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SOBRE LA PROTECCION DEL USUARIO O
'CONSUMIDOR DE SERVICIOS PUBLICOS

por EsTELA B. SACRISTAN

* ‘SuMARIO: 1. Planteo. IL El reglmen vigente. III In dubio pro consumzdor Iv. Analxszs desde la pcrspectlva
3unsprudenclaj V. Dos reflexiones adicionales. V1. A mode de conclusion. : ‘

L. Planteo
Los denortinados “derechos de tercera genera-
¢ién™ incluyen los que asisten a usuarios y consumi-

dores para la proteccion® de aquellos que se hallarian

en situacién de franca inferioridad ante el proveedor
del bien o servicio, ofrecido al piblico, de que se trate,

con abandono dela denommada *tesis de la soberanfa

'del consum1dor .
Esta tesis —en boga hace algunas décadas— decia,

en pocas palabras que el consumldor como soberano

'bxen 0. serv;cm enel mercado.

_Enla actualidad, reconocida que &s, por el Estado
{ainferioridad de ciertos consumidores ante el provee-

- dor del bien o servicio, tal que no pueden gobernar la
relacién de consumo de que se¢ trate —esto es, no

pudiendo ser “soberanos” de la misma—, se apunta a
protegerlos medlante la legislacién y la educacién. En
tal sentido, como se expresara, se “busca equilibrar los
desajustes contractuales producidos por la contrata-
cién en masa y proteger a la parte mds débil para
COnNOCET, evahixar y elegir servicios y productos puestos

en ¢l m.ercado por qmenes manejan poder econom;co
y pubhc1tar10”3

Ahora, considerando la mtensa intervencién esta-
tal, fundada en razones de interés pubhco que se
verifica en ¢l dmbito de las licencias y concesiones
para la prestacu)n de servicios plblicos, es nécesario
indagar en los precisos confines de aquelia proteccion
cuando lo que se hallaen. _]uego no es la mera oferta:de
bienes o servicios al publico, sino “la prestacién de un
servicio publico”. En especial, cabe detenerse en la
adecuacion del principio. in dubio pro. consumtdor y
sus alcances cuando se halla mvolucrada 1a prestac16n

- de'tal clasede servicio. - i b

Veamos, entonces, ¢6mo in¢ide —o como deberia

incidir— el critetio leglslatlvo qué propicia aquella

proteccion de la parte méas débil de la relacion de
consumo cuando nos hallamos en la provincia de Ta
prestacién de los servicios publicos*. Ello, entendien-
do, a los fines del presente, que dicha clase de servi-
cios bien puede ser concebida como una instancia

. mas de la actividad de intervencién estatal, como

“objeto” de la regulacién econémica’, como manifes-
tacién del Estado en su rol de gestor del bien comiin®,

I Ampliar DALLA VIA, Alberto, Derecho Constitucional econémico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, ps. 297 y ss., y en
WELLMAN, Catl, The profiferation of rights, Westview Press, Boulder Co., 1999; HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., The

cost of rights, Norton, New York, 1999, ps. 124-132.

2 Ello, en el supuesto de inscripeidn en las politicas estatales regulatorias tendieates a que el empresariado asuma responsabilidad
ante el consumidor; ampliar en TAWIL, Guido S., Avances regulatorios en América Latina: una evaluacion necesaria, en E. D,

Derecho Administrativo del 28-7-2000, sec. IL

3 GELLI, Maria Angglica, Constitucién de la Nacion Argentina, 2° ed. ampl. y act., La Ley, Buepos Aires, 2003, p. 379.

4 A titulo de ejemplo, fueron declarados tales, por ley o por decreto, los siguientes servicios: transporte y distribucién de gas
y de electricidad (art. 1° ley 24.076 Y art. 1°, ley 24.065 respectivamente); provisién de agua y cloacas (art. 1°, dec. 999/92 y art.
47, inc. ¢, ley 20.324, passim); servicio basice telefénico (numeral 10.1.2., dec. 62/90), entre otros.

5 CASSAGNE, Juan Carles, Derecho Administrativo, 7 ed. act., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, t. II, p. 374.

5 COMADIRA, Julio, Reflexion sobre la regulacicn de los servicios privatizados y los entes reguladores (con particular referencia
al Enargas, Enre, CNT y Etoss), en COMADIRA, ., Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 215; BARRA,
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como servicios que son prestados obligatoriamente
por el Estado o por una firma privada concesionaria o
licenciataria, a través de una red, incluso bajo un
régimen de monopolio natural cuando resultaria ex-
tremadamente oneroso para los usuarios hacer frente
al pago de la amortizacién de multiples redes yuxta-
puestas’.

I1I. El régimen vigente

El articulo 3° de la Ley 24.240% de Defensa dei
. Consumidor prescribe que, en caso de duda, debe
estarse a la interpretaci6n més favorable a éste.

