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Resumen

Las sociedades contemporaneas han modificado el paradigma modernista que las vio nacer.
En este contexto, desde la perspectiva juridica, las constituciones han tomado nota de los
cambios imperantes, de las relaciones econémicas asimétricas y de la necesidad de positivi-
zar derechos y garantias antes reservados al derecho natural. En este contexto, la proteccion

de las personas en su condicidn de usuarios o consumidores se ha venido plasmando en un
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conjunto de normas constitucionales y supranacionales con un impacto directo en un uni-
verso infinito de relaciones econdmicas cotidianas estrechamente vinculadas con prestacio-
nes esenciales que tienen que ver con la calidad de vida y la igualdad. El presente articulo
tiene como objeto describir el mandato de la Constitucidon Argentina en materia de protec-
cién de usuarios de servicios publicos a partir de comprender este proceso complejo desde

la perspectiva juridica, social y politica.

Palabras claves: usudrios; proteccidn; constitucion; servicio publico.

Abstract

Contemporary societies have changed the modernist paradigm where they were born. In this
context, from the legal perspective, constitutions have taken note of the prevailing changes,
asymmetrical economic relations and of the need to positivize rights and guarantees previ-
ously reserved to natural law. In this context, the protection of individuals in their capacity as
users or consumers has been translating into a set of constitutional and supranational rules
with a direct impact on an infinite universe of everyday economic relations closely linked with
essential features that have to do with quality of life and equality. This article aims to de-
scribe the orders of the Argentine Constitution related to the protection of public service
users from understanding this complex process from the legal, social and political perspec-

tives.

Key words: user; protection; constitution; public service.

1 Introduccién: El usuario y su contexto. Del estado de
derecho al estado constitucional mas alla de las fronteras
nacionales.

El presente articulo tiene como objeto desarrollar la situacion
del usuario de servicios publicos en el Constitucién de la Republica Argenti-
na. En el abordaje es indispensable, en primer lugar, describir la cosmovi-
sién constitucional desde la cual parto para comprender un complejo
proceso de cambios en el orden juridico, politico y social que ha venido a
determinar el mandato en materia de proteccién de la persona en su
calidad de usuaria de servicios publicos. Una vez definido este contexto
centraré el analisis en el mandato que la Norma Fundamental vigente des-
de 1994 en Argentina ha impuesto desde su articulado.
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Desde hace algunas décadas nuestras sociedades asisten un mas
que interesante proceso de “revitalizacién” de las Constituciones. 2. Asi
pues, el rol de la Constitucion ha mutado desde aquella norma suprema de
un sistema de silogismos juridicos, a un papel central en materia social
como luz inspiradora y reguladora de las sociedades contempordneas,
transformandose en modo sustancial e incorporando los principios del
derecho en su articulado.

Semejante realidad no puede ser soslayada en nuestro analisis por
un doble aspecto: a)la constitucidn es el pilar del andamiaje juridico de una
sociedad. b)en la clasificacion tradicional, la constitucién es la primer nor-
ma de derecho publico, ahora eyectada hacia el campo del derecho priva-
do.’

El derecho, cual objeto cultural y neta creacion humana, ha evolu-
cionado junto con nosotros. Afirma Zagrebelsky (2008, p. 9) que “los gran-
des problemas juridicos jamds se hallan en las constituciones, en los codi-
gos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones
parecidas del derecho positivo con los que los juristas trabajan, ni nunca
han encontrado alli su solucion.

La sociedad “de masas”, ya descripta por el filésofo José Ortega y
Gasset (1996, p. 46) en cuanto a su volumen , a partir de las revoluciones
industriales ha experimentado en los ultimos dos siglos, y fuertemente
luego de la Segunda Guerra Mundial, un vertiginoso desarrollo que dio
lugar a la economia de gran escala incremento de la poblacién, procesos de
urbanizacién, aumento desmesurado del consumo y de la produccién Nos
interrogamos: ¢Como se fue adaptando el sistema politico y juridico a esta
realidad?

La industrializacidn, la mercadotecnia y la economia a escala han da-
do origen a superestructuras sociales compuestas por un conjunto de rela-
ciones intersubjetivas de diversa naturaleza. Los procesos de produccién, la
cadena de comercializacidon que llega hasta el ignoto consumidor o usuario
componen un segmento de relaciones sociales de consumo que han sido
especialmente captadas por el derecho en las ultimas tres décadas

En este punto me detendré, puesto que vamos a ver cudles son las
respuestas que la ciencia del derecho ha venido elaborando y construyendo

En el caso de Europa a partir de las Constituciones de posguerra de Alemania, Francia y mas tardia-

mente Espaia y en Argentina desde 1994.

3 . . . cas e .z
A los fines practicos y expositivos, conservamos esta clasificacion por el momento.
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desde diversas perspectivas para sostener la protecciéon de los derechos
fundamentales del hombre en estos nuevos escenarios. En ese contexto se
ubicara el tema que aqui abordo: la tutela constitucional del usuario de
servicios publicos en Argentina.

Asistimos a un cambio de paradigma que ha modificado conceptos
fundamentales del modernismo politico tales como las nociones de sobe-
rania nacional y especificamente estado de derecho. Ha operado una trans-
formacién de este ultimo hacia una forma mayor: el denominado “estado
constitucional”. Sin lugar a dudas, un avance en la evolucién de la teoria
politica con hondo impacto en el ambito juridico constitucional.

El desarrollo de los conceptos de soberania en la ciencia politica y el
estado de derecho en el dmbito de las ciencias juridicas van inexorable-
mente unidos; cuestién que se denota toda vez que la cesidn parcelada de
soberania a organismos supraestatales, ha venido acompafiada de la ins-
trumentos juridicos, tales como Tratados Internacionales de DDHH, que
“positivizaron” los derechos fundamentales del hombre; antes, sélo sos-
tenidos desde la visidn del derecho natural.

En el plano del “derecho interno” de los paises se redefine el rol de la
constitucién como instrumento de articulacién social irradiadora de princi-
pios y valores de cierta flexibilidad, de modo tal de garantizar la realizacion
de las sociedades actuales, caracterizadas por su multiculturalidad y la glo-
balizacion.

En el caso Europeo, el rasgo unitario de organizacién politica centra-
lizada se erosiond. El rasgo fundamental del derecho publico actual es la
pérdida de su posicién central.

Las sociedades contemporaneas no le asignan a la constitucién el rol
central de definir el proyecto comun, sino el de armonizar los diversos pro-
yectos y asegurar las condiciones de posibilidad de ellos. Se parte de la
base socioldgica en virtud de la cual ningun grupo social tiene la fuerza para
imponerse al resto. La Constitucion viene a ser el cuerpo que nos abraza a
todos permitiéndonos la realizacidn personal y social, individual y colectiva.

La constitucidn es la norma madre, base del sistema juridico nacional
que todavia puede ser entendida, conforme los clasicos criterios dogmati-
cos, como una norma de derecho publico.

Es mas, la constitucién es por antonomasia la norma fundamental
del derecho publico. Concepto también repensado por autores tales como
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Mosset Iturraspe, quienes postulan —con sélidos argumentos, por cierto-
que la constitucién ha venido a

incorporar en su texto materias y aspectos tipicos de las relaciones
reguladas por el derecho privado (verbigracia, cuestiones de familia).

