superficiales (segun art. 194 CP). Cuando se trata del uso de
aguas subterrdneas, el EPAS solicita al DGl el otorgamiento de la pertinente
concesion, siendo su Honorable Tribunal Administrativo quien la aprueba. Otorgada la
concesion, el EPAS podra conceder el servicio. La registracion, empadronamiento, y la
fijacion y percepcién de la tributacién de las concesiones de uso del recurso hidrico

permaneceran a cargo del DGI.

También se instruy6 al EPAS y al DGI (art. 43) a establecer un procedimiento
de consulta y coordinacién permanente a fin de emitir las normas de calidad del
recurso hidrico provincial, cuyo cumplimiento seria obligatorio para todos sus
habitantes. Para el adecuado funcionamiento del sistema de preservacion hidrica,
debian cumplir, entre otros, con reunir la informaciéon sobre la calidad, cantidad y
disponibilidad del recurso hidrico provincial; evaluar los niveles de contaminacion
urbana, agricola e industrial; emitir las normas de calidad del agua segun sus usos; y
elaborar un programa de vigilancia e inspeccion para asegurar la vigencia de tales
normas. Se sefiala en Marre, que esto generé conflictos porque la emisién de
resoluciones conjuntas en la practica no ha resultado por diferencias politicas entre
ellos. Asimismo existen problemas entre el DGI y el EPAS en temas de aguas
residuales y reuso, por la calidad de los efluentes que se vuelcan a los cauces, como
en el caso de la Planta de Paramillos (2007:74-76). Se suma a ello el hecho de que no
hay una legislacién explicita para la concesiéon de aguas tratadas (Diaz Araujo y
Bertranou, 2003:13).

A su vez, el Poder Ejecutivo, debia convocar a los organismos de la
administracion central y descentralizada, institucional o territorial, con competencia
hidrica, para que procedan a unificar sus procedimientos en la aplicacién de las
normas de calidad, su control y la promocion de los sistemas de tratamiento mas
convenientes. Asimismo se deslindaron las siguientes areas de competencia (art. 44
Ley 6.044):
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1) DGI: en lo relativo a descarga de afluentes de cualquier naturaleza cuyos
cuerpos receptores sean cauces hidricos naturales, sistemas de riego y embalses
naturales y artificiales;

2) EPAS: en lo relativo a descargas de efluentes cloacales en cualquier cuerpo
receptor y afluentes de cualquier naturaleza cuyos cuerpos receptores sean las redes
colectoras cloacales e industriales, como también sobre los sistemas cerrados de
reutilizacion;

3) Municipalidades: en lo relativo a descargas de afluentes de cualquier
naturaleza cuyos cuerpos receptores sea la red de riego del arbolado publico y los

desaguies pluviales.

Esta distincién de competencias ha sido elogiada (Abihaggle y Day, 2004:177),
pero también criticada: Llop sostiene que al segmentar el control entre estos 3 actores,
se diluyen las responsabilidades en favor de la inaccion. Por otra parte, agrega que la
Ley 6.044 asigna al EPAS el rol de controlar la calidad del agua en todo el &mbito de la
Provincia desconociendo el rol del DGI, "...lo que generé un claro conflicto entre
ambas instituciones, resuelto por la via de los hechos a favor de Irrigacion, quien tuvo

mas fortaleza para trabajar en el sector" (2008:59).

Con respecto a otros asuntos de coordinacién del EPAS, la Ley 6.044 (art. 9) lo
faculta a celebrar convenios de descentralizacion con el objeto de lograr el
cumplimiento de sus objetivos de manera mas eficiente, conservando su funcién
regulatoria y la supervisibn permanente del sistema; con organismos provinciales,
centralizados o descentralizados, con entidades publicas o privadas y los Municipios.
Con éstos se previd también la creacion de un Comité Coordinador Municipal (art. 12)
integrado por representantes de los mismos. Por su parte, el Comité Asesor (art. 13)
reconocio la participacion de representantes de Universidades, colegios profesionales,
centros de investigacion, provinciales o nacionales, publicos o privados, sindicatos y
gremios del sector, especialistas, asociaciones de usuarios, etc. Retomaremos este

punto en el proximo apartado.

Concluyendo este apartado, habiendo tratado una tematica central como la
administracion del recurso hidrico en general, coincidimos con la preocupacién de
Diaz Araujo y Bertranou por la ausencia de un organismo rector que defina la politica

para el conjunto del sistema, ademas "...se ha incorporado la problematica muy
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sensible de los usos petroleros y los hidroenergéticos. Asi aparecen conflictos entre

usos y la presion de intereses sectoriales” (2003:69)

3.3. Evaluacién de Capacidades Técnico-Administrativa

Para terminar con nuestra evaluacion de las capacidades estatales en el
SAPyYS mendocino, abordaremos especialmente las disposiciones que instituyeron al
EPAS como -segun dijimos- pieza central del disefio institucional, siendo su creacion el
elemento que desperté mayores expectativas en virtud de lograr el éxito de la reforma
sectorial. Segun la metodologia planteada, seleccionamos algunas dimensiones de la
capacidad estatal técnico-administrativa de nuestro dispositivo de gestion en vista al
cumplimiento de sus obligaciones. Empezaremos revisando los arreglos estructurales
y funcionales creados para el desempefio de la funcion reguladora. Luego
evaluaremos lo relativo al financiamiento del EPAS, es decir de la fuente de recursos

con los que cuenta y su incidencia en la autonomia del organismo.

Queremos hacer una salvedad antes de empezar. Debemos recordar que el
EPAS tiene a su cargo la regulacién de todos los operadores de la Provincia, y este
trabajo so6lo se ha ocupado del vinculo con el principal prestador durante la etapa de
operacién privada del servicio. Una critica a la Ley 6.044 y su reglamentacion el de
haber establecido justamente un marco incompleto, atendiendo principalmente a la
concesion del servicio a la empresa OSM, cuando no es la Unica prestadora del
servicio (Marre, 2007:69). Esta cuestiébn excede nuestro analisis, y por ello optamos
por algunas de las dimensiones de la capacidad estatal técnico-administrativa, atentos

a nuestro abordaje parcial respecto de las funciones del Ente.

3.3.1. El EPAS: Estructura y Funciones en vista del ejercicio de la funcidn

reguladora.

Este apartado estara divido en dos. Al inicio veremos las caracteristicas
generales de la configuracion institucional del EPAS, exponiendo lo dispuesto por la
normativa para luego problematizar lo adoptado acorde a las recomendaciones de
"buenas practicas" en la materia. Luego revisaremos un atributo central para el
efectivo ejercicio de la funcién de regulacion y control como lo es el régimen

sancionatorio a través del cual se genera un incentivo de tipo negativo -sanciones-

155



crucial para la correccion de las desviaciones de la normativa incurridas por parte de la

empresa regulada.

3.3.1.1. Disposiciones Generales

Como ya vimos, la Ley 6.044 dispuso crear el EPAS en el &mbito del Ministerio
de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda. Se trata de un ente autarquico del Estado
Provincial con plena capacidad juridica para actuar en los &mbitos del Derecho Publico
y Privado, con patrimonio propio integrado por los bienes que se le transfieran y los
recursos que adquiera de conformidad con esta Ley (art. 3). Sus funciones y
atribuciones (art. 4) son las siguientes: dictar las normas reglamentarias de caracter
técnico a las cuales debera ajustarse el desarrollo de la infraestructura, la prestacion
de los servicios de provision de agua potable, de saneamiento y la proteccién de la
calidad del agua; controlar la ejecucién de los planes y programas de inversion por los
operadores del sistema; controlar el régimen de explotaciébn propuesto por los
operadores, en particular el régimen tarifario; proponer al Poder Ejecutivo las tarifas de
los servicios, como también las bases para su revision; resolver en Unica instancia los
conflictos que surgiesen entre los usuarios, los operadores del servicio y terceros;
organizar y aplicar el régimen de Audiencias Publicas; previsto en esta Ley; aprobar la
estructura organica y de funcionamiento interno del propio ente; y genéricamente
aplicar y hacer cumplir la Ley 6.044 y su reglamentacion dictando todos los actos

necesarios a este fin.

La direccién y administracién del EPAS (art. 5 Ley 6.044) esta a cargo de un
Directorio integrado por un Presidente y cuatro miembros en calidad de vocales. El
Presidente es designado por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado de la
Provincia. Los vocales son designados por el Poder Ejecutivo, tres de ellos
directamente, teniendo en cuenta sus antecedentes técnicos y profesionales en la

materia y el cuarto, a propuesta del Comité de Coordinacién Municipal.

Respecto esta designacion dicho Comité debe remitir la nominacion
correspondiente al Poder Ejecutivo. Durara en su cargo un afio, pero por solicitud del
mismo Comité puede ser reemplazado. Es el responsable de la vinculacién entre el
Ente Regulador y el Comité de Coordinacién Municipal, de todos los asuntos que

involucren a las jurisdicciones municipales.
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La remuneracién mensual del Presidente sera el importe que resulte de aplicar
el coeficiente noventa centésimos (0,90) y la de los Vocales se determinard aplicando
el coeficiente ochenta centésimos (0,80) sobre la remuneracion que le corresponde al
Ministro del area. El Presidente durard en su cargo hasta que el Poder Ejecutivo

solicite al Senado un nuevo acuerdo para su reemplazo.