El supuesto de servicios piiblicos domiciliarios es
alcanzado por la prescripeion. En efecto, segin el
articulo 25 de dicha ley, tanto ésta como el menciona-
do principio de in dubio pro consumidor en ella con-
tenido, se aplican a ese supuesto de prestacién domi-
ciliaria. Empero, esa aplicacién no es directa sino
“supletona” conforme a la letra del articulo citado. Y
ello operara en la medida en que se cumplan ciertos
requisitos prefijados, a saber: que el servicio pablico
domiciliario en cuestién esté reglado por una legisla-
¢i6n especifica, y que su actuacion sea controlada por
ofganismos contemplados en esa legislacién especifi-
¢a. En tales condiciones, el decisor- admmistratwo o
judicial recurrira:

1) A la legislacién especxﬁca en forma directa, y
luego;

2). supletoriamente, a la ley 24.240 y al principio in
dubio pro consumidor en ella contemplado"
Asimismo, el mentado principio se halla sujeto, en

cuanto asu aphcabxhdad al reqmsno de preexisten-

ciay per51stenc1a de la “duda”, extremo de particular
relevancxa a51 s6lo ante el antecedente “duda” —ago-

tada la confrontacién con la legislacion especifica-
podra operar la consecuente “interpretacion a favor
del consumidor”.

Va de suyo que el principio consagrado en el articu-
1o 3° de la ley 24.240, en el marco de los servicios
publicos domiciliarios, vendria a ocupar, ante una
duda, un lugar posterior a la legislacion espemﬁca y
también posterior a la aplicacién de los principios
especificos —principios generales del Derecho Admi-
nistrativo—, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso (equidad)'®, que son las que orientan Ja discipli-
na. Asi, tendria que ser aplicado en forma supletoria
cuando la cuestion siguiera siendo dudosa aun des-
pués de la aplicacién de las mencionadas fuentes.

Lo dicho también seria predicable respecto de los
servicios publicos no domiciliarios. Ello, pues se ha
propuesto en la doctrina —aun en el marco de una
clasificacién inusual”, tal la contenida en la ley
24.240— una interpretacion amplia, abarcativa de to-
dos los servicios ptiblicos'2. Asi, se impondria la apli-
cabilidad directa de la ley 24.240.—y la presuncmn en
ella contenida— a los servicios pubhcos no domlclha-
rios!3, resultando trasladables a esté supuesto las reﬂe-
xiones antss expresadas

IIL. In dubio pro consumtdor

El tema de esta seccion puede ser VIsuahzado des—
de dos distintas perspectivas: ERRSCEEE RPN
a) Desde las presunciones de fuente legal“‘ o
b) desde los principios o reglas interpretativos’.

La doctrina se ha expedido sobre las diferencias
entre ambas perspectivas: asi, Danz, en su clasica
obra, sostiene que las presunciones forman parte del
Derecho Procesal mientras que 1as reglas mterpretatx-

Rodolfo C Tratado de Derecho Admmmtratrvo, Abaco, Buenos Aires, 2002, . I, p. 76 (donde alude al Estado como. “gerentz” del
bien. comun) Cabe resaltar —a fuer de claridad— que, desde tal perspectiva, no se trata de que ¢l Estado-se posicione sélo del lado
de la firma regulada o sélo del lado del gsuarie, sino que administre el bien de ambos sectores, el cual no equivaie al bien
particularizado de uno de los sujetos que -integran dichos sectores.

7 Se afitma que hay monopolio natural cuando un mercado es servido en forma mas eficiente p‘or’ una sold firma, conf.
HARRISON, Jeffrey, Law and Ecanamzcs, "West, St. Paul, Minn., 1995, p. 220. : - S
8B 0. del 15-10-93., :

9. Respecto- de la legxslac:on especifica, ensefia Cassagne que “uno™ de los fines de los marcos regulatonos es ]a defensa de los
usuarios, mas con la limitacién de las clausulas contractuales y de Ia calidad tecmca del servicio, conf. CASSAGNE Derecho
Administrativo cit., 1. 11, p. 407.

10 CASSAGNE Derecho Admmzstmtwo cit, t. L, p. 198

" MURATORIO, Jorge, Regulacion conmmczonai de los servicios publicos en la refarma de 1994, en CASSAGNE, Juan Carlos
(dir.), Estudios sobre la reforma constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1995, ps. 96/142, esp. p. 124.

.12 MURATORIO, ob. cit.

13 En este sentido, FARINA, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 219.

14 Siguiendo la definicién de presuncién legal de GARRONE, José A., Diccionario jm’ld!co, 2° ed. ampl., Abeledo-Perrot, Buenos
~Aires, 1994, t. I, p. 135.

- 15 Ampliar en DANZ, Erich, La interpretacién de los negocios juridicos, 3* ed., Revista de Derecho privado, Madrid, 1955, ps.

' '1_43yss




SOBRE LA PROTECC!C'JN DEL USUARIO O CO:NSUM!DOR DE SERVICIOS PUBLICOS

vas tienen el cardcter de normas materiales. Las pri-
meras —presunciones— no encierran ninguna duda para
¢l magistrado sino un hecho que éste debe dar por
seguro mientras lo contrario no se pruebe'®, En la
esfera de los consumidores, la presuncion serfa de
inferioridad del consumidor ante el prestador del ser-
vicio mientras no se pruebe lo contrario. Las segundas
—reglas interpretativas— casi siempre le dicen al ma-
gistrado que, en caso de duda o cuando el magistrado
no Hegue a ningiin resultado seguro, se entenderi tal o
cual cosal”. En el caso de los consumidores, dado un
supuesto previo —duda~ se entenderé que la cuestion
serd interpretada a favor del consumidor.

