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Resumen.

Los Servicios Plblicos son esenciaes, porque satisfacen necesidades basicas e
indispensables de los usuarios y la comunidad, como son € agua corriente, la energia
eléctrica, redes cloacales, el gasy €l teléfono, por este motivo es que se debe proteger a
los usuarios, para que no sean perjudicados en la prestacion ni en sus intereses
€conomicos.

Al momento de otorgarse las privatizaciones de ellos, y con motivo de estas son
creados nuevos entes con la funcion de regular, espor que varios sectores, entre ellos el
de los usuarios no se conforma con eso y exige a Estado nuevas formas de relacion y
proteccion entre é, las empresas prestatarias y 10s usuarios, en forma interrelacionada,
gue es inexistente en el presente, alli donde los nuevos entes harian de nexo.

El proceso de privatizacion cred aquellos nuevos entes reguladores, pero €l
Estado comenzé con ello una nueva forma de actuacién sobre actividades esencial es por
medio de otro tipo de regulacién, que se denomina econémicay socia. Este tema es €l
gue seratratado en el primer capitulo, demostrando que €l Estado es el encargado de
regular las actividades econdmicas de los servicios publicos y lo hace con precaucion
cuando fueron concedidos en monopolio. También serd analizada la competencia
regulatoria en nuestro pais, de limites muy confusos.

En el tratamiento del segundo capitulo, referido a los Servicios Publicos,
actividades imprescindibles prestadas hoy por empresas privadas, que también
sufrieron consecuencias relevantes, porque fueron concesionadas luegp de ser prestadas
por € Estado durante décadas, y que aln este sigue manteniendo su titularidad, asi es
gue se encuentran subordinadas a Estado quién se reserva la potestad de regularlas
permanentemente y en todo sentido, hasta poder rescatarlas y prestarlas € mismo. A
pesar de que se postula la lucha contra los monopolios en el texto constitucional, sin

importar su proveniencia, en esa forma son concesionados los Servicios Riblicos, y



peor aln es la situacion de seguir en la postura de no brindar nuevos instrumentos
tuitivos a los usuarios sean individualmente o colectivamente, como mantener la
conducta reticente de negar a las asociaciones de usuarios su participacion en los
organismos de control de los Servicios Publicos, garantia reconocida por la
Constitucion Nacional.

En el capitulo tercero, dedicado exclusivamente a la proteccion de los usuarios,
es donde se analizaran las garantias y 10s ingtitutos vigentes en el ordenamiento jur idico
adisposicion de aquellos para gjercerlos cuando se restrinjan o violen sus derechos,
precisando los defectos y virtudes de cada uno de ellos, fundamentando |la necesaria
creacion de nuevosy eficientes métodos de proteccion.

Por ultimo, en e capitulo cuarto, dedicado a las conclusiones y propuestas
donde traeremos a colacion la cuestion de la educacion para € consumo, otra garantia
reconocida constitucionalmente pero que e Estado todavia no se ancticio de tal
obligacion que pesa sobre si, con la necesaria participacion y compromiso de la
comunidad para educarse, y la constitucion de una asociacion civil con € objeto de
proteger a los usuarios y brindarle informacion También proponemos el necesario
cambio de actitud de nuestros Tribunales para aceptar y resolver en las Acciones de
clase.

Para hacer este trabajo, hemos realizado una recoleccion organizada de datos
bibliograficos sobre los temas a tratar, € posterior andlisis y la sintesis de ese material
sustentadas en la hermenéutica juridica, siendo importantes los datos aportados por
expertos, la inclusion de un cuadro de doble entrada para comparar un importante
ingtituto, en base a método histérico-16gico se estudié a los Servicios Riblicos para
desarrollar su situacién actual y sobre criterios sociol dgicos se trataron casos e institutos

relevantes.



I ntr oduccion.

1. Generalidades.

El area dd presente trabajo es principamente e Derecho Administrativo, pero
sin desconocer que € Derecho Constituciona tiene una influencia fuerte en € trabajo
por ser los preceptos constitucionales, a partir de donde surge una voluntad del

constituyente de proteger a ciertos sectores de la comunidad.

El tema sobre € cual se va a investigar es la poteccion del usuario en los
Servicios Publicos gue herramientas tienen a su alcance para proteger sus intereses
econdmicos y donde pueden encontrarlos, como |os gercen s es que pueden hacerlos

por si solos 0 a quien deben recurrir para que |os represente en esa proteccion.

Proteccion del usuario de Servicios Publicos, sera € titulo para este trabgjo
final, esencia de la materia a estudiar y cuestion principa a tratar a lo largo de los

capitul os enque esta compuesto €l presente trabajo.

¢Cuales son los defectos del sistema tuitivo de instrumentos juridicos previsto en
el ordenamiento positivo para proteger de forma eiciente a los usuarios de servicios
publicos, considerando a estos la parte mas débil de larelacion juridica, de los abusos y
desvios del Estado y los prestadores particulares?, serd e problema a resolver que
alcanza a una gran mayoria de la comunidad, lacua se encuentra desprotegiday a la
deriva de marcos regulatorios inapropiados por la esencialidad de los Servicios

Publicos.

Como objetivos generales se postula, primero profundizar el andlisis del sistema
de proteccion de los usuarios de Servicios Publicos. Sus fundamentos y dificultades.
Luego, como segundo objetivo gportar fundamentos juridicos que acrecienten la gama
de instrumentos al alcance de los usuarios para un replanteo del andlisis del desarrollo

economico a la luz de canones sociaes en los cuales predominen lainclusion y la ética
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del crecimiento por sobre la logica de la riqueza. Pasando ahora a los objetivos
especificos del trabajo seran, desentrafiar la situacion juridica del usuario del Servicio
Pdblico, su participacion en el control y los alcances de la tutela administrativa y
jurisdiccional. Posteriormente pasaremos a analizar el dcance de la defensa de los
derechos e intereses de incidencia colectiva en materia de Servicios Riblicos. Como
primer remedio para |os usuarios remarcar cual es de aquellos instrumentos juridicos son
eficaces para proteger los derechos e intereses econdmicos de los usuarios y por ultimo,
integrar los nuevos fundamentos juridicos con las normas vigentes para determinar un
método rdpido y expedito para proteger alos usuarios.

La metodologia utilizada para la elaboracion de cada capitulo en que se
compone este trabajo de investigacion esta hecha en base a dos métodos uno teorico y
otro empirico: € primero consistio en € andisis y sintesis del previo fichaje de
bibliografia, también el método historico-10gico fue usado para analizar determinados
ingtitutos, con cuadros de doble entrada, |a interpretacion hermenéutica de los datos
aportados por toda la informacion recolectada y su posterior validacion y cortrastacion
de datos por €l método deductivo, siendo realizada con mayor énfasis cuando sean de
distinta fuente o tipo. Sobre e segundo método usado, fue relevante € andlisis de datos
aportados por expertos.

En relacion a los medios utilizados para llevar a cabo el andlisis, se tomaron
como medios complementarios |os datos aportados por paginas Web de sitios oficialesy
privados. La informacion principa fue extraida de Tratados, Manuales y libros
especidlizados en Derecho Administrativo, Derecho del Consumidor y Derecho
Constitucional en general, teniendo la Constitucion Nacional como guia desde un
principio, y para temas especificos es que recurrimos a las revistas especializadas en

formato papel y digital de la doctrinay jurisprudencia nacional.



2. Hipdétesis y puntosa probar.

Son ineficaces, ineficientes e insuficientes las herramientas juridicas de
proteccion disponibles para que los usuarios hagan valer sus derechos como tales, tanto

en sede administrativa como judicial.

En cuanto a los puntos a probar, € primero sera referido a que una regulacion
econdémica escasa 0 precaria causa la desproteccion de los usuarios, en beneficio de las
empresas prestadoras. Otra cuestion importante a demostrar que hace auna inactividad
de la administracion es que la falta de educacién en el consumo y sobre |os derechos de
los usuarios, es la desproteccidon mas injusta.

Sobre los Servicios Publicos se demostrara la ausencia de un concepto genera y
las vertiginosas alteraciones constantes en la forma de ser prestados a la comunidad,
conducen a una desconfianza generalizada.

Sera probado que las asociaciones de usuarios son una buena forma de proteger
y también hacer conocer los derechos de los usuarios y fuente de educacion como
también de proteccién de aquellos.

Otro tema a probar es € relativo a que los entes reguladores independientes no
cumplen con larealizacion de audiencias publicas antes de adoptar decisiones, tampoco
con el Derecho de los usuarios a un servicio eficiente y con calidad.

Laley N° 24.240' y sus posteriores reformas fueron el principio del progreso en
la proteccion de las partes méas débiles en las relaciones juridicas contemporaneas, sera

otra cuestion relevante a considerar en €l desarrollo de esta investigacion.

3. Estado del Arte.

Los problemas més conocidos giran en torno ala articulacién de la proteccién de

los usuarios de servicios publicos, prevista en el orden nacional a partir de la sancién de

1 Ley n° 24.240. Ley de defensa del consumidor. [en linea]. [Disponible en Internet. http://www.
infoleg.gov.ar]. [Ultima consulta el 12/05/10].
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la Ley 24.240%, que conforme su articulo 65° la ley se autocdifico de orden publico,
disponiendo su entrada en vigencia, “en todo € territorio nacional”, a partir de la fecha
de su publicacién®. En el nuevo articulo 42, introdwcido por la reforma constitucional
de 1994, y en las legislaciones sectoriales o especificas de cada servicio®, la primera
parte alude al Derecho del usuario y del consumidor a la proteccion de su salud,
intereses econdmicos, €etc., toda esa gama de derechos reconocidos constitucionalmente
a ese sector de la sociedad, aln se encuentra en estado embrionario, precisamente si de
usuarios hablamos, los cuales todavia no cuentan con una ley especifica que los proteja,
por lo que un respetado jurista afirma que, no estamos ante frases que en la
Constitucion sirvan para exhibir linduras literarias, sino ante normas juridicas

obligatorias y vinculantes®.

El sistema de proteccion constitucional de los usuarios se enfrenta con severas
dificultades practicas en forma cotidiana. Estas dificultades estdn estrechamente
vinculadas con aquellas ideas y comportamientos que ateran o desvirtlan el
fundamento del servicio publico. Sin pretender agotar en una lista la totalidad de los
agentes que perturban la salud de nuestro sistema de servicios publicos, tendremos en

consideracion los més importantes:

La subordinacion del gstema a otros fines economicos sera un tema de debate
durante muchos afios cua de todos los objetivos prevalecié en e derrotero del proceso
de “reforma del estado” que caracterizo a los afios 90 y que todavia continta en plena

vigencia. Lo que no escapara a ningun analisis es que en caso alguno fue el bien del

2 sancionada el 22/09/93, promulgada con un veto parcial el 13/10/93 (decreto 2098/93) y publicada en el
BO del 15/10/93.

3 Ley n° 24.240. Ley de defensa del consumidor. [en linea]. [Disponible en Internet. http://www.
infoleg.gov.ar]. [Ultimaconsultael 12/05/10].

4 FARINA, Juan M. Defensa del consumidor y del usuario. Bs. As. Ed. Astrea, 1995, P4g. 9.

® URRUTIGOITY, Javier. Servicio Plblico y Proteccién del usuario. En |11 Seminario Internacional.
Servicios Publicos en Latinoamérica. Transicidn, cambio o retroceso. Bs. As. 23 de octubre de 2007.
Péag. 2.

® BIDART CAMPOS, Germén J. El servicio telefénico y el Art. 42 dela constitucion. Notaal fallo
“Goyenac/ Telecom Argentina’. ED. 165-208.
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Servicio Publico € tenido en cuenta para dicho proceso. Una clara demostracion de la
falta de preocupacion por los fines del servicio publico es € hecho que algunos de los
organismos de control destinados a garantizar el cumplimiento de los objetivos del
servicio y proteger de manera indirecta los usuarios fueron creados y reglamentados

cuando la licitacion y entrega del servicio ya se habian llevado a cabo.’

La eliminacién de la solidaridad como base del régimen del Servicio Pablico no
se concibe si no es en un marco de solidaridad. La imposicion del régimen publico, con
Ssu consecuente sustraccion al sistema de libertad de mercado, ha tenido como
justificativo la decision juridico politica de garantizar 1a llegada de |a satisfaccién de esa
determinada necesidad a la generalidad de la poblacion; y esto necesariamente ocurre
porgue existen sectores sociales a los que & mercado no llega por su propio juego de
reglas de libertad econdmica. La decisién de atender a esos sectores mas pobres
conlleva la de cargar un mayor costo sobre |os otros sectores, esos que si podrian

acceder al servicio en un sistema de mercado.

El sstema supone necesariamente que algunos miembros de la comunidad
pagaréan més de lo que aprovechandel servicio para que otros paguen menos de lo que
el mismo servicio vale. Y en algunos casos, como €l transporte ferroviario de pasajeros,

pagan muchos que no lo tienen para que paguen menos aquellos que si lo tienen.®

Este razonamiento, inadmisible en términos de justicia conmutativa, 10 es en

términos de justicia distributiva'y social.

El “sacrificio” de sectores la vision parcializada del concepto de usuario, que

nosotros hemos planteado como integral y comprensiva de los potenciales y futuros

" PEREZ HUALDE, Alejandro. Sistema de proteccion constitucional del usuario de los Servicios
Pablicos: fundamentosy dificultades. (en linea). (Disponible en: www.acader.unc.edu.ar.). (tlitima
consulta 10/04/2010). Pag. 11.

8 PEREZ HUALDE. Op.cit. P4g.13.
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usuarios, ha llevado a que en los Ultimos tiempos, posteriores a la crisis de 2001-2002,

se hayan sacrificado |os usuarios que podriamos llamar “inminentes’.°

La pretendida “neutralidad” de los organismos de control en algunos casos es
gue, en aras de una errdnea pretendida “neutralidad”, se impide la participacion de los
usuarios en los niveles de decision. Los organismos de control creados por la
Constitucion no son neutrales. Su control esta decididamente destinado a asegurar €l
cumplimiento de la garantia corstitucional de calidad y eficiencia del servicio que se
presta y que tiene por destinatario excluyente al usuario. La participacion del usuario

esta prevista en garantia de su propio beneficio.

La temida “competencia’ politica la necesaria participacion activa de los
usuarios, a través de sus asociaciones representantes, en los organismos de control es

uno de los soportes del sistema de proteccion constitucional.°

Este mandato congtitucional no se cumple o se lo hace en forma incompleta. El
factor que contribuye a lareticenciaen e cumplimiento del mandato constitucional esla
desconfianza de | os sectores politicos tradicionales hacia esos representantes del usuario

enderezados a la defensa de | os intereses concretos de sus representados.

El temor a la responsabilidad también existe reticencia de parte de las mismas
asociaciones de usuarios. La actua situacion les permite llevar a cabo planteos y
reclamos sin la responsabilidad que acarrea la participacion y € debate en € organismo

de conduccion.

La participacion responsable obliga a la educacion, a estudiar los problemas y a

comprometerse con soluciones y respuestas. !

® PEREZ HUALDE. Op.cit. P4g. 14.
19 PEREZ HUALDE. Op.cit. P4g. 15.
11 PEREZ HUALDE. Op.cit. P4g. 17.
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La jurisprudencia ha enfatizado en sentido similar a expuesto por reconocida
doctrina, asi ha dicho “los usuarios de servicios publicos gozan de proteccion
constitucional, por cuya vigencia en la realidad deben preocuparse 10s jueces en tanto
son también autoridades que proveeran a la proteccion de los derechos de los
usuarios’*?; todo lo expuesto claramente expone los defectos que cortiene la normativa
protectoria de los usuarios, en un parrafo de un solo precepto constitucional que invitaa
las autoridades, no aclara cuales, lo cua beneficia a los usuarios, pudiendo ser todas,
entendido en un sentido amplio, a que provean a la proteccion de sus derechos, que es
buen comienzo no podemos negarlo, pero a presente todo sigue siendo una expresion
de deseo més que una concreta y decidida actitud tuitiva de las autoridades hacia los
usuarios de servicios publicos, porque la corriente tuitiva de los consumidores es
anterior a la reforma de la Constitucién Nacional que incluye € jugoso articulo 42,

como los hemos aclarado anteriormente.

Por o antes expresado, creemos que las “autoridades’ se encuentran en una clara
situacion de ausencia de compromiso para con toda la sociedad, porque transcurrida
més de una década desde la reforma a la Constitucion Nacional, todavia estamos todos
(como integrantes de la sociedad), demasiado e inmediatamente desprotegidos, porque
un articulo en la carta magna es una garantia invaluable, pero es solo € principio de un

proceso demasiado importante como para omitir una regulacién legal.

4. Marco Tebrico.

La reforma constitucional de 1994 inserté un nuevo articulo, el 42, dividido en
tres parrafos. Los dos primeros refieren a derechos que se confieren explicitamente a
consumidores y usuarios, visualizados como los nuevos débiles en e mundo de las

rel aciones contractual es contemporaneas, son 1os consumidores y usuarios, y estén para

12 camara Nac. Civ. Y Com, Federal., Sala 23 en fecha 29/06/2000, “ Jorge Abraham S.A. C/ Edesur” en
boletin J.A. n° 6230, del 24/01/00, pag. 36.
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romper |la debilidad estructural que padecen'®. La doctrina sobre e tema de |os derechos
de defensa del consumidor y el usuario es amplia, y serd vista de leyes comentadas y
anotadas como de articulos especificos sobre temas concretos o articulos puntuales.
Entre los derechos que se les reconocen a los usuarios “la libertad de eleccion, y a

114

condiciones de trato equitativo y digno”™", es sobre los que pone énfasis la doctrina de

proteccion a sectores vulnerables.

Asi es que se persigue equiparar la relacion de fuerzas entre quienes
monopolizan € poder de negociacion, generalmente monopolios de hecho o de derecho
y quienes buscan satisfacer sus necesidades béasicas. En e citado precepto
congtitucional, la expresion “control de los monopolios naturales y legales’ dio lugar a
un debate. Primero se hizo mocién de sustituir la palabra “control”. En segundo lugar,
también se intento borrar la divisién conceptua entre monopolios “naturales y legales’,
porgue se indicé que la constitucion debia combatir cualquier tipo de monopolios, sin
formular distingos. No obstante, quedo € texto con la citada clasificacion, afirmando €l
miembro informante que los monopolios naturales son los que “por su naturaleza
tecnologica no pueden tener competencid’, y que los legales son “aguellos que en
funcion de una determinada politica pueden ser necesarios y, estan protegidos por una

ley del Congreso, que imponia su control”.*®

En definitiva, e tema que serd tratado en € presente trabagjo es motivo de
congresos y jornadas, de numerosos trabajos de doctrina especializada en el ambito del
Derecho Publico; asi como en e Derecho Privado, la defensa del consumidor se
constituyd en un microsistema que garantiza de manera amplia derechos a ese grupo
social, en el derecho publico también esta en auge y amplia avanzada la investigacion y

descubrimiento de nuevos métodos para proteger al usuario de Servicios Publicos, que

13 SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Tomo 2. 32 edicion. Actualizaday
ampliada. Bs.As. Ed. Astrea. 1999. Pag.701y ss.

14 SAGUES. Op.Cit. Pag.702.

15 SAGUES. Op. Cit. Pag.703.
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es aln mayor como grupo que e de consumidores, mas al& que se los considere
incluidos hoy en la ley de defensa del consumidor (en adelante LDC), porque
solamente aquel individuo que vive aidlado de la sociedad contemporanea, no utiliza al
menos un servicio publico y solo necesitara llegar hasta una ciudad para utilizar al

menos un servicio publico, como puede ser el caso del transporte publico de pasgjeros.

Nuestra Constitucién Nacional, en un par de normas de plena operatividad para
nosotros pero la doctrina no es pacifica en esto, no solo distingue claramente €l
concepto de usuario del de consumidor, sino que, ademas, les brinda proteccion
diferenciada a uno y a otro. Solo a primero le garantiza el control de calidad y
eficiencia de bs Servicios Riblicos y la existencia de sus marcos regulatorios, que
fueron dictados y se encuentran vigentes, pero solo para dos servicios publicos, fueron
dictados por ley formal, es decir emanada del Congreso. Otra normativa importante y
sera analizada por doctrina constitucionalista y por constituciones comentadas es el
articulo 43'® de la CN, que otorga un accién de amparo para proteger derechos

individuales como colectivos.

Lasancion de laley no 24.240'" y sus modificaciones no ampliaron los derechos
de los usuarios, sino gque se ocupo en profundidad sobre los consumidores, dgando a los
usuarios relegados. Solamente legislo en materia de Servicios Piblicos domiciliarios,
aunque no debemos olvidar que es de aplicacion subsidiaria, siempre que en € marco

regulatorio del servicio no seatratado el tema, o més perjudicial que enlaLDC.

L os entes reguladores alin no son independientes y actlian como 6rgano de parte,
en muchas ocasiones aprobando decisiones que perjudican alos usuarios y benefician la

ecuacion economica financiera de los prestadores, pudiendo actuar en connivencia con

6 CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA. Bs. As. Clarin. 2010. P4gs. 13y 14.
7 Ley No 24.240. Ley de defensa del consumidor. [en linea]. [Disponible en Internet. http://www.
infoleg.gov.ar]. [Ultima consulta el 12/05/10Q].
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estos 0 sea como 6rgano dependiente e incompetencia técnica, sin dejar de remarcar su
falta de ética, por ello es necesario e control judicial posterior a la decision de estos

cuando afecte derechos de los usuarios.



Capitulo |

L a regulacion econémica.

Sumario: 1. Introduccion. Importancia de su estudio. 1.2. Antecedentes de
una necesaria regulacion. 2. Algunas reflexiones. 3. ¢Regulacion o
desregulacion?  3.1. Hacia € control o libertad de empresa. 3.2
Autorregulacion. 4. Sentido de la regulacion econdomica. 4.1. ¢La
regulacion protege o lesiona los derechos? 5. Derecho Comparado: la
regulacion econdémica en los EE.UU. Evolucion. 6. ¢Quien es € titular de
la regulacion en € orden Nacional? 6.1. ¢Qué aconteci6 luego de vencidos
los plazos de la delegacion legidativa? 6.2. La regulacion
interjurisdiccional .
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1.- Introduccion. | mportancia de su estudio.

El proceso de transformacion del Estado argentino, iniciado a partir de 1989 con
la sancién de las leyes de reforma administrativay emergencia econdémica como marcos
estructurales de dicho proceso, involucra tendencias dirigidas a su redimensionamiento,
pautas de descentralizacion, desestatizacion, desmonopolizacién y desregulacion,
instrumentadas entre otros mecanismos, mediante €l traspaso de actividades de caracter
empresario en manos publicas a sector privado, operadas en los procesos de
privatizaciéon de empresas, sociedades y haciendas publicas que incluyeron
principalmente a las grandes empresas y sociedades prestadoras de servicios esenciales,
Cuya gestion se encuentra actualmente a cargo de empresas y consorcios de empresas
privadas. Dicha transformacion implica un replanteamiento del rol del Estado cuyo
principal objeto se centra en la concentracion de su desenvolvimiento y actuar en €
gercicio de sus funciones esenciales, naturales y propias, habiendo fracasado el
esguema anterior que representaba un Estado megalémano, paternalista, ineficiente y
derrochador, sustentada esa transformacion en el clasico principio de subsidiariedad de
la actuacion del Estado.*

Para la elaboracion de este primer capitulo fue muy importante contar con
trabajos realizados por expertos en el tema, de acuerdo a que este especifico tOpico es
dificil encontrarlo tratado en obras generales de los especiaistas, como dificil es
encontrar trabajos para desperdiciar, también los datos aportados de diferentes fuentes
nos sirvieron para mantener actualizada una discusion que hoy se encuentra en el
ambito del Congreso nacional y la Constitucion Argentina. La metodologia utilizada fue
principalmente la hermenéutica juridica y como ya expresaramos las técnicas de
cruzamiento de datos.

Es uno de los temas capitales del Derecho Administrativo clésico que, ademas,

ha cobrado una renovada actualidad, €l que concierne ala regulacion econdmica de los
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Servicios Publicos.? De acuerdo a lo expresado por ese jurista nacional tan reconocido
en la materia gque nos ocupa, consideranos por 10s motivos que a continuacion pasamos
a explicar, justificada la relevancia del interesante tema a tratar a lo largo de esta
primera parte.

La vida en sociedad supone recesariamente la regulacion de la conducta de los
individuos y grupos de personas. Es e eterno dilema de cuanta libertad y cuanta
autoridad.®Se puede discurrir siempre respecto a la regulacion y desregulacion pero
mientras tanto, por accion u omision, estaremos en algun punto de la balanza. Como
decia Rivero,* tanto se puede estar en la“ley de lajungla’ como en la“jungla de laley’.
La experiencia indica que las leyes y reglamentos demasiado minuciosos o abarcativos
pierden efectividad, terminan en laimposibilidad de aplicacion préacticay son la base de
la ineficiencia econdmica o inclusive de la corrupcién administrativa en perjuicio final
de los usuarios y comsumidores (normas ostensiblemente favorable a productor).
También puede resultar en perjuicio inicial del productor y final del consumidor; o sea,
todos pierden. °

El punto de tesis del capitulo en andlisis es € relativo a que, siempre que una
regulacién econdmica fuese escasa y precaria causaria la desproteccion de los usuarios,
en beneficio de las empresas prestadoras de los Servicios Publicos, siendo la forma
primigenia e indirecta que e Estado tiene para proteger a usuarios.

Se entiende ala regulaciéncomo € dictado de reglas para controlar la manera en
que las empresas plblicas y privadas conducen sus operaciones® o como el dictado de
normas o leyes para controlar las decisiones de las empresas relacionadas con los
precios, |as ventas o la produccién’. Entonces, regulacion es una actividad esencial y de
sustancia normativa 0 materiadmente legidativa en tanto que regular aparece como
sinénimo de disciplinar por medio de reglas®. Cabe distinguir entre lo que es una

reglamentacion a secas, del gjercicio del derecho para facilitar e funcionamiento del
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mercado, de aquellas otras que estan dirigidas a la ateracion del mercado en su
funcionamiento, las primeras son reglamentaciones y las segundas, son regulaciones. En
el caso de las regulaciones el Estado pretende alterar € resultado del juego de las
fuerzas del mercado con unafalla, intentando orientar, dirigir la conducta de los agentes
en una direccion determinada, asi es que la regulacion no se queda en meras
prohibiciones sino que, en muchos casos, 10 que hace es imponer prescripciones de
como deben actuar los regulados. Se afirma gue las regulaciones son reglamentaciones
a gercicio de los Derechos Constitucionales y no una especie juridica nueva. La
regulacién aparece como una actividad interventora publica que sirve para restringir o
limitar la conducta de los agentes economicos incidiendo en el curso de accion de estos,
cabe concluir que toda regulacion, por lo antes aclarado, queda englobada en la figura
de poder de policia® En un punto del presente capitulo se tratara particularmente lo
atinente a la regulacion econdmica, ali nos remitimos.

Y en medio de un cambiante escenario, donde nuevos marcos legales y
reglamentarios introducen grandes innovaciones sobre los esguemas tradicionales del
Derecho Administrativo y hasta s discute la supervivencia del Servicio Publico como
institucion juridica apta para regir este proceso, aparecen los entes reguladores, cuya
funcion basica y esencia consiste en actuar como factores de equilibrio y
recomposicion de los diferentes intereses en juego, sin perjuicio de la posibilidad de que
los afectados por sus decisiones promuevan e control judicial en defensa de sus
derechos. Como fue expresado, a lo extenso del presente capitulo se analizarad
detenidamente la regulacién econémica, su conveniencia, €l anecdético caso de la
regulacion por e mercado mismo y lo atinente a quien corresponde la regulacion en
nuestro pais, como también & derecho comparado con los EE.UU. Seguidamente serén
traidos a colacion todos aquellos cambios en nuestro Estado a lo largo del tiempo que

justifican la regulacion econémica, luego en el proximo punto, una serie de reflexiones
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introductorias explicardn en sintesis los nuevos medios con que cuenta hoy el Estado
para gjercer laregulacion.

1.2.- Antecedentes de una necesaria r egulacion.

El sistema que rigio en la Argentina desde 1946 hasta 1989 se caracterizd por la
concentracion de los poderes regulatorios en las propias empresas estatales prestatarias
de esos servicios, sin dgjar de reconocer un margen para el gjercicio del poder de policia
por parte de los érganos de la Administracion central, margen que, en la préctica, no
impidié los constantes desequilibrios financieros ni los abusos y arbitrariedades que
solian incurrir los funcionarios de turno.