El Directorio del EPAS tiene las siguientes funciones (art. 6 Ley 6.044):

1) aplicar y fiscalizar el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias
gue rigen a la actividad del Ente Regulador;

2) organizar su estructura administrativa y dictar el reglamento interno del
cuerpo;

3) contratar y remover al personal del Ente Regulador fijandole sus funciones y
condiciones de empleo, determinando sus sueldos;

4) formular el proyecto de presupuesto anual de gastos y célculo de recursos,
gue se elevara al Poder Ejecutivo;

5) aplicar las sanciones previstas en esta Ley;

6) determinar las tasas de inspeccién, control y sostenimiento;

7) coordinar su gestién con los organismos con competencia hidrica, sanitaria
y ambiental;

8) cumplir con las atribuciones establecidas en el Art. 4 de la Ley, realizando
todos aquellos actos necesarios para lograr los objetivos de esta; y

9) presidir y convocar, cuando lo considere necesario, como minimo una
reunion por bimestre, a los miembros del Comité de Coordinacion Municipal y

Consultores.

Recordemos que este ultimo inciso fue propuesto por la oposicién al momento
del tratamiento del proyecto de Ley en la Camara de Senadores. De esta manera se
pautaba un minimo reaseguro de coordinacion con dichos Comités. También
contemplados en la normativa forman parte de la estructura organica del EPAS (art. 12
y 13 Ley 6.044 y art. 8y 9 MR):

A Comité de Coordinacién Municipal: integrado por los representantes de los

Municipios de la Provincia. Por intermedio del Ministerio del area se solicitaria

a cada Intendente, la designacion de representantes para la conformacion del
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mismo, con la funciébn de asesoramiento general, en particular, cuando se
proyecten emprendimientos, construcciones, concesiones o implementacion de
cualquier otra accion en jurisdicciébn de los municipios. En tal caso seran
convocados los representantes de cada jurisdiccion involucrada, para participar

en el examen y asesoramiento atinente a las cuestiones que los afecten.

A Comité Consultor: con el objeto de asesor técnicamente al EPAS. Esta

integrado por dos Subcomités:

> Subcomité Consultor Cientifico-técnico: integrado por representantes de las

organizaciones cientificas de la Provincia; como Universidades, colegios
profesionales y centros de investigacion, provinciales o nacionales, publicos

o privados,

> Subcomité Consultor Comunitario: integrado por representantes de las

asociaciones o entidades ligadas a temas sanitarios, ambientales o a los
Usuarios, como uniones vecinales, cooperativas de Usuarios Yy
organizaciones ambientalistas. El EPAS debia solicitar al Consejo

Provincial del Ambiente su organizacion.

El EPAS fue pensado como un organismo técnico, responsable de llevar
adelante amplias, variadas y relevantes funciones, garantizadas por una conduccién
en manos de expertos. EI MR (art. 6) dispone que los miembros del Directorio deben
ser profesionales, con experiencia en disciplinas vinculadas al manejo de aguas, a la
prestacion del Servicio de agua potable y desaglies cloacales, o a la proteccién del
medio ambiente. A su vez, indica que no podran ser designados directores quienes
integren o hayan integrado el 6rgano de administracion de los operadores en los dos
afios anteriores a su designacion; y el deber de informar de los familiares que ocupen

cargos de responsabilidad en algun operador.

La atencion estuvo puesta en su autonomia, identificandola con el supuesto de
neutralidad o imparcialidad en la toma de decisiones asociada a su profesionalismo. Si
bien esta pretension puede ser discutible en términos, si se quiere, epistémicos -
imposibilidad de establecer "lo objetivo" o "lo imparcial'-, consideramos que es
acertada la busqueda de un sano aislamiento respecto del Poder Ejecutivo dada la
referida tradicion presidencialista en nuestro pais. Asi también las virtudes sefialadas

de la separacion organica entre el prestador y el controlador del servicio en un
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esquema de regulacion exdgena, requieren de dicha autonomia para su concrecion.
En todo caso, hemos criticado episodios en los cuales se verifico la falta y no el

exceso de la misma.

En linea con las "buenas practicas" nos encontramos con un ente que cuenta
con un cuerpo colegiado en su conduccién y un mecanismo de aprobacion legislativo -
acuerdo del Senado- para la designacion de su presidente. Acerca de la duracion
ilimitada de su mandato, nos surgen interrogantes. Por un lado, pueden argumentarse
las bondades del desarrollo de una trayectoria personal a lo largo del tiempo, asi como
el desincentivo a favorecer a los concesionarios fundado en la estabilidad del cargo: es
decir, se plantea que un mandato por tiempo determinado motivaria al funcionario a
planificar su futuro laboral, y dado el caracter especifico de su formacién profesional, a
intentar ubicarse en la industria regulada. Ello podria generar una toma de decisiones
arbitrarias pro-empresa al frente del ente a fin de simpatizar o directamente "negociar”
aquel hipotético puesto. Por tanto la duracién ilimitada del cargo garantizaria menor

incertidumbre futura y por tanto menor posibilidad de captura del regulador.

Por otra parte, nos recuerda al régimen de los Jueces de la Nacién y de
Mendoza, y ciertamente un Ente Regulador se les asemeja en el ejercicio de funciones
jurisdiccionales. Sin embargo, somos criticos del esquema adoptado: no estimamos
gue el acuerdo del Senado sea suficiente garantia para evitar la intromisién del Poder
Ejecutivo en el EPAS. Si se plantea un esquema analogo al del Poder Judicial,
entonces deberia haberse instrumentado un mecanismo de remocion por medio de
juicio politico disparado en la ocurrencia de determinadas causales, como un mal

desempefio en el cargo o delitos en el ejercicio de la funcion publica.

Con todo, nos parece que el esquema mas procedente consiste en el
nombramiento escalonado y periodos no coincidentes con los ciclos politicos del
Poder Ejecutivo (por ejemplo mandato por 5 afios). La duracion indefinida, en un
entorno de debilidad institucional, puede implicar una inestabilidad mucho mayor que

la que se pretende evitar por la renovacion de los cargos con mandato definido.
Uno cuestiéon a problematizar es también la remuneracion del Directorio. Si bien

en los debates de la sancién de la Ley 6.044 se argumento acerca de la necesidad de

dotar al EPAS de los recursos necesarios para una regulacion eficaz, modificando la
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restriccion de personal original -se decia un maximo de 15 cargos- de la iniciativa del
Ejecutivo, no encontramos referencias al monto de las remuneraciones. Sin embargo,
Pérez Hualde nos llamo la atencion en este asunto: "la empresa privada puede pagar
expertos en tarifas, que el organismo de control no los puede pagar. Tienen chicos
aprendiendo con los libros que han escrito los tipos que hacen las tarifas de las
empresas. (...) habria que garantizarle (al EPAS) autonomia también en lo econémico
(...) Y poder pagar los sueldos que hagan falta. No voy a traer a un experto en tarifas
de servicios por el sueldo de un director de recaudacion impositiva o de Tribunal de
Cuentas, por ejemplo US$ 8.000. No viene ninguno por menos de US$ 15.000"*.
Como vimos, el sueldo establecido esta "atado" -es un porcentaje- al del Ministerio del
area. Otro factor de influencia tiene relacién con el hecho que, debido a los bajos
salarios del sector publico, los reguladores podrian ver su paso por el ente regulador
como eminentemente transitorio, siendo su oportunidad de trabajo de mas largo plazo

el propio sector privado que deben regular (Bitran y Saavedra, 1993:376).

Como vemos las posturas y opiniones son diversas acorde a la complejidad del
tema. Sin pretender tener la razon al respecto, estimamos que en tanto se jerarquice la
funcidn publica del Directorio (a través de la remuneracion como de la garantia de
autonomia) podremos contar con funcionarios no so6lo de mayor calificacion e
idoneidad, sino sometidos a una mayor exigencia de parte de la ciudadania. Un circulo
virtuoso entre responsabilidad y remuneracion. Para ello, deberian cumplirse y
ampliarse los mecanismos de rendicién de cuentas ante la sociedad y ante el Poder

Legislativo.

3.3.1.2. Régimen sancionatorio

El dispositivo normativo debia garantizar la indispensable capacidad del EPAS
para sancionar los desvios del operador regulado. Y creemos que el CC asi lo hizo. En
este punto, el ente aparecia investido de una importante responsabilidad como corregir
oportunamente los comportamientos no deseados, con la posibilidad de incrementar la

sancion por la infraccién reiterada o el no cese del incumplimiento sefialado.

1 [dem.
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La Ley 6.044 indica que las violaciones o incumplimientos a la Ley y sus
normas reglamentarias cometidas por operadores o terceros no prestatarios de
acuerdo a la gravedad del hecho, serdn sancionados con:

1) Apercibimiento;

2) Multa entre $ 100 y $ 1.000.000;

3) Suspension de la actividad del establecimiento;

4) Clausura de la fuente de contaminacion;

5) Clausura del establecimiento;

6) Decomiso;

7) Caducidad de la concesion.