. En esta linea argumental, s menester recordar que
las presunciones poseen una funcién economica en los
litigios, tornando més eficaz la proteccion del interés
de que se trate's, y permiten 2 alguna de las partes
incurrir en “ahorros” probatorios'®. En el caso del
consumidor, dada su debilidad presunta, no serfa éste
el que deberia proveer una interpretacion a ¢l favora-
ble, sino que tal carga deberia recaer en el prestador
del bien o servicio. Asimismo, la mentada presuncién

‘1o aparece, a primera vista, como de indole especifica

—como, por ejemplo, la del articulo 77 del Cddigo
Civil2*=sino de indole genérica, poniendo en juego no
una sola noriia especifica, sino el ordenamiento juri-
dico aplicable todo?'. Y debe destacarse que la “ope-
ratividad” de la presuncién que nos ocupa —de toda
presuncién, a fuer de verdad- se hallara condicionada
@'la’ prueba:del hecho antecedenté en que ella se fun-
da¥: en Ofras palabras, la puesta en vigencia de la
presuncion de debilidad del consumidor se hallaria
condicionada a la demostracion del hecho anteceden-
te, esto es, la persistencia de duda interpretativa ago-
tadas las restantes fuentes, verbigracia, las aludidas en
la seccion 11 de este trabajo.

16 pANZ, ob. cit., ps. 144/145,
17 {dem nota anterior.

El in dubio pro consumidor aparece también como
unt principio o directriz para el decisor administrativo

o judicial, quien, eventualmente, y como vimos, en la

labor de interpretacién, agotada la consulta de las
fuentes a las que deba recurrit, si persistiere la duda (iz
dubio), recurrird a la interpretacién mas favorable al
consumidor (pro consumidor). '

IV. Andlisis desde la persp_ectivé juﬁsprudenéial

A fin de dilucidar los alcances del in dubio pro
consumidor, puede resultar ilustrativo adentrarse en la
jurisprudencia del alto tribunal, en especial en blisque-
da de precisiones sobre la desigualdad, inferioridad o
debilidad que anidariaenaquél. - "

Puede recordarse que, hasta ahora, la Corte Supre-
ma s6lo ha avalado la primacia de la régla hermenéu-
tica del articulo 3° de la ley 24.240, en el marco de un

‘caso en el que estaban en juego los valores vida y el

derecho a obtener la conveniente y oportuna asistencia
sanitaria, en el marco de un supuesto en el que prima-
ban las particulares circunstancias del caso, con fuer
tes limitaciones al poder de negociacién de la consu-
midora adherente®. En segundo lugar, sélo por via de
disidencia se ha sostenido que larelacién usuario-con-
cesionario es una tipica relacién de consumo de los
articulos 1°y 2° de la ley 24.240%, _
No obstante ello, desde una perspectiva general,
fuerza es destacar lo afirmado por-el alto tribunal en el

- sentido de que “la ley 24.240 otorga una mayor protec-

¢i6n a la parte mas débil en las relaciones comerciales
—los consumidores— recomponiendo, con un sentido
ético de justicia y de solidaridad social, el equilibrio

. que deben tener los vinculos entre comerciantes y

usuarios, que se vefan afectados ante las situaciones
abusivas que se presentaban en la vida cotidiana”™?.

13 En este sentido, BETTI, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos jurtdicos (trad. de José Luis de los Mozos), Editorial
de Derecho Financiero, Madrid, 1975, p. 271: “[EIl problema practico resuelto con esta y con otras presunciones legales, no ¢s
el procesal de orientar hacia ciettas mdximas de experiencia la formacién de la conviecién def juez, sino el de indole sustancial
de hacer mas segura la proteccién juridica y mds operativa la defensa de ciertas categorias de intereses” (la cursiva no es del

original).

19 Asi, por ej., dada la presuncién de legitimidad del acto, art. 12, LPA, es quien alega su nulidad, en principio, quien debe

demostrar Ia ilegitimidad de aquél, y no la administracién.
2 Sobre el maximo de 300 dias del embarazo.

21 $e agradecen, en relacién a ello, las reflexiones informales de Femando Garcia Pullés.

2 GARRONE, Diccionario... cit., t. I, p. 135,

2 s el caso de “Romero de Del Sel, Victoria c/Qualitas SA”, Fallos: 321:3493 (1998), en el cual se ponderé un nacimiento
pretérmino ocurrido antes de la finalizacién del periodo de carencia en el marco de una contratacién de medicina prepaga.

2 “Choi Do Min y otro c/Huarte”, Faflos: 324:2784 (2001), disidencia del Dr. Vizquez; “Expreso Hada SRL”, Fallos: 325:1265
{(2002), disidencia del Dr. Vézquez. En igual sentido, CNCiv., sala F, 24-10-2000, “Cardell ¢/Caminos del Oesta”.