De todos modos, la nueva impronta estd dada por el rol asignado
a la norma constitucional; y en tal sentido sostiene Zagrebelsky que “... : la
coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy ha de basarse necesa-
riamente una constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e
integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base mate-
rial pluralista, exige que cada uno de tales valores y principios se asuma
con cardcter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe
convivir (ZAGREBELSKY, 2008, p. 14).

El Unico contenido sdlido de la ciencia constitucional, como lo hemos
sostenido en conforme las ensefianzas del autor citado, ha de ser la misma
“pluralidad de valores” (ZAGREBELSKY, 2008, p. 18).

El estado de derecho significd la mudanza del “machtstaat” (estado
de la fuerza) al rech staat (estado de derecho), donde el valor supremo es
la erradicacién de la arbitrariedad en la actividad estatal e imperio de la
ley, entendida como una creacién racional emanada de la voluntad popular
a través de sus representantes. La ley, la regla juridica es el instrumento
central en todo andlisis juridico. Ejemplo contundente de él, es la confianza
decimondnica en los cddigos como herramientas esenciales del derecho
vigente.

Vale recordar el proceso de “bing bang” legislativo que vino a des-
membrar los cddigos al compas de la complejizacion de la trama de rela-
ciones sociales, constituyendo el caso de las relaciones de consumo, ejem-
plo paradigmatico en este sentido.

En la tesis de Otto Mayer estado de derecho significaba: a) suprema-
cia de la ley sobre la administracion. b) subordinacion a la ley de los dere-
chos de los administrados, solo a la ley c)jueces independientes con com-
petencia exclusiva para aplicar la ley. Finalmente se entendia al estado de
derecho como aquel orientado a la proteccién de los ciudadanos a los abu-
sos del estado.

El estado de derecho parece reposar en el principio de legalidad en
virtud del cual la ley es un acto normativo supremo e irresistible de una
verticalidad casi absoluta. La ley es obligatoria con tal fuerza, que se podria
sostener que en el sistema juridico continental europeo (adoptado en gran
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parte por nuestra legislacién) el estado de derecho no implico el fin del
absolutismo regio sino el traspaso o la creacion de una especie de absolu-
tismo parlamentario. El eje del poder se trasvaso, pero el fendmeno de
concentracién no desaparecid (ZAGREBELSKY, 2008, p. 13 y ss).

El nuevo estado constitucional implica un cambio genético respecto
del estado de derecho aunque prima facie parezca una continuacion de él.
Es una instancia de evolucién muy significativa que viene a poner en primer
lugar a la Constitucidn, pero no como la norma primaria del ordenamiento
juridico positivo en términos positivistas tradicionales, sino como una meta
norma irradiadora de aquellos principios y valores que permiten la cons-
truccidén social plural y armonizadora de las complejas sociedades moder-
nas, caracterizadas en términos de Bauman (2007, p. 109) por su liquidez,
relativismo, mercadotecnia y economias a escalas con niveles de produc-
cién y consumo jamas conocidas en la historia de la humanidad.

La realidad fluctia de tal modo con légicas que se modifican tan ver-
tiginosamente que el mundo de posibilidades escapan a las previsiones del
legislador. La ley, otrora garantia de respuestas racionales y absolutas se
desvanecen de tal modo que exigen la existencia de un plano supralegal. Y
ese es precisamente el constitucional que, de modo integral, abierto, sis-
temadtico y flexible permite la articulacién de soluciones a la luz de princi-
pios y valores que de modo armdnico van ofreciendo soluciones y previsibi-
lidad al sistema.

Su propia complejidad y dinamismo lo hace asi. Por todo ello ya no es
posible hoy razonar deductivamente como en el sistema decimondnico,
partiendo del texto legal hacia un numero cerrado de soluciones posibles.
La exégesis dio paso a la interpretacién dentro de un marco que garantiza o
pretende garantizar el plexo de derechos fundamentales, hoy positivizados
a partir de Pactos Internacionales y las propias constituciones.

También estan en crisis las notas de abstraccion y generalidad de la
ley existiendo numerosas leyes sectoriales y temporales. La ley ya no es
reflejo de una sociedad cohesionada o una expresion pacifica de ella. Es
mas, la ley genera muchas veces inestabilidades. Un claro ejemplo de esta
situacion es la crisis de la codificacidn.

La constitucidon viene a ser el motor inspirador del ordenamiento ju-
ridico cuyos mandatos irradian sobre todo el sistema, pero no del modo
I6gico tradicional en donde la norma se ubicaba en la cuspide de una pira-
mide juridica y sélo era alcanzada a partir del razonamiento légico —
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deductivo inductivo- sino a partir precisamente de la separacién de los
distintos aspectos del derecho que venian unificados forzosamente en la
I6gica decimondnica. La relacidn con la constitucién es mas abierta, flexible
y dindmica. La constitucidn esta alli, en el caso.

En este sentido la dogmatica actual impone la necesidad de que la
constitucién recepte elementos heterogéneos desde la sociedad, los recoja
armonizandolos sin que se sinteticen ni superpongan, no ya funcionando la
Constituciéon sélo como parte de silogismo juridico sino como un verdadero
instrumento sostén y articulador de las realidades sociales diversas y com-
plejas que, en cierto modo, hemos descripto en el primer capitulo. Ademas,
la constitucidn no es una mera norma juridica de rango superior a la cual se
llega superando escalones (decretos leyes etc) sino que su magna presencia
debe impregnar todo el ordenamiento juridico, compuesto por normas de
tipo juridicas, pero también principios y valores. El mandato constitucional
ha de estar alli, cerca del hombre de carne y hueso.

La Constitucién de Argentina, en su Reforma del afio 1994 adopté un
rotundo un cambio de paradigma, en el sentido que vino a receptar una
serie de nuevos derechos y garantias propios del estado social. En este
contexto se incorporé un nuevo capitulo —precisamente denominado
“Nuevos Derechos y Garantias”. Esta nueva caracterizacién constitucional
se profundiza con los Tratados Internacionales incorporados por el articulo
75 inciso 22.

En el dmbito especifico de los usuarios y consumidores se consagré
la proteccién de las diversas facetas de la persona (salud patrimonio y liber-
tad en el mercado) en el marco de las denominadas relaciones de consumo.
Se establecié también el deber de regular los monopolios legales y natura-
les y se incorpord por primera vez la expresidén “servicios publicos” en el
texto constitucional.*

Expresidn que sélo habia sido contemplada en la Constitucion derogada de 1949.Dice el citado
articulo 42: Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de con-
sumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada y
veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.Las autoridades proveeran
a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al
de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores
y de usuarios .La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién 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 interesa-
das, en los organismos de control.
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Asimismo, conforme lo explica Salomoni (2006, p. 133) otra de las
notas distintivas del modelo constitucional contempordneo es que asisti-
mos a un proceso de transformacidn de soberania. Se desdibuja el concep-
to tradicional del siglo XIX de lo nacional ° y nos encontramos en un proce-
so de conformacidén de nuevas estructuras.

En este contexto, una de las transformaciones que la doctrina descri-
be se relaciona con el concepto propio de ley en sentido tradicional impac-
tada por la idea de supranacionalidad y la existencia de drganos comunita-
rios competentes para dictar normas con fuerza obligatoria dentro de un
pais.

Claro estd que el caso mds complejo y desarrollado constituye hoy la
UE., pero no obstante ello, este proceso ya tiene su paralelo en América y
Argentina.

