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EL PRINCIPIO “IN DUBIO PRO CONSUMIDOR” Y LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Por BSTELA B. SACRISTAN

I. Planteo:

.- Los denominados “derechos de tercera generacién”' incluyen los que
asjsten a usuarios y consumidores para proteccién® de aquellos que se
hallarian en situacién de franca inferioridad ante ol proveedor del bien o
servicio, ofrecido al publico, de que se trate, con abandono de la tesis de la
soberania del consumidor.

Ahora, considerando la intensa intervencién estatal, fundada en ra-
zones de interés pablico, que se verifica en el dmbito de las licencias ¥
concesiones para la prestacién de servicios publicos, es preciso indagar en
los precisos confines de aquella proteccién cuando lo que se halla en jue-
£0 no es la meta oferta de “servicios al publico” sino “la prestacién de un
servicio publico”. En especial, cabe detenerse en la adecuacidn del princi-
pio n dnbio pro consumidor contemplado en el art. 3° de la ley 24.240,
vigente, y en el art. 21, inc. k) del Proyecto.

- IL Ubicacién del principio in dubio pro consumidor en el régi-
men vigente:

) i El art. 3° de I ley 24.240° de proteccién del consumidor prescribe
que, en caso de duda, debe estarse a la interpretaciéon mds favorable al
consumidor.

P Ampliar en Wewiman, Cany, The Proliferation of Rights, Westview Press, Boulder, Ca.,
199%; HoLmes, Sterren ¥ SunsTen, Cass R, The Cost of Rights, Norton, New York, 1999, ps. 124/
132, '

1 ? Elfo, en ef supuesto de inscripeién en las politicas estatales regulatorias tendientes a que
&l efnpresariado asuma responsabilidad ante el consumidor, ampliar en Taw, Guipo S., “Avances
Regulatorios en América Latina: una evaluacion necesaria”, en E.D.-Derscho Administrativo,
28{7/00, seccién !l
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El supuesto de servicios piblicos domiciliarios es alcanzado por la
prescripcidn. Fn efecto, segun el art. 25 de la ley de defensa del consiﬁni—
dor, dicha ley -y el mencionado principio de in dubio pro consumidot en
ella contenido- se aplican a cse supuesto. Empero, esa aplicacién no' es
directa sino “supletotia” conforme la letra del articulo citado. Y ello ope-
tard en la medida en que se cumplan ciertos tequisitos prefijados, a saber:
que el servicio piiblico domiciliatio en cuestién esté reglado por una legis-
lacion especifica, y que su actuacién sea controlada pot organismos con-
templados en esa legislacion especifica. En tales condiciones, ¢l decisor
administrativo o judicial recurrird: 1°) 2 la legislacién especifica, en forma
directa, y luego, 2°) supletotiamente, a la ley 24.240, y al principio iz dubio
pro-consumidor en ella contemplado*. Asimismo, el mentado principio se
halla sujeto, en cuanto a su aplicabilidad, al requisito de preexistencia ¥
persistencia de la “duda”, extremo de particular relevancia: asi, solo ante
el antecedente “duda” —agotada la confrontacién con la legislacion espe-
cifica- podra operar el consecuente “Interpretacién a favor del consumi-

>3

dor”.

Va de suyo que el principio consagrado en el art. 3° de la ley 24.;7:40,
en el marco de los servicios publicos domiciliarios, vendria a ocupar, ante
una duda, un lugar posterior a la legislacién especifica y también posterior
2 la aplicacién de los principios especificos ~ptincipios generales del dere-
cho administrativo- teniendo en cuenta las circunstancias del caso (equi-
dad)®, que son los que otientan la disciplina de aquellos servicios. Asi,
tendria que ser aplicado en forma supletoria cuando Ja cuestién siguiera
stendo dudosa atin después de la aplicacion de las mencionadas ﬁmntgs.

Lo dicho también serfa predicable respecto de los servicios publicos
no domiciliatios. Ello, pues se ha propuesto en la doctrina —aun en el mar-
co de una clasificacién inusual® - una interpretacién amplia, abarcativa’ de
todos los servicios publicos”. Asi, se impondria la aplicabilidad directa de

B.0. 15/10/93. o
* Respecto de la legislacion especifica, ensefia Cassagne que “uno” de los fines de los
- Marces Regulatorios es fa defensa de los usuarios, mas cor la limitacion de las clausulas
. contractuales y de la calidad técnica del servicio, conf. Cassache, Juan CarLos, Derecho Adminis-
trativo, 7° ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, t, |1, p. 407, ’

* Cassacne, Derecho... cit., t. |, p. 198. e

& MuratorIo, JoRGE, "Regulacion constitucional de los servicios piblicos en la refroma de
19947, en Cassagne, Juan CarLOS (Dir}, Estudios sobre la Reforma Constitucional, Depalma,
Buenos Aires, 1895, ps, 96/142, esp. p. 124. :

" Muratorio, op. loc. cit,
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ley 24.240 -y la presuncién en ella contenida- a los servicios publicos
o domiciliatios®, resultando trasladables a este supuesto las reflexiones
tes expresadas.
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1. In dubio pro consumidor como presuncion legal:

El principio que nos ocupa puede ser visualizado como una presun-
«cién de fuente legal’. En tal sentido, es menester recordar que las presun-
ciones poseen una funcién econdmica en los litigios, y permiten a alguna
de las partes incurrir en “ahorros”™. En el caso de los consumidores, per-
sistiendo la duda luego de recurrir 2 las fuentes aplicables ya resefiadas, el
consumidor no debera probar una intetpretacion favorable a él, sino que
es el firoveedor del bien o servicio el que deberi despejar la duda fundan-
do ura interpretacién que le evite el gravamen. Asimismo, el principio
aparéce como una directriz para el decisor administrativo o judicial, quien,
eventualmente, y como vimos, en la labor de interpretacién, agotadas las
fuentes a las que deba recurrir, si persistiere la duda, recurrira a la inter-
pretacion mas favorable al consumidor.
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Cabe sefialar que la mentada presuncién no es de indole especifica —
como, port ¢€j., la del art. 77 del C.C." - sino de indole genérica, poniendo
en juego no una sola notma especifica, sino el ordenamiento juridico apli-
cable todo™. También debe sefalarse que la operatividad de la presun--
cion —de toda presuncién- se halla condicionada a la “prueba del hecho
en que ella se funda”". En otras palabras, debera demostrarse el hecho
antecedente, que, en el caso del art. 3°, ley 24.240, consiste en la persis-

tencia de duda interpretativa agotadas las restantes fuentes.
1S Servicios publicos

tina —aun en el mar-
mplia, abarcativa de
cabilidad directa de

1V. El proyecto de ley “Régimen Nacional de Servicios Publi-
cos™:

El proyecto que se analiza propone, en su art. 21: “$iy perjuicio de lo
establecido en lu ey de Definsa del Consumidor (N® 24.240 y sus modificatorias),

'_‘uno_" de los fines de los
»\atacaén de las clausulas
“ARLOS, Derecho Adminis-

%En este sentido, Farma, Juas M., Defensa del consumidor ¥ del usuario, Astres, Buenos
Aires, 1995 p, 219.

? Garmong, Jase A, Diccionario Juridico, 2°da. ed. ampl., Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1994, £ i, p. 135,
** Asi, por ejemplo, dada |a presuncion de legitimidad del acto, art. 12, LPA, es quien alega
su nulidad, en principio, quien debe demostrar la itegitimidad de aquél, y no la Administracian,
1 Sobre el maximo de 300 dias det embarazo.

; ? Se agradecen, en relacién a ello, Ias reflexiones informales de Garcia PuiLes, Fernanpo.
: ® Garrone, Diccionario... eit., t, i, p. 135,

wiblicos en ta refroma de
)t)nstr'tucional, Depalma,
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!
los marvos regulatorios sectoriales y demds legistacion aplicable, los usnarios, ) consu-
midores de los servicios pitblicos reglados por la presente ly tendrin —a titylo mera-
miente enuncialivo- los siguientes derechos: ... &) en caso de controversia & falta de
cerleza, administrativa o judicial, se ap/uam el principio de la interpretacion mds

Javorable a los intereses de los usuarios y consuntidares”, texto que suscita diver-
SOS comentatios.

Prima facie, se detecta que, mientras que el art. 21 reflere a Uliha enu-
meracién de “derechos”, el inciso “k” en él contenido pJ_eve una ¢ presun—
cion legal”, y la consagracién positiva de una plesuncton legal no implica
el reconocimiento de un derecho subjetivo sino la imposicion de una solu-
cién o consccuencn probado el antecedente. Ademis, la expresién “sin
perjuicio” desdibuja el sistema de jerarquia de fuentes antes explicado,

-emergente de la ley 24.240, y genera una aparente duplicacién de presun-
ciones legales en proreccién del consumidor de igual rango: la del art. 3°,
ley 24.240., y la que el inciso k} introduce. Ahora, ese doble juego de
ptesunciones legales no es idéntico; antes bien, la presuncién del inciso k)
devela una preocupante ampliacién de la base de antecedentes para que
opere el consecuente: cuatro antecedentes -“controversia administrativa”
“controversia judicial”, “falta de certeza administrativa” o “falta de certe-
za judicial”- suscitan el consecuente “interpretacion a favor del consumi-
dor”. '

Es claro que dicha ampliacidn, a toda controversia administrativa,
torna la intervencion de la firma prestadora, en dicha sede, en un mero
ritualismo; y en sede judicial, compromete el principio de contradiccion,
con setia afectacion del principio de imparcialidad que gobierna la admi-
nistracién de justicia. Asimismo, la ampliacidn, a toda falta de certeza,
administrativa o judicial, puede entendesse como equivalente, en el len-
guaje natural, a la “duda” del art. 3°, ley 24.240, ya vigente, y a fin de
aquilatar la experiencia jurisprudencial a la fecha, resultaria a tod(l) evento
mis adecuado el mantenimiento de Ia e‘cpresién empleada en el art. 3° de
la ley 24.240, el cual, pot lo demas, es empleado en otras pr:equnc:oncs
legales (in dubio pro reo; in dubio pro actione; etc.). '

Aslrrusmo la mentada amplmclon contenida en una ley de marco
general aplicable a todos los servicios publicos, desplazaria no s6lo Ia
’tpllC'Ibllld"Ld de la equilibrada presuncion establecida en el art. 3% de la ley
24.240 sino también la de la taxonomia a ella asociada (contemda en el
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art. 25 de dicha ley). En otras palabras, su aplicacién seria directa, y no
suplétotia, para todos los servicios. Ello altera en forma sustancial el jue-
go de equilibrios insitos en el diseflo de la ley de proteccidén del consumi-

dot vigente, y no surgen del proyecto razones que motiven tal apartamien-
to. . :

Los cuatro antecedentes previstos ~controversia, administrativa; con-
troversia, judicial; falta de certeza, en sede administrativa; falta de certe-
za, en sede judicial- pueden motivar algunos comentarios adicionales.