25 “Flores Automotores s/Competencia”, Fallos: 324:4349 (2001).
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Tal interpretacion propicia traer a colacion la dife-
renciacion entre reglas interpretativas que vienen im-
puestas por disposiciones legales especificas (tal la del
art. 3°, ley 24.240)%, y reglas hermenéuticas a apli-
car, en el ambito de las licencias y concesiones de
servicios publicos, a juego con la coexistencia de
diversos principios que informan fa existencia de estos
Gltimos, a saber, continuidad, regularidad y generali-
dad, por razones de interés pablico. Esta coexistencia
ha sido reconocida por la jurisprudencia: la controver-
sia por impugnacién de facturas emitidas por una
concesionaria pone en tela de juicio, en forma directa,
normas vinculadas al contrato de concesion celebrado
entre el Estado nacional y la demandada, se ha afirma-
do?’. 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 concesiona-
rio vial sea una relacion de consumo?®. Aquella dife-
renciacién de reglas se ve sustentada por un elemen-

‘to diferenciador: el poder de negociacién del adheren-

te, ponderado por el alto tribunal al aplicar la regla
que nos ocupa® en un contrato de Derecho Privado,
‘diverso, en cuanto a la intensidad de la intervencidn
estatal, de 1a prestacién de un servicio publico, en el
cual el poder de negociacién del usuario o consumidor
‘se puede hacer valer de conformidad con los medios
de participacion previstos, por ante la autoridad con-
cedente®. o

~ 'Ahora, jcudles serian los-fundamentos de la debi-

% “Romero dé Del Sel, Victotia™, Fallos: 321:3493.

ik

lidad o inferioridad —que eventualmente darfan sus- %
tento al in dubio pro consumidor—, a la luz de la 2
jurisprudencia de la Corte Suprema, en especial en g
punto a la relacion contractual, la informacién y la
condicién de consumidor, cuando de la prestacion de :
tos servicios publicos se trata? :

La debilidad del consumidor ante el contrato. El -
méximo tribunal, en forma acertada, ha aludido a
relaciones comerciales o vinculos entre comerciantes
y usuarios® para fundar la posibilidad de entrada en
escena de consideraciones de justicia y solidaridad -
social en pos de la bisqueda de un equilibrio™ en la
relacién contractual.

Empero, tal posibilidad, de neto corte contractua-
lista, no parece prima facie hallar quicio interpretativo
alguno en aquellos casos en los que €l usuario o con-
sumidor impugna tarifas. Ello pues la fijacién de la
tarifa requiere infervencion oficial®, con aprobacién
previa®, expresa o ticita®, y hoy privatizados los
principales servicios pablicos, las tarifas son fijadas®®
mediante un acto®, y su aplicacién es objeto de per-
manente contralor®®. Asi, de cara a las rélaciones entre
el prestador del servicio piblico y 168 usuarios, no se
crea, en lo tarifario, una relacion comecial, 5ino una
situacion de sujecion a los efectos.de un “acto gene-
ral”, siguiendo a Cassagne® y Bianchi®, Parecido
temperamento ha adoptado Dalla Via al aludir a una
situacion reglamentaria®l.

No puede desconocerse qué existen precedentes en

s

- 27 “Agotiacion de Usuarios Consumidores y Contribuyentes c/Aguas Argentinas SA s’/Medidas cautelares”, Fallos: 323.:6.1 {2000).

. 2 “Romero de Del Sel, Victoﬁa“, Fallos: 321:3493(1998), cons. 5% in fine.

.3 Fn esta linea argumental, véase PHILLIPS, Charles F. Jr.,

Arlington, Va,, 1993, p. 19. :
31 “Flores Automotores s/Corpetericia” Fallos: 324:4349.
32 jdem nota antetior. -

The regulation of public utilities. Theory and practice, PUR,

3 “Méndez c/Ferrocarril del: Qeste”, Fallos: 112:367 (1909), esp. p. 382; “Gémez c/FF. CC. Centraf Cérdoba”, Fallos: 146:207
(1926), esp. ps. 233 y 236; “Martino, Leonardo c/Ferrocarril Central Argentino”, Fallos: 150:5 (1927), esp. p: 18. En similar sentido,

“Kanfmann y Cia. ¢/FF. CC. Central Argeniino”, Fallos: 147:81

_ ( (1926); “Jacinto Ferrer ¢/Unién Telefonica”, Fallos: 152:235 (1928);
“The''Stéamship Co. Ltd. ¢/Empresa del Puerio de Rosarico™, Fallos: 171:275 (1934). R

.- 38°4Ggmez ofFF. CC. Central Cérdoba”, Fallos: 146:207 (1926), esp., p. 233, “Martino, Leonardo o/FF. CC. Central Argentino”

Fallos. 150:5. - :

35 “Tomas Devoto y Cia. ¢/FF. CC. Buenos Aires™, Fallos: 1475 (1926);_‘en igﬁal sentido, “Kauﬁnaxm y ‘Ci'a. chF CC Central
Argentino”, Fallos: 147:81; “Alfonso Forino o/FF. CC. Buenos Aires”, Fallos: 147:231 (1926).

736 “Cfa, de Electricidad de Tandil Usina Popular SA ¢/Direccion General de Impuesto a los Réditos™, Fallos: 220:409 (1951),

‘esp, p. 421,

37 CASSAGNE, Juan Carlos, La intervencidn administrativa,

Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 62, y del mismo autor,

Derecho Administrativo cit., t. 1T, p. 313 (donde alude a la naturaleza del “acto de fijacion de tarifas de los servicies piblicos™);
- BIANCHL, Alberio B., La regulacién econdmica, Abaco, Buenos Aires, 2001, t. 1, p. 328. . o
-’38 wgehill, Andrés y otros c/Unién Telefonica”, Fallos: 184:280 (1939); “Sociedad de Elec ticidad de Rosario ¢/DGI”, Fallos:

215:280 (1949), esp. p. 303.

% CASSAGNE, Derecho Administrativo cit., t. 11, p. 313.