Una de las consecuencias de este proceso consiste en la posibilidad
de que tratados supranacionales, internacionales o comunitarios se inte-
gren al derecho interno de un pais e inclusive se determine la jurisdic-
cion de tribunales supranacionales.6 Asi por ejemplo, tal como es sabido, el
articulo 75 del texto constitucional amplié la gama de derechos de los ciu-
dadanos al incorporar con jerarquia Constitucional una serie de tratados de
DDHH con clara supremacia sobre las leyes nacionales y el articulo 75 inciso
24 reguld la posibilidad de que el Congreso de la Nacién delegara en 6r-
ganos supraestatales sus competencias originarias. Esta transformacion
juridica también tiene su impacto con relacién al usuario.

En este complejo proceso de evolucidn, la situacién del usuario tam-
bién se ve fortalecida a través del reconocimiento expreso de una serie de
derechos fundamentales que se encuentran consagrados en la normativa
internacional que goza hoy de jerarquia constitucional. Un ejemplo vélido
de esta proposicidn constituye la Declaracién Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre en tanto le reconoce a las personas el deber de pagar

5 . . o e . .
A los fines de ilustrar la crisis de la soberania, Salomoni recuerda a Cassese cuando postulaba en su

articulo “Ordenamientos Internacionales, Organizaciones Supranacionales” en Revista de Actualidad
en Derecho Publico Ad Hoc. Buenos Aires 1999 P 15, que “...una organizaciéon militar multinacional
interviene en un conflicto étnico interno de un Estado. Un tribunal de las Nacionales Unidas juzga y
condena a personas responsables de crpimenes de guerra y contra la humanidad, cometidos dentro
de su pais. Una corte inglesa considera que el ex jefe de un estado extranjero puede ser extraditado
y sometido a juicio de una corte espafiola por crimenes contra la humanidad cometidos en su pais...”
(SALOMONI, 2006, p. 134).

Se pueden citar como ejemplos de este fendmeno la Convencion Interamericana de Derechos con la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos y los Tratados de Proteccidn de Inversiones recipro-
casy el CIADI.
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los impuestos para sostener “los servicios publicos (art.75)”. Se consagra
también el derecho a una vivienda “adecuada”, precepto del que claramen-
te se puede inferir el poder de exigir condiciones dignas tales como electri-
cidad, agua potable etc.

La idea de servicios publicos aparece entonces consagrada en el
plano supranacional de la constitucion de manera expresa y se convierte en
una institucién de raigambre constitucional a partir del texto citado y del
articulo 42 que posteriormente analizaré (SALOMI, 2006, p. 133).

Partimos ya de un concepto mucho mds dindmico y abierto del papel
de la Constitucion, cual estructura de proteccidén operativa de las personas
en un contexto de relaciones de poder asimétricas y de positivizacién de
derechos y principios clasicamente ubicados en el ambito del derecho natu-
ral. Aspectos estos sumados el proceso de “supranacionalizacion
juridica”

La cuestion de la seguridad constituye un tema de amplia cobertura
hoy en materia de relaciones entre usuarios y prestadores de servicios.
Volveré luego sobre este principio en materia de relaciones econémicas de
consumo.

Asimismo, el derecho a la seguridad también se encuentra contem-
plado en el articulo tercero de la Declaracidn Universal de Derechos Huma-
nos.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
consagra una serie de derechos susceptibles de ser invocados por los usua-
rios en el marco de sus relaciones juridicas con empresas concesionarias
que explotan una obra publica, e incluso en sus vinculos con el estado. El
articulo 21 consagra la proteccion de la propiedad privada y el 22 el dere-
cho a circular —para, por ejemplo, el caso de las concesiones viales- . De
modo expreso también se consagra el derecho a igual trato sin discrimina-
ciones. Estos principios irradian sobre el sistema de concesiones y nutren al
usuario de una posicidn claramente fortalecida.

En este sentido, tal como profundizaré en el siguiente capitulo, se
denota la consagracion expresa de una serie de principios juridicos aporta-
dos tradicionalmente por el Derecho Publico (Constitucional y Administrati-
vo) aplicables a las condiciones de uso de obras y servicios publicos, como
lo son (las también garantias del ciudadano) igualdad y la propiedad.’

7 A partir del principio de igualdad consagrado en el articulo 24 de la Convencién Americana de Dere-

chos Humanos, Salomoni extrae otra conclusién mas que relevante en materia de usuarios: la posibi-
lidad de que el ciudadano invoque una norma de otro estado mds favorable a sus derechos. Dice este
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Cabe sefalar entonces que a partir de las ultimas décadas del siglo
XX se fue perfilando un nuevo modelo constitucional mucho mas activo que
consagra a los principios del derecho de forma expresa.

Paralelamente, este proceso constitucional vino acompafiado de una
globalizacién del derecho y un cambio en el concepto decimondnico de
soberania del estado, en virtud de la cual se incorporaron al derecho in-
terno de los paises un conjunto de normas supranacionales de tipo operati-
vas que vienen a fortalecer los mecanismos de proteccién de las personas.

En este contexto también se ha visto robustecida la posiciéon del
usuario en el marco de las relaciones que entabla con las empresas presta-
doras de servicios publicos asi como las que explotan obras publicas. El
manto de tutela del usuario se amplié sustancialmente a partir del fené-
meno de “supranacionalidad juridica” descripta que, en el caso de Argenti-
na, consagra principios fundamentales como la proteccién de la libertad, la
propiedad, la igualdad y la seguridad.

Pues bien, este es el impacto sobre el usuario desde el punto de vis-
ta de la internacionalizacién constitucional del derecho. Sin perjuicio de
ello, en los parrafos siguientes analizaré la otra vertiente de la impronta
constitucional en materia de usuarios; me referiré entonces a los alcances
del articulo 42 de nuestra Constitucidon Nacional.

2. El usuario en la Constitucion Nacional de Argentina

Analizada en los parrafos precedentes la impronta o cosmovisidon
constitucional de la cual parto, que en mi andlisis constituye ya una pie-
dra angular para describir la realidad juridica contemporanea, y el impacto
que produjo (y produce) la vigencia interna de normas supranacionales,

autor: “:..En funcién de la mencionada adopcién , por los paises miembros, de la Convencién Ameri-
cana de los Derechos Humanos y de la jurisdiccion supranacional de la Corte establecida por ese
Pacto, he sostenido que del Orden Publico Comunitario que surge del Preambulo de la Convencion y
del juego de sus arts. 28.3 y 24, se instaura un sistema tal que, partiendo del principio de intangibili-
dad de los derechos establecido en el mencionado art. 28.3 y conectandolo al principio de igual pro-
teccion de la ley —art. 24 de la Convencion- para cada individuo miembro de cada uno de esos Esta-
dos, que constituye una aplicacion del principio general de igualdad, surge el derecho de aquellos
ultimos de invocar ante la Administracion Publica o el Poder Judicial local, la norma mas favorable a
sus derechos de cualquier estado miembro, la que debe aplicarse como principio emergente del
articulo 24. Es decir, la norma material o procesal mas protectora de un estado miembro se trans-
forma en un principio general del derecho comunitario, que se traslado al otro Estado miembro a
través de la Convencién Americana de los Derechos Humanos...” (SALOMONI, 2006, p. 171).
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abordaré ahora las prescripciones constitucionales contenidas en el articu-
lo 42 en materia de usuarios y servicios publicos.