En ningun caso la aplicacién de la sancién puede afectar la normal prestacion
del servicio. Cuando se disponga la caducidad de la concesién -sancién mas grave- el
EPAS debera organizar la prestacion provisoria del servicio. Las concesiones caducan
en los siguientes casos:

1) Incumplimiento de las actividades y obras correspondientes al programa de
desarrollo y explotacién del servicio concesionado -POE-;

2) Incumplimiento de la prestacidon del servicio establecido por las
reglamentaciones;

3) Incumplimiento de las condiciones establecidas en el CC. Entre ellas,
cambios no autorizados en la conformacion societaria del concesionario o del operador

técnico de éste, habilitaban a resolver el CC por culpa del concesionario (art. 2.11 CC).

Para la calificacion de dichas causales, el Ente Regulador debia considerar la
gravedad de sus consecuencias y la reiteracion de su ocurrencia. La caducidad
siempre seria dispuesta por el Poder Ejecutivo. Correspondia la via de apremio para el
cobro de tasas, canon, multas y cualquier obligacién pecuniaria establecida. A fin de
cumplir con las sanciones dispuestas, el EPAS estaba facultado también para requerir

el auxilio de la fuerza publica con jurisdiccion en el lugar del hecho.

Otra atribucién concedida al ente es la de requerir al Poder Ejecutivo la
intervencién administrativa del concesionario (art. 48 Ley 6.044) por el plazo de hasta
180 dias, prorrogables por igual término. Sera procedente cuando el incumplimiento de
las obligaciones legales o convencionales importe irregularidad en las condiciones de

prestacion y las sanciones previstas precedentemente no sean adecuadas para su
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restablecimiento. La intervencion tendra por objeto restablecer la regularidad en las
condiciones de prestacion del servicio, sin que importe necesariamente la sustitucion

temporaria de los 6rganos de direcciéon y administracion de la entidad prestataria.

Por otra parte, el CC dispuso un régimen de garantias y seguros. La garantia
en favor de la Provincia de Mendoza debia ser firme, irrevocable, incondicional y
ejecutable total o parcialmente a mero requerimiento del concedente. La vigencia de la
garantia debia ser como minimo anual y por un monto equivalente a U$S 18 millones
(art. 10.1.1 CC). La multa por rescision del contrato por culpa del concesionario
comprenderia la totalidad de la garantia.

El articulo 12.2 CC se ocupaba especialmente de las sanciones. Disponia que
su aplicacion fuera independiente de la obligacion del concesionario. El procedimiento
consistia en la determinacion por parte del EPAS del incumplimiento mediante acto
administrativo debidamente motivado. En segunda instancia, la notificacion del acto de
determinacion del incumplimiento e intimacién por el término 5 dias al concesionario
para la presentacion de su descargo. Producido el descargo o vencido el término para
hacerlo y producida la prueba que el Ente Regulador considerara pertinente, éste
resolveria la cuestion sin otra sustanciacion, para luego notificar fehacientemente la
sancion aplicada o la inexistencia de la infraccién o de la responsabilidad del presunto
infractor. Un dato de interés es la obligacién de publicacién de las sanciones aplicadas
por parte del EPAS.

Las "Pautas Interpretativas" de graduacion de las sanciones eran: la gravedad
y la reiteracion de la infraccion; las dificultades o perjuicios que la infraccion
ocasionara al Servicio prestado, a los usuarios y a los terceros; el grado de afectacién
del interés publico; el grado de negligencia, culpa o dolo incurrido; la diligencia puesta
de manifiesto para subsanar los efectos del acto u omisién imputados y la cesacién de
la infraccidn incurrida al momento en que el concesionario presentara su descargo. A
todos los efectos previstos en este capitulo, se consideraban consecuencias graves
aquellas que, por su naturaleza y duracién, comprometan la regularidad, continuidad o
calidad en la prestaciébn del Servicio. A continuacion se detallaban diferentes
infracciones sancionadas con multas que iban desde los $ 5.000 a los $500.000. A

titulo de ejemplo de ésta dltima se incluian:
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A cualquier corte del servicio de abastecimiento de agua potable imprevisto de
primer orden (interrupcion del servicio a un area que abarque mas de 50
manzanas o su equivalente en superficie dentro de un mismo distrito) mayor de
48 horas;

A cualquier corte imprevisto del servicio de desagties cloacales de primer orden
sin consecuencias graves, o0 cualquier corte imprevisto con consecuencias
graves;

A cualquier acto de disposicion de bienes o de los fondos provenientes de los

actos de disposicién de éstos, sin sujecién a los procedimientos establecidos.

También destacamos que los atrasos en el cumplimiento del POE eran
sancionados en forma enérgica aplicando desde una multa de $ 100.000 por las
demoras no esenciales en el cumplimiento de una meta de servicio aprobada, es decir
una demora no justificada ni aceptada por el Ente Regulador, inferior al 10 % del
avance previsto en el periodo; hasta una de $ 1.000.000 por las demoras esenciales
en el cumplimiento de una meta -demora no justificada ni aceptada por el Ente

Regulador, igual o superior al 10 % del avance previsto-.

3.3.2 Prevision normativa de los recursos financieros del EPAS

Finalmente, cerramos nuestra evaluacién considerando la prevision de la
normativa en lo referente al sostenimiento financiero del EPAS. Al tratar lo
concerniente a los Instrumentos de Politica Publica, deciamos que la eficacia del
Dispositivo de Gestidén configurado, dependia de una adecuada insercion institucional
del Ente establecida a través del Dispositivo Normativo, asi como de los Recursos
necesarios para llevar a cabo sus tareas (Figura 2). Evaluaremos a continuacién si el
DN previo con los criterios adecuados segun las "buenas practicas", lo relativo a los

Recursos para financiar el DG.
Acorde al DN, entonces (art. 8 Ley 6.044 y art. 15 MR), los recursos propios,
destinados al adecuado funcionamiento del EPAS para el cumplimiento de sus

objetivos, se formaran con los siguientes ingresos:

a) Los aportes que realice el Estado Provincial a través de su presupuesto;
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b) La tasa de inspeccion, control y sostenimiento que figurarA como un
componente de la tarifa que los operadores del servicio facturaran, recaudaran y
transferiran a la cuenta del Ente Regulador. Este componente reunira las siguientes
condiciones: 1) los criterios de especificacion figuraran claramente en cada factura
emitida; y 2) sera el producto de un analisis en el cual el Ente Regulador demuestre
fehacientemente que es el minimo indispensable para que el organismo pueda cumplir
con sus funciones. Los importes que los operadores facturen en cada periodo por el
concepto referido, independientemente de su efectivo cobro a los Usuarios, seran
transferidos al Ente Regulador dentro de los diez dias del mes siguiente al de su
facturacion, respetando los plazos y formas que el Ente Regulador establezca. Dichos
importes no seran pasibles de descuentos, retenciones, embargos ni compensaciones
por parte de los operadores. La mora en el cumplimiento de las obligaciones
mencionadas sera considerada como falta grave y, en su caso, como retencion
indebida, sin perjuicio de la aplicacion de los intereses que se fijen al efecto, y de las
sanciones previstas en los Contratos de Concesion;

c) Tasas o derechos especiales para el control de la contaminacion hidrica
exclusivamente;

d) El importe de los derechos de inspeccion y retribuciones similares que se
establezca por los servicios especiales que preste;

e) Las donaciones y legados sin cargo que sean aceptados;

f) Cualquier otro ingreso que previeran las leyes 0 normas especiales o de

aportes privados especificos.

El Directorio del Ente Regulador asignard fondos para las actividades de
desarrollo y fomento del sector, con el objeto de financiar estudios e inversiones en las
Areas de Expansion y Remanentes, de conformidad con el Art. 54 tltimo parrafo de la

Ley 6.044. A tal efecto se usaran para atender este destino, los siguientes recursos:

a) El producido de la venta de las acciones de titularidad de la Provincia en los
casos de autorizacion legislativa previa,;

b) Los aportes especificos que el Gobierno haga con destino a este fondo;

¢) El producido de los dividendos de las acciones de titularidad del Estado
Provincial de las sociedades resultantes del proceso de transformacién de la empresa
OSM SE.
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También el MR (art. 16) especifica que el presupuesto anual de gastos y
recursos del EPAS deberé ser equilibrado y desagregado por meta y actividad.

Por otra parte, segun establecia el CC de OSM SA (art. 4.3) el concesionario
debia transferir a la cuenta del EPAS, el importe resultante de la aplicacion de la Tasa
de Inspeccién, Control y Sostenimiento fijada anualmente por el Directorio del Ente
Regulador EIl importe surgiria de la aplicacion de un porcentaje de dicha tasa a los
ingresos operativos del concesionario en el ejercicio anual considerado. Los importes
correspondientes a la aplicacién de la Tasa no podian ser transferidos al Usuario, ni
total ni parcialmente. Se fij6 como referencia para este CC, un importe anual de $
1.200.000. Dicho importe de referencia podia ser modificado por el EPAS en la misma
proporciéon de aumento de la tarifa media ponderada del servicio. El pago del importe
anual resultante de la aplicacién de la Tasa de Inspeccion, Control y Sostenimiento
debia realizarse en seis cuotas bimestrales iguales, tomando como base de célculo la
proyeccion de ingresos operativos para el periodo anual correspondiente
(posteriormente se realizaria un ajuste segun si esta cifra hubiera sido mayor o menor

a los ingresos operativos efectivos).