# BIANCHI, La regulacién... cit., t. 1, p. 327.

':;""“ ‘DALLA VIA, Derecho Constitucional econdmico... cit., p. 300.
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los que.se calificé como contrato de adhesién al que
mediaba entre los consumidores del servicio publico
y la empresa prestadora del mismo; tales los casos
“yantorno™?, “Gutiérrez” y “Fosca™*, aun cuando
el usuario fuere un organismo estatal provincial o
municipal®s. Tampoco puede obviarse que la doctrina
sefial6 la existencia de teorias contractuales, contrac-
tuales de adhesiény reglamentarias en punto al tema
que nos ocupa*, y propicio la figura del contrato de
adhesion s6io. para los servicios de utilizacién faculta-
tiva¥’. Empeto, entendemos que a tesis de la situacién
de sujeci6n a los efectos de un acto de alcance geperal

apuntada cobra relevancia atento a la intensa interven-

cién estatal desplegada en la aprobacién, fijacién y
£ contralor ya aludidos.

En tal contexto, 1a justificacién de la inferioridad
del usuario o consumidor del servicio pablico debe ser
interpretada con cautela, pues —al menos cuando de fa
impugnacion de las tarifas se trata— cobra trascenden-
cia la injerencia. estatal descripta, que desplaza las
consideraciones ‘contractuales usuario-firma%, mar-
cando las consiguientes diferencias interpretativas en-
tre dicho supuesto.y aquelios en los que se opera una
mera relacién comercial o contractual, hipdtesis ya
ponderada adecuadamente por la jurisprudencia.

' La débilidad del consumidor ante el déficit infor-
macional®®. Conforme a la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema, cierto es que el consumidor se hatlaria
en una relacion de debilidad o inferioridad en tanto
la situacién-de quien se dedica a comercializar
un producto haciendo de ello su profesion no es equi-
parable a la del comprador profano o a la del consu-
midor®.

44 “Herminio F. Fossa ¢/Chade”, Fallos: 181:450 (1938).

los actos propios en su consid. 6°

47 CASSAGNE, Derecho Administrativo cit., t. 1L, p. 313.

no aparece replicada.

51 {dem nota anterior.

E
:

En ese marco de inferioridad, resulta natural tutelar

42 No debemos perder de vista, como sefialara BOSCH, Juan,

23.696 y en su reglamentacion, se inserta en una “regla fundame
de la fina, con relacion a la inversién realizada. Por nuestra parte,
también fundamental, configurdndose un esquema con tres actores {Estado, firma, usuarios) que en la relacion de consumeo privada

ol derecho a la informacién con fundamentos. en la
desigualdad apuntada®’, y considerar operativa la re-
gla in dubio pro consumidor dados los recaudos ya
resefiados. ' -
Empero, en punto al régimen de la informacién, s¢
detecta un abismo entre el régimen de los prestadores
de servicios piablicos y los oferentes en la relacion de
consumo. La informacién. relativa, a aquéllos, -y en.
especial la relativa a las tarifas vigentes y condiciones
en que debe ser prestado el servicio, abunda en las_
respectivas paginas web de los entes reguladores na-
cionales. Ademds, bajo el articulo g°de laley 25.152,.
tendra caracter de informacion publica, y seré de libre..
acceso para cualquier institucion o persona interesada
“|a documentacién de carécter fisico y financiero [...]
[sobre el] estado del cumplimiento de las: obligaciones

tributarias, previsionales ¥ aduaneras de fas socieda-

des [...] ante la’AFIP conforme a la reglamentacion
que ella misma determine ...] informaci6n acerca
de 1a regulacion y control de fos servicios publicos,:
obrante en los entes reguladores y de control de los
mismos™2. Asimismo, bajo el decreto 1172/2003,
Anexo V11, a las firmas prestadoras de servicios publi-
cos les puede ser aplicable el reglamento de accesoa-
la informaci6n publica, permitiéndose eventualriente :
a toda persona fisica o juridica, publica o privada,
solicitar, acceder y recibir informacion completa, ade-
cuada, oportuna y veraz en forma gratuita relativa a

- aquélias. Igualmente, debe recordarse que, bajo la Ley

de Privacidad norteamericana -y no se detectan ab
initio razones para la adopci6n de una soluci6n distin-
ta, especialmente de cara al mencionado decreto—, 1as
sociedades comerciales no son sujetos de la ley, por o
que no pueden evadir, so pretexio de afectacion de su

42 «“Yantorno, Benjamin ¢/Compafiia Hispano Americana de Electricidad”, Fallos: 155:410 (1929).
4 “CGregorio Gutiérrez ¢/Cia. Hispano Americana de Electricidad”, Fallos: 158:268 {1930).

15 “gA Cia. de Electricidad de los Andes c/Nacién Argentina”, Fallos: 253:88 (1962), incluso con aplicacion de la doctrina de

46 Acerca de ello puede verse VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrative, TEA, Buenos Aires, 1951, t. 1,
ps. 196-212. Més recientemente, para Ia situacion anterior a las privatizaciones de 1989 y afios posteriores, MARIENHOFF, Miguel
8., Tratado de Derecho Administrativo, 4 ed. act., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1988, t. I0, ps. 170 y ss. _

La renegociacién de los contratos ptiblicos y los conflictes con

Jos inversores extranjeros, en E. D. del 20-8-2003, sec. 2, que la explotacién de los servicios piiblicos, dado lo prescripto en la ley
ntal™ tal la de obtenci6én de una rentabilidad razonable, por parte

entendemos que, en ese contexto, la intefvencién estatal deviene

49 Eg éste el principal problema involucrado en la necesidad de proteccién del consumider, ¥ no el hecho de que los consumidores
de bajos recursos no puedan arribar a decisiones racionales; conf. RAMSAY, ob. cit,, p. 413,
50 “Frigorifico Avicola SA ¢/E. N, Fallos: 321:3345 (1998).