Por una parte, la Reforma de 1994 receptd criterios emanados de
las ciencias juridicas — y del derecho comparado- (como la categorizacion
constitucional de derechos en relaciones de consumo), y por la otra, su
objetivo fue —y es- generar nuevos escenarios sociales y humanos. Entien-
do que la norma busca crear realidades mucho mas alla de limitarse a regu-
larlas. Lo ha logrado hasta el momento. Es decir, nuestro articulo 42 es
causa y efecto a su vez de una “nueva realidad juridica”. Sus efectos aun se
encuentran en proceso y es tarea nuestra y de la jurisprudencia precisarlos.

Se conformd un verdadero estatuto constitucional a partir de la con-
sagracion del citado articulo 42 que “ positivizd” con rango supremo los
derechos de los usuarios y consumidores, creando, tal como lo veremos, un
microcosmos juridico en la materia.

Conforme Maria Angélica Gelly (2006, p. 462) el citado articulo 42
tiene tres objetivos definidos: proteccién del consumidor, otorgar garantias
a los competidores (libre concurrencia) y procurar la transparencia del mer-
cado; este ultimo a favor de oferentes y demandantes.

Partiendo de lo expresado en la primera parte de este capitulo es
dable afirmar que el texto constitucional importd la positivizacion de una
serie de principios juridicos tendientes a proteger y defender al usuario en
un contexto de economia “social de mercado”. Asimismo, el dato relevante
es que este categorizacidn constitucional irradia sobre el todo el subsiste-
ma de reglas y principios que regulan a la persona en su faceta de consumi-
dor o usuario. Enfocaré la cuestidon desde el punto de vista de este ultimo.

El texto del articulo brinda un trato indistinto a consumidores y
usuarios y este aspecto es central, pues su equiparacién gira sobre la idea
gue siempre son personas, sin perjuicio del tipo de relacién que entablen
con proveedores de bienes y servicios, o la naturaleza de estos.

El citado articulo también fija una serie de principios en materia de
regulacion de los servicios publicos. Posteriormente me referiré a este topi-

CO.8

La discusion acerca del mandato constitucional en materia de servicios publicos ocupd a nuestra
doctrina nacional. Debemos recordar la posicion del Salomoni, cuando haciendo un profundo estu-
dio del Derecho Patrio sostuvo que la cldusula de prosperidad consagrada en el articulo 75 inciso 18
constituia una verdadera novedad constitucional y que su contenido importaba nada mas y nada me-
nos que el reconocimiento expreso de la titularidad de los servicios publicos en cabeza del estado. Sin
negar los posteriores aportes de la doctrina fracesa, postula que los servicios publicos en Argentina
encuentran su fundamento en el derecho patrio. Esta posicion ha sido cuestionada por autores de la
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Al margen de la titularidad estatal o no de los servicios publicos, lo
cierto es que en la praxis juridica el estado tiene ahora un mandato expre-
so, cuyo alcance debe ser delimitado a la luz de una correcta, integral y
armonica interpretacion del texto constitucional. Este hilo conductor nos
ha de llevar hasta la figura central del usuario.

El Capitulo Segundo de nuestra Constitucion recogié los denomina-
dos derechos de tercera generacion, entre los que se ubicaron aquellos
vinculados con la materia ambiental, las relaciones de consumo, la partici-
pacién ciudadana y la expresa regulacién del amparo como mecanismo de
garantia contemplado en el conocido articulo 43. En el articulo 42 se le dio
trato al usuario y a los servicios publicos. °

El constituyente cred asi un microsistema comprensivo de materias
nuevas que tomaron trascendencia social en las Ultimas décadas. En ese
ambito, encontramos hoy la regulacién constitucional que paso a analizar.

La consagracion del conjunto de nuevos derechos y garantias signi-
ficaron un importante cambio con relacién al paradigma liberal de 1853
acercando la Carta Magna al concepto de estado social. Explica Maria
Angélica Gelly que “.. la declaracion y reconocimiento de los derechos de
los usuarios y consumidores implicé una modificacion sustantiva en la ideo-
logia liberal de la Constitucion historica 1853-60 y hasta la concepcion
social de la Ley Suprema, incorporada en 1957 con los derechos sociales del
art. 14 bis. Dado que, ademds de los nuevos derechos, la reforma amplio el
alcance del amparo y puso en cuestion las categorias de derechos subjeti-
vos, interés legitimo e interés simple. La reforma constitucional implicé en
consecuencia, algo mds que una mayor proteccion de facultades personales
o colectivas...” (GELLY, 2006, p. 458)

talla de Juan Carlos Cassagne, quien ha venido proponiendo la tesis del estado subsidiario. De una
forma u otra la reforma constitucional del afio 1994 incorporé de modo expreso un mandato consti-
tucional en materia de servicios publicos; cuestién que ha venido reforzada con la incorporacién de
los Tratados DDHH (art. 75 inc. 22) donde por ejemplo, encontramos el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos reconociendo expresamente el derecho a una vivienda adecuada, entre otros.

Cabe citar el articulo 42: Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informa-
cién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las auto-
ridades proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de
la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios natu-
rales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones
de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién
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 provin-
cias interesadas, en los organismos de control.
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Sin dudas, la compleja realidad social de nuestros pueblos, el mundo
de las ultimas décadas con especial énfasis en los conflictos de naturaleza
ambiental, la necesidad de afianzar los lazos entre sociedad y gobierno, el
auge del mercado como instrumento para la asignacion de la riqueza guia-
ron al constituyente a la incorporacion de estos “nuevos derechos y garan-
tias.”

En ese contexto, la consagracion del articulo 42 vino plasmada de
forma paralela con lo dispuesto en el ya comentado articulo 75 inc. 22 que
le reconocié jerarquia constitucional a una serie de tratados que, tal como
lo desarrollé ut supra, implicaron n un fuerte impacto juridico en el dere-
cho interno.

El articulo consta de tres parrafos en donde cada uno de ellos impo-
ne, en un todo organico, un mandato diferente.

En el primer pdrrafo se establecen materialmente los derechos de los
usuarios y consumidores en la relacion de consumo: proteccidon de la salud,
seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a
la libertad de eleccidn y a condiciones de trato equitativo y digo.

El primer aspecto esta dado por el ambito de tutela: la relacidon de
consumo. El constituyente ha delimitado el alcance de aplicacién que posee
este microcosmos juridico, destinado a proteger a las personas en su face-
ta de consumidor.

Al respecto, la Ley 24240 definio a tal relacién desde un criterio am-
plio. ® Con base en las prescripciones del articulo primero cabe afirmar
que a los fines de la tutela y aplicacién de la citada Ley, la relacién entre el
usuario y el concesionario encuadra en las prescripciones citadas. En senti-
do genérico, Muratorio, en concepto que comparto explica que claramente
que “.. en el dmbito del derecho administrativo, se entiende que se de-
nomina usuario a la persona fisica o juridica que utiliza y es beneficiaria de
un servicio publico...” (MURATORIO, 2006, p. 297).