‘Respecto de los supuestos de mera controversia administrativa 6 con-
troversia judicial, urge destacar que los costos involucrados en la
operatividad de la presuncién, en tan amplio matco, serin trasladados a
los restantes usuatios y consumidores comprendidos. Ello pues, si bien
esta tegla de passthrongh ha sido calificada como parcialmente verdadera'™,
lo ha'sido s6lo en el marco de los metcados libres™, y no respecto de los
mercados intensamente regulados como los de los servicios publicos. Por
lo demas, una veda del passthrongh aludido podiia conllevar la alegacion de
responsabilidades por acto normativo.

‘A todo evento, la amplitud de Ia base de antecedentes mencionada —
en definitiva, el antecedente “toda controversia”, que pareceria absorber
el supuesto de duda- podtia neutralizarse con base en la clisica jurispru-
dencia segn la cual existe el requisito de controversia en el sentido de

caso, y 1o en el sentido de mero planteo consultivo o especulativo o te6-
rico'®. o de invocacién de un gravamen generalizado' .

# Ramsav, lan, “Consumer Protection”, en Newnzn, PeTer (ed.), The New Palgrave Dictionary
of Economics and the Law, Macmillan, Londres, 1998, 1, 1, p. 413.

¥ Tal Ia hipatesis que pondera Coase, Ronaln H., “The Institutional Structure of Proctuction”,
en Cosse, Ronaln H. (ed.), Essays in Economics and Economists, Chicago University Press,
Chicago, 1894, ps. 314, dande las reglas det mercado si importan, y no serdn objeto de transac-
cion dades los costos involucradas en ésta. El escenario de los servicios publicos, por lo
contrario, ofrece mecanismos institucionates de transaccin {por ej.. la participacion de los
usuarios, ahora ratificada con la introduccion del dto. 1172/03), en los que si podran ser objeto de
transagcion aguellas regias. Acerca de los costos de transaccién, ampliar en el #cido ensayo de
Acuiar VaLoez, Oscar, "El acto administrativo regulatorio”, en Acto Administrativo y Reglamento,
Universidad Austal, Ediciones RAF, Buenos Aires, 2002, ps. 433/472, esp. p. 345/6.

1" Arg. Peia. de Mendoza of Senado de |a Republica, Fallos: 2: 253 (1885), esp. p. 259
Villanueva ¢f MCBA, Fallos: 24:248 (1882, Saccone, Fallos: 94 444 {1902), esp. p. 467; Brifas,
Fallog: 130: 157 (1919); Pcia. de Mendoza ¢/ Nacién Argentina, Fallos: 243:176 (1958); Bceo.
Hipotetario Nacional ¢f Pcia. de Cordoba, Fallos: 256: 104 {1963); 5.A, Cia. Azucarerg Concep-
cion, Fallos: 263; 397 (1965).

.1 Prodelco, Fallos: 321; 1252, cons. 27 de la opinion mayuoritaria.
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V. La jutisprudencia de la CSJN:

Sentadas las consideraciones precedentes, puede resultar Jlustranvo
adentrarse la ]unqpludencxa a fin de hallar las directrices que otientan el
ptincipio que motiva esta ponencia, en especial el fundamento’ 'de des-

1gualdad, inferioridad o debilidad que anidatia en la presuncion “m ditbip
pro consumidor”.

Puede recordarse que, hasta ahora, la Corte Suprema sélo ha avalado
la primacia de la regla hermenéutica del art. 3°, ley 24.240, en el marco de
unt caso en el que estaban en ]uego los valores vida y derecho a obtener Ia
conveniente y oportuna asistencia sanitaria, en el marco de un supuesto
en el que primaban las partlcuiazes circunstancias del caso, con fuertes
limitaciones al poder de negoclaaon de la consumidora adherente™. En
segundo lugar, sélo por via de disidencia se ha sostenido que la relacién

usuario-concesionatio es una tipica relacién de consumo de los arts. 1°y
2° de la ley 24.240". :

No obstante ello, desde una perspectiva general, y como ejercicio de
Realpalitik, fuerza es destacar los afirmado por el Alto Tribunal en el sen-
tido de que “la ley 24.240 otorga wna mayor proteccidn a la parte mds débil en las
relaviones comerciales -los consumidores- recomponiends, con un sentido élico tz’e JHsti-
cia y de solidaridad social, el equilibrio gue deben tener los vinculos entre comisreiantes
y usuarios, que se velan gfecados ante las sitwaciones abusivas que se pm;mmban ex
la vida cotidianad™' .