52 Con las limitaciones del secreto fiscal y del secreto bancario.
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derecho a la intimidad, la solicitud de datos, inteligen-
cia confirmada en abundante jurisprudencia®.

En tales condiciones, la mentada inferioridad, con
fundamentos en la necesidad de compensar desequili-

brios informacionales entre el consumidor o usuvarioy .

el prestador del servicio pliblico, pierde sustento cuan-
do de la prestacién de un servicio publico se trata,
debilitdndose la aplicabilidad del criterio in dubio pro
consumidor.

La debilidad del consumidor ante la mera relacion
de consumo. Ha sostenido la Corte Suprema que “las
relaciones juridicas que regula la ley 24.240 son es-
trictamente las referidas a las que se establecen con los
consumidores™*. Empero, en ese marco global de
relaciones juridicas bipolares, prestador-consumidor,
podemos aislar las que involucran al usuario o consu-
midor del servicio piblico, pues se insertan en un
contexto especifico que podemos llamar de relacion
tripolar.

Admitiendo el neolog1smo consnieremos que en
esta tltima clase de relaciones al consumidor no se lo
protege por si, sino en relacién con otros requeti-
mlentos quedebe cumplir la ﬁrma En otras palabras,
ésa proteccidn actiia a juego con los objetivos que el
privatlzador y luego el regulador establezcan para la
licenciataria o concesionaria. La Corte Suprema ha
reconocido la existencia de tales objetivos —por ejem-
plo, incentivacion de la eficiencia, proteccion de los
consurnidores— en uno de sus fallos®. Tal operacién
conjunta de exigencia y proteccién —en tanto estimu-
los ex6genos a la firma-—no se verifican en la relacién
de consumo de la.ley 24.240, en las cuales los reque-
r1mxentos de eficiéncia resultan endégenos 2 la mis-
ma —motivacion intraempresarial—, pudiendo ser los

, %3 gy Michaels Convalescent Hospital vs. California”; 643 F. 2d 1369 (9% Cir. 1981); “OKC vs. Williams”, 614 E2d 38 (5t
Cir. 1980); “Dresser Industries vs. United States”, 596 F.2d 1231 (5% Cir.), certiorari denegado en 444 1.8, 1044 (19803; “Cell
Associates vs. National Institutions of Health”, 579 F.2d 1155 (9% Cir. 1978); “Stone vs. [Export-Import Bank of the United States”,
552 F24 132 (5%, Cir. 1977), certiorari denegado en 434 U. S. 1012 (1978); “Committee in Solidarity vs. Sessions™, 738 F. Sup.
544 (DDC 1990), confirmado por otros fandamentos en 929 F.2d 742 (D. C. Cir. 1991); “United States vs. Hynes”, 620 F,-Supp.
474 (M. .D. Tenn. 1985); “Utah-Ohio Gas & Oil, Inc. vs. SEC, 1 Government Disclosure Service” (P-H) 80,038, 80,114 (D. Utah

Jan. 9, 1980).

%4 “Rodriguez Ruiz, Roberto ¢/Clarin”, Fallos: 323:1542 (2000).

s5 “Litoral Gas SA™, Fallos: 321:776 (1998).

. % Piede verse nuestro Eficiencia y tarifas (con especial referencza al ﬁzctor X), en Revista de Derecho Administrativo, Depalma,

Buenos Adres, 2001, N° 36/38, ps. 173/202, esp. p. 177.
57 CASSAGNE, Derecho Administrativo cit., t. II, p. 378.

58 Primera Instancia, Justicia de Paz Letrada, 20-2-36, “Montechi, Blas ¢/Cla. Hispano Americana de Electricidad”, L. L. 1-444
v ss., cit: en MURATORIO, Jorge, Sifuacién juridica del usuario del servicic piiblico. Pamapaczon en el comrol La tute[a aa'mr-
nistrativa y jurisdiccional, en prensa, manuscrito que el autor gentilmente nos facilitara.

5% Arg. “Collazo c/Banco Provincia”, Fallos: 75:392 (1898).

% Es decir, aquella prestacion en la que resulta ineficiente la libre concurrencia,
_cit, N° 127, v del mismo autor, ob cit. en nota 58.

8! MURATORIO, La regu!amon

4

de proteccion de los consumidores tanto exdgenos |
como enddgenos a la misma’®.

Por ende, puede entenderse que es la autoridad .
concedente, y posteriormente el regulador, la que
equilibra la aparente desigualdad en el marco regula-
torio especifico, y de cara a las exigencias concretas
impuestas a la firma, mas no de cara a una pretendida
situacién de inferioridad del consumidor. Ante tal
escena, adviértase que es la declaracion de servicio
publico en si la que protege al usuario, pues le garan-
tiza la satisfaccion de sus necesidades de primer. or-
den®, y, al mismo tiempo, le asegura la intervencion
estatal para que no quede “al arbitrio de la empresa
monopolista [...] intervencion [que] se concreta en el
establecimiento de las condiciones expresas en que la
empresa debe prestar el servicio a los particulares™®,
Aquella calificacion permite la interpretacion restric-
tiva del respectivo contrato o con apego a los térmi-
nos de la concesion®®, y dado que sus efectos alcanza-
ran a los usuarios, también lo hard aquelia.interpreta-
cidn, para su beneficio, especr,almente ante las men-
tadas situaciones de monopoho ‘natural en la
prestacion®,

V. Dos reflexiones adlcmnales

A esta altura, resulta naturat preguntarse acerca de
cudles son los usuarios o consumidores que Ta ley
protege, y cudles deben ser tutelados por los marcos
regulatorios especificos, y por medio-de qué técnicas.