Ese estado de cosas ha sufrido un cambio radical debido a proceso de
transformacién del Estado, a partir del cual se perfilan nuevas funciones de éste regidas
por el Derecho administrativo. Una de estas funciones es, sin duda, la concerniente a la
regulacion econdmica de los servicios publicos, cuyo fundamento y medida se debe
regir por el principio de subsidiariedad’®, e cua solo justifica la regulacién en la
medida en que sea necesario que e Estado deba intervenir para garantizar la
continuidad y regularidad de los Servicios Publicos y armonizar las relaciones entre los
prestadores del servicio y los usuarios. En cambio, cuando € funcionamiento del
mercado permite la libre eleccion de los consumidores en un marco de oferta y
demanda, sin que concurran posiciones dominantes que los distorsionan, la regulacién
carece de sentido, asi como también cuando es posible la llamada autorregulacion o los
acuerdos entre los sectores involucrados. Los mecanismos espontaneos 0 de consenso
resultan siempre preferibles a cualquier regulacion proveniente de los funcionarios,
muchas veces algjada de la redidad o influida por criterios tanto politicos como
ideol 6gicos™!. Postura de un sector de la doctrina nacional que defiende la libertad del
mercado y considera que el Estado debe intervenir donde se produzcan fallas en aquel o

cuando por inactividad de los particulares en una actividad determinada, sea el Estado
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quien debe realizar dicha actividad o regularla para reparar la fala producida. Que en
innumerables ocasiones la regulacion de los funcionarios es impropia, hay que
reconocerlo, pero tampoco la libertad de mercado es |o apropiado, se conocen las causas
gue han degjado crisis en los principales mercados mundiales.

A causa del proceso de transformacion del Estado, estas instituciones asumen un
papel de gran trascendencia en el plano de relaciones que vinculan tanto a Estado con
los distintos actores del mercado prestador de servicios como a las empresas
concesionarias o licenciatarias con sus clientes. Es indudable que la privatizacion ha
sido la causa principal de éste fendmeno, pero también es cierto que la operacion
privatizadora no pudo resolver, en si misma, toda la complegja problematica que
actualmente se plantea en planos juridicos, econémicos y hasta politico’?, los cuales no
pueden o no quieren ser resueltas dichas problematicas, interrogante alin en estado de
resolucion.

En nuestro pais las reformas del Estado, en el marco de la Ley 23696 (1989) y
de la Constitucion Nacional (1994), introdujeron con relacion a los Servicios Publicos
las politicas centrales de regulacion y la exigencia de cdidad y eficiencia en la
prestacion de los mismos, precepto que surge del articulo 42 de la Constitucion
Nacional que prescribe: “ Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su saud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacion 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 €l consumo, a la defensa de la competencia contra
toda forma de distorsion de los mercados, a control de los monopolios naturales y
legales, a la de la calidad y €ficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de
asociaciones de consumidores y usuarios. La legidacion establecera procedimientos

eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
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servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los

organismos de control”**

, Y politicas que se aplican tanto con respecto a los prestadores
privados, incluyendo las cooperativas, como a los publicos, cualquiera sea su forma
juridica.

En cuanto a los estdndares de eficiencia y caidad de tal tipo de servicio, la
administracion ha quedado sujeta a una obligacion de resultado que consiste en
satisfacer adecuadamente € interés publico, con e compromiso de la responsabilidad de
los funcionarios ante un resultado ineficiente y € correlativo deber de los 6rganos de
control de verificar la caidad de los resultados,'® cabe aclarar que los organismos de
control, como sujeto obligado a cumplimiento de que la prestacion del Servicio Publico
sea realizada con calidad y eficiencia, alin hoy se encuentran en mora, por que la calidad
de los servicios publicos en innumerables casos, es precaria, pensar solamente en al
transporte urbano de pasgjeros de las grandes ciudades, en € servicio de transporte
ferroviario, en el servicio de gas natural en época de mayor consumo y en e servicio de
energia eléctrica en verano, donde los cortes imprevistos son moneda corriente, es en
esos momentos donde la calidad es inexistente, porque hay interrupcién de la
prestacion, el servicio publico es prestado con irregularidad, o es 1o mismo decir que no
hay prestacion y la eficiencia es deficiente.

Seran traidas a continuacion explicaciones de temas que hacen a la esencia

misma de la regulacion y nos muestran una perspectiva nitida de la temética en andlisis.

2.- Algunas r eflexiones.

Todo mercado es, por definicidén, un mercado “regulado” en la medida en que,
para que exista, es hecesario que haya instituciones con reglas preestablecidas y a su vez
organizaciones que las apliquen. Es claro, entonces, que ademés de no haber mercado

sin derecho, tampoco los hay sin la participacion del Estado que se constituye,
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precisamente, en garante de su existencia y funcionamiento, como surge de nuestra
Constitucién nacional.’® Asi, no solamente la Constitucion protege € mercado
competitivo sino toda forma de mercado. Porque seria un contrasentido que la
Constitucion, por un lado, proclamara la libertad e iniciativa econémicas y, por otro, no
se autoimpusiera la obligacion de proteger al mercado.’

Lo primero que se observa es que € objeto de la regulacion econdmica se
circunscribe a las actividades vinculadas a la satisfaccion de necesidades cuyo régimen
de prestacion aparece regulado por € Derecho Publico. En unos casos, las necesidades
son de primer orden, es decir, primordiales, son los Servicios Pliblicos, mientras que
otras son meramente generales, las llamadas actividades de interés publico.

En forma contemporanea a la privatizacion de la gestién de los Servicios
Publicos aparecen los marcos regulatorios de cada una de las actividades junto a los
entes creados por el Estado para aplicar esas regulacionesy entender, en una especie de
instancia administrativa de naturaleza jurisdiccional, en los conflictos que se susciten
entre |as empresas concesionarias o licenciatarias de los servicios y los usuarios.®

Su insercién en el aparato del Estado como 6rganos técnicos independientes
importa que no se persigan a través de ellos politicas econdmicas ajenas a objeto de su
cometido. La politica econémica estara en manos del Congreso, no de la autoridad
central ni de delegaciones ala administracion central. *°

Lo antedicho por ese reconocido jurista, de corte més tedrico e idealista,
haciendo vista ancha a la situacion constitucional actual en nuestro pais, queda relegado
a un deseo de realidad més que una concreta vision critica del presente de los marcos
regulatorios, los entes reguladoresy la violacion flagrante a la Constitucion, por parte
de los funcionarios nacionales, con absoluto desprecio hacia las ingtituciones y la
comunidad, asi claramente |o expresa el Dr. Agustin Gordillo, de corte critico y realista:

“la actividad de todo sujeto de derecho tiene a menos la legislacion de Derecho Civil,
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penal, comercia, etc.,, que la regula, emanada de un cuerpo legidativo, electivo,
representativo, en suma el Congreso por el procedimiento previsto parala sancion de las
leyes. Pero asu vez cabe distinguir entre ese tipo de normas, dotadas de una cierta
seguridad y previsibilidad y las cambiantes, numerosas y minuciosas resoluciones.
“Algo anda mal cuando hay que leer € Boletin Oficial todos los dias para saber cud es
la rormativa vigente, como ocurre hace décadas entre nosotros’®, estardn de més las
aclaraciones.

El desafio que tenemos como sociedad es s podremos pasar en forma integral y
no anecddtica al sistema de entes reguladores independientes, integrados por personas
designadas mediante procedimientos publicos de concurso que garanticen su idoneidad
técnica con prescindencia de su afiliacién politica, que tengan estabilidad, imparcialidad
e independencia, sin intervencion ni injerencia de la autoridad politica de la
administracion central.?! Sobre |os entes reguladores en particular nos ocuparemos en el
tercer capitulo, al cual remitimos, por ser érganos encargados de tutelar a los usuarios
como principal finalidad, entre otras funciones de importancia, porque al encontrarse
entre dos actores cuyo desequilibrio es notorio, estos tienen el deber de equilibrar.

Hoy podriamos pecar de ingenuos, pero con responsabilidad social,
compromiso ciudadano y que todos los actores involucrados tengan como horizonte €
interés publico, se puede llegar a objetivo de que las ingtituciones previstas para
proteger a los usuarios cumplan su verdadera finalidad.

Si fueron expresados anteriormente los motivos de la regulacion y la funcion
gue ella cumple siendo realizada por €l Estado o los organismos que él crea, pasaremos
a detallar la cuestion referida a la intervencion del Estado en la economia, un tema de

larga data con consecuencias importantes en nuestro pais.
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3.- /Requlacion o Desr equlacion?

Siempre se ha discutido cua debe ser e grado de intervencion del Estado en la
economia: desde el obsoleto poder de policia, pasamos sin respiro a la discusién del
también antes llamado intervencionismo estatal, el sector publico de la economia, €
dirigismo econémico y la planificacion. El discurso social se orienta ahora, con un
sentido més neutro, a la regulacién y desregulacion de servicios privados en
competencia, o concedidos por el Estado en monopolio. Se parte del criterio regulatorio,
pero en confrontacion con la palabra “desregulacion,” que invita a debate, en vez de
pretender cerrarlo.??

Nadie propone que €l Estado deba siempre regular todo como en los Estados
Comunistas, tampoco una desregulacién total, como en el Capitalismo Liberal, el mejor
de los gemplos lo encontramos en los EE.UU. donde la bipolaridad de los partidos
politicos se diferencian en los Demdcratas quienes efusivamente postulan la regulacion
de determinadas actividades, al que denominaremos Capitalismo moderado y en €l otro
lado se encuentra el partido Republicano, donde la desregulacion total de la Economiay
el mercado fue y sera su método de Gobierno, que se denomina Capitalismo Liberal 'y
llevo a la crisis total del sistema financiero norteamericano, con la bancarrota de
Lehmann Brothers, una importante corporacién que sostuvo e sistema financiero
desregulado durante los dos gobiernos del partido Republicano de George W. Bush. En
nuestro pais, muchas veces a contramano, luego de un lapso muy corto en que se
postul6 la libertad total del mercado, menos de una década, bajo € principio de la
desregulacion o desmonopolizacion como privatizacion, se ha afirmado la tesis de una
moderada dosis de intervencionismo estatal, hoy discretamente llamado regulacion? lo
cua significa gue no se regulatodo ni siempre, SIN0 que caso pPor caso, época por época,

se determina si algo se somete aregulacion y en caso afirmativo qué y como, por cuanto
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tiempo. Seria la esencia de la regulacion el reemplazo explicito de la competencia por
las 6rdenes gubernamentales.?*

Lo que hay que resdtar, es que la libertad total del mercado o desregulacion
econdémica, trgjo en Argentina una consecuencia indeseada, con un costo social muy
alto, importantes indices de pobreza e indigencia, alto porcentaje de desocupacion y la

notable desindustrializacion nacional, esperemos que no vuelva a ocurrir.

3.1.- Hacia € control o libertad de empresa.

La sintesis del problema se resume en e tradicional conflicto que procura
resolver e Derecho administrativo: control (poder) versus libertad de empresa. No
podriael control, en efecto, sin riesgo de caer en decisiones ilegitimas, intervenir en la
gestion empresaria bajo € pretexto de que se trata de actividades en las que directa e
inmediatamente se encuentra involucrado el interés general, cuando esa intervencion se
gerza enexceso de las facultades legales y reglamentarias que €l control ostentay en la
medida que su accion no esté intimamente ligada a la prestacion de la actividad en la
gue se encuentra interesada la sociedad, estaremos en graves problemas, por o que no
hay alternativa de permitirlo.?®

La clave del cambio esta en abrir los servicios publicos a la competenciay alas
leyes del mercado, disminuyendo la regulacion y sobre todo, cambiando € sentido de
ésta. Y €elo debe provenir de la creaciéon de las condiciones legales que permitan €l
surgimiento del mercado ali donde sea posible y limitar y proteger a los usuarios ali
donde se mantengan las condiciones de monopolio natural. No una regulacion
sustitutiva del mercado sino promotora e incentivadora de la competencia.

Es cuando se dan las denominadas “fallas del mercado” que este no llega a
cumplir su mecanismo de eliminacion de costos de transaccién o si lo hace es
deficiente, decimos que “falla’ en su finalidad, por eso es que se dice que nos

encontramos ante las “fallas del mercado”, que algunos han asimilado ala quiebra de la
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competencia®® Ante estas, esta claro que surge, como modo de reparar e mercado, y
estimular la competencia, como antes fue dicho; la regulacién en plenitud, no caben
dudas que es un concepto multivoco.

Ahora la pregunta es. ¢Cudles son las fallas del mercado? Principamente se
sefidlan cuatro: las economias de escala, los bienes publicos, las externalidades y la
informacion imperfecta

Las economias de escala, significan estructuras de costes en las que resulta
preferible producir mediante monopolios que mediante muchas empresas en
competencia, los tipicos casos de las infraestructuras en red, como por gemplo: red de
distribucion de agua potable o gas natural, ya que con mas de una red los costos de
distribucion por unidad de producto resultarian mas elevados y por ende, € costo por
consumidor seria mas ato. En consecuencia, es ineficiente comparado con una red
Unica. Se darfa un monopolio natural.?’

Bienes publicos, se denominan agquellos en los que el consumo o disfrute de uno
por un determinado individuo no resta nada al de otros individuos, por una inexistencia
de rivalidad en e consumo, como tampoco un individuo particular no puede excluir a
otro de su gocey disfrute, el egemplo es el de la defensa nacional.

Las externalidades existen siempre que una persona 0 una empresa puedan
realizar una actividad gque afecte directamente a otras, pero por la que no paga ni recibe
una compensacion por ella. El agente no es @ Unico que sufre las consecuencias de sus
actos, también las sufren otros, pudiendo ser negativas o positivas. Las primeras
suponen que uno solo agente se beneficia con la conducta, siendo la sociedad quien
sufre las consecuencias adversas, es €l caso de la contaminacion ambiental, en cambio
las positivas, suponen beneficios que surgen de la conducta de un agente, que paga los
costos, son apropiados por la sociedad, es € tipico caso de los inventos, donde el agente

solo percibe una parte de los beneficios que ha causado a la sociedad con su invento.
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Y lainformacion imperfecta, supone que los participantes del mercado no tienen
toda la informacién relevante disponible para realizar eficientemente la transaccion Es
la otra cara de la moneda del “modelo de competercia perfecta’, donde todos los
agentes tienen a su disposicion dicha informacion. A su vez, la informacion imperfecta
es asimétrica, porgue no esta disponible para ambas partes de la transaccion en un plano
de iguadad, sino que se encuentra, como lo explica € premio Nobel de Economia,
Stiglitz, desbalanceada a favor de una de las partes.?® Es e caso del mercado de
capitales donde quienes tienen informacion importante son los managers y no los
accionistas ni los inversores.

Todas estas fallas del mercado fueron utilizadas como fundamento tradicional
para justificar la intervencion publica por medio de la regulacion, porque se piensa que
el Estado puede corregirlo, se sefiala “cuando hay una falla del mercado, en teoria, la
regulacion puede ser capaz de lograr el bienestar social”. 2°

Resulta que le libertad de empresa reconocida en la Constitucion Nacional,
como un Derecho fundamental de los ciudadanos, aparece constantemente negada en las
empresas de servicios publicos, en lalegisacion y la practica, asi es que se produce una
interferencia de la autoridad administrativa titular del servicio sobre la direccion o
management de la empresa gestora®’. A pesar del mandato constitucional, la libertad de
empresa no se logra todavia en nuestro pais, |os motivos deben ser numerosos, desde los

mas ingenuos hasta aquellos que lindan con la corrupcion.

3. 2.- Autorregulacion.

Se postula hoy en el mundo, no por el momento en Argentina, que la libertad de
mercado constituye el mejor regulador en materia de calidad y precios a consumidor: €l
productor ineficiente por mala calidad o alto precio se sale del mercado y es castigado
por éste con la declinacion de sus ventas y finalmente la falencia o desaparicion; es una

autorregulacién. Ello congtituye la antitesis de la solucién planificadora en la cual €l
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Estado era el que determinaba qué producir, bajo qué pardmetros, con qué precios, etc.
En la teoria econdmica actual, €l Estado no tiene por qué intervenir en materia de qué
producir, ni a qué precio hacerlo, o en qué cantidades, ni quiénes pueden o deben
producir. Pero ninguna autoridad administrativa Argentina va a considerar que puede
dejar al mercado que funcione sin intervencion suya.

Es obvio, que determinadas cosas no pueden dejarse libradas al mercado: qué
medicamentos autorizar 0 no a la venta y con que restricciones, tampoco es € caso
argentino, donde la regulacion peca de exceso, es de verdad conocida los conflictos
judiciadles que surgieron sobre éste tema, los indicios de aportes a la campafia
presidencial de las droguerias mas importantes, vinculos con e poder, manejo de fondos
de obras socides y adulteracion de medicamentos, corrupcion en definitiva si nos
sinceramos, aqui el exceso de regulacién esta encubierto y en beneficio de unos pocos o
con desviacion del fin.

El atraso de los paises latinoamericanos de debe a la obsesion por € desarrollo
econdmico y e descuido de los factores éticos, institucionales y politicos iguamente
importantes, en cambio en los Estados Unidos que desde sus comienzos fue un pais
econémicamente subdesarrollado con relacién a Inglaterra, pero su prioridad fue
establecer una Constitucion y cumplirla, algo que aun no sucede en ruestro pais, sobre
cumplir la Constitucion hacemos referencia. En cada caso deberd evaluarse el costo y €l
efecto social conseguido, para saber si se ha logrado un equilibrio regulatorio mejor que
el equilibrio del mercado. Dice Bruno Leoni, citado por Moreno Ocampo “existe una
conexion implicita entre la Economia y €l Derecho, pero los economistas rara vez la
consideran un objeto especia digno de investigacion. Se ocupan, por gemplo, del
intercambio de bienes pero no del intercambio de comportamientos que hace posible el
primero, reglamentado y en ocasiones un mercado libre parece mas natural que €

gobierno o independiente de este Ultimo. En realidad, un mercado no es mas natural que
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el propio gobierno, y ambos no son més naturales que, por ejemplo, los puentes’?.
Consideramos que s & mercado fuera lo més natural, no seria necesaria la
regulacion, porque este se regularia a s mismo, sin necesidad de que e Gobierno,
institucion menos natural que agquel 1o regule, andlisis que podria pecar de anarquista,
segun la forma en gque se lo observe. Como tampoco existe la gjenidad entre regulador y
regulado en este caso, porque los mismos regulados son quienes se regulan por si
mMismos 0 auto-regulan.

S hemos visto todas las formas en que se puede regular un mercado y las
virtudes y defectos que cada uno trae para un pais y por ende a su poblacion,
remarcando las consecuencias que han traido a los Argentinos y Latinoamericanos,
estamos en condiciones de pasar a buscar la esencia misma de la regulacion, aclarando
gue es dirigir determinadas actividades para que no tomen un rumbo indeseado,
entonces asi las cosas ahora veremos su importancia en e tema de los Servicios
Pldblicos, sin degjar de sodayar la incertidumbre acerca de la poshbilidad que la

regul acion pueda, segin como se haga lesionar o proteger derechos.

4.- Sentido de la requlacion econdmica.

La regulacion econdmica constituye una de las funciones esenciales del Estado
subsidiario que se configura bésicamente, en su dimension normativa, como una tipica
emanacion del poder de policia. Mediante ella se comprime e ambito de la libertad en
el campo econdmico a través del establecimiento de limites a su gercicio y la
imposicion de obligaciones y cargas, con la finalidad de armonizar los derechos de los
prestatarios de los Servicios Publicos con los intereses de la comunidad, entre los cuales
se ubica la proteccion de los usuarios. No hay que confundir la regulacion econémica
con el Servicio Publico. En rigor, € Servicio Riblico, como sintesis de una actividad
prestacional que satisface necesidades primordiales de los habitantes, constituye el

objeto de la regul acién econdmica.
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Su necesidad aparece como un correlato del servicio publico con el objeto de
armonizar los poderes de |os prestatarios con €l interésde los clientes o usuarios y, mas
todavia, con € interés mas genérico de la comunidad, interés publico en suma. Desde
luego que ni € grado ni la intensidad de la regulacion pueden ser ilimitados ni
absolutos, siendo mayor en agquellos supuestos donde existan situaciones de monopolio
o exclusividad, aunque no todo servicio publico tiene per se estas caracteristicas. En
menor grado, también estan alcanzadas por las regulaciones administrativas las
llamadas actividades de interés publico. %3

Pero, la regulacidbn econémica tiene hoy dia un nuevo sentido, como
consecuencia de asignarle, entre otras, la funcion de estimular y proteger la libre
competencia en beneficio de los consumidores, |0 que conlleva adoptar, en forma previa
0 concomitante, una politica de segmentacion de los diversos mercados junto a la
desregulacion de las actividades comerciales o industriales, con € fin de sustentar las
libertades bésicas del mercado.>*

Es frecuente leer acerca de la regulacion econémica y no de regulacion social,
pero esa dicotomia es proclive a errores. Toda regulacion social tiene efectos
econdmicos; toda regulacion econdémica tiene efectos sociales. Que los efectos puedan
ser mayores 0 menores, no hay duda; pero parece imposible postular que no existen.

Lo antedicho se aprecia mejor cuando se advierte que dificilmente exista una
decision regulatoria econdmica intrascendente: s se afecta e medio ambiente para
producir energia barata, esto es hoy econdmicamente conveniente, pero no socia mente;
mafiana sera socia y econdmicamente inconveniente. Sea en términos sociales o
econdmicos, siempre ambas cuestiones interactlian en toda regulacion.

Si se determina que una actividad econdmica cumpla tales o cuales requisitos
adicionales, ello importard un mayor costo del producto y un mayor precio de venta a

los consumidores. la decision regulatoria podra ser adecuada o no, pero en cualquier
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caso no es econdmicamente intrascendente, ni tampoco sociamente. La regulacion no
puede ser cdificada en abstracto de buena ni mala: lo que importa es en cada caso
concreto. *°

Para concluir este punto, se debe aclarar que la doctrina internacional y también
la nacional, clasifican las multiples especies de regulacion existentes. entre las que mas
nos interesan, las divide entre la “regulacion socid” y la llamada “regulacion
econdémica’, la primera es el tipo mas reciente de regulacion, y tiene como finalidad
proteger efectos secundarios o externalidades debidas a la actividad econémica®. Frente
ala anterior se encuentra la “regulacién econdmica’, se ha dicho que esta incluye a las
condiciones impuestas por € Estado que influyen directamente en las decisiones del
mercado, y que tiene como objetivo la maximizacion de |a eficiencia econdmica.®’

La doctrina construye un concepto técnico de esta Ultima, una actividad publica
de intervencidn directa que establece restricciones a las decisiones empresarias en
materia de ingreso y salida del mercado, cantidades y calidades de los bienes como asi
también los servicios, en definitiva, conforma, el contenido de la actividad objeto de
intervencion. 3 Puede observarse que si bien existen vinculos entre el Servicio Piblicoy
la regulacién econdmica, la primera no queda subsumida en la segunda, tampoco sucede
al revés.

4.1.- ;Laregulacion protege o lesiona los der echos?

“Lalesion de los derechos”: puede serlo tanto de los prestadores regulados como
de los usuarios, consumidores y administrados que se relacionan con los prestadores
regulados. La regulacion de una tarifa de Servicio Publico o pegje, por g emplo: puede
resultar en perjuicio de quien lo pagay en ingente beneficio del que recibe la regulacion
de latarifa. La regulacién de la calidad y normas del servicio que debe prestarse puede
ser también utilizada como un instrumento de extorsion a regulado, a imponérsele

normas de dificil o imposible cumplimiento; no hay que pecar de inocencia en esto.
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También puede ocurrir que la regulacion protgja los derechos de usuarios y
consumidores (la parte mas débil de la ecuacion rea de poder) y limite los derechos de
los prestadores de servicios publicos o actividades econdmicas y sociales. Ninguna
postulacion puede generalizarse. >

En realidad todo puede ocurrir, pero salvo las normas de algunas autoridades
regulatorias cuasi independientes, la regulacion de los Servicios Riblicos que dicta la
administracion a veces favorece més al servicio mismo en cabeza de sus prestadores,
gue los intereses de los usuarios y consumidores. En las actividades en competencia es
frecuente que la administracion cree madejas burocréticas aptas para muchas cosas pero
no para tutelar el usuario ni la competencia: incluso es posible que sus requerimientos
aumenten los costos del oferente y por ende los precios al consumidor final, sin un
beneficio plblico proporcional . °

Hay regulaciones francamente monopdlicas en un mercado libre. Pareciera asi
gue se da lo peor de los dos mundos: se regula de menos donde hay monopolio, se
regula de més donde hay libre competencia. Esta irracionalidad puede tener su
explicacion en los mecanismos paralelos de la administracion. **

Estamos acostumbrados a que la regulacién, sea econémica o social, siempre
tienda a la proteccion o beneficio mediato, pero beneficio a fin de los prestadores, que
generamente con la excusa de la dteracion de la ecuacién econdmica financiera,
pretenden mayores réditos y a momento de regular es alli donde la administracién
central directamente o indirectamente por medio de los entes reguladores, otorga
beneficio para estas formas empresarias monopdlicas que a su antojo ateran tarifas o
precios. Puede afirmarse, entonces que la regulacion siempre protege derechos, porque a
alguna parte de la relacion juridica beneficia, pero a su vez también siempre lesiona los
derechos de la otra parte, es una cuestion que no tiene fin, porque seria necesario que se

encuentre un equilibrio, que beneficie a todos los sujetos intervinientes en la relacion, y
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como puede ser llevado a cabo, es fécil decirlo tedricamente, es en la préctica donde la
cuestion se dificulta, o que sostenemos es que debe siempre proteger los derechos de
los usuarios y nunca lesionarlo, y si alguien tiene que sufrir un menoscabo debe ser €
sujeto que se encuentre en mejor situacion, que normalmente no son 1os usuarios.

La temética a tratar a continuacion es una introduccion sobre los entes creados
con la transformacién del Estado nacional, encargados especiamente de gercer una
regul acion sobre los Servicios Publicos privatizados, porque se veran detalladamente en
el capitulo tercero como una ingtitucion que deberia proteger a los usuarios y
precisamente, en referencia a sl estos se encuentran gjerciendo en plenitud los poderes
gue la Carta Magna les otorgd o estan dirigidos hacia otros objetivos es o que viene a
continuacion, también haremos referencia a la historia y las funciones que las
independent regulatory commissions tuvieron en Norteamérica como subtitulo,
antecedente necesario de nuestros entes y copia exacta de aquellos, que solo se asimilan
en teoria, pero lo que no se imita es su funcionamiento, como veremos después de la

descripcion sobre las funciones de los entes locales.

5.-Un intento por descubrir s los entes requlador es cumplen la funcion
constitucional.

Sabido es que € articulo 42 de la Constitucién nacional exige entes reguladores
independientes*?, con participacion decisoria de las Provincias y los usuarios, que deben
ser independientes de la administracion central; la participacion de las Provincias y
usuarios debe ser con voz y voto en su directorio. La denominacion de estos entes en la
Congtitucién indica que su funcidn es gercer facultades regulatorias y también controlar
el cumplimiento de las normas. El principio que deviene de la Constitucion es que €
poder concedente no regula y e ente regulador no concede. Sin embargo, la

administracion central todavia no se anoticidé del cambio constitucional y sigue
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produciendo normas reglamentarias para las cuales carece constitucionalmente de
competencia.

Pareciera absurdo, salvando la facultad legislativa de regular cualquier actividad,
preguntarse quien més puede o0 debe tener esta facultad sobre los Servicios Publicos. Si
la Congtitucion prevé organismos especiales a efecto, Ilamados entes reguladores, o
agencias reguladoras independientes, estan precisamente para regular, asi como
también, que deben existir en su actividad regulatoria otros mecanismos de
participacion ciudadana como la audiencia publica. Con lo cual se refuerza su diferencia
de la administracion centra y resulta inevitable que la competencia reguladora sea
propia de é y no del Poder Ejecutivo, maxime que las actividades regulatorias de éste
han quedado limitadas o eliminadas por la Constitucion. Consecuencia de esta facultad
propia de los entes y de la prohibicion a Poder Ejecutivo, Ministros y Secretarios de
regular, es que resulta inconstitucional prever una via de alzada ante el Poder Ejecutivo
contra los actos de los entes reguladores, asi la Procuracion del Tesoro de la Nacion ha
dicho que no procede la revision por via de azada contra actos administrativos dictados
por entes reguladores, en gercicio de competencias que les han sido encomendadas en
funcion de su idoneidad técnica, cuyo objeto sea técnico y € recurso impugne
Uinicamente ese objeto, salvo que se configure un supuesto de arbitrariedad. *

En teoria las funciones de estas autoridades regulatorias independientes son
claras, pero por motivos que no estamos aptos para dilucidar ni muchos menos explicar,
en la préactica se encuentran muy turbias, gerciéndolas desde la transformacion del
Estado las mismas autoridades administrativas que siempre 1o han hecho y me atrevo a
decir que lo seguiran haciendo, configurando una flagrante violacion al sistema juridico,
no cumpliendo ni tampoco pudiendo asumir e rol constitucional que se le ha
consagrado claramente luego de la reforma constitucional de 1994 y como efecto

inmediato de ello, es que los entes reguladores no pueden llevar a cabo su finalidad,
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cualquiera sea su criterio, ni tutelan los derechos e intereses de los usuarios, como
tampoco armonizan, equilibran ni recomponen los diferentes intereses en juego. Es una
deuda pendiente que estos tienen hacia la sociedad toda, aln todavia se esta buscando su
independencia, como también su idoneidad técnica, |o que deben preguntarse la clase
politica es s realmente quieren la independencia e idoneidad de esos entes, s asi fuera,
seria muy simple, hacer una seleccién transparente y democratica para alcanzar los
objetivos propuestos por la CartaMagna, y también permitirle que los mismos cumplan
la funcion esencial para lo cua fueron creados, la regulacion, sino debemos
preguntarnos, para gque fueron incluidos en la Constitucién nacional, por moda, porque
los tenian otros paises, como sera analizado seguidamente e caso de los EE.UU. que
siempre tomamos de modelo o porque realmente son necesarios, y afirmando que son
necesarios es hora de soltar sus riendas de una vez y degjar que cumplan con su objeto,
porgue nunca sabemos s las cosas funcionan y son necesarias hasta que no las

probamos en toda su amplitud.