Tal interpretacion propicia traer a colacion la diferenciacion entre
reglas interpretativas que vienen impuestas por disposiciones legales es-
pecificas (tal la del art. 3°, ley 24. 240)2' ; ¥ teglas hermenéuticas a qphcar
en el ambito de las hcenclas y concesiones de servicios pubhcos a ]uego
con la coexistencia de diversos principios que informan la existencia de
éstos dldmos, a saber, continuidad, regularldad y generalidad, port azones
de interés publico. Esta coexistencia ha sido reconocida por la | ]urlspru—
dencia: la controversia por impugnacién de facturas emitidas por una

% Es el caso de Romero Victoria de Del Sal ¢/ Qualitas S.A., Failos: 321: 3493 {1998) enel
cual se ponderd un nacimiento pretérmino ocurmrido antes de ia f|nallzaC|on del perlodo de caren-
cia.

® Choi Do Min y ofro of Huarte, Fallos: 324: 2784 (2001), disidencia del Dr.*Mazquez;
Expreso Hada SRL, Fallos: 325: 1265 (2002), disidencia det Dr, Vazguez, En |gualsent|d,m CNAC,
Sala F, Cardell ¢/ Caminos del Qeste, del 24/10/00. ;

2 Flores Autormnotores s/ competencia, Fallos: 324: 4349 (2001}, i

# Romero Victoria de Del Sel, Fallos: 321: 3493 (1998). !
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_concesionaria pone en tela de juicio, en forma directa, normas vinculadas
+al contrato de concesi6n celebrado entre ¢l Estado Nacional y la deman-
“'dada, se ha afirmado®. En dicho contexto, es previsible que sélo por via
'.de disidencia se haya argumentado en el sentido de que el vinculo que
“enlaza al usuario y un concesionatio vial sea una relacién de consumo? .
Aquella diferenciacién de reglas se ve sustentada por un elemento
diferenciador: el poder de negociacion del adherente, ponderado por el
Alto Tribunal al aplica la presuncién® en un contrato de derecho privado,
idiverso, en cuanto a la intensidad de la intetvencién estatal, de la presta-
cién de un servicio publico, en el cual el poder de nlegociacién del usuario
o consumidor se puede hacer valer de conformidad con los medios de
participacién previstos, por ante la autoridad concedente®

Abora, jcusles serian los fundamentos de la debilidad o inferioridad -
que eventualmente darian sustento a la presuncién 7z dubio pro consumi-
dor-, a la luz de 1a jurisprudencia de la Corte Suprema, en especial en
punto a la relacién contractual, la informacién ¥ la condicién de consumi-

. dor, cuando de la prestacion de los servicios publicos se trata?

i La debilidad del consumidor ante el contrato: Como vimos, el
"Méximo Tribunal, en forma acertada, ha aludido a relaciones comerciales
‘o vinculos cntre comerciantes y usuarios® para fundar la posibilidad de
cntrada en escena de consideraciones de Justicia y solidaridad social en
pos de la bisqueda de un equilibrio® en la relacién contractual, Ahora, tal
posibilidad, de neto corte contractualista, no parcce prima Jacie hallar qur-
¢io interpretativo alguno en los casos en que el usuario o consumidor im-
pugna tatifas. Ello pues la fijacion de la tarifa tequiere intervencién ofi-
cial’®, con aprobacién previa” expresa o ticita™ ¥, hoy privatizados los

“ Asociacion de Usuarios Consumidores y Contribuyentas of Aguas Argentinas S.A. s/
medidas cauteiares, Fallos: 323: 81 (2000).
‘ = Véase nota 19.

“ Romero Victaria de Del Sel, Fallos: 321; 3493 {1998), cons. 5°, in fine.

5 * En esta tinea argumental, véase PriLips, CHarLes F. Jr., The Regutation of Public Utititias
= Theory and Practice, PUR., Arlingtor, Va,, 1993, p. 19, '

* Fiores Automotores s/ competengia, Fallos; 324 4349 {2001).
“ Flores Automotores s/ competencia, Fatlos: 324; 4349 (20013
‘ “ Méndez ¢f Ferrocarrii del Oeste, Fallos 112: 367 (1809}, esp. p. 382; Gomez of FFCC
Centrai Gordoba, Fallos: 146 207 (1926), esp. p. 233 y p. 236, Martino, Leonardo of Ferrocarril

i

Central Argentine, Falios: 150: 5 (1927).
* Tomas Devota y Cia ¢/ FFCC Buenos Aires, Fallos: 147: 5 {1926); en igual sentido,
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.
principales servicios publicos, las tarifas son fijadas® mediante un’acto™,
y su aplicacién es objeto de permanente contralor™, Asi, de cara a las
relaciones entre el prestador del servicio puiblico y los usuarios, no'se crea,
en lo tarifario, una relacién comercial, sino una situacién de sujeci‘En a los
cfectos de un “acto general”, siguiendo a CASSAGNE™ y Brancenr®, 7

No puede desconocerse que existen precedentes en los que s&a califi-
¢0 como contrato de adhesion al que mediaba entre los consumldores del
servicio publico vy la empresa prestadora del mismo; tales los casos
“Yantorno™*, “Gutiérrez”* y “Fosca”* | aunque el usuatio fuera un orga-
nismo estatal provincial o municipal™. Tampoco puede obviarse que la
doctrina sefald la existencia de teotias contractuales, contractuales de
adhesion y reglamentarias en punto al tema que nos ocupa®, y propicié la
figura del contrato de adhesién sélo pata los servicios de utilizacion facul-
tativa*'. Empero, entendemos que la tesis de la situacién de sujecién a los
efectos de un acto de alcance general apuntada cobra relevancia atento la
intensa intervencién estatal desplegada en la aprobacién, fijacién y
contralor ya aludidos.