Se ha propuesto un agudo inventario®' que incluye:
prop! gudo inventano’ que incluy

a) Un consumidor, quien adquiere cosas consumi-
bles; un usuario, quien utiliza servicios, y respecto
de quien la compra de bienes resulta accesoria para
el uso de esos servicios (art, 2325, Céd. Civ.);
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SOBRE LA PROTECCION DEL USUARIO O CCNSUMSDOR DE SERVICIOS _PUBLICOS

b) 'unlconsumfdor equivalente a usuario, empleando-
" se ambos términos indistintamente (ley 24.240);
¢). un usuario efectivo y un usuario potencial®. Asi-

‘mismo, se ha distinguido al usuario futuro, distinto

del usuario actual o presente, y al usuario no aten-

dido®. Por su parte, el Derecho Comunitario euro-
peo ~como, Se verd someramente infra— recono-
ce usuarios-personas fisicas y usuarios-empresas,
subclasificables entre empresas pequefias, y em-
~ presas no pequefias, y reconoce usuarios vulnera-
* bles y no vulnerables, usuarios localizados en zo-
nas alejadas, entre otros supuestos.
~ Antetan variado universo, cabria preguntarse acer-
ca de cuél es el usuario alcanzado por el principio in
dubio pro consumidor.

Interesa, en tal perspectiva, la clasificacién entre
usuario presente o actual y usuario futuro. El usuario
presente emplea —segln ensefia la doctrina regulato-
ria—una serie de reglas para optar, que pueden redun-
dar eh‘erroressistematicos, sobrevaluando los benefi-
cios presentes'y demostrando un'“indebido optimis-
mo” respecto del futuro®; el usuario actual suele pon-
derar. {inicamente el presente, prefiriendo, por
ejemplo, la merior tarifa; en cambio, el usuario poten-

cial o futuro tiene también un interés tutelable, por

ejemplo en materia de expansion del servicio e inver-
siones®s.. El usuario futuro, por ende, puede llegar a
sufrir los efectos de aquella sobrevaluacién y optimis-
mo presentes, 0 los efectos de aquella preferencia.
~ Ante tal escenario, se impondria privilegiar la regla
conforme a la cual s¢ deben interpretar las normas
como ordenacién de la razon para el bien comin®, con
criterio de equidad intergeneracional®’. Ello implica
una interpretacion restrictiva del criterio que nos ocu-
pa cuando de la prestacion de un servicio publico se
trata.
Son decisivas en esta linea argumental, y en la

ponderaci6n de consideraciones de equidad intergene-
racional, las ensefianzas iusfiloséficas. Podemos en-
tender a la equidad como correctivo de la justiciaen la
concepcion aristotélica®®: “...Cuando la ley hablare en
general y sucediere algo en una circunstancia fuera de
lo general, se procederd rectamente corrigiendo la
omisién en aquella parte en que el legislador falté y
err6 por haber hablado en términos absolutos, porque
si el legislador mismo hubiera estado ahi presente, asi
lo habria declarade, y de haberlo sabido, asi lo habria
legislado™®. . . . :
Desde esta optica, la equidad —correctivo de la
justicia— de ihdole “intergeneracional” apuntard a evi-
tar dos fenémenos que detecta Rawls: por un lado, la
irracionalidad de la preferencia en el tiempo por parte
de los individuos; por el otro, la injusticia de la pura
preferencia en el tiempo por parte de una sociedad. En’
palabras de Rawls, dado “el problema de hasta qué
punto la generacion presente esta obligada a respetar
las demandas de sus sucesores”, se sigue que “en el

. caso del individuo, la preferencia en el tiempo es

irracional. Significa que no estd considerando todos
los momentos como partes iguales de una vida. En el
caso de la sociedad, la pura preferencia en el tiempo
es injusta. Significa (como, por ejemplo, cuando se
desestima el futuro) que, los que viven, toman veritaja
de su posicion en el tiempo para favorecer sus propios
intereses™7". - : :

Este tltimo extremo, trasladado al 4mbito de la
relacién tripolar de prestacién de un servicio pblico;
clama por soluciones que velen no s6lo por los intere-
ses del usuario presente, sino también por los de los .
usuarios futuros: en suma, se trata de que se tutelen los
intereses intergeneracionales”™.

Vale la pena sefialar que esta concepcién de equi-
dad intergeneracional ya ha sido admitida en textos
legales; a modo de ejemplo, consideremos la regula-

62 Con cita de MARIENHOFF, Tratado... cit., t. II, ps. 162-163.
63 Informe Final, Fase II, Area Energia, p. 5, en el marco de la renegociacién de las licencias y concesiones, en Www.mecon.gov.ar.

& RAMSAY, ob. cit, t. 1, p. 411.

6 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 6 ed., FDA, Buenos Aires, t. 2, p. XII-17.