5.1.- Derecho Comparado: la regulacion econdmica en los EE.UU.

Evolucion.

La denominacion de “public utility” en e modelo norteamericano responde a las
[lamadas empresas de servicios publicos 0 a la misma actividad de servicios publicos.
Sin embargo, los precedentes historicos y legales de la regulacion de actividades
econémicas en el Derecho anglosajon, aparecen antes de que muchas de las industrias
comunmente denominadas “public utilities” fueran establecidas. A la inversa de como
fue redizada en Norteamérica, en la parte sur del mismo continente y después de
muchas décadas se comienza con la regulacion de los servicios publicos, siempre
Ilevandose a cabo luego de que los servicios publicos existieran como tales, inclusive
aun después de que determinados Servicios Publicos sean privatizados y en forma

monopolica. Por pereza o conveniencia, también en casos por cierto emparentamiento



31
con los grupos econdmicos poderosos y lindando con la corrupcidn en nuestro pais, los
medios de proteccion a la poblacién, siempre tardan en crearse y s €S que se
constituyen se les imponen limitaciones para su accionar, terqueza de los que bagjo una
funcién para beneficiar a la sociedad, desvian el propdsito del desarrollo naciona para
beneficiar a unos pocos.

Las actividades reguladas raramente eran monopolios, pero proveian a publico
de un servicio o producto de gran importancia. Los origenes de la regulacion de los
servicios publicos se encuentran en e common law britanico. Asi, Lord Hale, Presidente
de la Corte Suprema Briténica, sostuvo hace més de tres siglos que cierta clase de
actividades estaban afectadas con un interés publico, observando que e bienestar
general de todos depende en gran medida de la disponibilidad de ciertos servicios.

En generd, los propietarios fueron obligados a servir a todo € que solicitara
dichos servicios sin preferencias y a tarifas razonables. Esta nocion fue también la
fundacién de la regulacion de los servicios publicos norteamericang, impulsando
acciones a nivel Estadual y Federal. En 1820, el Congreso otorgd a la ciudad de
Washington el derecho a regular el precio del pan, del servicio de limpieza de
chimenesas, y de la amarra en los muelles. En 1839, Rhode Idand cre6 una comision
reguladora y fue muy pronto seguida por New Hampshire en 1844, Connecticut en
1853, Ohio en 1867, y Massachussets en 1869. Dichas comisiones tenian caracter asesor
y de investigacion de hechos con jurisdiccion limitada a la industria de ferrocarriles, y s
bien implementaban los niveles de seguridad, no tenian control sobre &s tarifas. Un
poco después de comenzar e movimiento Granger** en el Medio Oeste de los EE.UU.,
se establecieron las primeras agencias reguladoras estaduales independientes
(independent regulatory commissions), también denominadas agencias, por € afio 1870.
Fue por aquellos afios que la gran expansion de los ferrocarriles habia aumentado

enormemente € poder comercial de las compariias ferroviarias, crecimiento que fue
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acompariado, no solo sucede en Sudamérica, por € abuso en la fijacidn de las tarifas
gue sufrian los agricultores, en respuesta a esta situacion algunos Estados comenzaron a
dictar leyes de proteccion de los productores o “usuarios’ fijando precios maximos las
cuales desde un principio fueron cuestionadas de inconstitucionales. Sin embargo, la
Corte Suprema las declard vdlidas, esas sentencias fueron conocidas como “caso de los
granjeros’ (granger cases), y como antes fue aclarado, asi se inicio en los Estados
Unidos la linea jurisprudencial que toleraba las medidas de intervencion estatal en la
economia privada.*®
Entre 1871y 1874, Illinois, lowa, Minnesotay Wisconsin establecieron comisiones con
autoridad para fijar tarifas maximas, para prevenir discriminaciones y evitar la union
entre lineas competidoras de ferrocarriles. Mientras las leyes Granger fueron derogadas
afines de 1887, salvo en lllinois, las comisiones establecieron un patron gque siguieron
otros estados.

Las primeras comisiones del tipo de las que existen actuamente fueron creadas
en 1907 en New York y Wisconsin. Para 1920, reinta y dos estados tenian agencias
reguladoras de servicios publicos, a las que a aumentar la importancia de la
electricidad, €l teléfono y otros servicios publicos, se les concedié jurisdiccion sobre
dichas actividades. Su nimero fue incrementando alin més durante la década de 1930,
dando lugar asi a una creciente actividad reguladora.

A nivel federal, la primera agencia de este tipo, la Comisién de Comercio
Interestatal  (Interstate  Commerce Commission, ICC), fue creada en 1877.
Posteriormente, durante los afios treinta, €l gobierno federal cred otras tres comisiones
encargadas de regular los servicios y tarifas del transporte y otros servicios. Fueron la
Federal Power Commission FPC, con jurisdiccién sobre las instalaciones
hidroel éctricas en compleos hidraulicos navegables y sobre € transporte interestatal de

electricidad y gas natural, que en 1977 fue disudta y transferida su competencia
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regulatoria a la actual FERC (Federal Energy Regulatory Commission); la FCC
(Federal Communications Commission), creada para regular los servicios telefénicos y
telegraficos interestatales e internacionales; y la CAB (Civil Aeronautics Board), con
jurisdiccion sobre la aviacion civil; desaparecida en la actualidad por efecto de la
desregulacion del servicio de transporte aéreo. “° Al igua que en los Estados Unidos, la
Argentina a partir de 1930 vio nacer una variedad y cantidad de entes reguladores de
diversas actividades econdmicas, aunque mucho antes existia la Direccion Genera de
Correos, creada en 1875 por la ley n° 750, y la Direccion General de Ferrocarriles,
creada en 1891 por la ley de Ferrocarriles n°® 2.873, a las que cierta doctrina
especializada en la temética los considera como los primeros entes reguladores en
nuestro pais’’, ya en aquellos afios nuestro pais recibié las doctrinas del
intervencionismo estatal en la economia, fruto de John Maynard Keynes (1883-1946) y
como reaccion a la crisis de los afios 30, en Norteamérica por su efecto expansivo
repercutio en nuestro paisy en todo € mundo.

Diversos han sido los autores, en su mayoria norteamericanos, que han
estructurado la evolucion y los métodos de la regulacion de los Servicios Pablicos en
los EE.UU., que por razones metodoldgicas solo traeremos a colacion los métodos de
regulacion como antecedentes de la creacion de las agencias 0 comisiones
independientes de regulacion y control, que son: &) la regulacién judicial, a través de
las decisiones presentadas en las cortes por common law, caracterizado por la ausencia
de medidas preventivas, y superado especialmente por la falta de personal especializado
para atender casos complejos como en materia tarifaria. b) la regulacion legidativa
directa, que regulaba a las empresas de servicios publicos mediante leyes especiales que
incluian todo tipo de derechos entre los que se encontraba €l régimen tarifario, con
fijacion de precios maximos y la limitacion de la tasa de retorno para las empresas. La

mayor inconveniencia de este tipo de regulacion era la inflexibilidad y petrificacion
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normativa que tornaba imposible una regulacién permanente; y ¢) la regulacion loca a
través del otorgamiento de franquicias, reguladas por decretos y ordenanzas de la ciudad
y controladas por las municipalidades, que también resultdo deficiente, habiéndose
producido abusos en e otorgamiento indiscriminado de franquicias, en muchos casos
perpetuas y exclusivas; y caracterizadas por falta de especializacion e inflexibilidad.

La regulacion y control de los Servicios Publicos a través de comisiones
independientes, se considera mas apto por cuanto las mismas pueden adaptarse al
desarrollo de una sociedad complgja e industrializada que requiera una politica de
accion fundamentalmente continua, flexible y especializada. Por otra parte, las mismas
ademés de desarrollar las actividades puramente administrativas de su competencia,
tienen facultades para g ercer funciones de carécter cuasi-legidativas y cuas-judiciales.
Las primeras se identifican solamente con una parte de la funcion legidativa, aguella
gue nada tiene que ver con programas, fines y principios generales, y que por esto es la
mas cercana a la clésica funcion administrativa. El principio adoptado en la materia es
gue la expedicion de normas generales por parte de estas agencias, dentro de los limites
fijados en su delegacion por e Poder Legidativo, s no derivan de leyes
inconstitucionales, estas normas llamadas “legidlative regulations’ no son susceptibles
de anulacion judicial. En e caso de la funcion cuas- judicial de las agencias
reguladoras es tal porque da a las partes la posibilidad y les impone la obligacion de
presentarse ante un funcionario que actla como juez especial “examiner” , quien las oye
seguin un procedimiento que ofrece garantias de un ‘fair trial” o juicio equitativo. A
efectos de garantizar la imparcialidad, si bien son elegidos por los entes a quienes
sirven, pueden ser removidos solamente por justa causay con la aprobacion de la “Civil
Service Commission” . %8

En muchas areas, pero especialmente de Servicios Publicos, la distribucion de

poderes entre el gobierno federal y los gobiernos estaduales se encuentra confundida.
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En dichos casos, deben prevalecer en principio los poderes de estos Gltimos*®, ago que
no es asi en nuestro pais, donde no esta claro quien gerce latitularidad de laregulacion
econOmica, como tampoco S pertenece a las provincias o d Estado Federal, y donde
también puede pertenecer a ambos, en una regulaciéon interjurisdiccional, todo es
confuso, por lo que a continuacioén trataremos de aclararlo, pero afirmando que es una
cuestion que en teoria parece simple, pero por motivos bien autéctonos, como por
giemplo delegaciones interminables, hoy regula quien no es titular y no regula quien
debe hacerlo.

6.- ;Quien esd titular delaregulacion en & orden Nacional ?

En cada sistema regulatorio resulta imprescindible dilucidar en cabeza de quién
se encuentra la regulacion asi como analizar la posibilidad de separar la funcion
regulatoria de la de control. Una serie de razones impide, en nuestro sistema
Constitucional, que e Congreso confiera a los entes de control un poder regulatorio
auténomo o delegado habida cuenta de que, los preceptos de la Carta Magna sobre €l
tema, son confusos y establecen una jerarquia de competencias, que ademas de ser
relativa no se cumple en la préctica, asi es que:

La competencia para dictar normas generales le corresponde, en primer término,
al Congreso y, en segundo lugar, a Ejecutivo, a través de reglamentos de gecucion o
delegados, con los limites prescriptos en el articulo 76°° de la Constitucién Nacional, es
expresa la Congtitucién respecto a cual es el 6rgano titular para gjercer la regulaciéon y
cud es el suplente.

Si bien resulta discutible que e Congreso puede delegar en entes de control que
actlan en el &mbito del Ejecutivo, soslayando las atribuciores constitucionales de este
ultimo, cualquier delegacidn igualmente estaria acotado por los limites antes sefialados,
es decir, que preceptivamente debe precisar las bases de la delegacion junto a la

determinacion de un plazo para su gjercicio.
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El Ejecutivo, como poder concedente de las licencias y concesiones, ha
establecido, en todos los casos, reglamentaciones aplicables a cada servicio y alemés,
ha reglamentado los marcos regulatorios en los que se han basado las respectivas
adjudicaciones en las diferentes operaciones de privatizacion llevadas a cabo. Si
conforme ala Constitucion Nacional el Ejecutivo es e érgano encargado de reglamentar
las leyes que contienen los marcos regulatorios es evidente que una facultad similar le
esta vedada otorgar al Congreso a los entes de control no solo por la anarquia normativa
gue se produciria sino porque la Constitucion Nacional ha atribuido la potestad
reglamentaria, en exclusiva, a Poder Ejecutivo, en e articulo 99, inc. 2°°! de la
Constitucion Nacional.

Se impore la separacion de la funcidn regulatoria de las que lleven a cabo los
entes de control, sin perjuicio de las facultades que el ordenamiento les atribuya para
reglar aspectos de detalle que no impliquen la creacién ex novo de obligaciones y
derechos, lo dicho encuentra también fundamento en la circunstancia de que si |os entes
de control tienen atribuidas también funciones de naturaleza cuas-jurisdiccional, ellos
serian jueces de sus propios asuntos ( pues juzgarian sobre las normas que han dictado)
contraviniendo de ese modo un trascendente principio general del Derecho, proveniente
del Derecho Natural, que se aparta del objetivo constitucional de afianzar lajusticia.®

No habiendo s dilucidado, ni aclarado a quien corresponde la titularidad de la
regulacion economica en el orden nacional, por lo que pareciera que pertenece a todos,
pero en realidad pertenece a Congreso, pero lo gerce el Poder Ejecutivo y también en
menor medida los entes de control, trataremos de gque con los aportes de otro reconocido
jurista podamos llegar a descubrir a quien corresponde en esencia dicha titularidad.

Una cuestion fundamental es quién regulay através de qué tipo de normas, dice
el Dr. Agustin Gordillo: a la clasica regulacion legidativa se une ahora, laregulacion

por las agencias regulatorias independientes, o entes reguladores a tenor del articulo
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42°3 de la Constitucién Nacional. Pero no por ello queda olvidada, sino que mantiene un
alto lugar en la escena nacional, la sempiterna regulacion por e Poder Ejecutivo
nacional o sus Ministerios o Secretarias de Estado. Ella es de dudosa constitucionalidad
luego de la reforma de 1994, aunque € legidador le ha intentado insuflar nueva vida
temporaria por las leyes 25.148°* y 25.645°°, primero supuestamente hasta e 2004 y
luego por laley 25.918°° por dos afios méas®’, la historia contintia de la misma forma, asf
fue que en el affo 2006 por ley 26.135°8 se ratifica en el Poder Ejecutivo Nacional, por
el plazo de tres afios desde Agosto del 2006 la totalidad de la delegacion legislativa
sobre materias determinadas de administracion o situaciones de emergencia publica. El
penultimo capitulo de esta atrapante historia, transcurrié en Agosto del afio 2009, donde
nuevamente por una ley del Congreso Nacional n° 26.519°°, a menos se respeta en eso
la Constitucién, se vuelve a ratificar la delegacion legidativa en € Poder Ejecutivo,
pero en este caso por e plazo de un afo, perdiendo vigencia esta ley, en Agosto de €l
presente afo, la pregunta que debemos hacer es s se volvera a ratificar como vino
sucediendo hasta hoy, o cambiaran de una buena vez las cosas como debid haber sido en
el afio 1999, volviendo a legislar solamente el Poder del Estado que esta constituido
para eso y ho otro que ademas de cumplir sus funciones propias, gue son muchismas,
cumpla funciones provisorias que no le pertenecen, es hora de que cada uno se ocupe
solamente de sus competencias propias.

Ademés de ese conflicto no resuelto, como lo expresamos antes, en la
experiencia sobre qué grado de regulacion le compete a quién, queda pendiente
determinar caso por caso cud es el nivel y € tipo de regulacién que es adecuado a una
actividad econdmica o social. En e primer aspecto, es imposible discutir desde €l
Derecho Congtitucional que € Poder Legidativo tiene la mas amplia potestad para
regular actividades econdémicas y sociaes, dentro de los limites de razonabilidad que

impone la Constitucion Nacional. Hay también una razon préctica para ello y es que las
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regulaciones legidativas nunca suelen ser detalladas y exageradas como pueden serlo
las reglamentaciones administrativas. Donde la discusion se tensa es s la regulacién
debe ser- luego de laley-, de competencia exclusiva del ente regulador, o si puede serlo
en alguna o incluso principal medida del Poder Ejecutivo, del Jefe de Gabinete y demas
Ministerios y Secretarias. En € caso argentino, la tradicion regulatoria descansod
siempre fuertemente en los decretos del Poder Ejecutivo y resoluciones de sus érganos
centralizados. Las empresas del Estado y entes autarquicos cumplian también un rol
reglamentario de las actividades a ellos subordinadas, pero no se presentaba nunca
conflicto de competencias con el Poder Ejecutivo, pues su sometimiento a éste era a su
vez indubitable.®®

Afirmamos precedentemente que por delegaciones interminables la regulacion la
giercia quien la Constitucion no mandaba hacerlo, y por comodidad de quién s debia
hacerlo se continuaba violando la Norma superior, sin importar tal situacion degradante

para las instituciones, la historia continud, de la forma que veremos seguidamente.

6.1.- ;Qué acontecid luego de vencidos los plazos de la delegacion

legidlativa?

A partir de 1994 |la facultad normativa queda cercenada al Poder Ejecutivo y con
mayor razén a sus Ministerios y Secretarias, con un plazo de gracia de cinco afios que
vencié en 1999, pero aparecia en su lugar, por € aticulo 42°' de la Constitucion
nacional, la potestad constitucional propia de los entes llamados precisamente
reguladores. Aungue se hubiera interpretado que leyes anteriores habian dado
previamente a Poder Ejecutivo 0 a la Secretaria atribuciones que excedian € nuevo
marco constitucional, ellas no encuadraban en e principio de la clausula transitoria
Octava.%?Esta cldusula se refiere a las normas dictadas en virtud de la plétora de leyes
que delegaban cualquier cosa al Poder Ejecutivo y éste reglamentaba como autoridad de

aplicacion, a su vez subdelegando en Secretarias y Subsecretarias. Eso vencio en 1999,
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aunque la ley 25.148%% ha pretendido prorrogar el plazo por tres afios més y vencido
éste, la ley 25.645°%* por otros dos afios més. Luego, la ley 25.918%°, a partir de Agosto
de 2004, ratificalo anterior por otros dos afios. un nuevo Diktat sobre la delegacion que,
ignorando la manda constitucional, se renueva constantemente®®. La situacién desde el
2004 a presente, ya la hemos explicado, € problema se presenta para los legisladores
nacionales, en Agosto de este afio, cuando pierda vigencialaley que por un afio ratificd
nuevamente en e Poder Ejecutivo Nacional, la totalidad de la delegacion legidativa
sobre materias determinadas de administracion o situaciones de emergencia publica,
porque cuando € Congreso legisla, puede dictar una ley completa en si misma o
establecer en ella las pautas generales, delegando en e Poder Ejecutivo y la
administracion publica los detalles. Es en @ segundo caso, frecuente en la préctica, que
se produce la delegacion legidativa, y las normas que se producen las llaman legislacion
delegada. La disposicion transitoria Octava parece exigir a Congreso que revise tan
sblo unas pocas leyes existentes y decida s ratifica 0 no su contenido, pero la cuestion
no es tan ssimple, se dan dos graves problemas, uno es que la tarea de revision se debio
hacer después de reformada la Constitucion, y €l otro son las dimensiones, porque €l
Congreso no debe revisar unas leyes, sSino una vasta mayoria, porque la parte sustancial
del ordenamiento juridico nacional, esta montada sobre la base de una delegacion
legidativa, la que no esta exenta de estos alcances, es h regulaciéon de los servicios
publicos, porque cuando estos fueron privatizados, el Congreso dictdé los marcos
regulatorios de algunos y ademés crearon los entes reguladores, donde sus funciones
son e fruto de una delegacion legidativa. Asi que la doctrina se encuentra dividida,
entre los que sostienen que e Congreso debe asumir en plenitud la tarea que le
encomendd la Convencion Congtituyente y revisar todas y cada una de las leyes con
alguna delegacion, y en contra estan los que consideran, razonablemente que ya no hay

tiempo para llevar a cabo este trabajo, ademés de crear inseguridad en el Derecho
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argentino.®’ Sostenemos la postura de la segunda corriente, por su pragmatismo, pero
como licidamente aclara € autor de este articulo, que ninguna solucion es perfecta,
porque tampoco hay tiempo material para que € Congreso, reasuma las facultades que
desde hace ciento cuarenta afios viene delegando y revise cada una de las leyes
existentes, generaria ademas de inseguridad en e Derecho, un caos juridico. “seria
institucionalmente muy sano que pudiera ser realizado un arqueo legislativo”.®® No
sabemos si es posible y mucho menos conveniente que el Congreso, se ocupe de tamafia
labor sino lo llevo a cabo con anterioridad, seguro es que debe pensar en el futuro que es
promisorio y aprender de los errores que se cometieron en € pasado. Desde la sancion
de la ley n° 26.519%, que ademéas de ratificar nuevamente en el Poder Ejecutivo
Nacional, por el plazo de un afio, con arreglo a las bases fijadas oportunamente por €l
Poder Legidativo Nacional, la totalidad de la delegacion legidativa sobre materias
determinadas de administracion, entre la que se encuentra la legidacion en materia de
servicios publicos, o situaciones de emergencia publica emitidas con anterioridad a la
ultima reforma Constitucional, manda a crear en al ambito del Congreso Nacional una
comisién bicameral especial, integrada por ocho miembros de cada una de las Camaras,
siendo elegidos por esas mismas Honorables Camaras, que tendran como mision y tarea
revisar, estudiar, compilar y analizar dentro de un plazo de doscientos cuarenta (240)
dias desde la entrada en vigencia de la citada ley, es decir, 24 de Agosto de 2009, la
totalidad de la legislacion delegante preexistente en virtud de la disposicion transitoria
octava’® de la Constitucién Nacional, para elevar a conocimiento de cada Cdmara antes
de expirar su plazo y no mas ala del 30 de Junio del 2010, un informe final con
conclusiones sobre la misma, debiendo contener, cuales son las leyes que delegan
facultades, cuales estan vigentes, cuales fueron modificadas, derogadas o son de objeto
cumplidoy s las materias se corresponden con lo regulado en el articulo 76" dela

Congtitucion Nacional. Todo ello porque en Agosto proximo venceran las delegaciones
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legidativas, que entre otras figura € Cddigo Aduanero y otras 1900 leyes, como ya
dijimos el Congreso debe decidir qué hacer con dlas, y parece ser que la Comision
especial viene cumpliendo con su labor y llegaran a tiempo adelantaron algunos
legidadores y que de la totalidad de las leyes, solo unas 270 deberian seguir vigentes,
parece que se redlizara € arqueo legidativo institucionalmente sano pretendido por la
doctrina, debemos esperar y con € tiempo sabremos si ademés de bien realizado ese
estudio técnico, sembré la peligrosa inseguridad juridica. 2

Desde la Constitucion Nacional de 1994, la autoridad de aplicacion del marco
normativo sdlo puede ser una agencia regulatoria independiente, de la cua nos
ocuparemos en extension y precision en € proximo capitulo sobre los ingtitutos y entes
tuitivos de los usuarios, con participacion de los usuarios, régimen de audiencias
publicas, no awcacion, intervencién ni alzada, buscando siempre la pretendida
independencia e idoneidad técnica. Pero es una conviccion gue tarda en permear la
conciencia publica. La Constitucion ahora solamente autoriza la delegacion legidlativa
al Ejecutivo en cuestiones de administracion y mediando emergencia. Esas leyes a su
vez deben tener plazo determinado y no pueden prorrogarse sine die como vino
sucediendo; su interpretacion ha de ser, en cualquier caso, restrictiva y las eventuales
delegaciones que pudieran existir en materia que no sea administrativa 'y de emergencia
con plazo taxativo, caen autométicamente en 1999/2004/2006/2009/20... y ¢EI 2010
serd el ano gque se ponga fin ala delegacién contra Constitucion? También es cierto que
la autorizacion constitucional de la otra figura, € reglamento de necesidad y urgencia,
ha sido utilizada con una profusion enteramente gjena a espiritu, a texto y a
procedimiento constitucional o mismo que la delegacion legidativa en blanco en
materia presupuestaria. Pero no hay que desfallecer en la lucha por el Derecho, es tan
antigua y tan eterna como la lucha contra la corrupcion. El factor de confusion juridica

que ello ocasiona es grande. Pero o peor quizés sea €l g emplo que desde las mas altas
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esferas del poder se le brinda a toda sociedad: “El que puede, como nosotros, incumple
impunemente las normas més fundamentales. Saque usted, ciudadano, sus propias
conclusiones a cerca de cudles podran ser sus propias conductas a partir de la
observacion del eemplo que le brindamos nosotros sus gobernantes.”

Que es lo que sucede cuando las actividades a regular no tienen limites precisos
0 estrictos como en Argentina y son importantes, porque s no fueran asi nadie se
adjudicaria su titularidad veremos a continuacion, afirmando que no hay criterios claros
como deberia serlo, ademés se le suma una actitud de atropello del gobierno Federal
hacia las provincias, que ahora pueden crear Servicios Publicos regionales pero que no

tuvieron casi aplicacion practica.

6.2.- Laregulacion interjurisdiccional.

Hay materias que estan constitucionalmente sometidas solamente a la Nacion,
por ser de aplicacion la clausula del comercio o trafico interprovincial. Aunque
subsisten nichos de regulacion local, como por gemplo, la distribucion de energia
eléctrica. También hay casos en que tres jurisdicciones pactan una regulacion unificada
del sector. ™

Otra parte de la doctrina, entiende que e articulo 427 de la Constitucion
nacional esta diciendo que coexistiran legislaciones federales y locaes. Federal, en
materia de Servicios Plblicos de competencia federal, la proteccion de los usuarios de
aquellos servicios y, en general, en todo lo que sea regulacién del comercio inter
jurisdiccional y la defensa de la competencia en estos ambitos. La segunda, limitada a
los Servicios Riblicos locales, e comercio intraprovincial 0 municipal, e poder de
policia en materias de competencia local, la proteccion de consumidores- pero sin
trascender esos ambitos locales, o interferir con la legidacion o competencias
federales.”® Con un andlisis l6gico se deduce que la norma citada distingue los de

competencia Nacional porque hay también de competencia Provincia y Municipal.
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También puede comprobarse la competencia de las Provincias para determinar sus
Servicios Riblicos, ya que estas son autdnomas, siendo una facultad no delegada, y
poseen facultades plenas para darse sus propias instituciones locales’”. Entonces la
regulacion de los Servicios Publicos debe hacerse por ley Nacional o Provincial, segin
el caso, porque e articulo 427 de la Constitucion Nacional, concretamente dice
“legidacion”. No se puede desconocer la competencia Municipal siempre que la
Provincia respectiva le haya otorgado esas facultades en su Carta Magna provincial, por
medio de la autonomia que la Constitucion Nacional le ha ordenado’. Por o que debera
analizarse cada Provinciay diferente sera la facultad de determinacion y regulacién de
los servicios publicos de cada Municipalidad. Asimismo las Provincias estan facultadas
para dictar las normas de los marcos regulatorios de los servicios provinciales, como
también crear |os entes de control.&°
Tras la incorporacion del nuevo articulo 124 de la Constitucion Nacional, que
dispone “Las provincias podran crear regiones para el desarrollo econdmico y social y
establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podran también
celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacion y no afecten las facultades delegadas al Gobierno Federal o al
crédito publico de la Nacion; con conocimiento del Congreso Nacional. La Gudad de
Buenos Aires tendra d régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las
provincias € dominio originario de os recursos naturales existentes en su territorio” &2,
es posible encontrar un espacio para la regulacion regiona, en lo que serian ambitos de
prestacion de Servicios Riblicos surgidos de pactos interprovinciales, o de los que
celebren las provincias en e plano internacional. La Constitucion las habilita a crear
regiones para € desarrollo econémico y socia, lo cua incluye la organizacion y
prestacion de servicios publicos, en la medida en que no tienen por qué ser

incompatibles con la politica exterior del Gobierno Federa o sus regulaciones
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comerciales. Seria este un supuesto de retraccién de las competencias federaes, con
prevision constitucional expresa y especifica, en virtud del principio de
subsidiariedad. %

El Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (en adelante ETOSS)
solamente, puede ser considerado un fruto y gemplo de un Tratado interprovincial,
porque su fuente normativa tiene naturaleza de Tratado entre la Nacion, laC.A.B.Ay la
provincia de Buenos Aires. Afirma la doctrina, no siendo el caso del ETOSS, que
implementando Organos regionales se produciria una competencia de naturaleza
interprovincial y no federal, situandose fuera de las competencias jurisdiccionales de la
Justicia Federal .

El problema de la armonizacion de las competencias locales y federaes radica
en que sus limites no son estrictos, sino bastante movedizos, porque remiten a
cuestiones de hecho, técnicas o econdémicas, que resultan relevantes para la
determinacion del ambito jurisdiccional de que se trate, por 10 que daremos un somero
andlisis sobre la cuestion.