En tal contexto, la justificacion de la inferioridad del usvario o con-
sumidor del servicio piblico debe ser interpretada con cautela, pues -al
menos cuando de Ia impugnacion de las tarifas se trata-, cobra relevancia

Kaufmann y Cia. C/ FFCC Central Argentino, Fatlos; 147: 81 {1926); Alfenso FormD cf FFCC
Buenos Aires, 147; 231 (1926).

1 Cia. de Electricidad de Tandil Usina Popular $.A. ¢ Direccion General de Impuesto alos
Reditos, Fallos: 220: 409 {1951), esp. p. 421,

% Cassacng, Juan CarLos, La Intervencion Administrativa, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1992, p. 62y, del mismo autor, Derecho... cit., t. I, p. 313 (donde alude = la natura{eza det "acto de
fijacion de tarifas de los servicios plbiicos™); BiancH:, Aserto B., La Regulacion Eoonom:ca
Abaco, Buenos Aires, 2001, 1. 1, p. 328.

: Schill, Andrés v otros cf Unidn Telefénica, Fallos: 184: 280 {1939); Sociedad de Eiectri-
cidad de Rosario o/ D.G1., Fallos: 215: 280 (1949), esp. p. 303.

¥ Cagsacng, Derecho... cit, 1. 11 p. 313,

% BiancHl, La Regufacion.,. cit., t. |, p, 327,

* Yantorno, Benjamm c/ Compansa Hispano Americana de Eleckricidad, Fallos: 155 410
(1928).

¥ Gregorio Gutidrrez ¢f Cia Hispano Americana de Electricidad, Faflos: 158: 268,{1930).

* Herminio F. Fossa ¢/ CHADE, Fallos: 181; 450 (1938),

* 5 A, Clade Electricidad de los Andes ¢/ Nacién Argentina, Fatlos: 253 88 (1962) incluso
con aplicacion de ta doctrina de ios actos propios en su cons. 6°.

“ Acerca de elfo puede verse VILLEGAS Basavilsaso, Bewnsawmin, Derecho Adminisirativo,
Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1851, 1. Ill, ps. 196/212. Mas recientements, para la
situacién anterior a las privatizaciones de 1989 y afios postenores MariEwHOFF, MIGUEL 5' Tratado
de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1988, 4ta. ed. act. delt. Il, p 70y ss.

¥ CassaGhE, Derecho... cit., t. 11, ps. 313.
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la injerencia estatal descripta, que desplaza las consideraciones contrac-
tuales usuario-firma, marcando las consiguientes diferencias interpretativas
con los supuestos en que se d4 una relacién comercial o contractual, hipd-
tesis ya ponderada por la jutisprudencia.

La debilidad del consumidor ante el déficit informacional®: Con-

- forme la jurisprudencia de la Corte Suprema, cierto es que el consumidor

se hallaria en una relacién de debilidad o inferioridad en tanto la situacién
de quien se dedica a comercializar un producto haciendo de ello su profe-
si6n no es equiparable a la del compradot profano o'a la del consumidor® .
En ese marco de inferioridad, resulta natural tutelar el derecho a la infor-

- macién con fundamentos en la desigualdad apuntada®, y considerar apli-

cable la presuncion de ## dubio pro consumidor llegado el caso.

Empero, en punto al régimen de la informacién se detecta un abismo
entre el régimen de los prestadores de servicios publicos, v los oferentes

" en la relacién de consumo. La informacién relativa a aquéllos, y en espe-

cial la relativa a las tarifas vigentes y condiciones en que debe ser prestado
el servicio, abunda en las respectivas piginas Web de Jos entes regulado-
res. Ademas, bajo el art. 8° de la ley 25.152, tendra caricter de informa-

- cion publica, y sera de libre acceso para cualquier institucién o persona
interesada “la documentacion de caricter fisico y financiero... [sobre] es-

+ tado del cumplimiento de las obligaciones tributarias, previsionales y adua-

« neras de las sociedades... ante la AFIP conforme a la reglamentacién que

-+ ella misma determine; ...informacién acerca de la regulacién y control de

los servicios pablicos, obrante en los entes reguladores y de control de los
- mismos”*®. Asimismo, bajo el Dto. 1172/03, Anexo VII, a las firmas

. prestadoras de servicios publicos se les aplica el reglamento de acceso a la
-, informacién piblica, permitiéndose a toda persona fisica o juridica, pibli-

“-ca o ptivada, solicitar, acceder y tecibir informacion completa, adecuada,
* oportuna y veraz en forma gratuita relativa a aquéllas. Igualmente, debe

- recordarse que, bajo la Ley de Privacidad norteamericana ~y no se detec-
. tan ab iuitio razones para la adopcién de una solucion distinta, especial-

“2 Es este el principal problema involucrado en ia necesidad de proteccion del consumidor,
y no el hecho de que los consumidores de bajos recursos no puedan arribar a decisiones
racionales, conf. Ramsay, op, ¢it., p. 413,

“ Frigorifico Avicola S.A, ¢f E.N,, Fallos; 321: 3345 (1988).