10 |a Ley 24240 de Defensa del Consumidor dice Art. 1 Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente

ley tiene por objeto la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica
o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda comprendida la adquisicién de dere-
chos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines. Art. 3 Las dis-
posiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones de
consumo, en particular la Ley N2 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley N2 22.802 de Lealtad
Comercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacién de los prin-
cipios que establece esta ley prevalecera la mas favorable al consumidor. Las relaciones de consumo
se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el provee-
dor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra normativa especifica.(Articulo
sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008).
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Lo expuesto no implica subsumir el vinculo del usuario a una tipica
relacion de consumo del derecho privado, dado que justamente sostengo
gue ello importaria negarle validez y vigencia a un vasto universo de reglas
y principios aportadas por el derecho publico. El derecho se transformé y se
fusionaron sistémicamente el derecho privado y publico en aras de prote-
ger a la persona.

Ha de notarse que la ley 24240 dice consumidores “0” usuarios, pa-
reciendo no distinguir antolégicamente ambos conceptos. Asimismo, la
Constitucion de 1994 utiliza la palabra “y” para unir estos términos. El texto
de la Ley, de entera aplicacidn al campo de las publicas, otorga mismo trato
a consumidores y usuarios.

Alli se plasma una simbiosis juridica: el derecho privado que viene a
cubrir y a integrarse con el publico a fin de resguardar al ciudadano. Esta
simbiosis tendra impactos practicos y no se agota en la mera retérica.
Ejemplo de ello lo puede constituir la aplicacién de principios y normas
protectorias regladas en contratos de concesidn y pliegos, el Cddigo Civil y
Comercial unificado o la Ley de Defensa del Consumidor. La cuestiéon de las
tarifas, las sobrefacturaciones o las condiciones del servicio. En todo caso,
guedara en poder el operador juridico la aplicacién de esta verdadera red
simbidtica sostenida en el mandato constitucional que describo.

El derecho de hoy no puede hacer distinciones superfluas o futiles
(entre normas jus-publicistas y privatistas), sino qué, como subyace la ne-
cesidad de fortalecer la posicidn de la persona ante un mercado asimétri-
co, cabe asimilarlas a los fines de la aplicaciéon de normas y principios juridi-
cos consagrados por ambas categorias del derecho en los aspectos compa-
tibles.

Como vemos la proteccidn del usuario y consumidor se extiende a
todas las facetas de la persona humana, entendida esta como un ser inte-
gral. La tutela es econdmica patrimonial, fisica y luego espiritual.

Al decir de Maria Angélica Gelly, la proteccidn se abre en dos nitidos
campos juridicos: por un lado el patrimonial, en donde encontramos la
consagracién protectoria de los intereses econémicos, la libertad de con-
tratacion, trato digno e igualitario y seguridad personal; y por el otro, en el
ambito de los derechos de tipo personal, encontramos el resguardo de la
salud y seguridad.

La cuestion de la seguridad como materia protegida constitucional-
mente , unida a los preceptos de la ley 24.240 ha dado fundamento a la
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actual tesis de responsabilidad objetiva en materia de dafos y perjuicios
sufridos por usuarios y consumidores en relaciones de consumo, cuestién
gue analizaremos oportunamente al tratar los criterios que la Corte Supre-
ma de Justicia de nuestro pais viene sosteniendo en los ultimos afnos.

La libertad de contratacion es un principio aqui recogido que posee
un alto impacto en aspectos econdmicos de la relacidon y responde a un
modelo filoséfico politico donde la libertad constituye un valor fundante.
Asimismo, la centralidad de la persona requiere o exige que la libertad en
todas sus vertientes se encuentre garantizada. El trato digno e igualitario
también apunta a resguardar la libertad, prometiendo y consagrando con
ello a la persona como centro de tutela juridica, sin distinguir la naturaleza
publica o privada de las relaciones juridicas que estas sostengan.

Claro estd que el derecho a una informacién adecuada vy veraz
también constituye un pilar de este subsistema tutelar, porque sélo me-
diante al obtencion de la informacidén en esos términos, existirda un pleno
ejercicio de la libertad del consumidor o usuario. Como haré notar en el
siguiente capitulo cada uno de estos derechos de jerarquia constitucional
se plasma expresamente en reglas concretas aportadas por ramas del dere-
cho en esto que graficamente ubico como la “simbiosis”.

El primer parrafo consagratorio de derechos fundamentales de las
personas en sus relaciones de consumo se complementa con el parrafo
subsiguiente.

En segundo término el constituyente establecié que las autoridades
deberan proveer a la proteccién de los derechos enunciados en la primera
parte del articulo.

En tal sentido, la expresién “autoridades” debe ser interpretada en
sentido amplio, por lo que esta referida a la administracidon pero también a
los legisladores y a los magistrados. Pero ademas ensancha el mandato y
determina los siguientes objetivos: a)la educacién para el consumo;** b)la

La cuestién de la educacion de los consumidores se encuentra expresamente contemplada en la Ley
24.240. A los fines ilustrativos, me permito aqui citar los articulos pertinentes: Articulo 60. — Planes
educativos. Incumbe al Estado nacional, a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a las provincias y a
los Municipios, la formulacion de planes generales de educacién para el consumo y su difusion publi-
ca, arbitrando las medidas necesarias para incluir dentro de los planes oficiales de educacion inicial,
primaria, media, terciaria y universitaria los preceptos y alcances de esta ley, asi como también fo-
mentar la creacion y el funcionamiento de las asociaciones de consumidores y usuarios y la participa-
cion de la comunidad en ellas, garantizando la implementacién de programas destinados a aquellos
consumidores y usuarios que se encuentren en situacion desventajosa, tanto en zonas rurales como
urbanas. (Articulo sustituido por art. 30 de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008) Articulo 61. — Forma-
cion del Consumidor. La formacion del consumidor debe facilitar la comprension y utilizacién de la
informacion sobre temas inherentes al consumidor, orientarlo a prevenir los riesgos que puedan de-
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defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los merca-
dos; c)el control de los monopolios legales y naturales; d) el control de la
calidad vy eficiencia de los “servicios publicos” y e) la constitucidon de asocia-
ciones de usuarios y consumidores.

La tercera parte del articulo 42 se dirige directamente al Congreso
Nacional. Ordena la norma que el congreso debera: a)establecer procedi-
mientos eficaces para la prevencién y solucion de conflictos; b)sancionar
los marcos regulatorios de los servicios publicos que sean competencia de
la Nacidn; c)prever la necesaria participacion de las asociaciones de con-
sumidores y usuarios y de las provincias interesadas en los organismos de
control.

Con respecto a esta Ultima parte, corresponde sefialar que el manda-
to constitucional define los alcances del rol del estado en materia de servi-
cios publicos al imponerle el deber de dictar los marcos regulatorios perti-
nentes. En materia de concesiones viales ello no ocurrid.

Apunta Uslenghi, en criterio que comparto, que la obligacion del
Congreso de dictar los marcos regulatorios y el imperativo de que las auto-
ridades garanticen calidad y eficiencia en las prestaciones, generan la con-
viccidon de que en nuestro sistema juridico, la titularidad de los servicios
publicos es estatal. La publicatio viene a otorgarle al estado la responsabi-
lidad de prestar en debida forma estas actividades denominadas servicios
publicos (USLENGHI, 2006, p.30).