Reconociendo que en muchos casos ha prevalecido una formula que sacrifica
innecesariamente las facultades locales a las federales, 10 cual tiene el efecto no querido
de acentuar nuestro centralismo y desequilibrios territoriales, con organismos de
regulaciéon y control, revision judicial, todos ellos concentrados en Capital Federal,
insistimos que esto alga la toma de decisiones de las necesidades e intereses de los
usuarios del interior del pais, distorsionando y debilitando, en la préactica, nuestro
federalismo.®

Aungue en la teoria constitucional y administrativa el principio genera es el
contrario al que se produce en la praxis, porque las competencias de la Nacidn en
materia de Servicios Riblicos son restringidas, en principio esta ho es competente a

menos que la competencia otorgada por la Constitucion sea expresa o implicita. Es claro
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nuestro texto constitucional que otorga a las provincias todas las facultades no
delegadas ala Nacion®®, principio ratificado por otro precepto, que atribuye al Congreso
Nacional lafacultad de dictar solo la legislacion necesariay para el cumplimiento de los
fines especificos de los establecimientos de utilidad nacional®®, debemos también
aclarar que no hay que caer en e error de que los gobiernos provinciales poseen
amplisimos poderes, significa que en € reparto de potencias e impotencias, entre una 'y
otras, la balanza no se inclina por ninguno de los dos centros de poder.®” Entre las
competencias expresas otorgadas a la Nacion por nuestra Constitucion, encontramos
entre otros, € que respecta a la temdtica ddl trabgjo, la facultad del dictado de los
marcos regulatorios de los Servicios Publicos de competencia Nacional, por el articulo
42%8 v en e mismo precepto se le da la competencia para la creacion de “érganos de
control” con la participacion necesaria de las provincias.

Sobre las atribuciones implicitas, la Congtitucion atribuye al Congreso Nacional,
sometiendo a la regulacion federal, € transito y comercio interprovincial e
internacional, es una variable muy importante, porque otorga posibilidades de
intervencion de la autoridad nacional en cuestiones provinciales®®, se puede féacilmente
comprobar que los Servicios Publicos de gran importancia, como son € sistema
aeroportuario, eléctrico nacional, del gas, son de competencia federal porque incluyen el
tréfico comercial. Asi planteada la cuestion, no alcanza para que se produzca una
inversion del principio general, de que la competencia es provincial®®. Se encuentran
también competencias dudosas, y algunas asumidas por la Nacion de forma ilegitima,
convalidadas por unma cldusula transitoria que en su segunda parte expresa, “la
distribucion de competencias, servicios y funciones vigentes a la sancién de esta
reforma, no podra modificarse sin la aprobacién de la provincia interesada®”. Sucede
algo similar a lo anteriormente analizado respecto a la delegacion legidativa, pero agui

a quien se despoja de sus facultades es a las Provincias, hasta cuando no lo sabremos.
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Son atropellos que la Nacién ahora, hace de las competencias provinciaes, donde los
Servicios Publicos quedan incluidos.

El principio genera es la titularidad de las provincias en la regulacion de los
Servicios Publicos y por lo tanto ante la duda de quién es competente, seran las
provincias quienes detenten dicha titularidad. Porque en el Derecho Argentino, no es
factible la concepcion de que un Servicio Pliblico pueda estar sometido ni siquiera a un
régimen bi- jurisdiccional. Solo se reconoce un titular, el Estado o concedente delega la
prestacion y el servicio se halla entonces, bgjo la inspeccion y control del concedente,
excluyendo toda voluntad extrafia, comprensible porque no cabe entre estos, otra
voluntad soberana®. Se evitarian esos engorrosos problemas, solamente por un estricto
control del principio de no interferencia provincial, como evitar la doble imposicion, y
la causalidad en las tasas de Servicios Publicos.

Ahora debemos tratar la competencia municipal, 10gico seria recurrir a cada
texto congtitucional provincial, para conocer €l alcance de la autonomia local, si cada
municipio puede autogobernarse. Y como antes expresamos, € principio general, es que
la competencia es local, y s la provincia por su texto constitucional le otorgé a sus
municipios autonomia deberia verse en cada caso concreto. Hay razones importantes
para hacer a los municipios responsables directos de los Servicios Publicos, por la
funcionalidad de estos, para reconocer las necesidades publicas gracias a su inmediatez
con la realidad comunitaria. Segun la Provincia, encontraremos en minoria las que
aluden a una responsabilidad estatal, otras en amplia mayoria reconocen que lacreacion
y regulacionde los Servicios Publicos es facultad provincial o municipal, seria entonces
una facultad concurrente, finamente, hay otras que la consideran una facultad
municipal originaria. La nueva corriente es que se reconoce esa facultad municipal
solamente por delegacion de la provincia, expresamente por su Constitucion provincial.

Como lo expresamos, para saber quien tiene competencia, hay que analizar cada una de
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las provincias que forman la Nacién. El caso més interesante es € de la Provincia de
San Juan, su Constitucion es defensora de la autonomia municipal, porque otorga
originamente la contratacion y concesion de los Servicios Piblicos en forma originaria
a sus municipios. Esa provincia ha separado la contratacion de la regulacion,
corresponde a municipio, la contratacion y a Poder Ejecutivo, la regulacion de esos
Servicios Publicos. 3

Como lo expresamos a lo largo de todo € capitulo, una regulacion econdémica
precisa, detallada y equilibrada, mayor donde las actividades sean prestadss en
monopolio, yrealizada por € érgano especifico para hacerlo, es en principio una forma
de proteger a la comunidad y sobre € tema en tratamiento, a los usuarios de Servicios
Publicos, porque en e caso opuesto de que la regulacion sea realizada por wn érgano
extrafio a esa funcion y emparentado con quién es regulado, peca en una deficiente y
precaria regulacion, porque a no tener conocimiento en el tema pero connivencia para
con los regulados se inclina la balanza de la regulacién para un sector y se pierde €l
equilibrio que es el objetivo de ella, eslo que sucede entre nosotros cuando es la Nacion
por medio del Poder Ejecutivo o sus Secretarias quién regula, infringiendo la frase
“quien concede no regula, y quien regula no concede’. Ademas de sustraer poderes
regulatorios de las provincias y de los propios entes reguladores, todo funciona mal, en
un principio se degjé todo librado al mercado, ahora se regula en beneficio de sectores
econdmicos poderosos que son capitales extranjeros, olvidando que los usuarios son los
sujetos perjudicados por esa deficiente regulacion, siendo nadie més y nadie menos que
los conciudadanos. Por todo lo expresado a lo largo del capitulo y lo dicho
anteriormente, damos por probado el punto de tesis. una deficiente y precariaregulacion
es en beneficio de quien no corresponde beneficiar y como consecuencia genera
desproteccion a los usuarios, y enrelacion con el problema propuesto de acuerdo a que

a pesar de tener una forma indirecta pero anticipada de proteccion a los usuarios es la
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primera que no se utiliza con ese fin, sino todo o contrario, para que las empresas
prestadoras puedan obtener mayores réditos econémicos y mantengan conformes a
nuestros gobernantes con jugosos beneficios; para los usuarios, |0 de sempre, mucho
menos de |o que se merecen.

Si la regulacion econdémica de actividades consideradas como Servicios Publicos
deberian redlizarse con el propdsito de proteger a los usuarios, por ser estos quienes se
benefician con una apropiada prestacion, es que debemos pasar a estudiar en detalle
cuales son las caracteristicas esenciales que gozan estas actividades tan importantes para
la vida en sociedad y €l hombre moderno, que por ser denominados Servicios Publicos
ya nos anticipan su importancia, son prestados a todos y hacia todos o0 mejor dicho a
cualquiera que lo solicite. Seran tratados temas como la diversidad de definiciones sobre
este instituto clédsico del Derecho Administrativo, su evolucion hasta la actualidad,
como también cuando es que podemos considerar un actividad como Servicio Pablico,
S es que puede decirse que hay un sistema de estos servicios en nuestra CN, los
caracteres que estos tienen para ser caracterizados de esa forma, entre otros temas, asi
afirmamos que s estudiamos en principio que es la regulacién y su utilidad, ahora
debemos estudiar sobre que actividades se gerce principalmente esa regulacion y que
caracteristicas propias tienen para que €elo asi sea, afirmando nuevamente que el

Servicio Publico es € objeto primero de la regulacion ecorndmica.



Capitulo 11

Servicio Publico

Sumario: 1. Introduccion. 2. Servicio Piblico. Diversidad de definiciones.
2.1 Evoluciéon y situacion actual del servicio publico. 2.2. ¢Cuando nos
encontramos frente a un servicio publico? 2.3. Servicios publicos
econdémicosy la concesion. 3. ¢Hay un sistema de servicios publicos en la
Congtitucion Naciona. 4. Caracteres de los servicios publicos. 4.1.
Régimen juridico de los servicios publicos.
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1.- Introduccion.

El Derecho administrativo no es concebible, s las normas y principios que
disciplinan la organizacion y la actividad de la Administracion carecen de
obligatoriedad para ésta. Si esa exigibilidad no concurre este modo de vinculacion de la
Administracion con las hormas se resume en una mera relacion de dependencia inter-
organica que excluye todo sentido de garantia para los derechos individuales. Solo
cuando las normas que disciplinan € accionar administrativo son exigibles
externamente, estd dada la condicion necesaria de alteridad que caracteriza todo el
Derecho.®*

Pero esa condicion no es suficiente para revelar la presencia del Derecho
administrativo porque éste solo aparece cuando e contenido de las normas y principios
gue rigen el accionar de la Administracion exorbita los caracteres propios del Derecho
Privado; esencialmente porque la Administracion consagra en su relacion con los
particulares una situacion de prerrogativa. %°

A partir de un andlisis comparado de la doctrina administrativa Argentina, sobre
laforma de concebir al Servicio Publico, caracteristicas propias, conceptos propuestos y
criticas a instituto, en el presente capitulo se demostrara 'y defendera el siguiente punto
de tesis: no existe consenso para &irmar un concepto de Servicio Publico, por lo que
existe una diversdad absoluta, y los vertiginosos cambios en el instituto generan
desconfianza en la comunidad. En referencia a la metodologia, se han empleado en €
trabajo las técnicas de cruzamiento de datos, hermenéutica juridicay € anadlisis de casos
bajo criterios sociolégicos y de la informacion aportada por expertos.

Podemos afirmar que € Derecho administrativo es, simultaneamente, poder y
libertad, prerrogativa y garantia. Se presentan asi, como técnicas que, al influjo de los
valores sociaes, tanto como valores politicos y econémicos tan cambiantes en todas las

épocas, congtituyen instrumentos de conformacion social. Esta rama del Derecho,
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instrumento de poder juridizado, no es neutral ni indiferente a los fines del Estado,
realidad muy apreciable en el Servicio Publico.®® Por la razén expuesta, € instituto en
estudio cambia de rumbo y se mueve como veleta que sigue la direcciéon del viento y
apunta para otro punto cardinal que quiza pueda ser el opuesto al anterior, que en €l
caso seria la politica econdémica que adopta € gobierno, por ello es que larelevancia del
tema que sera estudiado a continuacion, en este segundo capitulo queda justificada por
gue e Servicio Publico, de maylscula importarcia para la sociedad, se altera
constantemente y genera desconfianza para los que se proponen estudiarlo, ni pensar 1o
gue genera hacia la comunidad siempre tan celosa a la aceptacion de los cambios. Es
importante destacar y analizar €l régimen juridico del Servicio Pdblico, porque lo Unico
que se sabe hoy es su absoluta dificultad para determinar con precision los limites, solo
sabemos una cosa y es que se debe hablar en presente, porque € futuro de estos es
incierto y puede cambiar repentinamente.

Lo mismo sucede con la nocion de Servicio Publico, analizada a continuacion,
adelantando que también debe mutar, desaparecer o reaparecer, dependiendo como se
presente ese régimen juridico en cada contexto econémico temporal, por eso todo lo que
se escriba al respecto tiene caracter efimero®’, pero no debemos dejar de reconocer que
los Servicios Publicos a pesar de sus cambios o0 variaciones, hace mucho tiempo que
existen en e mundo contemporaneo y son necesarios porque brindan a la comunidad
servicios de primera necesidad, como también hay que remarcar que la Constitucion
nacional hace mencién de ellos y ello es muy importante, porque el Constituyente lo
considerd relevante.

Hay quienes sostienen que cuando uno se introduce en e estudio del Servicio
Publico advierte que la Unica coincidencia existente entre quienes ya han estudiado €
concepto, es la de su absoluta equivocidad, por lo que se afirma, que hay tantos

conceptos del Servicio Publico como autores de han ocupado de &, %8 es lo mismo que
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afirmar que hay innumerables conceptos pero a la vez no hay ninguno de utilidad,
cuestion que sera tratada en andlisis en un punto del presente capitulo.

Como también hay autores que han hecho referencia, a la ideologia del Servicio
PUblico®™, asi es que la ideologia que agui esta en juego es la del Derecho
Administrativo por que es e instrumento que afirma la prerrogativa, y la garantia, en
materia de Servicio Publico y en todo e campo del egercicio de la funcion
administrativa. 1%

Mas alla de los conceptos y las definiciones sobre las cuales nuestra doctrina a
derramado rios de tinta, donde se pueden hasta distinguir mas de una nocién al respecto,
y donde solo encontramos més desaciertos que logros y conceptos elogiosos, siempre
cargados de una importante ideologia en la forma de concebir a Estado, haremos
hincapié sobre e desarrollo de la doctrina nacional en relacion a los conceptos
aportados, su evoluciéon nacional como también se analizara la variante actual de los
Servicios Publicos econdmicos y una de sus formas de ser trasladados a los particulares
para que realicen la prestacion no obviaremos e estudio de los caracteres tradicionales
y la posibilidad de incluir alguno novedoso. Se intentard determinar si hay en nuestra
CN un sistema de estos servicios y la forma de saber cuando una actividad debe ser
denominada como Servicio Publico.

Analizando este importante instituto del Derecho Publico, que por su forma de
nacimiento, desarrollo y alteraciones, su relacion inmediata con la economia, tanto
macro como microeconomia, y por €l desequilibrio en las relaciones juridicas que en la
actualidad generan, por aplicarse principamente sobre actividades prestadas en
monopolio, es que se incluye su tratamiento en este trabajo de investigacion como paso
previo al andlisis de la proteccion del usuario de estos servicios.

Si e orden juridico resuelve que determinada actividad ha de prestarse en libre

competencia, entonces el rol del Estado es é mismo que cumple con todas las
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actividades privadas de esa indole, asegurar la libre competencia, la lealtad comercial,
persigue las propagandas engafiosas, tutela a consumidor, como vimos en e anterior
capitulo, existe alguna variante de regulacion econémicay social, pero no del nivel que

se aplica en las actividades monopdlicas constitutivas de Servicios Piblicos. *%*

2.- Servicio Publico. Diver sidad de definiciones.

La nocién de Servicio Pablico nacié en Francia, asi fue que nuestra doctrina
abrevaba en tales fuentes, pero nuestra jurisprudencia lo hacia en la estadounidense, que
ni siquiera utilizaba tal nocion sino que se referia al grado de regulacion normativa que
determinadas actividades privadas podian o debian tener.'%?

El Dr. Comadira afirma, “el Servicio Publico es un titulo juridico en si mismo
exorbitante, invocable por e Estado para asumir la titularidad de competencias
prestacionales con € fin de gercerlas en forma directa (por administracion) o indirectaa
través de 6rganos personificados publica (entes autérquicos), o privadamente a través de
terceros (personas juridicas privadas); para desarrollarlas subsidiariamente en ausencia
de prestadores privados, sin titularizarlas en sentido propio, o bien para gercer su Poder
de Policia sobre actividades privadas prestacionales, con e objeto de dar satisfaccion o,
en su caso, de asegurar la satisfaccion de necesidades consideradas esenciales para e

logro del bien comdni®®”

, Se vislumbra un concepto demasiado extenso, por querer
definir la actividad del Servicio Publico considerando cada variante que a lo largo del
tiempo fue adoptando debido a los cambios sociales y econdmicos en nuestro pais como
en e mundo entero, por ello, latarea de abarcar un concepto de Servicio Publico smple,
de facil memorizacion se dificulta demasiado por su constante variacion, siguiendo las
continuas corrientes modificatorias que normamente nos llegan desde otros lugares,
muchas veces algjados de nuestro pais pero con una fuerte influencia sobre éste.

Distinto a lo que sucedié en € orden nacional, cuando los Jueces y juristas

norteamericanos notaron que no podian formular acertadamente una definicion de las
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public utilities abandonaron €l intento y concentraron energias en los hechos que las
conforman. Entonces s la teoria juridica es imprecisa, cuando una actividad no puede
ser unicamente regulada por el mercado, por ser monopolica, se debe regular € precio
gue el publico pagara por € servicio recibido. En nuestro pais se dieron tesis desde la
supresion y hasta en la actualidad se contintia con esfuerzo en la busqueda de construir
un concepto homogéneo de Servicios Publicos.

No caigamos pues en € error de querer encontrar esencias inmutables donde
sOlo estdn las arenas movedizas de las cambiantes politicas econOmicas
gubernamentales, sin embargo, algo ha permanecido inmutable y es que su resultado
préctico no satisface los derechos individuales.'®* Clara sintesis de un sector de la
doctrina nacional que reconoce la imposibilidad e inconveniencia de buscar un concepto
gue a poco tiempo demostrara su error conceptual y su anacrénica perspectiva de los
Servicios Publicos, cambiantes de época en época, influidos por la economia mundial y
€l progreso de las comunidades con & necesario desarrollo de las naciones.

Hay una tendencia a desacreditar el Servicio Riblico, facilitada tanto por las
imprecisiones terminoldgicas y conceptuales que han rodeado desde siempre a este
ingtituto, hasta han propuesto la eliminacién del concepto, explicable cuando en
doctrina €l Unico consenso existente es su confusa concepcion. Es necesario dejar en
claro que les actividades que denominamos Servicio Piblico, existen. También, es la
propia Congtitucién quien la nombra, por lo que exige mayor atencion. Sobre la
interpretacion de este, los anglosgjones optaron por limitarse a las explicaciones
econdmicas, y no avanzar demasiado en € campo del Derecho més que en la
descripcion de los sistemas legales vigentes, mientras que nosotros no podemos dejar de
caer en la tentacion por los conceptos, 1%°

Sobre la definicion actual, € nudo de la cuestion no esta centrado a qué

decidamos lectiva o individualmente, por acto mégico de nuestra voluntad, llamar
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“Servicio Riblico” y luego deducir algo. El verdadero debate es decidir qué tipo y
cantidad de regulacion €l orden juridico ha establecido para que tipo de actividad, en
gué tiempo y lugar. Adelantamos que esta es la manera mas simple pero enmascarada
de adoptar e procedimiento para anadizar este tipo de actividades, utilizado en los
EE.UU. sobre las public utilities, si es por € bien de los usuarios, por su protecciony en
consecuencia para la eficiencia y calidad de los Servicios Publicos, garantia que
reconoce la Constitucion, bienvenida sea, copiar 1o bueno de otros no contiene nada de
malo, siempre que sea para buscar y lograr € bien, que cuando es comun, es mucho méas
importante.

Y aresuelta la discusion anterior de cuanta regulacion hay o gueremos que exista
para ciertas actividades, entonces si podemos resolver s [lamamos a algunas de ellas
Servicio Riblico, actividad regulada, o s pasamos mas simplemente a abandonar la
pretension de establecer criterios generales precisos y explicamos cada actividad
principal por si misma en su régimen juridico concreto. %

Encontramos en & orden nacional, a los menos, dos grandes modelos. El
primero de estos campos, representa la nocidn clasica, nacida por los afios 1930,
coincidiendo con la desaparicion de los prestadores privados. Nuestros autores
estudiaron e comportamiento juridico que se terminaba extinguiendo en manos del
Estado, se confundia como otra competencia més de las que gercia. El segundo de estos
campos, se dieron numerosos y ricos aportes doctrinarios, influyendo sobre la anterior
nocion, pero sin querer se cometid un error de ir superponiendo nociones, hasta el punto
de mezclarse y perderse la esencia de cada una.

Sobre la version clésica, hay que recordar que fueron dos corrientes las que
concurrieron a su formacion. Una fue la realizada por juristas argentinos desde 1930,
puede encontrarse en a despacho sobre “Régimen juridico de la concesion de Servicios

Publicos” en la IV Conferencia Nacional de Abogados del afio 1936%, los juristas
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fueron entre los més reconocidos Bielsa, Villegas Basavilbaso, Diez, Marienhoff, entre
los primeros habia coincidencia en que “é Servicio Publico es una prestacion o
actividad realizada por la administracion, en forma directa o indirecta, con el objeto de
satisfacer una necesidad de interés general ', también afirmaban que simultaneamente,
d lado de los Servicios Publicos propiamente dichos (propios) habia otras prestaciones
llevadas a cabo por los particulares bajo una reglamentacion estatal a las que
denominaban Servicios Publicos impropios. En cambio, Marienhoff!®® extendié los
[imites de la nocion de Servicio Publico a ambas categorias.

Se desprendian asi las caracteristicas tipicas del Servicio Publico, que seran
tratadas en otro punto de este capitulo, como la uniformidad, la regularidad, la
generdidad, la continuidad y la igualdad. También reconociendo en € rescate una
forma inherente de extincién de la concesién, como también que e Estado y los
concesionarios aportan respectivamente bienes para la prestacion del servicio. Como
dato destacado de esta nocion es la separacion entre el régimen del Servicio Publico y el
del contrato de conceson de Servicios Publicos, claro testimonio de que esta
institucién, por regla, era una prestacion propia del Estado que podia dar la concesion a
particulares también tema a tratar en un punto especifico del presente capitulo. Sobre la
otra corriente dentro de esta misma vertiente, surge con la Constitucion Peronista de
1949, esa prescribia que el Servicio Plblico se estatizaba por completo. Esta version,
diferente de la anterior, que a pesar de ser una prestacion Estatal agquella y poder
prestarse indirectamente por los particulares, por € contrario esta es una funcion estatal
indelegable. Lo preveia la misma letra de la Constitucién en su articulo 40'%°, que s
bien su vigencia fue fugaz, por la derogacion por medio de una Proclama del gobierno
militar emitida € 27 de abril de 1956, su ideologia perduré hasta los afios 1990,

considera cierta doctrina ala cua nos adherimos !
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No tardaron en aparecer las criticas sobre la version clésica, mucho antes de la
Reforma Estatal en las antipodas de la década del 80 Agustin Gordillo, ya criticaba la
concepcion del Servicio Publico, de la misma forma que Barra, por aguellos afios,
sostenia la necesidad de que se interprete a este ingtituto de manera restrictiva, porque
para é no habia Servicios Publicos por naturaleza''?. Si anteriormente a la reforma era
critico respecto a concepto, luego lo hacia con mayor vehemencia y hasta sostenia la
necesidad de syorimir la “nocion esencial” de Servicio Riblico, va ain més Igos a
considerar que la construccion doctrinaria del concepto de Servicio Publico es indtil y
solo debe estar basada en el régimen juridico positivo.*'® Sin llegar a una posicién
extrema, Mairal propone una nueva conceptualizacion basada en la obligatoriedad de la
prestacion, como nota distintiva del Servicio Pablico. ™

Otros intentaron delimitar a la nocion tradicional, asi fue e caso de Comadira
gue transcribimos precedentemente su concepto, donde la definicion es una limitacion
de laamplitud del concepto clésico, pero intocable se mantiene reconocido su alcance a
las actividades privadas reguladas 0 Servicios Publicos impropios.

Frente a la diversidad de conceptos o definiciones, un autor reconoce gue no es
posible hablar de una nocién moderna Unica del Servicio Piblico, aunque todas ellas
saquen a relucir los errores de la nocion tradiciona y la necesidad de limitarla. **® Vista
y andlizada la cuestion critica del ingtituto y seguidamente, para entrar de lleno
completando e punto de tesis a probar, veremos la vertiginosa evolucion naciona, que
solamente confunde a la poblacion, de estos servicios hoy econdmicos, hace unos afios,
actividades prestadas por e mismo Estado. Después, buscar una sucinta manera de
determinacion de cuando es que a las actividades podemos [lamarlas Servicios Publicos
y finalizar con la forma en que es tradadada la prestacion de edos a los particulares,

como antes lo aclaramos. Si este trabajo de investigacion tiene como objetivo general
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desentrafiar la proteccion del usuario de Servicios Publicos, antes de ello es esencia
entender como fueron y que son estas actividades.

2.1.-Evolucion vy situacion actual del Servicio Publico.

Actividades que podrian considerarse Servicios Publicos muy genéricamente,
podemos hallarlas aln antes de la consagracion del constitucionalismo, como por
gemplo justicia, defensa y relaciones exteriores, pero hay que reconocer que su
prestacion estaba en realidad desprovista de toda significacion servicial porgque con ellos
se trataba de atender las necesidades estatales, antes que proporcionar utilidad a los
stibditos. '

La asistencia, la sanidad, la educacién el correo, son, en una primera etapa,
servicios asumidos por e Estado; empero, no se advierte todavia en esta instancia,
vocacion de publicatio, ni de monopolio, ni de exclusividad aunque si es posible
encontrar, como excepcion, fundamentos politicos ideoldgicos para hacer de la
ensefianza un monopolio estatal, como ocurrié en Francia, considerado un método de
igualacion social. '’

En lo que respecta a nuestro pais, € Servicio Riblico ya transité tres etapas y
hoy se encuentra en transito por una cuarta. En la primera de ellas se da comienzo a
finales del siglo X1X hasta mediados del siglo XX, donde las actividades calificadas
como Servicios Publicos se encontraban en manos de |os particulares, prestandolas bajo
diversos titulos, como el contrato de concesion. El desarrollo doctrinario de estos, se dio
en la segunda etapa, es el Estado quientoma aqui la direccion de los Servicios Publicos,
por lo que estos pierden buena parte de su identidad juridica, son una prestacion estatal
y lanocién preparada para que el Estado regule a un prestador en resguardo del usuario,

118 Se extiende esta por un espacio de

cambia cuando agquél reline las dos calidades.
medio siglo, entre (1940-1990), surgen las grandes empresas publicas, siguiendo un

rumbo general de la economia con predomino estatal, hacia fines de la Primera Guerra
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Mundial, y luego de la Gran Depresién de 1930. El Estado se encarga de lo que antes
realizaban los particulares, tendencia que tuvo rango constitucional, asi en nuestro pais
la Constitucion de 1949'° afirmaba que “Los Servicios Publicos pertenecen
originariamente a Estado, y bajo ningln concepto podran ser enajenados o concedidos
para su explotacion. Los que se hallaren, en poder de particulares seran transferidos al
Estado, mediante compra o expropiacion con indemnizacion previa cuando una ley
nacional lo determine.” Contribuyeron diversos factores: insatisfaccion con e poder
monopolico de los prestadores privados como la poca capacidad del Estado para
controlarlos; los servicios privados que pasaron al Estado recibieron € mismo régimen
juridico de la administracién, se confundieron Servicio Publico y funcién administrativa
en un mismo régimen juridico y en una misma praxis administrativa.**°

También sucedié que los organismos de control de los Servicios Publicos se
desmontaron y desaparecio el concepto de la “tarifa’ 0 “tasa’ como contraprestacion del
servicio, para transformarse en otra manifestaciéon del poder tributario: era otro
impuesto destinado a rentas generales y no tenia relacion con e servicio prestado, en el
siglo XXI se intenta volver a esa época, esta claro que los temas juridicos de ese
momento no eran entonces los Servicios Publicos, sino la actividad total del Estado y la
regulacion piblica de casi toda la economia®??,cuestion que fue estudiada en € capitulo
anterior a cua nos remitimos.

A partir de 1989 se recepta en nuestro pais, nuevamente un cambio de
orientacién mundia de las ideas econdémicas, tanto abandonando la reglamentacion de
la economia privada como traspasando nuevamente a la actividad privada actividades
asumidas tiempo antes por e Estado, por €ello algunas actividades quedaron
desmonopolizadas y libradas a las reglas del mercado sin una destacada regulaciéon, esla
época de las privatizaciones con desmonopolizacién, como o define un reconocido

122

autor.~““ Otro autor nos explica que la apertura hacia mercados internacionales nos



59
permitié tomar contacto con ideas diferentes acerca de cdmo se regulan actividades
comerciales cuando son de interés publico. Aparecieron las llamadas public utilities del
derecho anglosgon y junto a ellas titulos habilitantes como la licencia. Tampoco
escapamos a intento de modelar nuestros entes reguladores a imagen y semejanza de
las ya nombradas independent regulatory commissions de los Estados Unidos, junto ala
audiencia publica. “El Servicio Piblico que ya languidecia= como se atrofia cualquier
6érgano en desuso- recobré sus antiguos brios.”?3

Fiel ala tradicion nacional, algunas privatizaciones se hicieron no hacia la libre
competencia, como era lo correcto sino bajo un régimen juridico oficial de monopolio.
Era necesario entonces, la creacion de los mecanismos apropiados de control, si hay
servicios en manos de particulares en condiciones monopdlicas, €l Estado debe gjercer
su potestad de controlar como se presta ese poder, entonces ahi reaparece un cuerpo
normativo como una realidad econdmica que puede ser calificada como Servicio
Publico.'** Esa es una solucién de Derecho que debe constantemente regjustarse, en
cada actividad, a lo que la regulacion determina sobre los cambiantes hechos,
juridicamente lo cierto es que solo su condicion monopdlica, cuando la tenga 'y no su
objeto, es lo que justificay determina ese régimen, “La declaracion de Servicio Publico
significa un monopolio de derecho y no de gestion. Ello implica que las personas
privadas no pueden prestar este servicio sino como concesionarios’. 12°

Nos encontramos en e camino de la cuarta etapa, su comienzo se dio en una
fecha determinada, en Enero de 2002 por la sancién de la Ley 25.561%°, su particular
sigho se da en la severa critica que se le hace a modelo anterior, intentando un retorno a
la segunda etapa. Algunos Servicios Publicos regresan a manos estatales por
incumplimiento de los prestadores, un gemplo es € de Aerolineas Argentinas, linea de

bandera nacional y se ordend por la normativa anteriormente citada una renegociacion

obligatoria de todos los contratos suscriptos en la década anterior. Es notable € intento



60
de borron y cuenta nueva, generando inseguridad juridica con todos los costos que ello
implica, entre algunos €l de aumentar considerablemente las prestaciones. Podemos
afirmar que solamente un contrato de concesion asegurando controles estatales no puede
limitar €l avance de las grandes compafiias y mucho menos como su més inmediata
consecuencia brindar adecuada proteccion alos usuarios. Asi se habla popularmente que
las empresas prestadoras de Servicios Publicos no invierten y obtienen ganancias
extraordinarias a expensas de los usuarios, la parte méas débil, generando una actitud de
desconfianza sobre las empresas prestadoras y las actividades en si, pero por la
necesidad de ellas, poco pueden hacer los usuarios y menos si se les omite la educacion
parael consumo.