“ Frigorifice Avicola 8.A, ¢/ E.N., Fallos: 321: 3345 (1998).

“ Con las limitaciones del secreto fiscal y del secreto bancario.
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mente de cara al Dro. 1172/03- las sociedades comerciales no son’sujetos
de Ia ley, por lo que no pueden evadir, so pretexto de afectacién de su

derecho a la intimidad, la solicitud de datos, inteligencia confirmada en
abundante jurisprudencia®. '

En tales condiciones, la mentada inferioridad, con fundamentos en
la necesidad de compensar desequilibrios informacionales, pierde susten-
to, debilitindose la aplicabilidad de la presuncion in dubis pro-consumi-
dor. '

La debilidad del consumidor ante Ia mera relacion de consu-
mo: Ha sostenido la Corte Suprema que “las relaciones juridicas qi'fle regu-
lala ley 24.240 son estrictamente las referidas a las que se establecen con
los consumidores™ . Empeto, en ese marco global de relaciones juridicas
bipolares, prestador-consumidor, podemos aislar las que involucran al usua-
tio o consumidor del servicio publico, pues se insertan en un contexto
especifico, donde al consumidor no se lo protege por si, sino que se lo
protege en relacion a otros requerimientos que debe cumplir la firma. En
otras palabras, esa proteccién opera a juego con los objetivos que el
privatizador, y luego el regulador, establezcan para la frma. La Corte Su-
prema ha teconocido la existencia de tales objetivos —por ej., incentivacién
de la eficiencia, proteccién de los consumidores- en uno de sus fallos®.
Tal operacién conjunta de exigencia y proteccién —en tanto estimulos
exogenos a la firma- no se verifican en la relacién de consumo de lIa ley
24.240, en las cuales los requerimientos de eficiencia resultan enddgenos
a la misma -motivacién intracmpresarial-, pudiendo ser los de proteccion
de los consumidores tanto exdgenos como endégenos a la misma™.

Por ende, puede entenderse que es la autoridad concedentc,éfy poste-
riormente elregulador, el que equilibra la aparente desigualdad en el mar-

* St. Michaels Convalescent Hospital v. California, 643 F.2d 1389 (9" Cir. 1981); OKC v.

Williams, 614 F.2d 58 (57 Cir. 1980); Dresser Industries v. United States, 586 F.2d 1234 (8™ Cir.),

certiorari denegado en 444 U.S. 1044 (1980); Ceil Associates v. National Institutions of Health, 579
F.2d 1155 (9" Cir. 1978}, Stone v. Export-import Bank of the United States, 552 F.2d 132 (5*. Cir.
1977), certiorari denegado en 434 U.S. 1012 (1678); Committee in Solidarity v. Sessions, 738 F
Supp. 544 (D.D.C. 1990), confirmado por otros fundamentos en 929 F.2d 742 {D.C.Cir. 1991);
United States v. Hynes, 620 F. Supp. 474 (M.D. Tenn. 1985); Utah-Ohio Gas & Qil, inc, v. SEC, 1
Government Disclosure Service (P-H) 80,638, 80,114 (D. Utah Jan. 9, 1980). :

7 Rodriguez Ruiz, Roberta ¢/Clarin, Fatios: 323: 1542 (2000). ‘

" Litorai Gas S.A., Fallos: 321: 776 (1998) H

¥ “Eficiencia y tarifas (con especial referencia al facltor X}, en Revista de Derecho
Administrative, Lexis Nexis Depalma, Buenos Aires, 2001, N° 36/38, ps. 173/202, esp..p. 177.
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‘o regulatorio especifico, y de cara las exigencias concretas impuestas 2 la
firma, mas no de cara 2 una ptetendida situacién de inferioridad del con-
sumidor. Ante tal escena, notese que es la declaracién de servicio publico
en sila que protege al usuario pues le garantiza la satisfaccion de sus
necesidades de primer orden®, y, al mismo tiempo, le asegura la interven-
cidn estatal para que no quede “al arbitrio de la empresa monopolista...
intervencion [que] se concreta en el establecimiento de las condiciones
iexpxesas en que la empresa debe prestar el servicio a los patticulares™' .

- Aquella calificacidn permite la interpretacién restrictiva del respectivo

contrato o con apego a los términos de la concesién®?, y dado que sus

- efectos alcanzarin a los usuarios, también lo hara aquella interpretacion,

‘para su beneficio, especialmente ante las mentadas situaciones de mono-
‘polio natural en la prestacion® .

VI. Dos reflexiones adicionales:

A esta altura, resulta natural preguntarse acerca de cuiles son los
'usuarios o consumidores que la ley 24.240 protege, v cuales deben ser
tutelados por los marcos regulatorios especificos, y pot medio de qué téc-
nicas.