El pago de esta tasa seria considerado a todos los efectos como un
componente de los gastos operativos del Concesionario, y su variacion, respecto al
valor referencial establecido habilitaria automaticamente la compensacion

correspondiente por via de la modificacion de la tarifa.

Luego de analizada la normativa, concluimos que el EPAS tienen un tipo de
financiamiento mixto: es decir, resulta de una combinacién de aportes presupuestarios
y no presupuestarios. Es recomendable que el Ente no dependa de los recursos del
Tesoro, esto es, del financiamiento publico, sino que los fondos sean obtenidos
directamente por el regulador, toda vez que en el primer caso se produciria una clara
dependencia del poder politico. Afortunadamente, el EPAS tiene asegurada una fuente

auténoma y confiable de financiacién —la Tasa de Inspeccién, Control y Sostenimiento

y asi no depende demasiado de las asignaciones establecidas con criterios politicos,

como podria ocurrir via presupuesto (ver Jouravlev, 2001b:53 y Barbara, 1999:10).

No obstante, en este punto el consenso no es total, asi al referirse a OSM SA,

Jofré y Cataldo sefialan que el hecho que el presupuesto del controlador estuviera
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relacionado con la facturacion del controlado, abria serios interrogantes sobre los
estimulos del Ente para reducir los ingresos de la empresa (2009:225). Acaso también
podria resultar un argumento a favor del financiamiento mixto, es decir diverso,

proveniente de distintas fuentes.

166



CONCLUSIONES

A continuacion, a modo de cierre entonces, expondremos las conclusiones a
las que se arrib6 producto de esta investigacion. O lo que es lo mismo, los resultados
de la evaluacién de los arreglos institucionales vigentes en el periodo 1998-2010 en
materia de regulacién de la actividad de la empresa OSM S.A. -en manos de un
operador privado trashacional-, en vista de garantizar el funcionamiento regular del
servicio en el area concedida. En lineas generales implic6 una transformacion
ordenada preconcebida adecuadamente en distintas aristas. Cual se expuso en la
Introduccién, hemos centrado la atencién en el SAPyS, aislandolo artificialmente del
sistema hidrico integral del cual forma parte. La dptica de la Gestion Integrada del
Recurso Hidrico (GIRH) bien podria ofrecer un abordaje fecundo a fin de nutrir analisis

futuros.

El enfoque tedrico-metodoldgico adoptado en este estudio ha dado lugar a
conclusiones originales. Cumplimos con la evaluacion de tipo pluralista proyectada,
llamando la atencién hacia factores politicos e institucionales antes que a variables
cuantitativas convencionales de prestacion del servicio. Sin perjuicio de su
importancia, nuestro interés estuvo dado por la relevancia critica que -segun
entendemos- tienen procesos institucionales de mediano y largo plazo que exceden al

desempefio concreto alcanzado por el concesionario.

Otros aspectos coadyuvan a lo sostenido: la capacidad de regulacién del

Estado es la que finalmente brinda sefiales a aquél, en términos de incentivos o
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desincentivos que imprimen determinado sentido a las acciones del regulado, en vistas
al logro de un nivel y calidad de servicio sustentables en el tiempo, por un lado; y por
el otro, los contextos de crisis econdmicas que atraviesan al objeto de estudio,
relativizan las conclusiones devenidas de la evolucion de algunos indicadores en los
aflos pre y post crisis. Y aun en su utlidad, nos mostrardn por ejemplo, el
incumplimiento de metas previstas, pero la respuesta al "por qué" habra que buscarla
no tanto en los nimeros operativos de la empresa como en la trayectoria historica y el

disefo institucional del sector.

Hacia los comienzos de esta presentaciébn -en el marco tedrico- hicimos
referencia a la comprensiébn del proceso histérico desde la mirada del
institucionalismo. Con "sendero dependencia" y "coyuntura critica" aludimos a
fendbmenos presentes en la dindmica institucional que no so6lo condicionan las
decisiones adoptadas por la dirigencia politica, sino que constituyen, mas
profundamente, la forma propia en la que perciben el mundo. Existieron presunciones
y motivaciones individuales que llevaron a establecer el rumbo determinado,
ciertamente. Pero éstas fueron influenciadas por el "clima de época" propio del tiempo
de la iniciativa, debate y sancion de la Ley 6.044 (entre agosto de 1992 y agosto de
1993).

El hecho que el reordenamiento del SAPyS mendocino con la sancion de dicha
Ley haya marcado un punto de inflexion en la trayectoria del mismo, implicé una
ventaja para nuestro andlisis en la medida que mostré6 una expresa revelacion de
preferencias por parte del Ejecutivo provincial. Nitidamente, se pudieron observar los
distintos supuestos y expectativas proyectados en esta instancia de creacion
institucional. El delineamiento de principios rectores y de una regulacién exégena para
el sector fue novedoso. Correspondieron a la visibn de una elite modernizadora
seducida por la experiencia internacional proveniente de los paises desarrollados,
como también influenciada por el financiamiento y las recomendaciones de los

organismos internacionales.

Por nuestra parte sostenemos gue el esquema de regulacién exdégena propicia
el desarrollo de capacidades a mediano y largo plazo (de la mano de un ente
regulador con un necesario perfil profesional) frente a la opcién tradicional de

regulacion endégena que no problematizaba suficientemente esta cuestion. El analisis
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de la situacion actual del EPAS, regulando a un gran operador estatal, excede a
nuestra investigacion. No obstante, ha sido inevitable la reflexién propia y de nuestros
entrevistados al respecto. Y el diagnéstico no es alentador en cuanto al fortalecimiento

del organismo.

En lo atinente a su funcionamiento interno, segun lo sefialado por varios
entrevistados, existiria una desviacion de su perfil profesional, reflejado en la seleccién
de personal sin calificacion técnica adecuada a las tareas a desempefar. Se habria
priorizado necesidades politicas partidarias coyunturales del Gobierno de turno,

desconociendo la autonomia del Ente, aunque con la anuencia de ambas partes.

Esta falta de comprensién o consideracién secundaria -siendo indulgentes- de
la importancia de la jerarquizacion institucional del EPAS también es compartida por
sectores de la oposicion politica al oficialismo gobernante, en vistas al proyecto de Ley
presentado por el Senador Alejandro Molero (UCR) de derogacion de la Ley 6.044 y
disolucién del EPAS que esta siendo tratado en comisiones en la H.C. de Senadores
de la Provincia al momento de la redaccion de la presente investigacion. Coincidimos
plenamente con la defensa del personal del EPAS, manifestada en una carta enviada
a la Legislatura el 22 de septiembre del corriente afio, a cargo de su delegado gremial.
En ella se destaca la accion del ente, que con sus recursos y su personal técnico-
profesional acude permanentemente en ayuda y asistencia econdémica y técnica de los
mas de 140 operadores de gestibn comunitaria que surten de agua potable a gran
parte de la poblacion rural y semiurbana, fuera del radio de provision de AySAM SA -
ex OSM SA-. Por otro lado, establece pardmetros de calidad, realiza el control
periodico de redes, plantas y fuentes de provision y el control del agua suministrada y
de los efluentes cloacales, asi como el tratamiento de éstos. Ademas es el organismo
gue atiende y gestiona los reclamos de los usuarios no resueltos por los operadores,

entre otras funciones.

En nuestra opinién, el "arraigo institucional" del EPAS muestra sus blancos y
negros. Fueron importantes su creacién por Ley -asi como los lineamientos generales
del Marco Regulatorio-, y su organizacién y puesta en funcionamiento previas a la
operaciéon privada de OSM SA. Por otro lado, el Contrato de Concesién, a diferencia
de lo ocurrido en otras concesiones y privatizaciones, no fue "negociado" con un

consorcio empresario, sino virtualmente pactado con una sociedad anénima de
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participacion estatal mayoritaria: Obras Sanitarias SA, creada como sucesora de su
homénima Sociedad del Estado, que en virtud de esta condiciébn no podia incorporar
accionistas privados en su capital social. Por tanto, no se hallaron en sus inicios
déficits normativos o de secuencia de la reforma de relevancia. A pesar de algunos
matices, como la contemporaneidad de la primera licitacion por gerenciamiento y la
constitucion del EPAS, ellos no alcanzan a empafiar nuestra ponderacion positiva del
mismo. Como se recordara, en el capitulo 2 sefialamos que la iniciativa del PEP
llevada al Senado contenia similitudes con el Decreto PEN 999/92, marco regulatorio
de la concesion de las areas servidas por OSN. Sin embargo, la principal diferencia
era justamente que, en nuestro caso, contdbamos con la sancién de la Ley 6.044, y no
un mero decreto. Respecto al disefio del ente regulador, el ETOSS presentaba un
directorio de corte "politico”, contrastando el perfil técnico que imprimié la normativa al
EPAS. Otra diferencia radicaba en el hecho de que si se contaba con recurso de

alzada ante el PEN,

La légica sendero-dependiente de los procesos nos aporta dos observaciones
pertinentes: las instituciones y concepciones previas persisten de algiin modo en el
periodo post-reforma (a pesar de lo innovador o revolucionario que pueda presentarse
en el plano de lo discursivo); y huevas formas institucionales deben ponerse a prueba
y su reproduccion positiva generara una inercia a favor del enraizamiento de la misma.
Creemos que el EPAS como unidad organizativa ha logrado estabilidad en el sistema
institucional, quizas con funciones efectivas mas acotadas que las que propiciaba el
dispositivo normativo inicialmente. Notese que la citada propuesta de su disolucion no
es verdaderamente una alternativa -un nuevo reordenamiento para el sector-, sino una

critica a su "innecesario" rol de regulacién y control de AySAM SA.