Un articulo periodistico resume la causa de tal desconfianza, “El secretario de
Transporte de la Nacion, Ricardo Jaime, inicid ayer una serie de inspecciones para
constatar € estado del sistema ferroviario en la ciudad de Buenos Aires. Y lo hizo de la
meor manera para conocer la redlidad: vigd en tren. Después de realizar dos
recorridos- uno de Flores a Liniers, en la ex linea Sarmiento, de TBA, y € otro de
Quilmes a Constitucion, en el rama Roca, de Metropolitano-, laimpresién de Jaime fue
negativa’. “Dentro de una semana, e Gobierno espera contar con los citos que le
permitan realizar un informe sobre la situacion del transporte publico, incluyendo
trenes, colectivos y aeropuertos nacionales’. Por ese entonces corria €l afio 2003 y habia
motivos para creer en la sinceridad de los flamantes funcionarios. Cuatro afos después,
el mismo funcionario produjo la misma noticia. Jaime volvio a vigar en tren como
cualquier pasgjero: para ver con sus propios 0jos lo que estaba pasando, in situ. En €
medio, se perdieron millones y millones en subsidios, que fueron a parar a los bolsillos
de empresarios tipicos de la década del noventa, esos que disfrutaron de un crecimiento
econdémico dramatico mientras el pais se iba a pique. Y en e servicio ferroviario no

cambid nada: la gente sigue vigiando como ganado, tal cua lo denuncié el candidato
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Néstor Kirchner en plena campafia electoral por €l afio 2003. Aqui transcribiré la parte
mas interesante; “ante cada denuncia de lo que ocurria, l1os organismos del Estado que
debian controlar los trenes y dependen del Sr. Secretario de Transporte de la Nacién
Ricardo Jaime, sostenian ante la justicia que los trabajadores usuarios de estas lineas de
ferrocarriles vigjaban mas 0 menos como la princesa Méaxima Zorreguieta de la Casa de
Orange’. Hay un texto de la CNRT que present6 ante la Justicia que merece leerse una
y otra vez: un documento burdo, en referencia a tren Roca, donde se niega de forma
contundente todos los problemas que anteriormente el Sr. Jaime habia reconocido.*?’
Todavia mucho camino por recorrer y derechos por reconocer a los usuarios, pasaron
muchos afos y todavia ese sector de la sociedad se encuentra desamparado. Si mareados
a esta altura nos encontramos luego de leer tanto, pero a la vez nada que nos aporte un
criterio definitivo para cerrar €l tema en tratamiento, es que debemos intentar ahora
necesariamente dejar algun indicio para saber cuando y asi cuales y que actividades

pueden |lamarselas con propiedad Servicio Publico.

2.2.- ;Cuando nos encontramos frente a un Servicio Publico?

Como en €l pasado ha podido sefialarse que lo tipico del Servicio Publico eraun
monopolio en manos del Estado, con la consecuencia de atribuir potestades al Estado
prestador, ahora la regla se volvié excepcidn para distinguir que una actividad sea 0 no
Servicio Publico, es la consecuencia opuesta de limitar las potestades y |os derechos del
prestador monopdlico, ahora en manos privadas.’?® El Estado mantiene e deber de
controlar s se produce una tendencia monopolizante o de abuso de posicién dominante
en el mercado, para mantener la competercia como regla.

La regulacién y e control son facultades que el Estado €erce cuando ha
conferido un monopolio y que a la inversa no puede llevar a cabo, actualmente, para
actividades prestadas en libre competencia. Aunque hay claroscuros, porgue

encontramos casos en que existe competencia y de todos modos hay una importante
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regulacion, por ejemplo la actividad bancaria, las compafiias aseguradoras.
Reconociendo que nadie pretende llamarlas Servicio Riblico, lo que coincide con la
idea basada en monopolio o la libre competencia.

No hay duda que cuando existe monopolio stricto sensu la legislacion expresa o
implicitamente impone limitaciones y regulaciones especiales que pueden englobarse en
la nocién de Servicio Publico.*?® Cuando el monopolio es imperfecto, cuando hay una
importante restriccién o limitacién de la libre competencia, cabe la aplicacién del
mismo régimen juridico basico, aunque con morigeraciones, como el caso del transporte
de pasajeros que ro constituye monopolio pero es Servicio Publico. Es cierto tomando
el significado de la palabra estrictamente, pero en dicha actividad tampoco hay libre
competencia

La doctrina considera que es una cuestion de grado en la cual las definiciones, se
hagan como se quieran, no acanzaran para explicar lariqueza de la realidad. Pues decir
gue toda vez que haya ausencia de libre competencia hay Servicio Piblico también es
algo exagerado. Por gemplo, las paradas de diarios, necesitan de autorizacion estatal y
se dan conforme a ciertos criterios. Pero habiendo tantas que ofrecen 1o mismo a
mismo precio, serfa irrazonable pensar en més regulaciones.’®® En este caso la
regulacion se da por e mismo mercado o también |lamada autorregul acion.

El ge de la discusidon debe estar alrededor de cud es € grado de regulacion que
se justifica en una determinada actividad, sea por determinacion del legislador, del ente
regulador independiente, o de la jurisprudencia, todo lo cua recogera luego la doctrina
de forma objetiva segun €l Derecho vigente y no por preconceptos. En ka Argentina de
comienzos ddl siglo XXI y del Bicentenario, a despecho de la Congtitucién, € gran
regulador de facto es todavia un Secretario de Estado bajo cuya égida actia € ente
constitucionalmente regulador e independiente: se viola doblemente la Constitucién, 3!

algo impensado en EE.UU., donde la propia autoridad del Presidente de los Estados
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Unidos es enorme pero se concentra en una media docena de cuestiones. La presidencia
de los Estados Unidos, no pretende ocuparse, como la Argentina, de toda la
administracion, aunque sean ambos sistemas presidencialistas. Lo que aca vemos como
fenémeno normal de la vida diaria, ala se veria como una inimaginable aberracion. 132
En cas todos los casos de las privatizaciones todo fue hecho mal, asi en vez de
un régimen legal, cambiantes reglamentos de la administracion, la autoridad regulatoria
dependiente de la administracion central, como los casos de la Comision Nacional de
Comunicaciones 0 las autopistas de acceso a Buenos Aires por OCCOVI, que las
audiencias publicas sean llevadas a cabo con renuencia y a fuerza de demandas
judiciales, casos enque primero se hizo la privatizacion y después €l régimen juridico
que ha de regir e servicio, con resultados visibles y claros, donde no ha existido ente
regulador independiente creado por ley ni debido acatamiento a principio de la
audiencia publica, los contratos fueron renegociados sin la debida audiencia publica y
en detrimento de los intereses econdmicos de |os usuarios que la constitucion garantiza,
aumentando sin causa las tarifas, prorrogando las concesiones, perdonando multas
devengadas a favor de los usuarios, como bien aclara Gordillo, son los mismos vicios
gue en décadas anteriores sumaron razones para la estatizacion. “Un comienzo poco
auspicioso”. > Se pueden nombrar como caracteristicas de los Servicios Piblicosen
esa época, 0 mejor dicho denominador comun, las prestaciones calamitosas, cuentas
deficitarias, un abrumador exceso de personal con bajisma productividad, la ya
nombrada corrupcion expandida a todo nivel con participacion politica, como también
burocraticay sindical.
En ese momento todavia algunos tribunal es negaban derechos a los usuarios que
la propia Congtitucion les garantizaba a tener un ente regulador independiente para
controlar los Servicios Publicos. Parecia que se ignoraba la Constitucion Nacional, que

no es extrafio en nuestro pais, sino todo o contrario, es moneda corriente.
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Como sintesis para descubrir si estamos frente a un Servicio Piblico podemos
decir que este debe tener tres aspectos. satisfacer necesidades primordiales, las
actividades deben ser de tipo econdmico e industrial y e contenido de la prestacion
debe ser obligatorio, podemos adelantarnos y agregar uno mas, sobre la existencia de un
ente regulador independiente de dicha actividad.

Asi es la importarcia que tiene la finalidad del Servicio Publico, como
importante es determinar cudl es el objeto o finalidad de aguellos, seria satisfacer una
necesidad publica, colectiva, de interés publico. Necesidad publica o de interés publico,
significa la suma de las necesidades individuales, o que no presupone es que todos los
individuos de la sociedad deban tenerla, pero si @ menos que una mayoria de ellos la
tiene.

Como hien aclara e Dr. Gordillo, hay muchas actividades humanas que
satisfacen un fin publico, pero a nadie se le ocurriria extraer consecuencia juridica

aguna de elo.3*

Pero si ademés de que la actividad cumpla con un fin publico, los
particulares la prestan a la comunidad porque € Estado les otorgo la prestacion
mediante la concesion, o alguna forma andloga, es un firme indicio de que nos

encontramos ante un Servicio Publico. Seguidamente veremos ese supuesto.

2.3.- Servicios Publicos econdmicos y la concesion.

Pasado algun tiempo, avances tecnolégicos mediante, exigercias del
industrialismo, y demandas de la comunidad que colocan a Estado ante la necesidad de
asumir prestaciones con naturaleza econdmicay complejas, que por no revestir carécter
asistencial es que requieren de €, intervencion judtificada; en la insuficiencia privada
para hacerlo, en la importancia de satisfaccion a la comunidad y en la vocacion
monopolistica en que se desarrollaba; asi € Servicio Publico se presenta, como € titulo

juridico invocado por € Estado para asumir la titularidad de competercias
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prestacionales como el transporte ferroviario o por carretera, €l correo, la electricidad, el
gaso e teléfono.t*®

La redefinicion del accionar del Estado se produce por su incapacidad
empresarial y abstencion de éste en la vida econdmica. Por lo tanto, se salvala situacion
con la figura de la concesion tradlativa, asi es que € Estado, después de atribuirse la
titularidad de la actividad econdmica que sea, transfiere su gestion o gercicio a una
persona privada que la asume por su cuenta y riesgo. Entonces decimos que, la
concesion es, inherente ala explotacion de los Servicios Publicos econdmicosy se erige
en e modo més inteligente que € Estado de Derecho Libera halla para responder a las
exigencias de los hechos que desde una ideologia que repudiaba en si misma la
actuacion econdmica del Estado, debia dar cuenta del propio desarrollo histérico del
capitalismo liberal necesitado de un marco econémico tecnolégico que € Estado, por si
solo no podia generar.*%¢

La prerrogativa va, unida a Servicio Publico; en este caso como poderes
juridicos del concedente sobre el prestador e, incluso, como posibilidad de poderes de
éste, €l prestador, sobre el usuario y terceros, transferidos por aquél.

Es cuando hay monopolio privado que se aplica un régimen especial, asi al
menos ha sido interpretado el orden juridico donde una actividad que ha de prestarse
bajo un régimen monopdlico o de competencia imperfecta, el Estado debe controlarla
con un régimen de Derecho publico. Asi, por g emplo, un mismo tema, energia, puede
encontrarse bajo diversos regimenes juridicos: la generacion de energia eléctrica, casi en
libre competencia, pero el transporte, distribucion y venta muy regulada, porque hay
monopolio.*®’

La regla constitucional es la desregulacion y la libre competencia, no €
monopolio, € privilegio o la exclusividad, porque desde la reforma de la Constitucion,

toda norma que establece alguna restriccion a la libre competencia es temporariay con
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tendencia a la desregulacion y desmonopolizacion, o sea hacia la plena competencia.
Como aclara Gordillo, tal restriccién a la libre competencia solo puede tener
fundamento legidativo formal, es e sentido de la expresion legislacion en e articulo
42'% de la Constitucién. En Derecho corresponde estar a favor de la libertad de
comercio y no del monopolio.***

Es diferente en los Servicios Publicos la exclusividad, en principio no nace
espontaneamente en €l libre juego del mercado y de la competencia, sino que lo impone
el Estado mediante un acto normativo, otorgando a persona determinada privilegios
legales especificos para prestarlo en un tiempo y bajo condiciones determinadas.

Un reconocido jurista distingue entre monopolio y exclusividad. El primero
implica que una actividad se sustrae de la concurrencia 'y se reserva para su desarrollo
solo por una persona publica o privada. La segunda significa que € Estado asegura a
quien es objeto de ella que no otorgara nuevas concesiones para € mismo Sservicio o
actividad,*® es un reconocimiento que el Estado protegeré al que goce del privilegio.

Los privilegios 0 monopolios se funden en € interés colectivo, como Unica y
exclusiva razon que los legitimaria y los haria encuadrar en €l marco constitucional.
Como fundamento de que toda vez que e Servicio Riblico fue creado para satisfacer
necesidades de la comunidad, la creacion de monopolios 0 regimenes de exclusividad
nunca puede ir en detrimento de los usuarios,*** sino por e contrario siempre en su
beneficio.

La exclusividad, por imponer una ventga adicional a concesionario o
permisionario, con mas razén como dice Marienhoff, su otorgamiento es, siempre, de
competencia legidativa y su extension y existencia es de interpretacion restrictiva,
porque tampoco hay privilegios implicitos.}*? No es constitucionalmente posible
conceder un servicio sin marco legal especifico, ni modificar agun privilegio o

monopolio sin expresa aprobacion legidativa antes de entrar en vigencia, que en la
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préctica no sucede de esta manera, en la privatizacion de los aeropuertos nacionaes, en
ocasion de una demora en e Poder Legidativo, para la sancion de la correspondiente
Ley, e Poder Ejecutivo concedié un privilegio por medio de reglamentaciones, las que
fueron declaradas constitucionalmente vdlidas por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en un falo de gran trascendencia, por la resolucion del mas ato tribunal de
Justicia de nuestro pais, siendo complice de las auto atribuciones que por ese entonces
el Presidente de la Nacion gercia, y de las turbias y deficientes negociaciones en las que
fue otorgado ese monopolio, para una extensa explicacion juridica y politica,
aconsejamos recurrir a una nota a fallo muy interesante. 143

Entonces diremos que & Servicio Publico, opera como titulo exorbitante para la
exclusion de latitularidad privada de la actividad.

En cuanto a la obligacién de control de los monopolios naturales o legales, que
prevé e articulo 42'** de la Constitucion es que pone més énfasis en el control queen la
permision: es en €l segundo parrafo que se establece que todas las autoridades, tanto
legidlativas como administrativas y pudiendo ser judiciales, en ultimo caso, deben
proveer lo necesario a control de los monopolios naturales y legales, “Las autoridades
proveeran a la proteccion de esos derechos, ala educacion para el consumo, a la defensa
de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, a control de los
monopolios naturales y legales...constitucién de asociaciones de consumidores y
usuarios’.

La normativa Constitucional es clara y directa respecto a los derechos que se
protegen, no tan clara es respecto a quien se encuentra obligado a dar esa proteccion,
mucho se ha dicho al respecto, consideramos en este momento que todavia hay muchos

de elos que deben hacerse realidad, porgue sobre la educacién para € consumo, nunca

se ha escuchado hablar, sobre los monopolios, afirma que debe controlarlos, y bien
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sabemos que muchas veces, por no decir todas son los mismos monopolios los que
controlan la Administracion.

Es repetido que & Servicio Publico presupone una organizacion de elementos y
actividades para alcanzar su finalidad, ordenacion de medios materiales y personales,
como la idea de organizacion es inseparable de cualquier otra empresa o actividad
humana: es que la desorganizacién nunca fue productiva y € mercado siempre la
castigo con e fracaso.!*® Confirmada la importancia del instituto, corresponde
determinar ahora si el Constituyente previo un sistema de aquellos o solo los nombro de
forma dispersa en la normativa constitucional, adelantando que donde se encuentran
nombrados, es en los preceptos incluidos por la ultima reforma al texto superior, en €
capitulo denominado, nuevos Derechos y Garantias, por ende, antes de esa modificacion

no se nombraba a estas actividades.

3.- ¢/Hay un sstema de los Servicios Publicos en la Constitucion

nacional ?

La Congtitucion se refiere expresamente, en dos oportunidades, a los Servicios
Publicos, ambas en & mismo articulo 42, segundo pérrafo, para imponer a las
autoridades el deber de promover a control de la calidad y eficiencia de estosy en el
tercer parrafo, determinando que la legislacion debe establecer 10s marcos regulatorios
de los Servicios Publicos de competencia nacional, previendo la participacion necesaria
de las asociaciones de usuarios y consumidores mn las provincias interesadas, en los
organismos de control. Asimismo, se refieren a los Servicio Pablicos las previsiones
constitucionales que reconocen a los usuarios una serie de derechos y también las que
imponen a las autoridades deberes hacia los usierios.

De lo que se extrae de la clausula congtitucional, se visumbra un sistema de

Servicios Publicos, montado sobre dos ideas:
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a Reconocimiento y proteccion de los derechos de los usuarios de los Servicios
PUblicos sin perjuicio del respeto de otros derechos; y
b) Consagracion de potestades estatales orientadas, a la regulaciéon y e control. Su
sentido es la proteccion y respeto de tales derechos,

Este sistema tiene un fin, es la proteccion de los derechos pero la potestad es €
medio que los asegura. El poder a servicio de la liberad.**” Recordamos unas palabras
gue antes citamos de Agustin Gordillo, decia algo como que la lucha contra los abusos
del poder es tan antigua como la humanidad, nosotros somos los que no demos
desfallecer en e intento por lograr ganar esa lucha, la Congtitucién naciona ya nos
otorga unas potestades.

Ya fue dicho con antelacién que los caracteres de estas actividades importantes
hacen a la esencia de las mismas, y conociendo €ellos, aln sin decir un concepto,
sabemos de lo que se esta hablando, porque esa es una particularidad de los Servicios
Plblicos, sino € Unico, varian las concepciones sin encontrar una definitiva, pero
inmutable siguen los caracteres clasicos sin desconocer la novedad del surgimiento de
algunos més, por lo que veremos en detale a que hace referencia cada uno. Luego
analizaremos € régimen juridico del Servicio Publico, por las importantes
consecuencias juridicas que ello trae al instituto.

4.- Caracteresdelos Servicios Publicos.

Para algunos se trata de la aplicacion particularizada del “régimen tutelar
impuesto por la Constitucion para aquellos supuestos genéricos de proteccion al mas
débil” 18, para otros, tradicionalmente, en cambio, justificando que trata de satisfacer
una necesidad publica e Servicio Pablico debe estar dotado de “medios exorbitantes a
Derecho comun”, de un régimen de Derecho Publico que asegure su generalidad,
uniformidad, regularidad y continuidad, una aguda interpretacion advierte que € Ultimo

razonamiento puede resultarle contrapuesto a anterior y por elo hasta se postula su
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inutilidad.**® Aunque debemos aclarar, siguiendo al Dr. Gordillo, que ese régimen se
convierte en necesario cuando hay una condicion monopdlica, no abstractamente en
virtud de lo que cada autor considere que es e interés publico en juego.**°

Entre los cuatro caracteres clasicos que rigen los destinos del Servicio Publico,
la continuidad no significa que sea ininterrumpida la actividad, sino tan solo que
satisfaga la necesidad publica, de manera oportuna, que puede ser intermitente, segun de
gue necesidad publica se trate, no siendo posible que se determine abstractamente por la
doctrina, sino debe ser una decision concreta del orden juridico por la posibilidad
material de prestar € servicio. Otro caracter, es la gereralidad, asi todos los habitantes
tienen derecho a gozar del servicio y aexigir € servicio en igualdad de condiciones, que
no haya discriminaciones de ninguna especie, se reafirma algo comun a toda actividad
humana y no especifico del Servicio Publico. Laregularidad quiere decir conformidad a
reglas y condiciones preestablecidas, 1o cual es un insalvable pleonasmo. Para un sector
de la doctrina, nada mas es susceptible de ser ensefiado como supuestas notas
calificadoras o diferenciadoras de la actividad en cuestion *>*

Debemos agregar como caracteres nuevos o hibridos, pero no menos
importantes que los caracteres clésicos del Servicio Riblico, siempre después de la
reforma de la Constitucion de 1994, que estan destinados principalmente a proteger a
los usuarios, y generan una obligaciéon para los prestadores de forma directa y a los
entes reguladores indirectamente, a la calidad y eficiencia de los Servicios Publicos, asi
la calidad es sinbnimo de excelencia y la eficiencia de competencia y eficacia, por ser
los nuevos caracteres, a los cuales ya consideramos de hibridos, es que los prestadores
deben enérgicamente comprometerse a cumplirlos, s es que deseamos ir por e camino
del avance y el desarrollo como Nacion, algo que actualmente estd en dudas porque si
en ocasiones los prestadores no cumplen con los caracteres clésicos, dificil es que lo

hagan con los caracteres nuevos.



71

4.1- Régimen juridico delos Servicios Publicos.

El régimen juridico del Servicio Piblico no se puede establecer o crear por la
doctrina, porque es el orden juridico €l que le impone las reglas que € legislador ha
estimado oportunas a cada servicio y € ente regulador es quien completa la obra, 0 sea
el régimen especifico de cada actividad controlada. El régimen juridico no depende de
la doctrina, sino de la legidacion y la jurisprudencia. Es € legislador €l que determina
quién prestara esa actividad monopdlical®?, por cuénto tiempo y bgjo que condicionesy
la jurisprudencia le indica principios que lo conforman 0 meoran que es similar a decir
gue remite a la decisiéon del legislador stricto sensul.

Cuando es € Estado que monopoliza una actividad productiva, su régimen
juridico por lo general se confunde con € resto de la actividad administrativa en
general, en cambio s una actividad es regida por e Derecho Rivado, esto es razén
suficiente para no denominarlos Servicios Publicos.

La caracteristica méas recordada de ese régimen juridico especia es que los
hombres que trabajan en él carecen de del Derecho a huelga, porque esta implica b
suspension del servicio y € Estado debe asegurar su continuidad. Sobre esto se
determina que la fuerza publica preste un apoyo especial a su prestacion, también puede
solicitar se establezcan servidumbres y restricciones a dominio privado por ese
servicio, indemnizando en e primero, que se organice € poder de percibir tarifas,
precios o tasas en contraprestacion por € servicio, como que los contratos que asocien
un particular al funcionamiento del servicio sean contratos administrativos y también de
suma importancia, que toda cuestion vinculada a é, incluidos los problemas
contractuales de los usuarios con e prestador del servicio, correspondan a la

jurisdiccion contencioso administrativa. >3
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La nocion tradicional de Servicio Publico tiene tres elementos que son: € fin
gue € servicio cumple, otro es la persona gque lo atiende, junto a régimen que lo regula
completando la trilogia.

Sogtienen algunos que no hay Servicio Publico que no tenga por fin la
satisfaccion de una necesidad colectiva; para otros ese criterio aidado seria
insuficiente®™*, porque son mdltiples en cualquier sociedad bien constituida, las
necesidades publicas que se satisfacen mediante el procedimiento del servicio privado,
como las panaderias. Como también seria insuficiente decir que Servicio Publico es el
prestado por la administracion, pues ésta puede conceder €l servicio; y ademas porque
no todas las actividades de la administracion son Servicios Publicos y afirman de
manera contundente que el régimen de Servicio Plblico solo nace en ausencia de libre
competencia, “es un fruto o consecuencia de la regulacion del monopolio, no su
causa’. !>

Relativo a la persona que presta el Servicio Publico, ya no es sblo la
administracion por si misma o a través de concesionarios que satisfacen necesidades
publicas bajo un régimen especial, también existen otras entidades encargadas de esas
tareas. Son las entidades profesionales o corporativas tales como los Colegios de
Abogados, cuando estan creadas y organizadas por la ley, con autodeterminacion de su
régimen de funcionamiento o las asociaciones gremiales, quienes tienen su actividad en
ocasiones sometidas a un régimen exorbitante al derecho comun, es decir, se le asignan
por ley atribuciones de poder publico.

Ahi es que vidumbramos una crisis de la nocion, abria un Servicio Riblico
prestado directamente por particulares 0 a menos por 6rganos que no forman parte de la
administraciéon ni tienen un contrato de concesion con ella para realizar tal actividad,

serian algo asi como Servicios Publicos virtuales, donde sin estar presente la actividad

del Estado ni un acto expreso de concesion a un particular o a otra entidad no estatal, de
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todos modos se sostiene que la actividad es materialmente un Servicio Piblico y por
ello debe ser juridicamente mnsiderada de esa manera.*®® Lo afirma otro reconocido
jurista, cuando dice “también puede haber Servicios Plblicos cuya indole de tales no
derive de un acto estatal expreso o de un hecho o comportamiento de la Administracion
Publica, sino de su propia naturaleza o esencia’'®’, enuncia entre estos Servicios
Publicos virtuaes, también [lamados objetivos, farmacias, proveedurias y carnicerias.

Pero e contrato temporal de concesion o licencia no es la tnica forma en que €
Estado puede delegar poderes de naturaleza publica en un ente para que redice una
parte de la funcién administrativa; también puede la ley directamente crear ese ente y
conferirle dichas facultades sin limitacion temporal, gerciendo una parte de la funcion
administrativa, pero de forma indirecta, es decir no por los 6rganos directamente
encargados por la Congtitucién. Se pueden fijar dos tipos de entes. en unos, los
directivos pueden ser nombrados por e Estado, como por ejemplo los entes autarquicos,
y en los otros los directivos que son nombrados por los administrados, como las
asociaciones profesionales y las gremiales.

Es muy opinable admitir la nocion virtual del Servicio Publico, o sea que haya
actividades que sean un Servicio Puablico por su propia naturaleza, independientemente
de un acto expreso del Estado reconociéndolo.°®

El Servicio Publico tiene por objeto |a satisfaccion de una necesidad colectiva,
aunque hay otras actividades que interesan al publico que no son calificadas por el
legislador como Servicios Publicos, sostiene Maira, que la nota tipica de estas
actividades es la obligatoriedad de prestarlo a todo aquel que lo solicite, como ya lo
dijimos con anterioridad a hablar de la concepcion, aclarando que es € legislador quien
aprecia cuando hay en la sociedad una necesidad que deba ser atendida por el Servicio
Padblico, por lo que la finalidad de este es cambiante, contingente, no se puede

demarcarlo en una teoria estética, no puede apreciarse objetivamente, 1>°
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Asi, e régimen de Derecho Publico es normal que se lo asocie con la ausencia
de libre competencia o monopolio, que en ocasiones € Estado establece a favor de
particulares, por eso, no toda la actividad realizada directa o indirectamente por la
administracion con fines de satisfacer una necesidad publica se rige por € Derecho
Pdblico y a la inversa, hay actividades que no son administrativas directa o
indirectamente y que, por su finalidad de satisfacer una necesidad publica, su régimen
es exorbitante al Derecho Privado, son los “ Servicios Plblicos impropios’, concepto en
formacion o hibrido, con el que se quiere designar alas actividades de particulares alos
gue el Estado exige una autorizacién y reglamenta sus servicios con miras a asegurar su
continuidad, la veracidad de las tarifas y también su uniformidad, es e caso de los taxis,
remises y farmacias, esta lista puede extenderse a todas las actividades o empresas
reglamentadas, como los bancos, compafias financieras, de seguros, gue tienen la
misma regulacion especia de Derecho Publico, sin importar preocuparse si corresponde
[lamarlos 0 no Servicios Riblicos impropios, por dltimo, para demostrar lo variante e
intrincado del tema, no pudiendo ser determinado de manera abstracta, hay actividades
que no las realiza directa ni indirectamente la administracion, que no tienen ni un fin de
interés colectivo y aln asi se rigen en parte por € Derecho Publico, algunas de esas son
el abuso de posicién dominante, prohibicion de actividades nocivas a la salud y €
Derecho marcario, siendo esto asi por ser objeto de regulacion normativa por € Derecho
Publico.*%°
Como colofén del segundo capitulo en que se compone este trabgo final,
estamos en condiciones de afirmar que fue probado el punto de tesis respectivo a este
capitulo, asi lo Unico seguro en este tema es que no hay un corcepto Unico de Servicio
Plblico, ni tampoco coincidencias importantes, cada autor crea uno nuevo y sumado a
esos delebles logros e insulsas costumbres, los cambios del gobierno en las politicas

internas, que solo producen ateraciones considerables en toda la ingtitucion de estas
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actividades, generando incertidumbre y desconfianza en la comunidad, siendo mas
preocupante para los trabagjadores de esas empresas, que no saben s mantendrén esos
puestos de trabajo, si 10 hacen para el Estado siendo por ende trabajadores publicos, o
para las empresas privadas, alcanzados por € régimen juridico del Derecho Privado, y
la Ley de Contrato de Trabajo. Nos sucede a todos, si antes de creer en algo, porque
todavia no se gano nuestra confianza, sufre cambios que no siempre entendemos porqué
pasan, es normal el descreimiento, pero es perjudicial solo porque como beneficiarios de
los Servicios Publicos deberiamos entender porque cambian sus caracteristicas, y hunca
sucede asi, sino lo contrario, nunca entendemos las causas, que son lgjanas por cierto.