En lo que especificamente aqui nos interesa, el constituyente pone
en cabeza del congreso la responsabilidad del dictado de leyes (formales)
sobre cada uno de los servicios publicos; creando los marcos regulatorios
de cada uno de ellos. Se pretende asi la uniformidad regulatoria.

rivarse del consumo de productos o de la utilizacién de los servicios. Para ayudarlo a evaluar alterna-
tivas y emplear los recursos en forma eficiente deberan incluir en su formacién, entre otros, los si-
guientes contenidos: a) Sanidad, nutricidn, prevencion de las enfermedades transmitidas por los ali-
mentos y adulteracion de los alimentos. b) Los peligros y el rotulado de los productos. c) Legislacion
pertinente, forma de obtener compensacion y los organismos de proteccion al consumidor. d) Infor-
macioén sobre pesas y medidas, precios, calidad y disponibilidad de los articulos de primera necesi-
dad. e) Proteccién del medio ambiente y utilizacion eficiente de materiales. (Articulo sustituido por
art. 31 de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008) Articulo 62. — Contribuciones Estatales. El Estado nacio-
nal podra disponer el otorgamiento de contribuciones financieras con cargo al presupuesto nacional
a las asociaciones de consumidores para cumplimentar con los objetivos mencionados en los articu-
los anteriores. En todos los casos estas asociaciones deberan acreditar el reconocimiento conforme a
los articulos 56 y 57 de la presente ley. La autoridad de aplicacion seleccionara a las asociaciones en
funcidn de criterios de representatividad, autofinanciamiento, actividad y planes futuros de accién a
cumplimentar por éstas.
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El fundamento del criterio recogido aqui por el constituyente es cla-
ramente explicado por autores como Agustin Gordillo cuando sostiene que
la definiciéon de una actividad como servicio publico, con las consecuentes
restricciones a los derechos de los particulares —sobre todo en la dindmica
del mercado- y el reconocimiento de prerrogativas que para el poder pu-
blico implican no puede quedar supeditado a la mera voluntad del 6rgano
administrativo, sino que debe obedecer a una decisién de puro corte legis-
lativo; ello, en salvaguarda de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

Cuestiones tales como el otorgamiento de licencias o concesiones,
monopolios y controles de los servicios publicos, asi como restricciones a
derechos fundamentales como la participacién libre de usuarios y competi-
dores en un sector determinado de la economia deben encontrar juridi-
camente bases legislativas.

Recuerda Gordillo importantes precedentes de la Corte I.D.H. cuando
sostuvo : “... Por ello, la proteccién de los derechos humanos requiere que
los actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al
arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de ga-
rantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables
de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser
gue las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legis-
lativo, de acuerdo con lo establecido en la Constitucién...” . *?

Seguidamente recoge un brillante concepto jurisprudencial de ley
cuando la misma Corte sefialé que se entiende por leyes a “la norma juridi-
ca de cardacter general, ceiiida al bien comun, emanada de los érganos legis-
lativos constitucionalmente previstos y democrdticamente elegidos y ela-
borada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados partes para la formacion de las leyes, pues el principio de legalidad
las instituciones democraticas y el estado de derecho son inseparables...” *3

Por su parte, el deber de establecer medios eficaces de resolucién de
conflictos habilitaria a reconocerle a los entes reguladores tales facultades.
No obstante ello cabe aqui traer a colacién el ya célebre precedente “Angel
Estrada” “*en virtud del cual se le negd a los entes reguladores el ejercicio
de facultades jurisdiccionales.

12

120pinién Consultiva 6/86 citada en (GORDILLO, 2006. VI-15 )
13 Opinién Consultiva 6/86 y 8/87citada en Gordeien obra citada P. VI-15

14 Angel Estrada y Cia. S.A. ¢/ resol. 71/96 - Sec. Ener. y Puertos (Expte. N° 750-002119/96)
WWW.Csjn.gov.ar (consultada 10/2/2010)

13

14
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La participacion de los usuarios, prevista en la Ultima parte del articu-
lo, se enmarca en una tendencia de las Ultimas décadas del siglo pasado
gue pretende lograr un mayor grado participacién politica y administrativa
de los ciudadanos (CASSAGNE, 2005, p. 153).

En el caso especifico de los usuarios de obras y servicios publicos se
plantean dos cuestiones: |la primera es el debate acerca la necesidad o no
de que estos integren los cuerpos directivos de los entes de control. En el
caso de las concesiones viales, su estructura organizacional no prevé tal
tipo de participacién. Me remito a lo comentado en ocasién de analizar
este tema en el capitulo tercero.

La segunda tiene que ver con la exigencia de que se realicen audien-
cias publicas en los procesos de tomas de ciertas decisiones (por ejemplo
un aumento de tarifas). Tal como lo vimos en su oportunidad las audiencias
publicas estan hoy expresamente reguladas por el Decreto 1172/03.

Este reglamento vino a cubrir un importante vacio legislativo y regulé
dos grandes mecanismos de participacion ciudadana: las audiencias publi-
cas y la participacién en los procesos de elaboracién de normas.

Conforme una primera posicién donde se destaca Cassagne, en nin-
guna parte del texto del articulo 42 de la CN se menciona ni siquiera de
forma implicita el derecho de participacidn publica de los usuarios. De alli
gue segln su opinidn tampoco es exigible la realizacién de las audiencias,
salvo en los supuestos en los que la norma legal expresamente las prevea.™

En la posicion contrapuesta —que comparto- estd Gordillo quien pos-
tula que la audiencia publica constituye una garantia constitucional del
usuario y dice enfaticamente “... La modificacion de la tarifa requiere de
una audiencia publica para la defensa de los usuarios, junto con la inter-
vencion del defensor de pueblo. Este requisito, exigido expresamente por la
ley en materia de gas y energia eléctrica, es en verdad de naturaleza consti-
tucional y corresponde ser aplicado en todos los servicios privatizados
haya o no norma legal o reglamentaria que la requiera en el caso del servi-
cio especifico del que se trate...” (GORDILLO, 2006, p. 20)

Asimismo, también es propicio recordar que la Cdmara Contenciosa
Administrativa Federal, en fallo luego revocado por la Corte Suprema de
Justicia que declard abstracta la cuestidn, habia decretado la nulidad de un
aumento telefénico realizado sin la correspondiente audiencia publica.*®

> Tal seria el caso de los marcos regulatorios del gas y la energia a través de las leyes 24.076 y 24.056.

16 L .. . ..
Entre sus principales argumentos, dijo el Tribunal: “.. Que, en tales condiciones, es adecuado
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Finalmente, cabe hacer una mencién a las garantias procesales ten-
dientes a efectivizar judicialmente mediante acciones colectivas o indivi-
duales — como la Accidon de Amparo contemplada en el articulo 43- la tute-
la de estos derechos.