De este razonamiento se sigue que lo que esta puesto en tela de juicio es el
esquema de regulacion exégena EPAS/AySAM SA -y nos animamos a decir, no el
EPAS-, no siendo la primera vez que se cuestiona el mismo. Ratificando este punto, el
Dr. Arturo Lafalla -en entrevista el 13/11/2014-, argumentd que 3 fueron las causas de
este no-arraigo del modelo institucional importado: en primer lugar, el "error
estratégico" del PJ de no haber generado un mayor consenso partidario y social
requerido para "culturizar" los cambios asegurando su continuidad; en segundo lugar,

el mal manejo de la UCR gobernante de los impactos de la crisis econémica 2001-
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2002 en el sector, en particular en relacion con OSM SA,; y en ultimo lugar el "prejuicio
ideoldgico” de los distintos sectores que no supieron ver las virtudes de la regulacion.

Es muy interesante este testimonio ya que da cuenta que una reforma no se
cristaliza por mera inercia (al modo de "piloto automatico"): requiere de condiciones
coyunturales criticas que propicien una correlacion de apoyos politicos suficientes para
encararla y también de la voluntad politica esencial para sostenerla hasta producido su
arraigo institucional. Por ello, antes que en déficits internos de la gestion del EPAS o
déficits formales en la Ley, nuestra mirada acerca de sus limitaciones esta puesta en
su propia trayectoria histérica y las interferencias sufridas por el Poder Ejecutivo de

turno.

Dirigiendo nuestra atencién hacia la normativa considerada (Ley 6.044, Decreto
Marco Regulatorio 911/1995 y Contrato de Concesién) observamos que el régimen
legal impuesto al principal concesionario de la Provincia era amplio. Brindaba
herramientas y garantias al Estado suficientes para el necesario seguimiento de la
actividad. La venta accionaria de OSM SA ha sido frecuentemente interpretada en
forma errénea: la expresion "privatizacion del servicio publico” es inexacta; mientras
gue la adecuada es “concesion del servicio publico”. El temor, en definitiva, era al
desentendimiento del Estado de sus responsabilidades al frente de un servicio publico
esencial, fundado ademas en el grado de maniobra y poder de negociacion por fuera
del andamiaje juridico de los que cualquier consorcio internacional gozaria. Aunque,
en la practica, finalmente el fendmeno de "captura" del ente regulador o pérdida de su
autonomia en la préactica, estuvo vinculado mas a la accion del Poder Ejecutivo
provincial que a la empresa regulada. El by pass a la intervencion decisoria del EPAS
a partir de 2002 nos impide atribuirle responsabilidad en la falta de rigor en la
aplicacion del marco regulatorio. Ante los incumplimientos del POE, el Ejecutivo
contaba con la herramienta legal y las condiciones objetivas para rescindir el contrato
por culpa del concesionario. La normativa no era laxa al respecto, estableciendo las
causales de rescision claramente en el Contrato de Concesidn que el operador aceptd

en libre ejercicio de su voluntad al concurrir a la licitacion.
Respecto al POE, coincidimos en que su virtud estuvo dada por un nivel amplio

de exigencias que se fijaran durante el breve periodo de la gestién publica de la

Sociedad Andnima; y que el operador privado, reiteramos, asumié como propio al
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adjudicarse la licitaciébn. Creemos que a través de la descripcién detallada de
obligaciones que hacia el Plan, sumada a la jerarquia reconocida del mismo en el
propio CC, no se dejaba librado a la discrecionalidad del ente o del Poder Ejecutivo,
una materia tan importante como la relativa a las inversiones a realizarse por el
concesionario. Claramente estipulado en el CC como causal de rescision del contrato
ante su incumplimiento, el POE adquiri6 un soélido grado de institucionalidad. No
obstante, la realidad mostré que, aln en casos donde se prosiguidé desde la estricta
legalidad, la seguridad juridica puede no ser suficiente ante el poder de negociacién de

grandes empresas trasnacionales.

A continuacién, haremos algunos comentarios sobre el régimen tarifario. De la
revision de la literatura especializada, surgia una critica comun al modelo tradicional
de estructura tarifaria de las empresas publicas en la que se destacaba la falta de
transparencia en lo atinente al costo real de los servicios, en parte por la aplicaciéon de
precios "politicos" -tarifas subvaluadas- financiados por el presupuesto publico y en
parte por el abuso del esquema de subsidios cruzados. Sin esta "claridad", la gerencia
perdia incentivos para el desarrollo de una administracion eficiente ya que no poseia

una referencia explicita de la relacién entre ingresos y costos operativos.

Pero este sistema traia una ineficiencia aun mas importante: el subsidio
encubierto a aquellos sectores socio-econdmicos que poseian capacidad de pago.
Entiéndase, si todos los ciudadanos pagamos una tarifa por debajo de los costos
reales y el Estado financia ese déficit inyectando fondos a una empresa para cubrir
sus gastos operativos, en términos financieros, seria lo mismo que subsidiar uno por
uno a cada usuario del sistema en la misma cuantia. Lo que interpretamos como una

distribucién regresiva del ingreso por parte del Estado.

Bien deciamos subsidio "encubierto": por definicién el subsidio estatal a la
demanda -a los usuarios- es de mayor transparencia que el subsidio a la oferta -al
concesionario-, ya que hay mayor posibilidad de colusiéon entre el Estado y una
empresa que entre el Estado y cientos de miles de usuarios. Ciertamente, ademas es
necesario establecer criterios objetivos y sencillos de determinacién de beneficiarios, a

fin de evitar practicas clientelistas de seleccion de los mismos.
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Queda clara nuestra posicion: no estamos en contra de los subsidios en si. El
problema radica en quiénes los perciben y por qué motivos. Dado un monto puntual a
pagar, para un usuario de menores ingresos mayor es la incidencia relativa de la tarifa
en su presupuesto mensual en relacion a aquel para el cual dicho monto se vuelve
insignificante en razon de sus altos ingresos. ¢Qué criterio de justicia distributiva

avalaria un subsidio a todos por igual?

Respecto a la participacion de los usuarios, como ya se ha expresado, si bien
notamos un cambio de orientacién respecto de la concepcion del usuario en el disefio
institucional previsto en la normativa, no creemos que haya efectivamente operado a
niveles profundos. Predomina un enfoque consumerista que limita la interaccién entre
usuarios y proveedores a un estadio predominantemente consultivo-reclamatorio;
mientras no se registra el diseflo de mecanismos de naturaleza plenamente
participativa. Si bien entendemos que la construccion de ciudadania no es un proceso
espontaneo y que a veces el empoderamiento institucional del ciudadano debe
hacerse con ciertos reparos para que las estructuras creadas no sean capturadas por
intereses particulares, a lo largo de la trayectoria estudiada no vemos la voluntad
politica de los actores relevantes en transitar ese camino, como asi tampoco una
vigorosa actividad social en el llamado sector publico no estatal, en tanto asociaciones
en defensa de los derechos de los usuarios en el ambito de la concesion estudiada
(valga esta ultima indicacion ya que fuera de ese radio, la prestacion a cargo de
pequefios operadores -Uniones Vecinales, Cooperativas, etc.- merece ser consignada,

pero su consideracién excedié el objeto de este trabajo).

Acerca del control de los entes reguladores por parte de la Legislatura
encontramos un vacio normativo. Estimamos que deberia institucionalizarse un
mecanismo de revision extraordinaria de las decisiones u omisiones del Ente en el
ambito del Poder Legislativo ante la puesta en conocimiento publico de situaciones
irregulares. El alcance del mismo no deberia alterar la necesaria autonomia del EPAS.
Pensamos esta recomendacion desde el punto de vista de la cooperacién institucional,
tanto mas que desde la simple correccién o sancién de los desvios. Es decir, lo que
interesa en Ultima instancia es hacer efectiva la proteccién de los derechos de los
usuarios. La dinamica de competencia partidaria por el acceso a cargos electivos
futuros presente en la Legislatura es un incentivo suficiente del que disponen sus

miembros para canalizar las demandas de deficiencia en el SAPyS. Segun
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entendemos, el disefio institucional no puede apelar a la buena voluntad o altruismo de
las personas dan vida a las instituciones, sino que deben considerar aquellos
incentivos positivos 0 negativos que proveen determinados arreglos institucionales. En
este caso, se trata de aprovechar estas energias que, quizas, no siempre expresan las

mas nobles intenciones; pero que en lo concreto, producen consecuencias deseadas.