Después de analizar las propiedades de |os Servicios Publicos, como actividades
gue son objeto de la regulacion econdmica, tema del primer capitulo y en referencia a
objetivo final de este trabajo estamos en condiciones de introducirnos al andlisis final,
en e préximo capitulo de los instrumentos tuitivos o precisamente a los medios de
proteccién a usuario que como herramientas para €los, se encuentran en €
ordenamiento juridico paratutelar sus derechos e intereses econd micos.

De esta manera, y en forma inversa al titulo del trabgjo es que vamos a la meta
de poder desentraniar cuales son los medios para protegerse con gque cuenta el usuario,
gue ya anticipamos, son ineficientes e insuficientes, porque si tiene proteccion un sujeto
con un cheque para iniciar un titulo gecutivo, y se le da cierta prerrogativa ante el
deudor, como puede ser que al usuario, no se le brinde una proteccion previa, anticipada
y eficaz para proteger sus derechos, s como veremos a continuacion ni con la
realizacion de las audiencias publicas obligatorias se cumple y e usuario todavia sigue a

la deriva sin proteccioneficiente en esta tormenta en lainmensidad del océano.
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1.- Introduccion.

Desde los primeros tiempos € hombre estuvo precisado a atender las
necesidades de su cuerpo, como la aimentacion, la vestimenta, la vivienda. En tiempos
mas remotos fue que atendié esas necesidades de supervivencia por si mismo.

La problemética de los consumidores, como asi también la de los usuarios,
sujeto sustancial de este trabajo de investigacion, por ser comin a todos, a pobresy a
ricos, a fuertes y a débiles, a instruidos y a ignorantes, a los habitantes de la ciudad
principalmente por sobre los de zona rural, quienes no deben ser descartados, concierne
genéricamente a la persona, que es eje necesario del sistema de proteccion. 162

El camino para el reconocimiento de los derechos de usuarios y consumidores ha
sido arduo y trabajoso, y desde diferentes areas de la sociedad se intenta frustrar la
proteccion de aquellos, quienes sabemos del trabajo que llevo conseguir esos Derechos
debemos continuar en la lucha para obtener masy mejores.

La proteccion de usuarios y consumidores ingresd en la Congtitucién, mientras
el espacio publico disminuia ostensiblemente y cada usuario, consumidor o persona se
tornaba usuario vulnerable, en un incipiente mercado de consumidores, 162

Un mecanismo en contra es desacreditar a quienes se dedican a estudiar el
Derecho del Consumo y del usuario, afirmando que se trata de un tema menor, de un
Derecho con mintscula, de un entretenimiento para juristas de segundo nivel. 13

Otro mecanismo, es impedir que se dicten leyes, tal como sucedi6 con la ley
24.240'%*, que dur6 siete afios y finalmente sufrié un veto presidencial que entre otras
cuestiones fundamentales, negd a las asociaciones de consumidores la calidad de
litisconsortes, esto serd visto en un capitulo 1V, y como una propuesta de solucion a la
desproteccion de los usuarios.

Entre otros temas, estos seran estudiados en €l presente capitulo dedicado puray

exclusivamente a los medios de proteccién con gque cuentan los usuarios, se hara un
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andlisis sobre las audiencias publicas, nos introduciremos de lleno ahora si en los Entes
reguladores independientes tratando temas como sus competercias, cual es su régimen
juridico y s ellos cumplen realmente con su funcion de control sobre las actividades
consideradas como Servicios Publicos, lo cual vimos en e capitulo | pero desde otra
perspectiva, ahora apuntando a la proteccion a secas de la prestacion y sobre los
intereses de los usuarios.

La LDC sera gje central del presente capitulo, como buen comienzo de tutela a
los sujetos vulnerables en las relaciones juridicas actuales, pero como veremos en los
titulos respectivos, trata a los usuarios como una especie y no como género, cuestion
gue no NOS convence, ComMo tampoco convence a quienes se paran en la vereda opuesta.

Como posible mecanismo de frustracion se menosprecia el sistema estatutario
del consumidor, estimando que su esencia “podria reducirse, a la curatela del

»165

prodigo” >, aungque se haya declarado en Congresos Internacionales que la proteccién
de consumidores y usuarios es un Derecho fundamental del hombre y componente
esencial de un mercado fuerte, justo y democratico. También como pauta de un
pretendido sistema de proteccién es que debe ser consagrado el principio de
reconocimiento de la vulnerabilidad de esos dos grupos sociales y € dltimo muy
importante mecanismo para intentar frustrar la proteccion es, no educar a la gente, a
pesar de la operatividad del precepto constitucional n° 42% de la carta magna
reformada en 1994 y asi mismo la ley n° 24.240%" trae disposiciones precisas a
respecto, porque cuando la gente conoce cuales y que derechos tiene a su acance, exige
Su respeto y reclama su eectividad, de esta forma queda justificada la relevancia que
tiene el capitulo, como sintesis a un problema mayor que nos incluye a todos, sin
distincién de ningun tipo, porque usuarios somos todos.

De esta manera e régimen de defensa de consumidores y usuarios en la

Republica Argentina, esta instrumentado esencialmente en los articulos 42 y 438 dela
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Constitucién Nacional y en la ley 24.240%° esta (ltima fundamentalmente para los
consumidores, incluyendo solo unos pocos articulos para los usuarios de Servicios
Padblicos domiciliarios, no para cualquier Servicio Publico, quedando a mitad de
camino, degjando a los usuarios, como por gemplo de comunicaciones, transporte
terrestre y aeroportuario, tan o mas desprotegidos y vulnerables que los consumidores,
por lo que en este capitulo trataremos de encontrar soluciones para su injusta
desproteccion. De esta manera, para esos Servicios Publicos que no sean domiciliarios
encontramos otros pocos Y posibles instrumentos de tutela, 1os cuales seran estudiados
también en este capitulo como son los intereses difusos o colectivos y la Accién de
Amparo individual, més la actuacion del Defensor del Pueblo. A continuacion ya
daremos comienzo de forma general a los institutos tuitivos, para que a lo largo del
punto sean vistos de manera concreta cada uno de ellos.

La metodologia empleada para la elaboracion de este capitulo de investigacion,
ha sido la hermenéutica juridica de datos aportados de diferentes fuentes, un cuadro de
doble entrada para comparar uno de los institutos en estudio, €l andlisis de casos bajo
criterios sociologicos y un andlisis historico l6gico referido a tema general.

En cuanto a los puntos de tesis a probar en este capitulo, ellos seran: por un lado,
gue los entes reguladores independientes, no cumplen con la realizacion de audiencias
publicas antes de adoptar decisiones, como tampoco con el Derecho de los usuarios a
gozar de un servicio eficiente y con calidad, y por €l otro, quelaLDC es el principio del
progreso en la proteccion de las partes més débiles en las relaciones juridicas
contemporaneas, pero solo eso, un comienzo.

2.- | nstitutos tuitivos.

La inclusion de un punto nominado de esta manera, hace referencia a la
busqueda en particular de toda forma prevista en € ordenamiento juridico nacional que

de manera amplia, inclusive restringida cumpla con la finaidad de brindar una
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proteccion a los usuarios de Servicios Pablicos. La tutela de este grupo social, puede
darse de forma previa, que en la préctica es dificil de encontrar y escomo consecuencia
de una deficiente tutela anterior que podemos encontrar otras maneras de proteger a
usuarios y consumidores. La readlidad de la situacion actual nos muestra un consumidor
protegido por una normativa especifica, preceptos congtitucionales que protegen a
sectores débiles en las relaciones juridicas contemporédneas y pocos mecanismos
procesales simples y eficientes para su proteccion, diferente es la situaciéon de los
usuarios, que estan citados en los preceptos congtitucionales similares a los
consumidores, donde no se los asimila, y no tienen normativa especifica, pero se los
incluye en la misma ley relativa a los consumidores, como si € género fuesen estosy la
especie fuesen los usuarios, desde ya dejamos la aclaracion de que no consideramos esto
como apropiado, porque los usuarios son un sector muy importante de la comunidad, y
por las caracteristicas de sus necesidades mucho més esenciales que las de los
consumidores.

Asi estén las cosas en nuestro pais, los usuarios sin normativa especifica, solo
marcos regulatorios diferentes para cada Servicio Riblico privatizado, sin reconocer
todavia en nuestro medio las acciones de clase, pero no hay que entregarse en la lucha
por la defensa de los derechos y la proteccion de los usuarios, 1o que a continuacion se
[levard a cabo es una descripcion de cada instrumento que consideramos apropiado para
tutelar a este sector muy grande de la sociedad, trataremos todos los que encontremos a
pesar de que algunos no sean de aplicacion amplia todavia. Pero para eso estamos, que
la nueva corriente con fuerza en sus ideas logren cambiar e rumbo de los
acontecimientos nacionales y alcanzar metas en beneficio y proteccion de la comunidad.

2.1. AudienciasPublicas.

Lagarantiade oir al interesado, antes de dictar una decision que pueda afectar sus

derechos o intereses es unprincipio clasico del Derecho Constitucional y Administrativo,
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es un principio juridico casi siempre reconocido cono tal, pero también frecuentemente
incumplido. La historiaregistra, también, innumerablesejemplos de decisiones de la mas
dta importancia politica que fueron anuladas por faltade audiencia previa. Desde hace
ya muchos afios el Derecho contempordneo muestra una creciente evolucion del
acance de este principio juridico, que ha comenzado en forma sistematica a
comprender también la emisén de normas generdes y grandes proyectos o decisiones
particulares, como la importante cuestion dd impacto ambiental, o bien sobre € tema
que estudiamos aqui sobre problemas de servicios pablicos. ™

Enesa mismacategoriaentrantodas las normas fundamentales sobre lasrelaciones
entre administracion concesionario o licenciatario y usuarios especiamente sus intereses
econdmicos y demas derechos, por lo tanto cuando se deba dictar cualquier futura
norma que pueda no solo afectar sino tan solo modificar, debe ser realizada una
audiencia publica, bajo pena de nulidad, asi o entendemos nosotros. Esa extenson del
principio de la audiencia individual al principio de la audierncia publica ha comenzado
primero en el Derecho anglosgjén pero es ya de naturaleza universal, por lo que
sostenemos la necesaria y obligatoria realizacion de la audiencia publica, porque si hay
gue redlizar la audiencia cuando los intereses son particulares con mucha mayor razén
se deben llevar a cabo cuando son intereses de la comunidad, intereses generales en
suma, porque los intereses son mayores y porque son publicos, la transparencia de la
actividad administrativa se alcanza con la voluntad de la poblacion. En & Derecho
comparado antiguamente ya se introducia una segunda forma de cumplir con el
antiguo principio audi alteram parsy es la necesidad politica y juridica de escuchar
a publico antes de adoptar una decision, cuando ella consiste en una medida de
caracter general, un proyecto que afecta al usuario o a la comunidad, al medio
ambiente, la designacion de un magistrado de la Corte Suprema'’, caso que en

nuestro pais viene siendo realizada en los Ultimos tiempos para la seleccién de los
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Ministros de la Corte Suprema, recordamos la audiencia ante el Senado de la Nacién
para nombrar a Dr. Zaffaroni, hoy miembro del alto cuerpo Judicial. Relativo al tema
gue nos ocupa, sobre audiencias publicas en los entes reguladores, donde la ley exige
expresamente este recaudo en diversos supuestos, con la doble consecuencia de
incorporarlo asi taxativamente como requisito previo a la emanacion del acto, cono parte
entonces de la garantia de audiencia del interesado a nivel congtitucional y de tener el
expreso acance de nulidad absoluta en caso de omision, conforme el art. 14 del decreto-
ley 19.549/7217? como antes lo expresamos.
Sostenemos siguiendo la doctrina que el principio de la audiencia publica es
de raigambre constitucional. Por lo tanto es que deviene €l Gnico modo de aplicar a

supuesto del articulo 43 de la CN, con la garantia del articulo 181"

, para que pueda
darse lo que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion denominé la efectiva
participacion util de los interesados, en el sentido de que sean admitidos los que
tienen derecho o interés legitimo y también los titulares de derechos de incidencia
colectiva. No hay otra forma de tutelar y respetar €l derecho de los usuarios de
defensa previa en sede administrativa, puesto que la participacion de estos en €l
directorio de los entes reguladores, que segun algunos pronunciamientos podria paliar
la indefension, se encuentra incumplida. No es posible subsanar judiciamente la
previaindefension, como algunos pronunciamientos pretenden en casos individuales:
mucho menos en casos que afectan a un nimero indeterminado de personas.*’* Aqui
se nota la importancia de la audiencia publica, por ser de la Unica forma en que se
puede defender a los usuarios en sede administrativa y previamente a dictado de
cualquier norma que afecte sus intereses. Por ende es indispensable tanto conceder
las cautelares que se soliciten para evitar que una medida sea tomada sin previa

audiencia publica, como declarar la nulidad absoluta e insanable de toda decision

que, debiendo ser tomada previa audiencia publica, la omitié porque todos los
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mecanismos de defensa y proteccion previos son convenientes a cualquiera que sea
posterior, por ggemplo a la interposicion de una accion de Amparo, la cual es una
solucién posterior y en instancia judicial con todo lo que ello implica.

La audiencia publica debiera ser el primer peldafo pero como ya vimos la
administracion idea otros menores cono el “documento de consulta,” o directamente
incumple el precepto minimo de la participacion de los usuarios y consumidores en los
entes regulatorios de servicios piblicos, exigida por €l articulo 421" de la Constitucion.
También hay mayores mecanismos de proteccion y defensa, reconocidos en la CN,
sogtiene @ Dr. Gordillo “la participacion decisoria en los cuerpos colegiados de la
administracion, con voz y voto, es posiblemente de mayor entidad que la audiencia
publica, pues en ella el publico se limita a defender sus derechos pero no tiene voto
en la decision administrativa que se adopte con posterioridad; la importancia de la
audiencia publica es material pues en ella quedara demostrado el sustento factico, o
carencia de é, de la decision a adoptarse. Debe asegurarse a usuario la participacién
e informacion previas a dictado de un acto de marcada trascendencia social. Una de
las formas iddneas es, la audiencia publica. Pero la administracion sostiene que si
existe més de un medio para el cumplimiento del mandato constitucional, la eleccién
entre una u otra alternativa corresponde a ella’.*®

La audiencia publica tiene un doble carécter piblico: por la publicidad y
transparencia misma del procedimiento, su oralidad e inmediacion, asistencia y
registro grafico y filmico através de los medios de comunicacion con mas la necesaria
publicacién de las reuniones y cabe agregar especialmente |la participacion procesal y
el acceso del publico en general, asociaciones a tales procedimientos, como sujetos
activos y partes en sentido procesal de ellos. Lo primero hace a la calidad
necesariamente transparente y abierta al conocimiento del publico de virtualmente

todos los actos estatales. El secreto es solo un resabio medieval que las modernas
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democracias ya ho aceptan. Es entonces la participacion oral y publicalo que cuaifica
las audiencias publicas, como también la activa participacion del publico como parte
en el procedimiento, en sentido juridico y no como un espectador.’’

Por lo dicho pareceria necesario que en cada adopcion de medidas que realice
la administracion deba realizar una audiencia publica, 1o cual no lo consideramos tan
asi, porque tornaria imposible la marcha del Estado, y sin determinar en que caso
deberiarealizarse, afirmamos con certeza que ante la situacion de adoptar medidas que
involucren a los usuarios por exceder un caso concreto e involucrar a un grupo de la
comunidad, es obligatoria la realizacién de una audiencia publica previa, para los
demas casos el organo natural de discusion y deliberacion es el Congreso Nacional.
Siguiendo nuevamente a Dr. Gordillo, que afirma nuestra postura en lo referido a
cuando debe hacerse la audiencia publica, dice: “Va de suyo que la administracion no
esta limitada a efectuar la audiencia publica Unicamente en los casos preceptivamente
impuestos por laley o e reglamento, sino gque tiene también la obligacion de realizar
audiencias publicas en todos |os demas casos en que | os efectos de la decision excedan
del caso particular y en que objetivamente sea necesario realizar el procedimiento para
el gercicio del Derecho de defensa de los usuarios y afectados’.!’®

El que la administracion deba redlizar una audiencia publica, cuya
materialidad debe adoptar buena parte de las formas de un proceso judicial oral, no
debe llevar a confusién en cuanto a la indole de la funcion que se realiza: ella es
administrativa, incluso en e caso de los entes de regulacién y control de servicios
privatizados. Los principios de la audiencia publica son algunos de los que se aplican
al procedimiento administrativo, como el debido proceso, publicidad, oralidad,
informalismo, contradiccién, participacion, instruccion e impulsion de oficio y
economia procesal; a veces se agrega la gratuidad.*”

Sin embargo nuestras administraciones son bastantes reticentes para hacerlo,
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pues en verdad |e tienen miedo a la confrontacién directay atener que fundar bien su
acto o incluso cambiarlo por uno meor. Es por costumbre y conveniencia que
prefieren actuar en forma directa, es por pedancia que prefieren tomar decisiones sin
consulta publica y por impunidad después se animan a enfrentar la opinién pablica 'y
la justicia. Esto es asi porque todavia nuestros tribunales no han comenzado a hacer
personalmente responsables de su accionar contrario a derecho, siendo complices de
aguellos. A continuacién, traeremos a colacién dos fallos judiciales que son resueltos
en forma contraria, uno considera obligatoria la realizacion de la audiencia publica 'y

para el otro, no esimprescindible, asi no hay proteccién eficiente paralos usuarios.

2.1.1. Algunos precedentes r e evantes.

La Sala IV de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal in re Youssefian, Martin ¢/ Secretaria de Comunicaciones'®® resolvié que debe
tenerse en cuenta que en el articulo 42¥! de la Congtitucién vigente se otorga a los
usuarios de los Servicios Publicos una serie de derechos que resultan operativos y cuya
concrecion apareceria razonablemente canalizada a través del referido instrumento, esto
es, de la audiencia publica. Que el derecho a que se celebre una audiencia publica
previa a la decision administrativa, cuando se trata de actos de grave trascendencia
social, aparece potenciado enel caso puesto que el marco regulatorio al que se encuentran
sometidas las telecomunicaciones no preve otro mecanisno alternativo de participacion
en latoma de decisiones por las asociaciones de consumidores y usuarios, ta como viene
exigido en el articulo 4282, tltimo péarrafo, de la ConstitucionNacional. Asi se dijo que
la gravedad de la infraccion a ordenamiento en la eventualidad de que se decidiera
omitiendo la previa audiercia publica se consider6 acertadamente de entidad suficiente
para otorgar una medida cautelar, pues lasolaomisiénde dar participaciénal usuario, en
la forma indicada, configura el perjuicio que, en las condiciones enunciadas, satisface

adecuadamente el requisito de actualidad y certidumbre de un dafo que no podria
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subsanarse con el dictado de una sentenciaque hicieralugar ala pretens6ndel actor.

En otro precedente pero resuelto en forma contraria a la obligatoria realizacion
de la audiencia publica previa, fue sostenido que € procedimiento de la audiercia
publica se encuentra remitido a una reglamentacion especial que no ha sido dictada por
la administracion y que por elo se ha establecido un &mbito de apreciacion discrecional
gue es de competencia primaria de la administracion definir, segin considerando 1V,
dice la Camara que la normativa existente no parece prever que la reunién plblica sea
necesaria especificamente en los supuestos de fijacion o aprobaciéon de tarifas para
atender a la tasa de retorno o rentabilidad, y reafirma su postura diciendo que tampoco
son aplicables linealmente a la fijacion de tarifas, las conclusiones a las que Ilego otra
sala de ésta Camara haciendo referencia al fallo citado ut supra, porque la insodayable
participacion de los consumidores y usuarios que ali se determind no estaba referida a
una toma de decision en materia tarifaria del Servicio Plblico de transporte automotor
de pasgjeros como € fallo en andlisis, que es establecida en caracter general, a diferencia
de los parametros operativos del permiso, sino a la trascendencia del asunto consistente
en la prérroga del periodo de exclusividad de las licenciatarias del servicio bésico

telefénico nacional e internacional, en relacion con el texto expreso de los usuarios. 183

En este dltimo fallo, se nota que no coincide con la interpretacion doctrinaria del
articulo referido de la QN, de la cual resulta que € Derecho a la participaciéon y a
control de los usuarios en defensa de sus intereses econdmicos, requiere como minimo
de la realizacion de una audiencia publica previa, exista 0 no horma que reglamente €l

citado procedimiento, atento a la naturaleza constitucional del mismo.8*

AUn sostienen algunos como programaticos |os nuevos derechos y garantias que
la reforma constitucional de 1994 incorporo a la Carta Magna, a quienes considero de
“fieles complices de los poderes de turno”. Ya visto € tema referente a las audiencias

publicas, ahora para confirmar € primer punto de tesis debemos introducirnos en €
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andlisis de los entes reguladores independientes y determinar si &s que brindan a los
usuarios un servicio eficiente y digno.

2.2. Entesrequlador es independientes.

Con anterioridad nos referimos a estos, en ocasion de analizar la regulacion
econdmica en €l capitulo 1 de este trabgjo y pusimos énfasis en € estudio detallado de
las public utilities del Derecho norteamericano y como un antecedente inmediato para
no decir copia fiel de aquel modelo, en las independent regulatory commissions que hoy
todavia se encuentranen € intento de ser nacionalizadas En todas las obras que fueron
analizadas, se descubre algo muy llamativo y es que a estos Grganos es costumbre su
denominacién incompleta, sostenemos esto porque mientras sigamos en la cdmoda
situacion de llamarlos solo “entes reguladores’, serén solo eso, regularan solamente,
pero no a voluntad propia sino incididos y determinados por la Administracion o lo que
es peor ain por las mismas empresas prestatarias de dichos Servicios Publicos, en
flagrante violacién a su condicion de ente regulador independiente y en sujeto
encargado de equilibrar la relacion juridica desequilibrada desde €l comienzo en contra
de los usuarios. Es asi que debe cambiarse la modalidad de denominar de forma
incompleta a estos, para hacerlo con el aditamento de “independientes’ asi termina de
permear en la conciencia de la doctrina naciona y luego en la conciencia de la
comunidad en general, que estos entes no tienen dependencia de sujeto alguno y que
decidiran y regularédn de acuerdo a sus conocimientos técnicos y profesionales, sin
olvidar que los sujetos que primero deben entender esta necesidad son nuestros
gobernantes. Entonces postulamos la necesidad de Ilamar definitivamente de forma
completa a estos “ Entes reguladores independientes’, para tomar conciencia absoluta de
su condicién, mientras asi no se haga estos permaneceran en la incertidumbre s
cumplen con la finalidad para los cuales fueron creados, en esta cuestion la doctrina es

coincidente con |os criterios expresados ut supra.
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Corresponde adoptar, también en nuestra Congtitucidn el éxito demostrado por el
modelo estadounidense. La Unién Europea exige que los paises que la integrantengan
autoridades independientes para regular los Servicios Publicos: Alemania, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Grecia, Italia, Noruega, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Republica Checa, Suecia, Suiza, Reino Unido, entre otros. Nosotros
debemos empezar a olvidar los entes administrativos descentralizados, sometidos al
control de tutela de la administracion central y comenzar a enfatizar que el Estado
contemporaneo requiere de autoridades administrativas que necesariamente sean
independientes del poder central. 18
Estos entes tienen poder para reglamentar, dictar normas, es legisador
administrativo y policia del servicio, que a continuacion se analizarén sus competencias.
Asi regular es controlar, estos entes se ocupan del control de las prestaciones de cada
servicio en particular. La regulacion puede prever organos multiples que regulen y
controlen, asi fue que en cada marco regulatorio se prevé un erte regulador, los que
también seran sefialados luego en un cuadro con sus caracteristicas particulares,
significa que cada servicio cuenta con un érgano especializado en la materia que hace
las veces de policia del servicio. Lo que consideramos mejor aun, y no sucede en €l
orden Federal en nuestro pais es la existencia de un 6rgano Unico, como s existe en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires donde la Constitucion cred e Ente Unico Regulador
de Servicios Publicos a fin de gjercer € control, seguimiento y resguardo de la calidad
de los Servicios Publicos en defensa y proteccion de los derechos de los usuarios'®®,
segln articulo 138: “El Ente Unico Regulador de los Servicios Pablicos de la Ciudad,
ingtituido en e ambito del Poder Ejecutivo, es autarquico, con personeria juridica,
independencia funcional y legitimacion procesal. Ejerce e control, seguimiento y
resguardo de la calidad de los Servicios Riblicos cuya prestacion o fiscalizacion se

realice por la administracion central y descentralizada o por terceros para la defensa 'y
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proteccion de los derechos de sus usuarios y consumidores, de la competencia 'y del
medio ambiente, velando por |a observancia de las leyes que se dicten a respecto”.*®” Y
en consecuencia € articulo 139 del mismo cuerpo legal prescribe: “El Ente Unico
Regulador de los Servicios Publicos esta constituido por un Directorio, conformado por
cinco miembros, que deben ser profesionales expertos. Los miembros del Directorio son
designados por la Legislatura por mayoria absoluta del total de sus miembros, previa
presentacion en audiencia publica de los candidatos. El Presidente o Presidenta sera
propuesto por € Poder Ejecutivo y los vocales por la Legidatura, garantizando la
pluraliidad de la representacion, debiendo ser uno de ellos miembro de arganizaciones
de usuarios y consumidores. No podran tener vinculacion directa ni mediata con los
concesionarios y licenciatarios de Servicios Publicos” .188

Se afirma gque de todos los modelos de ente regulador que surgen en nuestro
pais, no existe una identidad: no hay un modelo de ente regulador. Por ello sostenemos
junto a un destacado jurista la necesidad de un orden normativo, de un modelo de ente
de regulacion y control de los Servicios Pablicos, porque lo que existe es un mosaico de
aipicidad, y es necesario para volver a crecer una politica regulatoria en la materia,
entes de regulacion homogéneos y estables, siempre establecidos en una ley orgénica.18°

Otro jurista afirma que la nocion de ente regulador no es precisa ni definitiva, ya
que estos poseen una caracterizacion multifacética >

Estos organismos que postulamos con necesidad deben ser de forma
determinante, técnicos, profesionaizados, independientes, instituidos por ley y no por
decretos como veremos a continuacién cuestion controvertida que en la praxis
administrativa son creados en forma concurrente por e Congreso y por e Poder
Ejecutivo, y también cumplir obligatoriamente con las funciones de regulacién y
control. En cuanto a la caracteristica de técnicos es que hacemos referencia a que son

responsables en cuanto a estas cuestiones, deben tener excelencia técnica, para prestar €
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servicio de forma excelente, sin un rasgo de politica. Alto nivel técnico, con
conocimiento en las ciencias que implica la prestacion del Servicio Publico, tanto en
Derecho, Economia e Ingenieria. Sobre estas caracteristicas, las enfocamos y
explicamos, referido a un solo ente regulador independiente, que es la necesidad en €l
orden Federal de unificar las cuestiones generales de los entes reguladores, por medio
de una ley marco y no como veremos infra la diversidad de entes y de formas de
creacion. Deben ser profesionalizados, por requerimiento constitucional, deben ser
idoneos en las areas requeridas, con conocimientos especificos y experiencia. La forma
de acreditar su idoneidad y capacidad de forma transparente es que se deben designar
por un concurso publico, realizandose en todos los niveles hasta los directores del ente.
Laindependencia, quiza la més importante especificidad del ente, debe ser en referencia
a varios topicos, asi debe ser una independencia burocrética, técnica'y econdémica, debe
serlo de todos los poderes del Estado, con la finalidad de que no descuiden la
fiscalizacion de la prestacion que tienen a su cargo, sin olvidar que deben mantener su
independencia de los demas sujetos de la relacion juridica, sean usuarios 0 empresas
prestadoras. Su composicion debe ser pluri-institucional, para cumplimiento de la
manda constitucional en relacion a que se asegure la participacion de representantes de
las asociaciones de usuarios y de las provincias interesadas en la prestacion del
servicio, segin articulo 42!, que también postula otra caracteristica de estos
organismosy es relativo ala creacion por ley en sentido formal, dictada por el Congreso
de la Nacion 192

La primera vision de estos entes es relativa a su estructura como personas del
Derecho Publico. Donde la mayoria estan constituidos como entidades autarquicas,
algunas con una capacidad amplia, o sea para actuar en el Derecho Riblico y en €
privado, es €l gemplo del Ente naciona de regulacion eléctrica y e Ente tripartito de

obras y servicios sanitarios. Asi es que en consecuencia de su tipicidad juridica, todos
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estén ubicados en dependencias de 6rganos de la administracion central, siempre los
organos directivos son colegiados, y se designan los miembros por e P.E, como
también este mismo los remueve. Confiriendosele a éste gran discrecionalidad en el
manejo de aquellos. Se dice que cuando no exista disposicion legal expresa, los entes
reguladores (aln dependientes) se rigen por la Ley Naciona de procedimientos
Administrativos, y puede aplicarse en algunos casos la Ley de Contrato de Trabagjo.
Entonces asi es que € ente regulador ocupa un importante lugar en la dindmica de
fuerzas entre los sectores interesados directamente en la prestacion del Servicio Pablico,
son el Estado como concedente, el concesionario o licenciatario y los usuarios, en donde
el ente debe mantener una postura neutra de los intereses de los tres sujetos
intervinientes y velar por la protecciéon y e cumplimiento de los derechos y
obligaciones de cada uno, llegando a denominarlo como &rbitro neutral. %3

A modo de cierre y en afirmacion de lo sostenido precedentemente sobre la
necesidad de adherir definitivamente el adjetivo ala denominacion de estos entes, un
jurista reconocido nos expresa que “la independencia congdtitucional de los entes
reguladores, sin sujecion a Poder Ejecutivo, no supone que tengamos Organos
pretendidamente sin control. Lo que ocurre es que en el sistema constitucional se ha
pensado, correctamente, que el control de tales entes no lo puede hacer bien el Poder
Ejecutivo concedente, demasiado cercaro a los monopolios que él mismo ha concedido,
sno que lo haran mgor otros 6rganos también independientes y desde luego el Poder
Judicial de la Nacién Es otra transferencia de poder, en el caso a todo un sistema de
autoridades administrativas independientes que interactlian con mecanismos de control
reciproco a la luz de la opiniénpablicay bajo supervisionparlamentariay judicial”. *%*

Después de la descripcion de las funciones que cumplen y debieran cumplir
estos organos, por consecuencia légica es que debemos pasar a explicar cuales son las

competencias que detentan para gjercer sus atribuciones.
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2.2.1. Competencias de los entes regulador es independientes.