En este aspecto especial lugar ocupa la consagracién en la “Car-
ta Magna” de las denominadas asociaciones de defensa de usuarios y con-
sumidores; materia que ha dado origen a interesantes debates doctrinarios

interpretar que el instituto de la audiencia publica (que, tras la Reforma del Estado dispuesta en virtud
de la ley 23.696, resulta previsto en las leyes regulatorias de los servicios publicos de transporte y dis-
tribucion de la electricidad y del gas y en el mentado dec. 1185/90) constituye uno de los cauces posi-
bles para el ejercicio de los derechos contemplados en el mentado articulo 42 de la Constitucion Na-
cional. Ello es asi porque la realizacion de una audiencia publica no sélo importa una garantia de ra-
zonabilidad para el usuario y un instrumento idéneo para la defensa de sus derechos, un mecanismo
de formacion de consenso de la opinidn publica, una garantia de transparencia de los procedimientos
y un elemento de democratizacion del poder, sino que --en lo que hace al "sub examine"-- resultaria
una via con la que podrian contar los usuarios para ejercer su derecho de participacion en los térmi-
nos previstos en el invocado art. 42 de la Constitucion Nacional antes de una decision trascendente.
Corresponde aclarar que lo expuesto no implica que la audiencia publica sea el tnico camino vdlido a
seguir en el caso (o en otros supuestos de decisiones atinentes a los servicios publicos). XXIX. Que, en
efecto, un nuevo estudio de la cuestion debatida en autos (con la mayor amplitud que permite el pre-
sente estado procesal) impone una aclaracion de los términos vertidos provisionalmente en la opor-
tunidad en que se decidié la medida cautelar decretada en autos. No puede dejar de advertirse que lo
insoslayable es la necesaria participacion de consumidores y usuarios con cardcter previo a la toma de
decisiones como la aludida en el "sub lite". El instituto de la audiencia publica no es sino uno de los
medios a través de los cuales podria tener lugar dicha participacion. Asi, este tribunal entiende que en
el presente estado de cosas la adopcion de tal mecanismo para hacer viable la aludida participacion
resultaria la mds adecuada. Esta interpretacion se condice con los objetivos tenidos en mira por la
Secretaria de Comunicaciones al dictar la res. 57/96, por la cual se aprobd el Reglamento General de
Audiencias Publicas y Documentos de Consulta para las Comunicaciones; y, en cuanto a la trascen-
dencia del acto a dictar y a la necesidad de convocar una audiencia publica, también concuerda con lo
dispuesto en el art. 62 de la ley 24.076 y lo que surge del inciso g del art. 28 del anteproyecto de ley
1672/96 presentado el 28 de agosto de 1996 por el senador Vaca y otros. Sin embargo, no puede ig-
norarse la circunstancia de que, al no estar normativamente predeterminada la conducta, la adopcion
de la medida concreta --que puede ser la indicada u otra que de modo andlogo asegure la necesaria
participacion de usuarios, consumidores y asociaciones que los nuclean-- corresponde al poder admi-
nistrador, quien debe contar con la libertad necesaria para cumplir su funcion de gestor de los intere-
ses publicos...” Asimismo, agregd en su voto el Dr. Uslenghi: “... Que, por ultimo, y a mayor abunda-
miento, no puede desconocerse la circunstancia de que la solucion a la que se arriba en los conside-
randos precedentes es la que mejor se compadece con el nuevo texto de la Constitucién Nacional, asi
como con el espiritu del cual estaba imbuido el constituyente reformador delafio1994. En efecto, tal
como resalta el Estado nacional, tras la aludida reforma constitucional no se ha abandonado la forma
representativa de gobierno consagrada en el art. 12 de la Constitucién. Mas ello no puede llevar a
ignorar las circunstancias de que en ésta se han incluido (en sus arts. 36 al 43) una serie de nuevos
derechos y garantias para los ciudadanos y de que en aquélla se han abierto nuevos cauces para su
participacion, adoptdndose figuras de democracia semidirecta. En tal sentido, no cabe duda de que la
profundizacion del sistema democrdtico de gobierno, en nuestros dias, pasa por asegurar con canales
juridicos idéneos la articulacion de la voluntad ciudadana, y por promocionar una expresion mds de
ella (confr. Alejandro J. Uslenghi y Walter O. Gatti, "Aportes para una teoria de la participacion admi-
nistrativa", R.A.P., 162-40...”Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral, Sala IV Caso Youssefian, Martin C/ e.N. -Secr. De Comunicaciones S/ Amparo Ley 16.986 Causa:
22.776/97 de fecha 23/06/1998.
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en cuestiones tales como legitimacion procesal y alcance —oponibilidad- de
resoluciones judiciales y las acciones de clase.

En este aspecto, toma relevancia en pleno el articulo 43 (Accion de
Amparo y Habeas Data) que debe ser integralmente interpretado con el
principio de “tutela judicial efectiva”, emanado hoy de modo contundente
del Articulo 75 inciso 22. '

A modo de sintética reflexidon con relacién al espiritu e ideologia del
articulo 42 descripto, me permito seguir Gelly, (2006, p. 469) y afirmar
que la norma contenida en el citado articulo es por demas compleja.

En primer término se destaca su faceta “liberal” puesto que tal co-
mo reza el articulo, se prevé tutelar la libre competencia en los mercados
y regular los monopolios legales y naturales y dictar marcos regulatorios de
los servicios publicos a los fines de garantizar su eficiencia y calidad. Este
ultimo concepto presupone prestaciones a cargo de empresas privadas y
no del estado directamente. Asimismo en el mismo articulo se denota el
rasgo social, el cual viene dado por el deber de proveer a la educacién del
consumidor vy a la instrumentaciéon de mecanismos de participacién de
usuarios y consumidores.

De lo expuesto surge la especial complejidad de esta norma
gue marca un antes y un después en materia de proteccién y consagracion
constitucional de las personas en nuestra condicion de usuarios.

3 Breve excursus acerca de la “consagracion constitu-
cional de los servicios publicos:

La importancia de esta cuestion radica en las estrechas relaciones
que se hay entre las concesiones viales y los servicios publicos En efecto, tal
como lo describi en el primer capitulo, la concesiéon de obra publica fue
muchas veces confundida con la de servicios publicos- y viceversa-.

Lo cierto es que el caso que aqui me ocupa (concesiones viales) se
enmarca en la concesidn que recae sobre una obra publica, pero al mismo
tiempo, el plexo regulatorio establecié expresamente que la concesién vial

Asi por ejemplo el articulo XVIII de la Declaracién Americana de los Deberes del Hombre consagra el
“derecho a la justicia” estableciéndose el derecho a toda persona a concurrir a los tribunales a ha-
cer valer sus derechos. Asimismo, disponer un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare...” De modo concordante el articulo octavo de la Convencidn Americana sobre los Derechos
Humanos consagra las denominadas garantias judiciales. Normas que inspiran la aplicacién directa de
la tutela judicial efectiva como garantia constitucional innegable.
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constituia también un servicio publico. Esta cuestidon ya fue analizada en el
primer capitulo. Asimismo, del contrato de concesién y los reglamentos
anexos aprobados por medio de la Resolucién 2746/09 D.N.V. surge que a
la concesién de obra publica la acompafian una serie de servicios a cargo
del concesionario que deben ser prestados en condiciones de regularidad,
continuidad e igualdad.

En sus origenes, todo lo atinente al plano econdmico, materias tales
como el comercio, la propiedad y las contrataciones respondio a la cosmo-
vision liberal. Fue asi que a partir de los 14 y 17 se consagraron una serie
derechos estrechamente vinculados con esta vision filoséfica politica, en
donde el Unico limite a los derechos y autorizacién para la injerencia del
estado estaba dado por el ejercicio del poder de policia; el cual, fue inter-
pretado mucho tiempo de modo restringido.

El sistema constitucional se veia reflejado en las normas contenidas
en los Cdodigos Civil y Comercial, donde la libertad de contratacién y la au-
tonomia de la voluntad constituian los pilares del sistema. Recordemos el
viejo Codigo Civil de Velez en donde el derecho de propiedad alcanzaba
incluso la posibilidad de destruirla, asi como la nocién del contrato como la
mds pura manifestacién de la libertad y autonomia de la voluntad, partien-
do claro estd, de un supuesto pie de igualdad entre los contratantes.