Por su parte, la coordinacién con otros organismos vinculados al SAPyS,
muestra sus claroscuros. Si bien la normativa establece el deslinde de competencias
en materia de efluentes entre el EPAS y el Departamento General de Irrigacion, por
ejemplo; vemos que la Ley 6.044 pretende jerarquizar al Ente en funciones como la
calidad de aguas tradicionalmente desempefiadas por el DGI. Lo que huelga hacerse,
es una politica integral para el sector, que defina incumbencias especificas a los
organismos alli donde haya superposicion o concurrencia de atribuciones. La citada
Ley apela al acuerdo entre ambos, pero segln nuestra mirada, este tipo de
disposiciones es propio del voluntarismo y no de la operatividad de la norma. El DGI
es una institucion centenaria, de jerarquia constitucional, y frente a un devaluado
EPAS, cabe esperar una reticencia del primero hacia el establecimiento de nuevos

mecanismos de enlace institucional.

A modo de comentario final, queremos volver a agradecer a quienes hemos
reconocido oportunamente al comienzo de este trabajo. Esperamos que nuestra
investigacion sirva de insumo o de punto de partida de futuros trabajos relacionados a
la prestacion de agua potable y cloacas en la Provincia, en la busqueda de profundizar
un necesario debate acerca del reordenamiento del SAPyS a mas de 20 afios de su
sancioén. Nuevas modificaciones seguramente podran vitalizar el funcionamiento de
este disefio institucional, asi como el logro de una integracibn normativa y
administrativa entre los distintos usos del recurso hidrico, de la mano de las lecciones
aprendidas. Con sus aciertos y errores, la experiencia transitada debe servir de base

para las reformulaciones pertinentes.
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ANEXO | - Figuras. Soporte grafico conceptual.

Figura 1: Mapa conceptual sobre capacidades estatales.

Gobernabilidad Gobernanza

Capacidad
Capacidad Tgcmco—

Relacional administrativa

Fuente: Elaboracién propia

Segun el esquema conceptual tedrico esbozado en el capitulo 1, distinguimos 4
tipos de capacidades basicas. A su vez, segln nivel de analisis considerado

encontramos:

A Capacidades de Gobierno (I + Il): Nivel Macro. Corresponden a la elipse
superior. Se refieren a la unidad de gobierno en su conjunto, poniendo énfasis

en el maximo nivel de conducciéon

A Capacidades Estatales (lll + IV): Nivel Organizacional. Corresponden a la
elipse inferior. Se refieren a aquellas relativas a una unidad organizativa o

sector de politica publica, es decir a IPP concretos.
Referidos a la dimensién tomada en cuenta tenemos:

A Capacidades de tipo "politico" (I + III).
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A Capacidades de tipo administrativo (Il + 1V).

Conformando intersecciones entre los elementos hemos que mostrar las
interrelaciones existentes. Si bien se implican mutuamente, no olvidemos que al
tratarse de niveles distintos, el impacto del desempefio de un sector especifico no
podria ser distinguido en las capacidades de Gobierno, de tipo global.

Figura 2: Mapa conceptual sobre Instrumentos de Politica Publica (IPP)

INSTRUMENTOS DE POLITICA
4 \

Dispositivo
Normativo

Resultados
e Impactos

# Dispositivo de Gestién »

PO=EmAN O=H=E0O N

Recursos

Fuente: Isuani (2012b:325)

Disefio de estructuras narrativas

A continuacion representamos las distintas estructuras narrativas empleadas a
fin de reconstruir la trayectoria histérica del SAPyS mendocino en el periodo en

estudio. Las referencias comunes a las tablas son las siguientes:
E: Episodio; EA: Eventos Anteriores; EC: Eventos Contemporaneos; ER: Eventos

Relacionados; y EP: Eventos Posteriores (Indica posicion del evento en la secuencia

temporal)
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R: Regional; N: Nacional; o P: Provincial (Indica area de influencia espacial del

evento)

Figura 3: Estructura Narrativa. Episodio 1: Reordenamiento Normativo del
SAPyYS en Mendoza (1992-1995)

EA R 1: Consenso de
Washington, Plan
Brady

EA N 2: Reforma del
Estado,
Convertibilidad

EA P 3: GIOL +
Reest.Bancos

EC N 1: Clima de época

EC N 2: Pacto Federal (Dec.
1807/93)

EC P 3: Reclamos personal
OSM SE

E 1: Proyecto Ley
Reordenamiento del SAPyS.
E 2: Sancion Ley 6.044

E 3: Marco Regulatorio Dec.
991/95

ER 1: Creacion EPAS
ER 2: Licitacion
Gerenciamiento

EP 1: OSM SA
Inicio Concesion

EP 2: Ley 6.410.
Venta de acciones
Segunda Licitacion

EP 3: Concesioén

<1992

1992 - 1995

1995 - 1998

Figura 4: Estructura Narrativa. Episodio 2: Inicio de la concesion del
SAPyS: Operacion privada (1996-1998)

EA R 1: Crisis del
Tequila, Devaluacion
Brasil

EA N 2: Fin ciclo
virtuoso Convertibilidad
EA P 3: Ley 6.044,
OSM SAy EPAS

EC N 1: Ciclo recesivo
Convertibilidad

ECP 2: Leyes 6.410y 6.511
EC P 3: Inicio concesién (90%
estatal)

E 1: Licitacion
E 2: Inicio Operacién Privada

EP 1: Incumplimiento
POE

$ 40 Millones

EP 2: Licitacion y
construccién Dique

EAP 4- Caida Potrerillos
Licitacion 95 ER 1: Venta de acciones a
Fondo especifico (Potrerillos)
ER 2: Estrategia predatoria
SAUR
<1996 1996 - 1998 > 1998
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Figura 5: Estructura Narrativa. Episodio 3: Fin Operaciéon Privada del SAPyS en

Mendoza (2010)

EA N 1: Crisis
macroeconémica

EAN 2: Ley 25.561 y
adhesion provincial

EA N 3: Rescision AASA
EA P 4: Salida
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EP 3: Obras x $76 MM

2001 - 2008

2008 - 2010

<2010
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ANEXO Il - Marco Metodoldgico

Con respecto a la metodologia empleada, estamos frente a un estudio de caso.
En palabras de Vieytes, “el investigador explora una entidad singular o fenédmeno — el
caso -, pero no se busca una mera descripcién empirica, sino la exploracién de una
trama que comprende los datos y el tipo de relaciones teéricas no observables que se
establecen entre esos datos. (...) El estudio de casos no obedece a la l6gica
estadistica, es decir no se rige por el principio de representatividad de la muestra.
Justamente, la razon tipica para hacer un estudio de caso es la posibilidad de que
varios casos ofrezcan dimensiones comparables, y para alcanzar este nivel de
comparabilidad es necesario el examen intensivo del fendmeno bajo estudio”
(2004:623). Es decir, los casos no son unidades de analisis de una muestra, son solo
casos elegidos por su relevancia. No se propone inferir a partir de ellos las
caracteristicas de la totalidad de unidades no estudiadas, ya que su interés principal

es la comprension holistica y contextual (Vasilachis de Gialdino, 2006:95).

Hemos optado por un abordaje de las capacidades estatales desde un estudio
inductivo de corte predominantemente cualitativo y narrativo frente a la posibilidad de
realizar un estudio deductivo con mediciones cuantitativas. Esto es coherente a los
supuestos tedricos expresados a lo largo del punto 1.1. Cuando el interés esta
centrado en las capacidades como procesos, entonces los estudios apuntan a
"...entender la vida organizacional en la construccion de dichas capacidades, la
adaptacion de las mismas a los desafios del entorno, y al cambio y a la innovacién en
el disefio institucional del sector publico” (Rodriguez Gusta, 2007:91). Siguiendo a
Morgan (1997) el uso de indicadores convencionales del tipo "entradas-salidas-
resultados-impacto” requiere ser desmitificado -ya que no explican por qué los
sistemas complejos funcionan como lo hacen-, en favor de una mirada mas macro que

apunte a aspectos criticos del proceso.

Precisando el objeto de estudio de nuestra investigacion, especial atenciéon
merece la relacidn interinstitucional E.P.A.S/Gobierno Provincial y O.S.M. S.A, es
decir, el vinculo regulador-prestador: como resultado hemos realizado una evaluacion

de los arreglos institucionales vigentes en el periodo 1998-2010 en materia de
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regulacion de la actividad de la empresa OSM S.A. en vista de garantizar el
funcionamiento regular del servicio publico de agua potable en la respectiva area de la
concesion. Tratamos acerca de un fenOmeno no contemporaneo pero reciente, sin
descartar la utilidad de nuestras conclusiones como insumo de andlisis de casos que

ofrezcan dimensiones comparables.
Referido a esto, en cuanto a la recopilacion de informacion se recurri6 a:

- fuentes secundarias directas e indirectas: investigaciones -en forma de
seminarios, tesinas, etc.- en las bibliotecas del ambito de la UNCuyo, otras
instituciones publicas y organismos internacionales via bibliotecas virtuales (BID, BM,
CEPAL, etc.); asi como publicaciones sobre la materia (en revistas, diarios, etc.) y
articulos periodisticos. También se tomaron en cuenta la legislacion nacional y
provincial, decretos, reglamentos, estatutos de O.S.M. S.A., documentos internos, etc.

pertinentes al estudio.