En general, se los considera como un Estado dentro del Estado, de acuerdo que
relinen las tres competencias bésicas de todo Estado: legidar, administrar y emitir
pronunciamientos jurisdiccionales. Todas las estructuras de estos entes son similares,
comienzan con una enunciacion generd de las funciones y finalizan con las
atribuciones residuales o implicitas. En la primera competencia, la legidativa es
sostenido que todos poseen facultades reglamentarias, dorgadas en forma amplia, que
se extienden entre otras a la seguridad de las instalaciones, € control y uso de los
medidores de interrupcién y reconexién de suministros, un procedimiento para la
aplicacion de sanciones, reglamentos para tramites y reclamos de los usuarios. También
estan autorizados para gjercer la delegacion de sus facultades, a favor de funcionarios
del ente o hacia los gobiernos provinciales, como fue € caso del Ente Nacional
regulador del gas (en adelante Enargas).!%®

Ahora respecto ala competencia administrativa, tienen estos como facultades, la
de fiscalizar y controlar a concesionario y licenciatario, justificando su existencia, la
aprobacion de las tarifas, que pueden establecer las bases para el calculo de las tarifasy
comprobar que sean aplicadas de conformidad, aprobar las que serén de aplicacion de
los prestadores y deben intervenir en las actualizaciones tarifarias, por 1o que s una
tarifa resulta inadecuada, solo en los casos del Ente Nacional regulador de la energia (en
adelante Enre) y del Enargas deben notificarlo a prestador del servicio y convocar una
audiencia publica. Coincidencia que es posible este remedio en los entes reguladores
creados por ley y con marco regulatorio pero no asi en los demés casos. También es
importante la competencia respecto a la proteccion del usuario, lo cua es considerado
por la doctrina como un aspecto polifacético en estos entes, complementado con la
facultad de dictar el reglamento del usuario: un gemplo es organizar € régimen de las

audiencias publicas, atender 1os reclamos de |os usuarios sobre la prestacion del servicio
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o sobre las tarifas para producir una decision fundada. También pueden resolver en
instancia administrativa los reclamos de aquellos, incluye también la facultad de

19 Otra facultad es la

informar y asesorar a los usuarios acerca de sus derechos.
aprobacion de los planos de meora y expansion, como la intervencion en temas
contractuales. Ahora en cuanto a las obligaciones de estos entes, encontramos la de
brindar asesoramiento y publicidad de sus actos. Relativo a la primera obligacién, estos
cuentan con la obligacion de asesorar, por derivacion de su capacidad esencialmente
técnica, €l cua se brinda a los concesionarios, licenciatarios, usuarios y a mismo
P.E17

La mas ocontrovertida es la competencia jurisdiccional, sucedié que la aparicion
de los entes reguladores reavivo € tema, pero no han incorporado nada novedoso a las
facultades jurisdiccionales de la administracién publica. Por el gercicio de estas es que
se exige necesariamente la determinacion de tres aspectos. uno es lo que debe
entenderse por actividad jurisdiccional, otro es el valor como instancia que se le otorga
a ente que produce la decision jurisdiccional 'y por ultimo cuales son los acances del
control posterior. Sobre e primero, que es € més dificil de determinar, no existe
consenso claro acerca de la nocion de facultad jurisdiccional, a respecto dice Bianchi,
en donde pueda suscitarse un caso en el sentido judicial de ser llevado a la justicia,
habra materia jurisdiccional, donde los entes tendréan intervencion obligatoria y
previa. '®® Siguiendo a este autor, decimos que la funcién puede ser més amplia, como el
caso de las facultades disciplinarias que tienen todos los entes reguladores. En los
marcos regulatorios de unos pocos servicios (gas y energia eléctrica), esta previsto que
la primerainstancia judicial queda cumplida por el mismo entey € control que realizan
los tribunales sobre estas decisiones se hace a través de un recurso directo ante la

Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, también esta permitido

aqui € recurso de adzada ante la administracion central, lgjos de la pretendida



93
independencia del ente.'®° Sobre el alcance del control, sera restringido si la justicia no
puede revisar los hechos y en cambio serd amplio, si debe revisarlos. El problema se
debe a s la interpretacion administrativa de la ley es 0 no obligatoria para los jueces,
para sintetizar. Concluimos que es controlante o influyente en e ambito judicia la
interpretacion administrativa a menos que sea errénea o contradictoria y siempre sera
aceptada cuando sea razonable y laley seainsuficiente o ambigua.?®

No podemos dejar de soslayar un debate doctrinario sobre otra competencia de
estos entes, pero respecto a su creacion, que tiene larga historia en nuestro medio. En un
principio se ha dicho que es e Congreso, luego otra corriente afirmo que la potestad
corresponde a Poder Ejecutivo considerdndose inconstitucionales por agunos
tribunales las mismas leyes de creacién de entes autarquicos, llegando a crearse entes
autarquicos y hasta otorgando privatizaciones por decreto aln después de la Ultima
reforma congtitucional, nosotros concluimos que mas ala de todo lo que pueda
escribirse y decirse en relacion a la especie, si todavia hay entes reguladores creados por
Ley del Congreso y a su vez por decretos del P.E, la creacion de estos en la dindmica
administrativafue y es concurrente.

Luego de la descripcion de estos 6rganos y como antes vimos lo referido sobre
las audiencias publicas nos encontramos en condiciones de afirmar que se da por
probado €l primer punto de tesis del presente capitulo, porgue en principio dijimos que
no se cumplia con la realizaciéon de las audiencias publicas, como buen método de
proteccion previo de usuarios, y peor es todavia cuando esa conducta omisiva es
realizada por los entes reguladores independientes, que estédn encargados del control y la
fiscalizacion de la prestacion. Asi es que trae la consecuencia de incumplir con €
Derecho de los usuarios a recibir un servicio eficiente, porque no participd en las
decisiones para su prestaciony lacalidad serainferior porque no pudo decir cuales son

sus necesidades en la audiencia publica, lugar para oir las inquietudes y necesidades.



2.2.2. Ré&gimen juridico de los entes regulador es en particular.

Servicio
publico
Nombrey
sigla

Materiasdesu
competencia

Naturaleza
juridica

Norma de
creacion

Normas
aplicables

Energia
Eléctrica

Ente
Nacional
Regulador
Dela
Electricidad
(ENRE)
Generacion,
transportey
distribucion
de
electricidad;
articulo 1 ley
24.065.

Ente

autarquico;
Articulo 55
ley 24.065.

Ley 24.065,
De laenergia
Eléctrica
Articulo 54.

Ley 24.065,
capitulo XII.
Decretos
1398/92,
186/95,
570/96,
858/98.

Gas Natura

Ente Nacional
Regulador

Dd Gas
(ENARGAS)

Transportey
distribucion de
gas natural;
articulo 1 ley
24.076. La
produccién, la
captaciony €l
tratamiento
estan
expresamente
excluidos.

Ente
autérquico;
Articulo 51 ley
24.076.

Ley 24.076,
Marco
regulatorio

Del transporte
yla
distribucion de
gas natural .
Articulo 50.

Ley 24.076,
Capitulo X.
Decretos
1738/92,
2255/92,
729/95,
951/95,
692/95,
186/99.

Comunicaciones

Comisién
Naciona de
Comunicaciones
(CNC)

Servicios postales y de
Telecomunicaciones;
Articulo 4 decreto
1185/90, texto segin
decreto 80/97.

QOrganismo
Descentralizado;
Articulo 3 decreto
1185/90, texto segin
Decreto 80/97.

Decreto 660/96,
articulo 31y sus
Modificatorios: 952/96,
1260/96,

80/97.

Decretos 1185/90,
761/93, 515/96,
1620/96, 115/97,
1503/98.

Agua potable
Y saneamiento

Entetripartitc
Deobrasy
servicios
Sanitarios
(ETOSY)

Servicios publicos
de provisién de
aguapotabley
desaglies
cloacalesen
Capital Federa

Y Gran Buenos
Aires; articulo 1,
anexo |, decreto
999/92.

Ente Autarquico;
Articulo 15,
anexo |, decreto
999/92.

Ley 23.69€
Dereformade
Estado, anexo [;
Convenio del 10-
292 entrela
Secretaria de
Obraspublicasy
comunicaciones,
Obras sanitarias
DelaNacion,
Pcia. DeBs. Asy

Municipalidad de la

Ciudad de Bs.As,
articulo 1.

Decreto 999/92.

Transporte
Automotor,
Ferroviario
Comision
Naciond de
Regulacion
Del transporte
(CNRT)

Transporte
Automotory
Ferroviario, de
pasgjerosy de
Cargasujeto a
Jurisdiccion

Nacional; articulo 4,

anexo |, decreto
1388/96.

Ente Autérquico;
Articulo 2,
Anexoll,

Decreto
1388/96.

Decreto 660/96.
Articulo 40.

Decreto 253/95,
1388/96, 756/97,
105/98, 1395/98.

94

Aeropuertos

Organismo
Regulador del
Sistema
Naciona de
Aeropuertos
(ORSNA)
Actividac
Aeroportuaria
En el ambito del
Sistema Nacional
de
Aeropuertos
(SNA);
articulo 15
decreto 375/97.

Ente Autarquico;

Articulo 16
decreto

375/97.

Decreto 375/97,
Articulo 14.

Decretos

375/97, 16/98,
20/99, 197/00,
772/00,642/03.

201

En e orden naciona se cred especiamente en materia técnica, y para la

fiscalizacion de cada Servicio Publico transferido a empresas privadas un ente
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regulador, entonces se puede afirmar como ya lo hemos dicho, que en perjuicio y
desconcierto de todos, cada Servicio Publico se regula de forma distinta.

“Todos los entes reguladores independientes son organismos descentralizados y
autarquicos, se pueden verificar grandes diferencias. Se producen desde la causa fuente
de su creacion, los hay surgidos de leyes y creados por decretos (que han adquirido
rango de delegacion delegada); con patrimonio propio o que dependen de un
presupuesto elaborado por la Administracién central; aquellos en los que la designacion
de sus miembros se hace por concurso publico, garantizando la idoneidad de sus
miembros, y otros en los que prima la digitacion politica; algunos en los que la
remocion de sus miembros debe hacerse previo sumario, y otros en los que la decision
latoma el Poder Ejecutivo, sin ningun tipo de sumario o investigacion previos,; algunos
en los que se prevé la presentacién de un recurso de alzada, otros en los que su decision
agota la instancia administrativa; entes con participacion de provincias, municipios y
asociaciones de usuarios, otros que no cuentan con ninguna forma de participacion;
entes en los que se prevé la realizacion de audiencias publicas y otros en los que no hay
ninguna forma de participacion; entes en los que se preve la reaizacion de audiencias
publicas y otros en los que esta forma participativa no existe; entes que regulan y entes
que solo fiscalizan”. 2%

Para que puedan cumplir con las funciones encomendadas, cada marco
regulatorio del servicio contiene disposiciones que facultan a tales entes a efectuar por
giemplo, el examen de los libros y documentos del concesionario para comprobar su
marcha, las inversiones realizadas y todo otro aspecto importante para un control
adecuado, como seria el de los subsidios otorgados por el Estado a las prestatarias, que

tienen un interés genera en los Servicios Publicos.
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“El control no se gerce sdlo para saber s e contratista cumple, sino también
para establecer s puede cumplir mejor, es decir, hasta donde puede mejorar € servicio
que presta, en cantidad, calidad o precio”. 2%

Siendo determinante en consideracion a lo expuesto sobre el régimen de cada
Servicio Plblico, como asi también lo relativo a cada normativa aplicable, se puede
concluir sin esfuerzo intelectual y con la doctrina nacional que nos respalda que la
disparidad de origen normativo y del contenido de los respectivos textos, la diferente
composicion 'y nombramiento de sus autoridades, hace imposble generalizar

conclusiones. Consideracion que debe ser hecha solo en carécter de introductorio, antes

que una exacta descripcién de un ordenamiento enteramente vigente en la realidad.?%*

Luego de extendernos en el estudio de agquellos 6rganos rel evantes en la prestacion
de estas actividades con funciones determinadas, ahora corresponde hacer un estudio de
otros Organos que fiscalizan pero no la forma de prestar @ servicio y los prestatarios

directamente, sino quienes controlanal fiscalizador del sstema.

2.2.3. ;Quien controla € sistema de Ser vicios Publicos?

Antes de aclarar quien es e encargado de |a fiscalizacion sobre |a prestacion de
los Servicios Piblicos debemos reconocer que no es uno e que esta encargado sino
todo lo contrario, son varios los érganos del Estado que pueden controlar. Asi por
giemplo, es necesario destacar aqui € principio de quien concede no debe controlar,
quien otorga e monopolio no debe estar encargado del control de quien lo gerce, es
por el mismo principio de la divisién de poderes y el sisterma de frenos y contrapesos,
que nuestra Constitucion perfecciona.?®

En principio podemos reconocer que e encargado principa es e Ente
Regulador Independiente de cada Servicio Pablico esencial, quien debe llevar a cabo el

control y la fiscalizacion de las empresas privatizadas, porque como ya fue expresado,
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estos se encuentran dotados de idoneidad técnica en materias relacionadas a cada uno
de los servicios. También estos mismos entes tienen competencia para resolver en caso
de controversia ocasionada por la gestion de los servicios entre el usuario y la empresa
prestataria de ese servicio. Estudiaremos e tema de sus facultades en detalle

seguidamente.

Ahora hay que responder a la pregunta ¢quis custodies custodiat? Afirma la
doctrina en nuestro medio que hay una clara y féacil respuesta. Son entes de control
sujetos ellos a multiples controles sobre como ejercen su control, y no solamente del
Congreso de la Nacion y los Jueces del Poder Judicial, asi también y especificamente
por e Defensor del Pueblo nacional, la Auditoria General de la Nacion, la Sindicatura
Genera de la Nacion, la Fiscalia Naciona de Investigaciones Administrativas y aqui
viene lo interesante de la cuestion, también gjercen su control la opinion publicay los
usuarios, y recordamos también la defensa de los derechos de incidencia colectiva,

206

tema que sera tratado en particular en otro punto del presente capitulo“™>, sobre la

actuacion del Defensor del pueblo también nos ocuparemos en el punto respectivo.

En lo referido ala proteccion de los usuarios, y no precisamente a control sobre
la prestacion de los Servicios Riblicos, es que en € punto relativo a andisis de la
normativa protectoria pertinente, conforme LDC, nos ocuparemos en determinar

guienes gjercen € contralor sobre cuestiones de proteccion de usuariosy consumidores.

Otro organismo de control previsto en la Congtitucién nacional, por ese motivo
traido a un andlisis en €l presente capitulo, es la Auditoria General de la Nacion, en €
articulo 85: “El control externo del sector publico nacional en sus aspectos patrimoniales,
economicos, financieros y operativos, sera una atribucion propia del Poder Legidativo.
El exameny la opiniondel Poder Legidativo sobre el desempefio y situacion general de
la.administracion publica estaran sustentados en los dictamenes de la Auditoria General de

laNacién. Tendraa sucargo el control de legalidad, gestién y auditoriade toda laactividad
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de la administracion publica centralizada y descentralizada, cuaquiera fuera su
modalidad de organizacion y las demas funciones que la ley le otorgue. Intervendra
necesariamente en el tramite de aprobacion o rechazo de las cuentas de percepcion e

inversiénde losfondos publicos”. 27

En este caso gerceria e control externo de la gestion de los entes reguladores
de Servicios Publicos, este podria ser preventivo, solo sobre la actividad de la
Administracion y podra ser concomitante y posterior sobre las obligaciones asumidas

por las adjudicatarias de |as privatizaciones.?*®

A continuacion corresponde analizar la normativa de proteccion a consumidor,
gue actualmente goza de notoria aceptacion en la doctrina nacional por sus nUMerosos
trabgjos especializados en su andlisis, ademas de ser el primer instrumento de
proteccion a consumidores, es una valorada herramienta juridica, veremos sus virtudes
y defectos, como también temas como los principios que crea 'y luego su ambito de

aplicacion. Mezclado se hard mencion alos reglamentos de servicios.

2.3. Ley de defensa ddl Consumidor.

Como antes lo expresamos, este cuerpo normativo, solamente regula lo atinente
al usuario de servicios publicos domiciliarios, no alcanzando por ende a los otros
usuarios que no cumplan con esa tipificacién para nosotros, lo cua conlleva a una
notoria discriminacion, porque si €l legislador incluy6 a una parte de los usuarios, que
pasa con los demas, ¢Jos degjamos desprotegidos por € hecho de no ser un Servicio
Pdblico domiciliario?, s la Constitucion nacional, no diferencia ni clasifica a los
Servicios Publicos, entonces, porque en este cuerpo normativo si se lo hace, dejando a
los no domiciliarios, a la deriva de los marcos regulatorios y resoluciones de los
Ministerios u organismos competentes, como también entes reguladores del Servicio
Publico correspondiente. Si bien es cierto que los incluidos en esta ley, son por esencia

los més ordinarios e imprescindibles, porque los servicios de energia eléctrica, gas,
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sanitarios, y hoy en dia también la telefonia publica, son necesidades vitales del hombre
y no es posible ni aceptable, al menos para hosotros, (no quiere decir gue aln en nuestro
pais todos los habitantes satisfagan ampliamente sus necesidades primarias), que
nuestro Estado no provea de estos a la totalidad de la poblacion, pero hay que reconocer
gue a pesar de la omision, o de la inclusion parcial, es un buen avance, y unos pocos
articulos de proteccion son un principio hacia la necesaria proteccion de todos los

usuarios de Servicios Publicos.

A partir dd capitulo VI denominado Usuarios de Servicios Publicos
domiciliarios, en su articulo 25 prescribe: “Constancia escrita. Informacién a usuario:
Las empresas prestadoras de servicios publicos a domicilio deben entregar a usuario
constancia escrita de las condiciones de la prestacion y de los derechos y obligaciones
de ambas partes contratantes. Sin perjuicio de ello, deben mantener tal informacion a
disposicion de los usuarios en todas las oficinas de atencion al publico. Las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios deberan colocar en toda facturacion que
se extienda a usuario y en las oficinas de atencion al publico carteles con la leyenda:
"Usted tiene derecho a reclamar una indemnizacion s le facturamos sumas 0 conceptos
indebidos o reclamamos el pago de facturas ya abonadas, Ley N° 24.240". Los servicios
publicos domiciliarios con legislacion especificay cuya actuacion sea controlada por |os
organismos que ella contempla serén regidos por esas normas 'y por la presente ley. En
cas0 de duda sobre la normativa aplicable, resultara la més favorable para €
consumidor. Los usuarios de los servicios podran presentar sus reclamos ante la
autoridad ingtituida por legidacion especifica o ante la autoridad de aplicacion de la

presente ley”. 2%°

A modo de introduccion se entiende por Servicios Publicos domiciliarios,

aquellos que contieren todos los caracteres de los Servicios Riblicos, pero con una
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particularidad, porque Ilegan a los domicilios de los usuarios por medio de conexiones
gue requieren instalaciones o artefactos especificos. Hay que sumarle otro elemento
tipificante, es e precio que se fija através de una tarifa determinada normal mente por €
concedente y que €l consumo sera medido generalmente con instrumentos o unidades de
medicion. 20

Edta clase de usuarios, por ende no todos, estdn amparados por un sistema
triangular, asi es que coexisten disposiciones de caracter Constitucional, Lega y
Reglamentario.

En el orden Constitucional, el articulo 422! arto citado, con todos sus derechos
plasmados como en e articulo 412*2, denominadas de tercera generacion, que presentan
los siguientes rasgos. a- junto a la titularidad persona e individual, alojan una
dimension colectiva y transindividual que los &filia a la categoria de los intereses
difusos o derechos de incidencia colectiva, ya mencionados por e articulo 43,*%p-
exhiben una interseccion, en cuanto a desarrollo reglamentario, que se da entre Derecho
Plblico y Derecho Privado, c.- estan relacionados con muchisimos otros derechos,
como € derecho alacalidad de vida, ala educacion, alatutelajudicia eficaz, aparecen
conectados con derechos implicitos y con derechos por analogazo.?'

Es por estas normas que, se vigila e mercado y la tutela de los derechos de la
parte mas vulnerable en las relaciones de consumo en todo lo relacionado con las
necesidades primarias y fundamentales que se deban satisfacer a favor de las personas,
frente a Estado, porque autoridades son todos los érganos del mismo, involucrando
también a Poder Judicia. Cuando se utiliza la expresion necesidades primarias,
fundamentales 0 basicas, estamos pensando en e suministro de agua; en la energia

eléctrica, en las redes cloacales, en € gas, en € teléfono, como también los aimentos y

muchas cosas mas.?*®
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Cuando una norma atorga derechos a una persona siempre recorta, en la misma
medida, facultades a la otra, la proteccion constitucional de usuarios debe ser
compatible con otros Derechos declarados y con los principios de la Constitucion 2°

En & é&mbito ddd MERCOSUR, e 15 de Diciembre de 2000, todos los
presidentes de los Estados Parte, que se encontraban reunidos ordinariamente en
Florianopolis, Brasil, aprobaron la Declaracion de Derechos Fundamentales de los
Consumidores del MERCOSUR, donde puede leerse entre muchos otros el Derecho a
la facilitacion del acceso a los oOrganos judiciales, administrativos y a medios
alternativos de solucién de conflictos, mediante procedimientos agiles y eficaces, para
la proteccion de los intereses individuales y difusos de los consumidores y usuarios.?!’

Pasando a los otro dos angulos del triangulo protectorio, ahora € infra
constitucional, o la base del mismo, encontramos primariamente siguiendo la conocida
pirdmide juridica de Hans Kelsen, pero en serie descendente, a la Ley de Defensa el
Consumidor (en adelante LDC) y luego, para ir cerrando € tridngulo, los marcos
regulatorios de los Servicios Pablicos respectivos.

Afirma un autor, basado en la Jurisprudencia que la LDC ampara a usuario de
los Servicios Publicos domiciliarios en forma especifica o particular en su Capitulo VI,
“La relacion entre e usuario presuntamente afectado y quien presta en forma
profesional un servicio publico deben enmarcarse en las previsiones de dicho plexo
normativo, debiendo resaltarse que los usuarios de servicios publicos domiciliarios son
los més necesitados de proteccién, pues € acceso al consumo de servicios publicos es el
primer derecho de los ciudadanos-usuarios, en cuanto imprescindibles para €
desenvolvimiento de una vida digna... Y que la idea de proteccion a usuario analizada
deriva de la concreta “ratio legis’, la inferioridad de los profanos respecto de los

profesionales, quienes tienen una superioridad considerable en las relaciones
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contractuales y en especial en las que se enlazan entre los pestadores de servicios
publicos por una parte, y los usuarios por laotra’. 28

Pasamos ya a Ultimo, pero no menos importante, veértice del triangulo de
proteccién a los usuarios, son los marcos regulatorios legales o reglamentarios de cada
uno de los Servicios Publicos privatizados, que en general sistematizan la actividad de
estos, desde los contratos de concesion o licencia hasta los reglamentos de gecucion o
integracion elaborados por la autoridad concedente, o por los mismos entes reguladores

independientes creados por |as privatizaciones de cada Servicio Publico.

2.3.1. Reglamentos de servicios.

Fdta ain dictar el resto de los marcos reguladores legalesexigidos por € articulo
42219 (por ahora existen el del gas y la electricidad), readecuar los preexistentes y tal vez,
como igualmente se propone, dictar una ley marco que establezca lostrazos generdesde su
funcionamiento, sin dependencia del Poder Ejecutivo ni facultades reglamentarias de éste
sobre tales entes 0 sus relaciones con los concesionarios y licenciatarios sujetos al
control.

Es obligatoria por manda constitucional la participacion de las asociaciones de
usuarios y consumidores para hacer 1os marcos regulatorios de los Servicios Fiblicos
de competencia nacional.

En el cuadro anterior, se rota facilmente la diversidad de marcos regulatorios,
hasta la ilegalidad ya que hay algunos que no fueron hechos por ley, en flagrante
violacion del orden juridico, asi expuestas las cosas, sin marco regulador Unico a nivel
nacional, con diversidad de marcos regulatorios para cada Servicio Piblico y con su
respectivo Ente regulador dependiente, todavia, la situacion es oscura. Proponemos la
creacion de un marco regulatorio Unico, con notas especificas para cada servicio, y la
formacion de un ente regulador genera independiente, compuesto por pluralidad de

especialistas en materias afines, responsable directo y superior jerédrquico de los entes
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reguladores de cada servicio.

2.3.2.Ambito de aplicacion dela L DC.

Al considerarse a la relacion juridica prestador-usuario, una de la més proficua,
como sinénimo de provechosa, ventagjosa que existe en e mundo juridico, en ambas
partes por su notable desequilibrio sobre cada una en la relacion juridica, hay
dependencia, necesidad, generadlidad y esencididad, es que los sujetos a los cuales
resulta aplicable, son facilmente diferenciables y reconocibles. En e lugar donde se
encuentran las ventgjas y se mantiene mayor poder pero més obligaciones, situamos a
las Empresas prestatarias del Servicio Plblico, “no cabe duda alguna que las empresas
prestatarias de Servicios Publicos domiciliarios son proveedores profesionales de bienes
y servicios, dado que se trata de empresas constituidas bajo alguna forma societaria, que
desarrolla de manera profesional, ain ocasionalmente cualquier actividad de las
nombradas en e articulo 2%?° de la LDC siempre que sean servicios destinados a

usuarios”.??! Dice la doctrina que nos encontramos por un lado, frente a un usuario que
contratd la prestacion de un Servicio Riblico domiciliario a titulo oneroso y en su

propio beneficio o de su grupo familiar, seria € sujeto protegido, y del otro aquel

prestador del servicio, como lo dijimos persona juridica que realiza esa tarea de manera
profesional o habitual. Por estos motivos debe categorizarse la relacion como de
consumo, aplicandose |a legislacion sobre la materia, ?*? lo que consideramos forzado o
solucionado luego de la omisién legidativa. Volviendo sobre el sujeto tutelado, que
antes de la Ultima reforma de la LDC por ley 26.361,%% la doctrina mirando como
fuente los marcos regulatorios respectivos hacia una diferenciacion en el concepto de
usuario, entre € “usuario efectivo”, aquel que utiliza un Servicio Publico en
funcionamiento y el “usuario potencia”, es quien esta juridicamente en condiciones de

utilizar un Servicio Publico en funcionamiento pero que adn no lo realiza. Los dos tipos

de usuarios, como dijimos anteriormente, se encontraban protegidos por la LDC
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primitiva, en una causa relevante se sostuvo “la calidad de usuario del servicio
telefonico no puede quedar restringido Unicamente a titular de la linea que figura
registrado en guia y que alcanza alin a aguel que no tenga aparato telefonico en su
domicilio y solo use la red publica’. 224

Es importante resaltar que a usuario efectivo, dgunos marcos regulatorios |o
denominan “cliente”, siendo un término utilizado para sefidar que las empresas
prestatarias del Servicio Publico deben jerarquizar la situacion del usuario para
convertirlo en un verdadero “cliente” *, lo cual afirma alin més ruestra postura por
rotularlo nuevamente, ya no seria usuario, sino otro sujeto, se ningunea a usuario.