Ahora bien, hemos sostenido que el derecho evoluciona, y en tal sen-
tido en 1957 nuestra Constitucion reconocid derechos sociales (art. 14 bis),
incorporando elementos del estado social de derecho a nuestra cultura
constitucional (1853-60) liberal. *®

Finalmente, con la reforma de 1994 se reconocieron una enorme
gama de derechos fundamentales contemplados en el capitulo segundo
(Nuevos Derechos y Garantias) y en los antes mencionados Tratados DDHH.

Con relacion el rol estatal en el ambito de los servicios publicos, si
bien no define la cuestién de la titularidad o no publica de estas activida-
des, determina claramente el rol de los poderes publicos cuando expresa
“las autoridades proveerdn al ... control de la calidad y eficiencia de los
servicios publicos” y posteriormente el tercer parrafo cuando establece
que la legislacién establecera los marcos regulatorios de los servicios publi-
cos de competencia nacional previendo la necesaria participacién de usua-

18

Ver GELLY, Maria Angélica. 2006. p. 459
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rios y consumidores y de las provincias interesadas, en los organismos de
control.

A la luz del texto constitucional se puede afirmar que el constituyen-
te de 1994 ha definido una linea clara en la materia, fijando estandares
dentro de los cuales los servicios publicos deben ser prestados bajo la no-
cién de accesibilidad democratica y participativa con calidad e igualitaris-
mo, nocién mas amplia que la nocidn cldsica de igualdad. Los servicios pu-
blicos constituyen verdaderos instrumentos de igualacién social y es por
ello que son retirados del mercado para convertirse en actividades “publifi-
cadas”.

Se incorpora por primera vez la expresidn “servicios publicos”, insti-
tucion clasica del derecho administrativo fuertemente debatida

El articulo 42 fija una politica juridica constitucional que ha importa-
do un salto cualitativo en la materia, toda vez que nuestra norma funda-
mental ha pasado del silencio absoluto a determinaciones expresas en
materia de servicios publicos; obedeciendo como lo sostuvimos anterior-
mente, a criterios mds propios del estado social de derecho que al tipica-
mente liberal.

El articulo 42 debe ser armdnicamente interpretado con el articulo
75 inciso 22, que a través de los diversos Tratados Internacionales que go-
zan hoy de jerarquia constitucional en nuestro pais, han reconocido a los
ciudadanos el derecho a un “nivel de vida adecuado” (Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, articulo 25), complementandose expresamente
con el articulo 12 del Pacto internacional de Derechos Econdmicos, en tan-
to su articulo 11 expresamente consagra lo siguiente: “... Los Estados parte
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si'y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados”

Se define un rol activo del estado en el dmbito de los servicios publi-
cos. Su fundamento politico social, radica en que en paises como el nues-
tro

con realidades sociales tan diversas y opuestas, los servicios publicos
domiciliarios cumplen también una funcidn de justicia social. Asi, el facil
acceso al agua, la electricidad, el gas y las comunicaciones contribuyen a
igualar los puntos de partida respondiendo a criterios de equidad vy justicia
distributiva, desde una concepcion social del estado. 19

' Explica Alejandro Perez Hualde (Marco Regulatorio de los Servicios Publicos 2008. P.2.D Carrera de
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No obstante lo sostenido en el parrafo anterior, el articulo 42 tam-
bién seria viable en una sociedad con mejores indicadores de igualdad so-
cial, toda vez que en si misma, la situacién de consumidor o usuario de
bienes o servicios publicos, importa una relacién juridica econémica —
generalmente- con proveedores de mucha mayor fuerza en el mercado.

4, Conclusion

Existe un doble fundamento para que la reforma de 1994 adoptara
una politica constitucional en materia de servicios publicos: por un lado, un
mandato que le reconoce al estado un papel activo en esta materia con la
finalidad de garantizar el igualitario acceso a los servicios publicos (como
instrumento de nivelacidn social), pero por otra parte, la necesidad de
equilibrar las asimetrias econdmicas y técnicas generalmente existentes
entre los grandes proveedores y oferentes del mercado con sus consumido-
res y usuarios. Ello, bajo el paradigma protectorio de la persona que en su
rol de usuario ha dejado ya de ser un verdadero “convidado de piedra”.

Lo citado refleja un compromiso social del constituyente que pone al
estado, a través de sus tres funciones (ejecutiva, legislativa y judicial pues la
voz autoridades deberd ser interpretada en amplio sentido) en el deber de
asegurar condiciones de calidad y eficiencia en materia de servicios publi-
cos, regulando por primera vez de modo expreso a la institucion asi como
gue posteriormente pasa a jerarquizar a la figura de los usuarios, creando
tal como lo veremos, un verdadero estatuto constitucional sobre este y las
denominadas relaciones de consumo.

Como consecuencia de lo expuesto, claro esta que el constitu-
yente de 1994 perfilé un rol del estado en materia de servicios publicos y
fij6 como pauta rectora el equilibrio entre el estado y el mercado, asignan-
dole al primero un rol fundamental en la preservacion de la institucion y la
titularidad sobre esta.  Este mandato se inserta en una nocién activa de
la norma constitucion, mas cercana a la realidad entendida como un factor

Especializacion en Derecho Administrativo. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas UNNE,
Biblioteca de Posgrado) que “... La determinacién de la Convencidn Constituyente de 1994 de incluir
a los servicios publicos en el texto constitucional importa una decisién de alto contenido ideoldgico
politico. Implica, sin duda, un compromiso con un concepto de estado pro activo a la defensa de
aquellos sectores débiles de la sociedad que necesitan de un especial régimen juridico de protec-
cién que les garantice el acceso a la satisfaccién de determinadas necesidades de naturaleza econé-
mica...”
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de cohesidn social que armoniza lo individual con lo colectivo en una mira-
da largamente superadora.

Paralelamente conjugd la centralidad del ser humano y con-
templd una serie de derechos bdsicos en poder de los usuarios para asegu-
rar su proteccién en el marco de las relaciones de consumo, asi como las
condiciones de acceso digno y eficiente a lo que se supone son prestacio-
nes indispensables para asegurar el bienestar general. Plasmé un estado
presente, no prescindente fijando las directrices sefialadas.

Asi las cosas, por un lado la norma fundamental del Derecho Patrio
ha venido a garantizar un estatus minimo en el campo de los servicios pu-
blicos en lo referido a la calidad y eficiencia como instrumentos de equidad
social, todo ello sustentado en una visidon hasta humanista en la politica
constitucional, y por el otro no menos cierto es que este conjunto de postu-
lados ha venido acompafiado de la jerarquizacion de los derechos de las
personas en su faz de consumidores y usuarios. Un aspecto sin el otro, claro
estd, no tendria sentido ni se podria sostener racionalmente.

La sociedad de consumo, caracterizada por asimétricas relaciones
econdmicas que se multiplican constantemente con la ayuda de la tecnolo-
gia, demandé en los ultimos afios del siglo XX soluciones acordes a las nue-
vas realidades.

En aquel contexto, nuestro articulo 42, al margen de delinear un cri-
terio acerca del rol estatal en materia de servicios publicos, definié con
precisidn la creacidn de un verdadero estatuto constitucional referente a
usuarios y consumidores, partiendo del antiguo principio “favor débiles”
emanado del otrora “favor debitaris” que lo fortalece haciendo a un

lado la sempiterna separacién tedrica entre el derecho publico y el
privado.
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