Se ha propuesto un agudo inventatio® que incluye: a) consumidor,
quien adquiere cosas consumibles; usuario, quicn utiliza servicios, y res-
pecto de quien la compra de bienes resulta accesoria para el uso de esos
servicios (art. 2325, C.C); b) consumidor equivalente 2 usuatio, emplein-
dose ambos términos indistintamente (ley 24.240); c) usuario efectivo y
usuatio potencial®®. Asimismo, se ha distinguido al usuario futuro, distintd

del usuario actual o presente, y al usuatio no atendido® . Por su parte, el
iDerecho Comunitario CULOped —Como se verd fra- teconoce usuarios-

personas fisicas y usuatios-emptesas, subclasificables entre etnpresas pe-

* Crssacne, Derecho... it t. H, p. 378.
** 12 Instancia, Justicia de Paz Letrada, 20/2/19386, Montechi, Blas ¢/ Cia Hispano America-

_fia de Electricidad, L.L., t. 1, p. 444 y ss., cit. en Murarorio, Jorge, “Situacion juridica del usuario
dal servicio ptiblico. Participacion en ef control. La tutela administrativa y jurisdiccional’, en

prensa, manuscrito que & autor gentilmente facilitara.
: 2 Arg. Collazo ¢f Banco Provincia, Fallos: 75; 392 (1898).
% Es decir, aquella prestacion en la que resulta ineficiente la libre concurrencia.
* MuraTtorio, "La regulacion..." cit., n. 127, y det mismo autor, op. cit. en nota 51.
% Con cita de Mariennorr, Tratado... cit., t. 11, ps. 162/163.
: * Informe Final, Fase If, Area Energia, p. 5, enel marco de la renegociacion de las licencias
Y concesiones, en Www. mecon.gov.ar .
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queiias, ¥ empresas no pequerias; y reconoce usuarios vulnerables y no
vulnerables, usuarios localizados en zonas alejadas, entre otros Supuestos.
Ante tan vatiado universo, cabria preguntarse acerca de cudl es el usuano
alcanzado por el principio iz dubis pro consumidor. ‘

Interesa, en tal perspectiva, la clasificacién entre usuatio presé‘ﬁte o
actual, y usuario futuro. Fl usuario presente emplea una serie de reglas
pata optar, que pueden redundar en errores sistematicos, sobrevalyando
los beneficios presentes, y demostrando un “indebido optimismo™ réspec-
to del futuro®; el usuatio actual suele ponderar inicamente el presente,
prefitiendo, por ejemplo, la menor tarifa; en cambio el usuario potencial o
futuro tiene también un interés tutelable, por ejemplo en materia de ex-
pansién del servicio ¢ inversiones™. Fl usuatio futuro, por ende, puede
Hegar a sufrir los efectos aquella sobrevaluacion y optimismo presetites, 0
los efectos de aquella preferencia.

A la luz de estas consideraciones, y recordando lo dicho en matetia
de costos involucrados en la operatividad de la presuncion de &# dubio pro
consumidor —tal que toda falta de certeza o toda controvetsia sea resuelta
a favor del consumidor-, se impone con relacién al art. 21, inc. k), del
Proyecto la conclusion de que, al listado de efectos que perjudican al
usuario futuro ya resefado, deberd sumarse el costo involucrado en la
amplia presuncion propuesta. Ello, haciéndose caso omiso de la regla con-
forme la cual se deben interpretar las notmas como ordenacién de'la ra-
z6n pata el Bien Comin®, con criterio de equidad intetgeneracional®'.

Con equilibrado criterio, la experiencia comunitaria europea nos tnues-
tra dos directivas sectotiales que, con arreglo a los principios de propot-
cionalidad, subsidiatiedad, seguridad juridica y no discriminacién, han
construido un régimen de proteccién de los usuarios, inclusive los vulne-
rables o localizados en zonas apartadas, sin acudit al establecimierito de

7 Ramsay, op. cit., t. 1, p. 411,

% GoRDILLO, Aeusm Tratado de Derecho Administrativo, FDA, Buenos Aires, 6% ed. delt 2,
p. XNI-17.

2 evy”, Fallos: 174; 12 (1935), cons. 4°. :

% “La polftica de proteccion del consumidor tiene que ver con la justicia social, Se
interesa asegurar que todos fos ciudadanos de las generaciones de hoy v del fufuro, tengan lo
que necesitan para vivir con seguridad y comodidad” (el subrayado nos pertenece), Vaca
Narvasa, Patricia, "Consumo y Consurnisme’, en AAY, Primeras Jomadas Inlernacionales de
Politica y Derecho def Consumo, MEOyYSP, SICM, SSCI, Buenos Aires, 6/8 de abril de 1999, p. 52.
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1

‘araplias presunciones —como la del art. 21, inc. k) del Proyecto-, sino re-

curriendo a la técnica del servicio piblico como modo de proteccién de
los usuarios.

- La Directiva 2002-22-CE del 7/3/2002, sobre servicio. universal en

_telecomunicaciones, reconoce que la Comunidad debe contribuit 2 1a pro-

teccion de los consumidores. Con tal objetivo presente, se regla, entre

~otros aspectos, lo relativo a la proteccién ante desconexiones, el acceso a
“los setvicios esenciales mientras se resuelven los planteos; la proteccién

ante cliausulas abusivas; la necesidad de especificacion de las condiciones
y calidad del servicio; las medidas de resolucion de ligios; la transparen-
cia de los precios y tarifas; la publicacion de informacién sobre los servi-

. clos, exigible cuando quede demostrado que el publico carece de un acce-

so efectivo a la misma. Asimismo, se favorecen sistemas de acceso prepago
¥ pago escalonado de la conexién a la red; y se exige la debida notificacién

por anticipado de la interrupcién o desconexién del servicio, pudiéndose

prever un periodo de servicio limitado previo a la desconexién total con
acceso a servicios no facturables al abonado.