- fuentes primarias: Se refiere aqui a la realizacibn de entrevistas en
profundidad a personas que ocuparon un rol protagénico en el proceso en estudio, asi

como otras vinculadas que se estimé conveniente.

Dados los supuestos teéricos, nuestro desafio consistia en desarrollar los
instrumentos adecuados para dar cuenta del proceso de configuracion de los IPP
(CIPP, ver punto 1.1.2.3.). Por otra parte, debiamos ir mas alla: no sélo describir y
comprender el fendmeno, sino adoptar criterios que -respetando este punto de vista-
nos permitieran abrir juicio acerca del funcionamiento efectivo del disefio institucional
adoptado. Debia existir una relacion entre ambas necesidades o etapas de la

investigacion. Por ello fue de suma utilidad adoptar la propuesta de Ballart (1992).

Evaluacién Pluralista para una investigacion de tipo aplicada

La estrategia a utilizarse pretende integrar diversas técnicas dentro del enfoque
de la Evaluacién Pluralista (Ballart, 1992), por tanto se trata de una investigacion de
tipo aplicada: se realiza para que sus resultados sean utilizados. Idealmente, existe un
cliente que tiene que tomar decisiones y busca en la evaluacién algunas respuestas en
las que basar su decisiéon. Por esta razén el evaluador tiene que tratar las cuestiones

gue derivan de la politica, al contrario de la investigacion cientifica basica que pone el
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énfasis en la produccién de nuevos conocimientos y donde el investigador tiene

libertad para formular sus propias hipétesis.

En primer lugar se destaca el caracter ex-post de la misma. En términos de su
relacion temporal con la formulacion y la implementacion o puesta en practica de una
politica, se distingue aqui entre analisis y evaluacion: mientras que el analisis de las
politicas publicas es prospectivo, ésta Ultima mira el pasado en busca de una guia
para el futuro: es retrospectiva. Su interés reside en los efectos reales, esto es en lo

gue ha sido observado, lo que ya ha ocurrido o esta ocurriendo).

En segundo lugar, a través de la nota pluralista se quiere significar el rechazo a
la idea de evaluacién imparcial y objetiva propia de la concepcion racionalista clasica.
Implica a su vez, centrarse en la importancia de los valores y las opiniones de una
pluralidad de actores; en la dimension politica de la evaluacion; y la triangulacion de
datos, consistente en la utilizaciéon de varias y variadas fuentes de informacién sobre
un mismo objeto de conocimiento, con el proposito de contrastar la informacién
recabada (Cea d"Ancona, 1998:49).

A través del andlisis politico, siguiendo a Alonso, se obtendrd informacion
acerca del entorno institucional y organizacional implicado en el nuevo disefio
institucional, tanto en su formulacidn como implementacién. Proveera informacién
sobre la deteccion del problema que se constituye en objeto de la respuesta estatal,
las caracteristicas del objetivo de politica asumido y la determinacién de la agencia

publica prioritariamente involucrada en cada etapa (2007:18).

Esto implica, como investigadores, situarse claramente en el terreno de la
investigacion cualitativa y una transicion en las motivaciones y habitos tradicionales.
Por ejemplo, pasar del andlisis del discurso oficial como fuente principal de
informacién sobre los procesos al analisis del discurso de los actores involucrados
(sin abandonar el estudio del discurso oficial); o de la identificacion de intereses
perseguidos por los actores a incluir también la interpretaciébn que tienen de los
procesos (Barzelay y Cortazar, 2004:15). Podemos descubrir a estos actores

enfrentados a las presiones de lo inmediato o tal vez escépticos sobre su capacidad
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para producir efectos, o incluso sus acciones conducir a consecuencias no buscadas:
de alli que Pierson y Skocpol han sostenido que "...los efectos de largo plazo de las
decisiones institucionales, que son frecuentemente los mas profundos e interesantes,
deberian ser vistos como productos de procesos sociales mas que como el resultado
de las metas concretadas por ciertos actores" (2008:21). Mas alla de lo provocativo de
esta idea, sirve bien para ilustrar la necesaria toma de distancia respecto a las
aproximaciones de "sentido comun" que podriamos seguir al adentrarnos en una

tematica poco conocida.

En conclusién, el acento puesto en los procesos -en la busqueda de
mecanismos causales antes que en efectos (Gerring, 2004:352)- nos llevé a optar por
un analisis narrativo con el fin de reconstruir la trayectoria histérica del SAPyS, como
modo de contextualizar el marco general de los arreglos institucionales regulatorios
vigentes en el periodo de interés, es decir el proceso de configuracion de IPP (capitulo
2). Para luego distinguir y profundizar en el analisis de cada uno de los tipos de IPP,
segun una serie de dimensiones seleccionadas de capacidades estatales, tanto
relacionales como administrativas (capitulo 3), procediendo en este caso, de un modo
deductivo. Integrando una diversidad de fuentes de informacién, hemos generado una
aproximacion ecléctica y propia al objeto de estudio, si bien estableciendo criterios que

prevalecen en cada caso.

Se presentan brevemente, a continuacién, los métodos utilizados a fin de
generar insumos para esta investigacion. Podran encontrarse referencias adicionales
en los capitulos correspondientes en los cuales son puestos en practica, de modo de

agilizar la exposicién y evitar ser reiterativos mas adelante.

Andlisis narrativo: insumo para la comprension y evaluacion

Siguiendo a Barzelay y Cortazar (2004), este método consiste en el
encadenamiento narrativo de los eventos (y sus conexiones) de manera que
constituyan un proceso con sentido, situado en tiempo y lugar. Su foco de estudio son
los eventos, definidos como el conjunto de acciones encadenadas coherentemente en
funcién a su significado al interior de una experiencia global. Conviene formularlos en

tanto resultado o estado final al cual conducen los acontecimientos considerados.

200



En este sentido, Oszlak y O'Donnell han propuesto considerar las politicas
estatales en el marco de cuestiones. Esas cuestiones tienen una historia, desde que
no eran tales, hasta eventualmente su resolucién. Esa historia es la de un proceso
social al que concurren diversas politicas y procesos burocraticos cruciales para la
determinacion real del contenido de la posicion del Estado ante la cuestion. Esto
resume la visibon de un complejo proceso, tejido por interacciones a lo largo del
tiempo, llevadas a cabo por un conjunto de actores que puede -y suele- ir cambiando
con el curso del tiempo (1976:570).

Para facilitar el entendimiento de este proceso existe una sencilla herramienta
llamada estructura narrativa. El investigador compone un "episodio”, es decir un
conjunto de eventos cuyo desarrollo y encadenamiento es lo que se quiere explicar.

Luego es necesario identificar:

A eventos anteriores (EA): ocurridos antes del episodio, ejercieron influencia
significativa sobre éste;

A eventos contemporaneos (EC): ejercieron influencia sobre el episodio, pero
temporalmente ocurrieron de manera paralela a éste;

A eventos relacionados (ER): influidos por el episodio, ocurrieron al mismo

tiempo que éste; y

A eventos posteriores (EP): influidos por el episodio, ocurrieron después que éste

tuvo lugar (Barzelay y Cortazar, 2004:26).

Una segunda tarea consiste en identificar relaciones entre los eventos: es la
trama del relato la que permite a los autores identificar estas relaciones como
significativas. "La trama —al igual que el evento— es una construccion conceptual que
elabora el investigador a partir de sus inquietudes y el marco tedrico que utilice. El
proceso de elaboracién de la trama es similar al de las hipétesis: el investigador
propone una conjetura que es contrastada con los eventos, observando si logra o no
dar cuenta de ellos. (...) No se trata de imponer una trama previamente establecida a
los acontecimientos. Por el contrario, este es un proceso dialéctico entre los eventos y
el tema organizador del relato" (2004:24). Aprendiendo de la experiencia de Isuani, la
realizacién de entrevistas a diversos actores permitid6 obtener informacion relevante
porque ofreci6é evidencia sobre: a) los eventos del episodio; y b) las relaciones entre

dichos eventos y los eventos contextuales (2010:36). El contexto no es un “objeto-que-
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esta-ahi”, sino también una creacién analitica que busca con la mayor economia
posible situar el tema “especifico” estudiado, respecto del conjunto de factores
indispensables para comprenderlo, describirlo y eventualmente explicarlo (Oszlak y
O'Donnell, 1976:577).

Instrumentos de Politicas Publicas y capacidades estatales: dimensiones

Oszlak ha trabajado sobre el concepto de "déficit de capacidad institucional’
definido como la brecha o hiato perceptible entre lo que una organizacién se propone
realizar en cumplimiento de su mision y lo que efectivamente consigue. Este obstaculo
o falencia impide y/o entorpece la realizacion plena de las distintas tareas requeridas
(2004:11). A partir del mismo, desarrolla una metodologia subsidiaria del Institutional
Capacity Analysis and Development System (SADCI en espafiol), propuesta por Alain
Tobelem, el cual “se aplica en los casos en que se necesita identificar el grado de
capacidad institucional actual para llevar a cabo determinadas acciones; evaluar los
obstaculos y debilidades a remover o eliminar y establecer las acciones y planes
requeridos para ello. (...) Es también compatible con el analisis de situaciones en las
qgue el presente y el pasado pasan a ser dimensiones temporales relevantes y, a la
vez, con casos en los que el objeto de estudio no es ya un programa o proyecto sino la
gestion ordinaria de una institucion” (Oszlak y Orellana, 1993:2). Por su parte Alonso
(2007) también ha trabajado en un esquema de "brechas de capacidad" sin diferir

sustancialmente del anterior.