66 <L evy™, Fallos. 174:12 (1935), consid. 4°

67 «“La politica de proteccién del consumidor tiene que ver con la justicia social. Se interesa asegurar que todos los ciudadanos

de las generaciones de hoy y del futuro, tengan lo que necesitan para vivir con seguridad y comodidad” (la cursiva nos pertenece),
VACA NARVAIJA, Patricia, Consumo y consumismo, en AA. VV,, Primeras Jornadas Internacionales de Politica y Derecho del

Consumo, MEOySP, SICM, SSCI, Buenos Aires, 6/8-4-99, p. 52.
6 Ampliar en SMITH, Patricia (ed.), The nature and process of law. An introduction o legal philosophy, Oxford University

Press, Oxford, 1993, p. ?59.
8 ARISTOTELES, Efica Nicomaquea {vers. esp. ¢ inttoad. de Gémez Robledo, Antonia), 197 ed., Porria, México, 2000, p. 71.

% RAWLS, John, Teoria de la Justicia (trad. de Maria Dolores Gonzilez), FCE, Buenos Aires, 1978, p. 323.

M RAWLS, Teoria de la Justicia... cit., p. 334,
22 A ellos alude CASSAGNE, Juan Carlos, El servicio piiblico y las técnicas concesionales, en L. L. 1995-C-1174/1189, esp.

p. 1189,
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cién del servicio de agua en el 4mbito bonaerense’,
que considera que la prestacion del servicio es susten-
table cuando se logra equilibrar 1a oferta y la demanda
del mismo, donde la cobertura, calidad, inversiones,
productividad y tarifas que reciben los usuarios en el
presente v en el futuro responden a un equilibrio,
constituyendo la tarifa el principal elemento a tener en
cuenta, en atencion a la capacidad de pago de los
usuarios’™.

Con equilibrado criterio, la experiencia comunita-
ria. europea nos muestra dos directivas sectoriales que,
con arreglo a los principios de proporcionalidad, sub-
sidiariedad, seguridad juridica y no discriminacién,
han construido un régimen de proteccién de los usua-
rios, inclusive los vulnerables o localizados en zonas
apartadas, sin acudir al establecimiento de criterios
interpretativos que reconozcan presunciones de debi-
lidad, sino recurriendo a la técnica del servicio piblico
como modo de proteccion de los usuarios.

A efectos del presente, bastenos considerar que la
Directiva 2002-22-CE del 7 de marzo de 2002, sobre
servicio universal en telecomunicaciones, reconoce
que 1a Comunidad debe contribuir a la proteccmn de
los consumidores. Especificamente, preve que los
procedxmlentos extrajudiciales seran resueltos en for-
ma equltatwa” y rap1da y solo se prevén las indem-
nizaciones en casos Justxﬁcados rigiéndose los pro-
cedlmlentos en sede ]udlClal por los ordenamientos
locales.

Por su parte, la Directiva 2003- 54-CE del 26 de
_]111110 de 2003 —sobre nuevas reglas del ‘mercado inte-
rior de electricidad y revocacwn de la Directiva 96-
92 CE— brinda precisiones sobre las obligaciones del
servicio pubhco, previendo que los usuarios dispon-
gande procedlrmentos transparentes, sencﬂlos ¥ poco
Onerosos para tramitar sus reclamacmnes tal que se
permita la’ “resolucmn equitativa' y raplda de los liti-

Aptobado’por dec. 878/2003.

gios”, contemplédndose, cuando esté justificado, un
sistema de reembolso o compensacion.

VI. A modo de conclusion

La proteccion de los usuarios o consumidores de
servicios plblicos puede encararse desde distintos an-
gulos. Por un lado, puede concebirse la supervivencia
de la tesis de “soberania del consumidor”; empero,
como ya vimos, la misma ha sido en el pasado reciente
desplazada para dar lugar al reconocimiento de la
inferioridad de aquél en la respectiva relacion.

Puede intentarse una invariable interpretacién de
las normas involucradas en el caso de consumo, a
favor del consumidor; o se puede, luego de agotar la
aplicacién de las fuentes a las que se debe recurrir,

" verificar la existencia de duda y arribar a una solucion

favorable al consumidor.

También se puede imaginar al consumo de un ser-
vicio pablico como una mera relacién bipolar en un
marco de libre mercado privado, o admitir la clara
incidencia, en aquélla, de la intervencién estatal,-offi
ginandose una relaci6n tripolar, conno ya dos sino tres
universos de intereses en juego a contemplar: los del
prestadot, los del usuario, los del Estado.

Finalmente, también se puede proteger al ‘usuario
presente del servicio publico, hamendose caso omlso
de las responsabilidades hacia los usuarlos ﬁJturos dc

aquél.

En sintesis, el punto de vista que se adopte podra
sin duda, nutrirse de la equilibrada jurisprudencia del
maximo tribunal que, desde la sancion de laley 24.240
hace ya més de diez afios, ensefia a delinear los alcan-
ces de su articulo 3° o bien trasuntar una suerte de
“miopfa de los fines [...} el obcecarse con los préximos
y no ver los lejanos...””, extremo de particular rele-
vancia cuando 1o que se halla involucrado no es la
mera oferta de un bien o servicio al publico, sino la
prestacion de un servicio publico.

N, Jestis, Racionalidad y accion humana, Alianza, Madrid, 1978, p. 210.
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