]

En lo que mds interesa, segin dicha Directiva, los procedimientos
extrajudiciales serdn resucltos en forma “equitativa” y rapida, y sélo se
prevén las indemnizaciones en casos justificados, rigiéndose los procedi-
‘mientos en sede judicial por los ordenamientos locales.

Por su parte, la Directiva 2003-54-CE del 26/6/03 -sobre nuevas

- reglas del mercado interior de electricidad y tevocacion de la Directiva

96-92-CE- brinda precisiones de las obligaciones del servicio piblico. Ella

ptevé elevados niveles de proteccién del consumidor ante fa desregulacion,

-en correlacidon con un elevado nivel de “servicio publico en la Comuni-

- dad”. Asimismo, conterapla la publicacién de un informe petiédico sobre

las medidas adoptadas pata alcanzar los objetivos de servicio publico y
una compatacion de su eficacia, con el fin de formular recomendaciones

: sobre las medidas que convendria adoptar a escala nacional para alcanzar
“aquel alto nivel. Se apunta a proteger a los consumidores vulnerables, con
- medidas del ambito del sistema de seguridad social, y se prevén ayudas

publicas, formulindose modulaciones segin el servicio universal se pres-
te 2 hogares o a pequefias empresas.

A La Directiva considera que el cumplimiento de los “requisitos de ser-
-vicio publico” es una exigencia fundamental, destacindose cuiles son las

‘
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3
i

obligaciones del mismo, a saber, seguridad, incluida la seguridad del suini-
nistro, regularidad, calidad y precio de los suministros, con proteccion del
medio ambiente. El servicio universal —continia la Directiva- sera provis-
t0, a clientes domésticos y a las pequefias empresas que define, bajo una
calidad determinada, y a precios razonables, ficil y claramente compara-
bles y transparentes. Ello, garantizindose la proteccién de los clientes
vulnerables, incluyéndose medidas que les ayuden a evitat la interrupeién

del suministro. También se protege a los clientes finales de zonas apatta-
das. ’

Por dltimo, el Anexo de la Directiva prevé las “medidas de protec-
cién del consumidor”, a saber, que los consumidotes: tengan derecho a
condiciones equitativas dadas a conocer con antelacién; sean debidatnen-
te notificados de cualquier intencidon de modificar las condiciones; reci-
ban informacién transparente sobre los precios, tarifas y condiciones ge-
nerales aplicables al acceso y al uso de los setvicios; y gocen de amplia
libertad para escoger el modo de pago. En lo que interesa, se asegura que
los usuarios dispongan de procedimientos transpatentes, sencillos y poco
onerosos para tramitar sus reclamaciones, tal que se permita la “resolu-
cién equitativa y rapida de los litigios”, contemplindose, cuando esté jus-
tificado, un sistema de reembolso o compensacion. '

VII. A modo de conclusion:

En el Proyecto que motiva este Congreso, que prevé ab initio consi-
deraciones de bienestar y justicia social®, aplicables conforme la Corte
Suprema a casos de seguridad social®, se ha incluido, sin distinciones, un
principio que no se halla asociado a consideraciones de excepciones a la
garantia constitucional de igualdad, sino a la presuposicién de infertoridad
de todos los usuarios o consumidores de servicios publicos. Tal incl?sién
presenta diversos ambages a poco que se la confronta con el tégimen es-
pecifico de los servicios piblicos, y con la concepcién del servicio publi-
co como técnica de proteccidn del usuario, los cuales fueron analizados en
esta ponencia. También presente aristas con eventual agravio constitjﬁcio—
nal al afectarse la garantia de imparcialidad.

“ Seccion |, 3er. parr. del Mensaje.

% Manauta, Fallos: 322: 2926 (1999). También puade verse Chocobar, Fallos: 319: 3241
(1996), disidencia de los Dres. Belluscio, Petracchi y Bossert.
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ESTELA B. SACRISTAN

Desde la perspectiva desatrollada en esta ponencia, la incotporacion,
en el Proyecto, de una amplia presuncion de iz dubio pro consumidor, apli-
cable en forma directa a toda controversia administrativa o judicial, o a
toda falta de certeza administrativa o judicial, trasunta una suerte de “zo-
?% ya que los
costos involucrados en la operatividad de aquélla redundarin en la afecta-
cion de los intereses intergeneracionales® de los usuarios y consumidores

.de servicios publicos, por los que el Estado debe velar® como gestor del
Bien Cormin®. '

 MosTerin, Jesus, Racionalidad y accién humana, Alianza Ed., Madrid, 1978, p. 210.

# A ellos alude Cassacne, Juan Carwos, “El servicio pablico y las técnicas concesionales”,
cen L. 1995-C, ps. 1174/1189, esp. p. 1189.
= % \féase nota 60.
: * Comanira, Juio, “Reflexiones sobre la Regulacion de Jos Servicio Publicos Privatizados
.¥ los Entes Reguladores (con particular referencia al Enargas, Enre, CNT y Etoss)”, en su

Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 215, 6 p. 639 de Ia 2da. ed. act.
©y ampl., Buenos Aires, 2003,
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