Con este punto de partida, nuestro primer interés fue evaluar la capacidad
estatal relacional del dispositivo de gestion (DG), segun el esquema de IPP. El
dispositivo normativo (DN) delimita esta capacidad en buena parte a través de sus
definiciones formales, aunque ciertamente no sea la UGnica fuente de
condicionamientos: una densa red de relaciones interorganizacionales conforma una
trama que tifien al DG (Isuani, 2010:75). Para ello adoptamos dos dimensiones de
capacidad estatal propuestas en los andlisis de Oszlak y Felder (1997); y Oszlak,
Felder y Forcinito (2000), aplicados justamente a la regulaciéon de servicios publicos,
aunqgue en la esfera nacional. En segunda instancia, nos ocupamos de la capacidad
estatal técnico-administrativa del DG. Y para ello seleccionamos dos de las cuatro
dimensiones restantes (B1 y B3). En un planteo analogo al nuestro, ver Repetto
(2004).
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Esqueméticamente, obtenemos:

A. Dimensiones de la capacidad estatal relacional;

Al. Las reglas de juego que gobiernan las relaciones entre los actores involucrados en
la gestion reguladora;
A2. La indole de las redes inter-institucionales que se establecen entre los mismos;

B. Dimensiones de la capacidad estatal técnico-administrativa:

B1l. Los arreglos estructurales y funcionales que se crean para cumplir la funcion

reguladora;
B2. Las politicas de incentivos y sanciones establecidas;
B3. Los recursos disponibles; y

B4. Las capacidades individuales requeridas para cumplir el papel regulador.

No obstante, estas dimensiones, sobre todo las referidas a la capacidad
relacional -en donde concretamente se analiza la interaccidon entre actores y la
posibilidad de la agencia estatal de regular conductas de terceros- plantean un
problema importante de operacionalizacion. Compartimos la actitud prudente de
Alonso, quien destaca que estas categorias deben ser asumidas antes que nada por
su valor heuristico como conceptos sensibilizadores, cuya utilidad analitica "...esta
dada porque nos orientan hacia donde mirar aungque no nos dicen necesariamente lo

gue vamos a ver" (2007:33).
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ANEXO Il - Autoridades del EPAS

(Informacion aportada por el EPAS. ante la peticion de la misma, octubre 2014)

JULIO 1995 - ENERO 1996

PRESIDENTE ING. JOSE LUIS PULIAFITO
VICEPRESIDENTE ING. MARIO ROBERTO BRANDI
DIRECTOR ING. FRANCISCO D. MORANDINI
DIRECTOR CDOR. EDUARDO R. MUNOZ
DIRECTOR DR. JORGE SILVANO

ENERO 1996 — NOVIEMBRE 1999

PRESIDENTE ING. JOSE LUIS PULIAFITO
VICEPRESIDENTE ING. MARIO ROBERTO BRANDI
DIRECTOR ING. FRANCISCO D. MORANDINI
DIRECTOR CDOR. EDUARDO R. MUNOZ
FEBRERO 2000

PRESIDENTE ING. JORGE ALFREDO SERRANO
VICEPRESIDENTE ING. MARIO ROBERTO BRANDI
DIRECTOR ING. FRANCISCO D. MORANDINI
DIRECTOR CDOR. EDUARDO R. MUNOZ

MARZO 2000 - SEPTIEMBRE 2001

PRESIDENTE ING. JORGE ALFREDO SERRANO
VICEPRESIDENTE DR. PABLO D. PATTI

DIRECTOR DR. CARLOS R. LE DONNE
DIRECTOR CDOR. EDUARDO R. MUNOZ
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SEPTIEMBRE 2001 — ABRIL 2002

INTERVENTOR ING. JORGE ALFREDO SERRANO

MAYO 2002 — JUNIO 2002

INTERVENTOR DR. ERNESTO A. LASTRA

JULIO 2002

PRESIDENTE DR. JORGE E. MOLINA QUIROGA
DIRECTOR ING. JUAN A. SANCHEZ FRANKS
DIRECTOR DR. ERNESTO A. LASTRA

JULIO 2002 - DICIEMBRE 2002

PRESIDENTE ING. LUIS GUSTAVO BORSANI
VICEPRESIDENTE DR. JORGE E. MOLINA QUIROGA
DIRECTOR ING. JUAN A. SANCHEZ FRANKS
DIRECTOR DR. ERNESTO A. LASTRA

DICIEMBRE 2002 - DICIEMBRE 2003

PRESIDENTE ING. LUIS GUSTAVO BORSANI
VICEPRESIDENTE DR. JORGE E. MOLINA QUIROGA
DIRECTOR AGRIM. CARLOS MAURICIO ORTIZ
DIRECTOR DR. ERNESTO A. LASTRA

ENERO 2004 — JULIO 2004

PRESIDENTE ING. JOSE LUIS MENDOZA
VICEPRESIDENTE DR. ERNESTO A. LASTRA
DIRECTOR AGRIM. CARLOS MAURICIO ORTIZ
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AGOSTO 2004 — MAYO 2008

PRESIDENTE ING. JOSE LUIS MENDOZA
VICEPRESIDENTE DR. ERNESTO A. LASTRA

DIRECTOR CDOR. EDUARDO R. MUNOZ
DIRECTOR ARQ. MARIO VALENCIA

DIRECTOR AGRIM. SERGIO ALEJANDRO AGUERO

JUNIO 2008 - HASTA LA ACTUALIDAD

PRESIDENTE DR. ERNESTO JAVIER MONTORO
VICEPRESIDENTE SR. EDGAR NUNEZ

DIRECTOR ING. SERGIO MARINELLI
DIRECTOR ING. MARIO DRAQUE

DIRECTOR SR. DIEGO SORIA
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ANEXO IV - Acerca del Contrato de Concesion de OSM SA

Localidades que conforman el &mbito de la Concesion

(Segun Anexo IV del Contrato de Concesion)

Sucursal/Agencia Localidad AGUA CLOACAS
Servicio | Plano | Servicio | Plano
Gerencia de Servicios Gran|Gran Mendoza Sl Sl Sl Sl
Mendoza y Agencia Lujan Blanco Encalada Sl NO NO NO
Potrerillos Si NO NO NO
Cacheuta Sl NO NO NO
Sucursal Alta Montafia Villa Uspallata Sl Sl Sl Sl
Villa Las Cuevas Sl Sl Sl Sl
Polvareda Sl Sl Sl Sl
Puente del Inca Sl Sl Sl Sl
Punta de Vacas Sl Sl Sl Sl
Penitentes Sl Sl Sl Sl
Los Horcones SI SI SI Sl
Sucursal Zona Este San Martin/La | SI Sl Sl Sl
Colonia Sl NO NO NO
Chivilcoy
Agencia La Paz Villa Antigua Sl Sl NO NO
Villa La Paz Sl Sl NO NO
Agencia Lavalle Villa Tulumaya Sl Sl Sl Sl
Costa de Araujo Sl Sl NO Sl
Tres de Mayo Sl Sl NO NO
Jocoli Sl Sl NO NO
Agencia Santa Rosa Villa Santa Rosa Sl Sl NO NO
12 de Octubre Sl Sl NO NO
Las Catitas Sl Sl NO NO
La Dormida Sl Sl NO NO
Agencia Palmira Palmira Sl Sl Sl Sl
Chapanay Sl Sl NO NO
Sucursal Rivadavia Rivadavia Sl Sl Sl Sl
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El Carrizal | SI NO NO NO
(Rivadavia/Lujan)

Agencia Junin Junin Sl Sl Sl Sl

Sucursal Zona Centro Tunuyan Sl Sl Sl Sl
Colonia Las Rosas Sl Sl Sl Sl
Ugarteche (Lujan) Sl Sl NO Sl
El Capacho (San|SlI NO NO NO
Carlos)

Agencia San Carlos La Consulta Sl Sl NO Si
San Carlos Sl Sl Sl S
Eugenio Bustos Sl Sl NO Sl
Pareditas Sl Sl NO NO
Chilecito Sl Sl NO NO
Villa Chacon Sl Sl NO Sl

Sucursal Zona Sur San Rafael/Cuadro | Sl Sl Sl Sl
Nacional Sl Sl NO NO
Villa 25 de Mayo

Sucursal General Alvear General Sl Sl Sl Sl
Alvear/Alvear Oeste

Sucursal Malargte Villa Malargle Sl Sl NO Sl

208




Ambito de la Concesién: Areas Servidas y de Expansion - Planos

(Segun Anexo IV del Contrato de Concesion, Planos correspondientes a area Gran
Mendoza)

Demarcacion de Areas Servidas y de Expansion al 01/01/1996 del Servicio de
Agua Potable del Gran Mendoza
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Demarcacion de Areas Servidas y de Expansion al 01/01/1996 del Servicio de
Desagues Cloacales del Gran Mendoza
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