Toda esta division de usuarios, categorizacion a fin, fue superada por la reforma
citada anteriormente, que en su articulo 3?° de la LDC actual, aplica la relacion de
consumo, es aquel vinculo juridico existente entre e proveedor y € consumidor o
usuario. Asi consumidores, sinGnimo de usuarios son: quienes celebran un contrato de
consumo, pudiendo ser el usuario cliente, cuando este sea el destinatario final, en su
beneficio o de su grupo familiar, también quién a pesar de no haber celebrado un
contrato de este tipo, adquiere o utiliza bienes en forma gratuita u onerosa como
destinatario final de su grupo socia o familiar, la doctrina da el gemplo del inquilino de
un inmueble quien no siendo titular del servicio, es beneficiario del mismo, y por ultimo
guien esta expuesto a una relacién de consumo, es € caso de cualquier persona que
puede sufrir un accidente por la deficiencia de los instrumentos utilizados para la
prestacion del servicio. Todos estos se consideran consumidores actuamente y se
encuentran vinculados con la empresa prestadora, también se le reconoce la legitimidad
227

activa para reclamar sus derechos ante quién corresponda.

2.3.3. Mas que un principio relevante.

Desde antafio la filosofia juridica fue creando principios de proteccién a

determinados sujetos cuando se crean dudas en la aplicacién de una norma o en la
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interpretacion de una cuestion, asi recordamos e principio que en caso de duda debe
estarse afavor del deudor en materia comercial o en caso de dudadebe estar afavor del
reo en Derecho Penal.

Bien sabido es que € nuevo microsistema de defensa a consumidor, contiene un
principio llamado in dubio Pro consumidor, aplicandose siempre ante interpretacion
dudosa entre dos 0 mas normas de aplicacion a caso, en este tema concreto se daria
cuando la LDC es més benévola que los marcos regulatorios de la actividad en cuestion.

Tema controvertido fue desde un comienzo, si es de aplicacion dicho principio a
los usuarios de Servicios Publicos domiciliarios. La jurisprudencia habia pronunciado
las siguientes palabras aceptando la extension para incluir a los usuarios como
beneficiarios de dicho principio, se dijo “que no debe perderse de vista que la LDC ha
establecido, como regla obligatoria de interpretacion que en caso de duda se estara
siempre a la interpretacion mas favorable para el consumidor, y s alin existiesen dudas
sobre los alcances de su obligacion, se estara ala que sea menos gravosa, segun articulo
3 in fine. %28 No caben dudas que dicho principio de favor a débil debe ser tenido en
cuenta por € infrascripto como principio orientador a interpretar la ley, atento d
caracter de orden publico que ostenta la normativa en andlisis, reconociendo que €l
fundamento de esta regla tiende sempre a una finalidad de justicia que propone
restablecer e equilibrio entre las partes’. 2°

Como siempre sucede, siendo la jurisprudencia la que antecede con sus
sentencias e camino que debe tomar la comunidad para que luego sea e legislador
guien recoge por & camino que ha sido transitado antes, aquellas soluciones a casos
concretos para elevarlos a normas generales. Fue asi que la reforma de la LDC por ley
26.3612%° cambia la redaccion como debia ser de la norma referida, asi prescribe “Las
relaciones de consumo se rigen por € régimen establecido en esta ley y sus

reglamentaciones sin perjuicio de que €l proveedor, por la actividad que desarrolle esté
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alcanzado asimismo por otra normativa especifica’®*! y como complemento de lo
expresado, € articulo 25%%? parafo 3 afirma esta proteccion a los usuarios, pero
solamente por ahora para los usuarios de Servicios Fiblicos domiciliarios. Esta nueva
afirmacion de principios y garantias en proteccion de los mas débiles, como por si acaso
guedaran dudas respecto a s es aplicable a los usuarios, como s € legisador se
anticipara a que alguien dudase de que fuere aplicable directamente a los usuarios
vuelve a ratificar en otro precepto lo siguiente. “La relacion entre el prestador de
servicios publicos y €l usuario tendra como base la integracioén normativa dispuesta en

los articulos 3 'y 25 de la presente ley” 2%

, dgja de ser supletoria como fue desde su
sancion, para que luego de la reforma ya sea de aplicacion directa, siempre que su
aplicacion sea més favorable a usuario-cliente en caso de duda entre la normativa
especificao laLDC.%3*

Hay acuerdo en la doctrina respecto a que en los supuestos de que la cuestion
verse sobre aspectos esenciades del Servicio Publico domiciliario, agui en cambio
deberia aplicarse la normativa especifica alln cuando fuese contraria ala LDC, supuesto
raro, porque a aplicarse las normas especificas son las que tienen aspectos referidos a

temay no la norma general que siempre se queda en aspectos mas amplios.

2.3.4. Ahora son dos autoridades que contr olan.

Antes de la reforma citada la autoridad de contralor eran solamente los entes
reguladores, creados desde los procesos de privatizacion de los Servicios Publicos,
como ya dijimos tienen la misén de la defensa de los usuarios, no lograda
definitivamente en forma amplia en la préctica esa mision, por ineficacia en
consecuencia de no realizar por gemplo como lo dijimos las audiencias publicas y
también por inactividad, o que hay que reconocer es que no cumplen la misién de

proteger a los usuarios.
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Sefala Gdlli,...“ el otorgamiento o no de facultades jurisdiccionales a los entes,
suscita, por cierto controversias. Sea como fuese la determinacion sobre €l punto y
como lo recordd la Corte Suprema en “Litoral Gas S.A. ¢/ Enargas’ las decisiones de
los érganos administrativos a resolver los conflictos deben estar condicionadas,
siempre a una revision judicial suficiente. También e Tribuna entendié que las
atribuciones de ENARGAS conferidas por ley, no alcanzan para darle categoria de
tribunal administrativo aplicando un criterio restrictivo a las atribuciones del
mencionado ente. En consecuencia en Angel Estrada, la Corte trazd una linea divisoria
entre 1o que denomind jurisdiccion primaria otorgada a los Entes de regulacion y
Control de los Servicios Publicos, para resolver controversias entre esas empresas
prestatarias y los usuarios por un lado, y por € otro, las obligaciones civiles que
pudieran emerger del contrato respectivo, exentas de la competencia de los entes”. 23°

Actualmente el usuario puede optar administrativamente entre formular sus
reclamos ante los Entes Reguladores independientes, o ante la autoridad de aplicacion
nacional o bien local delaLDC, siendo excluyente la opcion, elegida una de las vias no
podra recurrir ala otra, pero puede desistir de la primera, siempre que no haya recaido
resolucion o cosa juzgada administrativa sobre la cuestion. Todo esto surge del Ultimo
parrafo del articulo 25 yatrascripto ut supra de la LDC.

Lo precedente implica sin dudas un mayor avance y ampliacion de los entes de
aplicacion de la LDC, reconociendo que deteriora la autonomia como las potestades de
los entes reguladores de los Servicios Publicos domiciliarios, como entes autarquicos e
independientes del Poder Ejecutivo, pero aqui viene lo interesante, porque no hay mal
gue por bien no venga, es que tiende a paliar |os déficits de controles rigurosos y de una
defensa més activa de los derechos de los consumidores en la parte administrativa. La
doctrina considera que los entes reguladores independientes deben ser consultados antes

de resolver planteos, como puede ser la interpretacion del marco regulatorio, régimen
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tarifario, inconvenientes con la prestacion del servicio sobre cuestiores técnicas, sobre
las cuestiones que las secretarias no tienen profesionales especializados en materias
afines. Esta competencia concurrente servira para incentivar a las empresas prestatarias
de los servicios para cumplir lo més fielmente posible con la LDC y con los marcos
regulatorios, y solucionar en forma amigable |os planteos de |os usuarios. >

Se aclard bastante la importancia que tuvo la sancion de la LDC y como lo
diremos a final de este capitulo es un gran progreso, ahora como otra justificacién para
dar por probado e primer punto de tesis sobre e incompleto desempefio de los entes
reguladores, ademés de no realizar las audiencias publicas, la doctrina dice lo siguiente
al respecto: “la deficiente defensa de los usuarios de los Servicios Publicos
domiciliarios por los organismos de control, produjo por una parte un saludable
activismo judicial, fue un firme motivo por los que se reconocié en forma expresa
competencia a los organismos de defensa del consumidor en forma concurrente con los

6érganos de contralor a eleccion del usuario”.?3’

2.4. Accion de Amparo.

La Congtitucion Nacional reconoce legitimacién activa para interponer la accién
de Amparo en ...“lo relativo a los derechos que protegen € ambiente, a usuario y a
consumidor, asi como los derechos de incidencia colectiva en general, a afectado, a

"238 nos brindauna

Defensor del Pueblo y alas asociaciones que propendan a esos fines
certeza y dos incognitas. La primera es sobre los sujetos legitimados para accionar por
laviadel Amparo.

Esta daro que si se amparan los derechos de usuarios en relacion a consumo,
los afectados son los que estan en aquellos términos, pero ¢pueden aquellos sujetos
giercitar la accion, cuando de no haber contratado, se encuentran afectados?, ¢pueden

alegar la defensa de los intereses colectivos de toda la categoria de usuarios?, ¢o, la

accion corresponde a las asociaciones de defensa de los usuarios, al Defensor del Pueblo



109
y a Ministerio Publico?, ¢Jas asociaciones estan habilitadas para accionar en caso de
que el afectado en sus Derechos subjetivos fuese un consumidor o usuario?*°

Laprimigenia LDC, segun €l articulo 52 establecia que “ & consumidor y usuario
podran iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados 0 amenazados.
La accion correspondera a consumidor 0 usuario, a las asociaciones de consumidores
constituidas como personas juridicas, a la autoridad de aplicacién nacional o local y a
Ministerio Publico” 2*°, asi fue que la ley no distingue cuando corresponde accionar a
unos U otros, sin embargo, € Poder Ejecutivo Naciona vet6>* |a parte de la norma que
facultaba a las asociaciones de consumidores (usuarios) para actuar como litisconsortes
de cualquiera de las partes. La doctrina interpreta que si €l caso es de afectacion de un
interés subjetivo, debe accionar el usuario, en cambio s es un interés colectivo,
corresponde accionar a las asociaciones de usuarios y a Ministerio Publico.?#?

El citado articulo 43 de la CN en toda su amplitud prescribe: “Toda persona
puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con
arbitrariedad o ilegaidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En e caso, € juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde €l acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen a ambiente, a la competencia, a usuario y a
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, e afectado, €
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
alaley, laque determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion paratomar conocimiento de los datos

a ellareferidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o
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los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para
exigir lasupresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aguéllos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica

Cuando €l derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad
fisica, 0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencién, o en
el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta
por e afectado o por cualquiera en su favor y € juez resolvera de inmediato, aun
durante la vigencia del estado de sitio”.?*

Al momento de reformarse la Constitucion e incluirse la normativa citada ut
supra, entre los Convencionales Constituyentes, s discutia acerca de e caracter de la
accion de Amparo, como siempre haciendo eco sobre las resoluciones de la
jurisprudencia en los leadings cases “Siri” y “Kot”, en funcion de si la accién anaizada
tenia caracter excepcional, residua y heroica para unos y en cambio era principa y
supletorio de la accién que no se requiere € agotamiento de la instancia administrativa
para interponerlo, para la otra corriente, aclarando que la férmula en que quedo
redactada la norma dice “siempre que no exista medio judicial mas idoneo”, pareciera
un indicio de su excepcionaidad, pero sempre gue la eficacia del orden juridico exista,
Sino seria ya una accion principal, directa y supletoria de la inexistencia del orden
juridico eficaz.

Afirma la doctrina que no es un remedio ordinario, a excepcion de que se
interponga por algunos de los temas mencionados en la letra de su precepto.?**

Entonces clasificando este remedio, puede ser individual, personal o clasico, €
de la primera parte del precepto constitucional, que no es necesario traerlo a colacién

agui porque consideramos apropiado que € usuario, reclame directamente por ante los

organismos de contralor que antes explicamos, interesa para €l desarrollo de este trabajo
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la segunda parte de la normativa, que a continuacion pasaremos a su andisis, que
contiene expresamente el Amparo colectivo.

2.5. Amparo Colectivo. | ntereses difusos.

El legisdador ha creado la categoria de derechos de incidencia colectiva en
general y legitima para accionar a tres sujetos en particular: ellos son, e afectado, €l
Defensor del Pueblo y las Asociaciones de defensa de aguellos fines, recordamos que
nombra un grupo de intereses. Sobre € término afectado es importante la legitimacion
activa del amparista, asi quien sufre una lesién puede interponer un amparo individual,
obvio también es que € afectado en algun derecho de incidencia colectiva tiene
legitimacion en otra hipétesis. Cuando sin padecer dafio concreto, es tocado, interesado,
concernido, vinculado por los efectos del acto u omisién lesivo a sus intereses, 0 mejor
dicho perjudicado en un futuro, aqui es que esta legitimado también claro, a titulo
individual pero la caracteristica es que esta afectado aqui con otros sujetos en la misma
situacion, es decir en un grupo de afectados.

En defensa del afectado en derechos que le pertenecen pero también atafien a
muchas personas mas, 0 sea a un grupo considerable, suelen concurrir intereses privados
e intereses publicos. Lo que sucede e que la entidad econdmica del Derecho de un
titular es minima, pero en el conjunto es que € dafio causado a todos los que sufrieron
un menoscabo a sus derechos e intereses econdmicos, es considerable, es de magnitud.
Por 1o que siguiendo a la Dra. Maria Angélica Gelli, afirmamos que las Acciones de
clase, congtituyen alternativas posibles que brinda la Constitucion para proteger a los
usuarios y otros grupos que se pierden en laindividualidad, pero deben ser considerados
como grupos.*® No esta demés volver a expresar latriste situacion de estas acciones en
nuestro medio, las cuales siguen sin tener una amplia aceptacion como en otros paises
de vanguardia, donde ya tienen reglamentacién propia y reconocimiento por todos los

estratos sociales, aqui otra solucion que tarda en reconocerse.
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La consagracion de la accion de clase requiere una reglamentacion precisa para
resolver problemas relevantes de la sociedad, que afectan a grupos considerables de
personas. >4

Reconoce la doctrina, sustentada en la jurisprudencia internacional que s la
demanda es admitida, estas acciones son pertinentes siempre y cuando: “la accion
requiera poca discusion”, “la clase sea lo suficientemente numerosa’, “la cuestion sobre
los hechos y derecho de los que dependen las obligaciones sea comln a todos los
miembros’, “no existan razones para dudar de que e actor pueda actuar como
representante adecuado de la clase” y “sus abogados tienen comprobada experiencia en
litigios comparables”.?*’

Es sabido que existe resistencia en nuestro pais, principamente por los
eventuales legitimados pasivos a la aceptacion de los efectos de la sentencia a todos los
lesionados por el acto u omision, clara fue la direccion del veto presidencial ala LDC
gue mencionamos.

S en un amparo colectivo se disputa la proteccion de un interés genera, la
sentencia debe tener necesariamente efecto para todos los particulares afectados, debe
tener un efecto expansivo a toda esa clase, siho sucede asi, la garantia queda
neutralizada, sin vida. Y por lo tanto, que se obligue a demandar a todos los potenciales
afectados, interferiria con la ratio del amparo colectivo?*® para hacer cesar € acto lesivo
o paraobligar a cumplir con lo omitido, podriamos decir que la garantia estaria enferma.
S entre los legitimados para interponer las acciones con la finalidad de solucionar el
desequilibrio de las relaciones juridicas encontramos siempre a Defensor del Pueblo,

no podemos soslayar su importancia'y debemos darle tratamiento.

2.6. Actuacion del Defensor del Pueblo.

“La tendencia que objetivamente, por la propia fuerza de las circunstancias,

deberd asumir el Defensor del Pueblo nacional, es la de cuestionar a los entes
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reguladores y a los concesionarios o licenciatarios. Su mas definido campo de actuacion
son los grandes servicios nacionales privatizados y su medio casi natural e inevitable de
candlizar sus observaciones, criticas, reclamos y sugerercias habran de ser
necesariamente los entes nacionales reguladores o de control de tales servicios
privatizados. En cada informe publico anual que haga, envie al Congreso y publique,
una parte sustancial lo habran de ocupar las actividades de estos entes y las suyas
propias sobre ellosy sus respectivos controlados”.24%”

Tiene muy amplias atribuciones congtitucionales: “Articulo 86 1° parrafo: El
Defensor del Pueblo es un érgano independiente ingtituido en el ambito del Congreso
de la Nacion, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir ingtrucciones de
ninguna autoridad. Su misién es la defensa y proteccion de los derechos humanos y
demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Congtitucion y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del gercicio de las
funciones administrativas publicas’.?*°

Estan entre todos los derechos y las funciones que debe defender y proteger los
de los usuarios y necesariamente |la prestacion de Servicios Publicos que fuese delegada
en empresas privadas.

Toda esta labor de control puede resumirse en una oracion: “cuestionar a los
entes reguladores para a través de ello cuestionar la prestacion del servicio”.?®! Por elo
es la amplia legitimacion que se le da a este 6rgano reconocido por la CN, la de
interponer la accién correspondiente, pero aclaramos que una actitud de impedir la
normal funcionamiento de los entes reguladores tampoco es conveniente, ni sano para
un Estado de Derecho como € nuestro.

A modo de conclusion de este tercer capitulo de investigacion, debido a que en
el proximo se tratarén las conclusiones y propuestas, debe necesariamente aclarar que la

Situacion de los usuarios en nuestro pais, como ya fue visto y comprobado, es critica,
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por lo que imperioso es adoptar una actitud de compromiso de parte de todos los
operadores juridicos para intentar mejorar €l desequilibrio originario, reconociendo que
cada usuario por separado tanto como en grupo de ellos, debe necesariamente gozar de
proteccién por laimportanciay esencialidad que tienen los Servicios Publicos.

De esa manera damos por probados, como se fue haciendo referencia alo largo
del capitulo, los dos puntos de tesis, porque s las audiercias publicas son realizadas
s0lo afuerza de demandas judiciales a pesar de que se consideren nulas las resoluciones
adoptadas sin ellas, que los entes reguladores no cumplan con la funcion esencial de
fiscalizar la prestacion del servicio para proteger a los uslerios, dgja a la vista su
posicion de beneficiar a quien no debe, y por ello es que tampoco podemos reconocer
gue brinde un minimo cumplimiento a los derechos de los usuarios a gozar de un
servicio eficiente y con calidad, como ya lo expresamos, quién no cumple con lo
minimo, esta imposibilitado de dar un amplio cumplimiento a lo maximo, que son los
derechos de los usuarios reconocidos en la CN. Hoy todavia esos érganos no cumplen
acabadamente con la funcién esencia parala cual fueron creados.

Respecto a segundo punto de tesis, relativo a la LDC, fue probado que
realmente es un principio del progreso de proteccién a los sectores débiles en las
relaciones juridicas, considerando que su sanciéon fue anterior a la reforma de la
Congtitucién nacional del afio 1994, reconociendo derechos para equilibrar las
situaciones que se generan como consecuencia del avasallamiento de los monopolios y
sus complices entes reguladores, y permitiendo que los usuarios de algunos Servicios
Plblicos, los domiciliarios, que sufran violaciones o atropellos a sus derechos o
intereses economicos, se funden en ella, es un principio pero no hay que conformarse
con ello, hay que seguir para alcanzar € logro de un completo sistema tuitivo de los

usuarios, incluyendo todos los usuarios y con medios eficaces, eficientesy previos.
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1.- Conclusiones.

El nuevo orden conlleva asimismo la elaboracion de un nuevo Derecho Publico,
que coloca entre las funciones esenciales del Estado, la de regulacién y control de
ciertas actividades que, por su naturaleza y esencialidad, requieren de la proteccién
estatal, por cuanto su desproteccion puede afectar a la comunidad en forma grave,
asumiendo las mismas una acentuada cuota en la fijacion de las pautas determinantes
del nivel de bienestar general de una sociedad.?*?

La regulacién econdémica es un eslabon importante del sistema de proteccion del
usuario de Servicios Piblicos, con la regulacion apropiada, por € mismo control que se
realiza sobre los Servicios Publicos, € usuario no se encuentra en posicion de que los
prestadores realicen conductas perjudiciales para sus intereses y sin la regulacion, es de
perogrullo decir que los prestadores realizarian solo conductas convenientes a sus
intereses econdémicos, solo porque no hay nadie con mayor poder que los vigile y nunca
serian capaz de detenerse a pensar con conciencia que perjudican a los usuarios y por
consiguiente el interés de la comunidad.

Asi de importante es que € texto constitucional nacional reconoce que existen
varias y distintas esferas de competencias en materia de Servicios Riblicos y como o
expresamos anteriormente, € principio es que la regulacion de los Servicios Piblicos
corresponde a las provincias. Respecto a estas Ultimas, con los municipios en € reparto
de competencias que juega a favor de las provincias, estas desde su poder constituyente
local, regulan la autonomia municipal.

Fue confirmado que es necesario una regulacion econdmica, ni mucho, ni
demasiado poco, un justo equilibrio, que permita alos prestadores de Servicios Publicos
brindar de manera eficiente la prestacion a su cargo y que por parte de los usuarios,
quienes tienen derecho a gozar de los Servicios Publicos, y la obligacion de pagar una

tarifa acorde y justa para un servicio que merezca dicho sacrificio. Siempre con
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instrumentos juridicos a su alcance para proteger esos derechos en caso de que sean
restringidos, los cuales ya afirmamos que son insuficientes como también ineficientes.

Todos sabemos que cuando e Estado presta determinada actividad econdémica
de provision de bienes o0 servicios, su tendencia no es autorregularse ni auto limitarse, 1o
gue tampoco desean las empresas prestatarias, sino en todo caso regular alos demas con
los cuales entra en contacto. Pero esa época queda atrés ante la realidad de la
privatizacién de actividades antes estatales, que si bien se trasladan para su gjercicio al
sector privado de la economia, no se las libera de la tutela reguladora del Estado ni
mucho menos se les puede a su vez, otorgar facultades regulatorias a terceros. En este
sentido, la privatizacion no alcanza a Derecho aplicable, tampoco a la regulacion o al
control estatal, no estaria contagiada de |os poderes exorbitantes.

En materia de regulacion de Servicios Publicos privatizados existen algunas
definiciones constitucionales que todavia tardan en convertirse en redidad plena, y
siendo optimista como el Dr. Gordillo, es sdlo cuestion de tiempo. 23

Cabe entre ellos destacar una vez més. es imperiosa la plena autonomia de los
entes reguladores, es obligatoria & realizacion de audiencias publicas previas a toda
decision trascendente sobre el servicio, la hecesaria participacion de los usuarios y las
Provincias en los directorios de los entes, la devolucion a los usuarios de las ganancias
excesivas gque consideramos una utopia, como € consiguiente equilibrio entre tarifas
justas y razonables y ganancias justas y razonables®™*, es por todo ello que sostenemos
laimperiosa proteccionde los usuarios de Servicios Pablicos.

Como es necesario cambiar cuestiones politicamente culturales, como €
centralismo, que entorpece el control ademés de favorecer la desviacion de los fines, por
lo que urge una descentralizacion geogréfica, por la necesaria inmediatez entre los
prestadores y usuarios, siendo injustificable que entre tantos otros organismos, todos los

entes reguladores se encuentren en la Capital Federal.
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Fue demostrado que la actividad realizada directa o indirectamente por la
administracion con miras a satisfacer una necesidad colectiva, no llevan a tercer
elemento, o régimen de Derecho Riblico, porque se presenta en otros casos que los
sefidlados por |os primeros elementos y puede darse ademas, que no siempre se presenta
cuando aparezcan ellos. “La satisfaccion de una necesidad colectiva no fundamerta ni
condiciona el régimen de Derecho Riblico”.?*® Porque esa determinacion no es una
decision que pueda darse por la doctrina, sino que viene dada por € orden juridico,
siempre que someta o no alguna actividad humana a Derecho Publico.

Que llamen Servicio Riblico antes de existir la regulaciéon legal de Derecho
Pablico, expresa nada mas que una opinion personal, un deseo y por €l contrario, que se
denomine a una actividad, después que se 1o ha regulado por el Derecho Publico, es
intrascendente, y lleva a confusiones, muchos pueden creer, siguiendo e concepto
tradicional, que se rige por e Derecho Publico porque es un Servicio Publico, cuando es
alainversa, 0 sea es Servicio Publico porque esta regido expresamente por e Derecho
Pablico, con todo lo que ello trae como consecuencia, en ocasiones para beneficiar a los
usuarios de Servicios Publicos, pero no en todas.

“Solamente el régimen juridico positivo puede justificar la denominacion y ese
régimen juridico tan intervencionista solo tiene sustento congtituciona suficiente
cuando se ha otorgado antes un privilegio 0 monopolio bajo forma de concesion o
licencia”.?®® Aqui expresamos una idea que a nuestro entender mejor explicalarealidad
del ingtituto y detenta una ideologia més protectora para los usuarios, diferente a las
demas que solo se encargan de la descripcion del concepto resaltando las caracteristicas
gue le otorga € Estado o las que le brinda la empresa prestadora. En este se nota que la
Constitucion es la que le otorga los limites para su funcionamiento, como garantia para

|os usuarios.
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Luego de la etapa de las privatizaciones de fines del siglo XX se tomaron
algunos elementos del Derecho estadounidense, pero no fueron los suficientes ni los
adecuados. Asi podemos destacar en €l marco del gas'y la electricidad, donde el Estado:
a) Dicté un marco regulador legal del Servicio Publico que privatizaba bagjo forma de
monopolio, en los demés solo confusas reglamentaciones,
b) Cred desde el comienzo, alin antes de dicha privatizacion, un ente regulador que no es
independiente para controlar dichas actividades, los conocidos ENARGAS y € ENRE,
aunque si los unicos creados por ley formal;
c) Aplicé empiricamente, los aspectos minimos del principio: quien concede no debe
controlar.

Y como parte indispensable del sistema, se prevé:

a) Larealizacion de audiencias publicas antes de adoptar medidas generales;;

b) La aplicacion de la ley de defensa del usuario y del consumidor y otros mecanismos
de regulacion;

c) Laoperatividad de los principios del articulo 42 de la Constitucion;

d) Latarifa es una contraprestacion justay razonable tanto para el contratista como para
el usuario;

€) Rige & lema o lanocién del usuario-soberano.

Que encuentren fundamento constitucional |os nuevos derechos de proteccion a
los sujetos mas débiles en las nuevas relaciones econdémicas es un buen avance para €
bienestar general y acanzar el valor que busca el Derecho, la Justicia es buen camino.

De més estaran las palabras para explicar que el usuario de Servicios Publicoses
la parte mas desprotegida de | as relaciones juridicas actuales, porque no tiene normativa
especifica, porque los instrumentos juridicos de los que dispone para su proteccién post
facto son demasiado engorrosos y caros por judicializacion y las acciones de clase

todavia no son miradas con buenos 0jos en los estrados judiciales. Solo se deben
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conformar con € control que les puede brindar alguna secretaria, 0 las mismas
asociaciones de consumidores, actualmente contando con legitimacion activa, pero lo
peor de la situacion es que si se le pregunta a cualquier usuario donde debe recurrir para
solucionar tal o cual cuestion, no lo sabe, ni como, ni donde, entonces llegd e momento
de que los usuarios dejen solo ¢k quejarse y cuando recurren a las oficinas de los
Servicios Pablicos solo reciban rechazos, para que conozcan donde recurrir, confien en
esos organismos Yy  luego hacerles conocer sus derechos y que ellos mismos reclamen
por su cumplimiento y su conocimiento.

Estamos atravesando nuevos caminos donde los sujetos mas débiles en las
situaciones juridicas piden mas proteccion y con algo de mezquindad y recelo se lo
reconocen, este es el momento, la época de pedir por e reconocimiento amplio de la
proteccién a usuario de Servicios Publicos.

Respecto a los objetivos que a comienzo de la elaboracion de este trabajo de
investigacion fueron anunciados como metas a lograr, podemos decir que en cuanto a
los generales se han acanzado, € primero porque consideramos que € andlisis del
sistema de proteccién del usuario de Servicios Publicos fue profundizado de manera
suficiente, tocando todas las aristas posibles, como puede proteger el Estado desde sus
poderes publicos, hasta la proteccion que pueden brindar las asociaciones de usuarios y
todas las dificultades précticas que € sistema tiene. En cuanto a segundo objetivo
general, también lo consideramos acanzado, porque fueron analizados nuevos
institutos, 6rganos, herramientas que bien o mal, directa o indirectamente, tutelan a los
usuarios. Asi fueron incluidos algunos y descubiertos otros, pero aclaramos que no
todos hoy son incluyentes con los usuarios ni gozan de la éica necesaria para un
crecimiento, como los entes reguladores que facilitan beneficios econémicos para las

empresas prestatarias.
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Sobre los objetivos especificos que tuvo este trabgo, consideramos que €l
primero de ellos relativo a desentrafiar |a situacion juridica del usuario, fue cumplida en
exceso, como también que participacion tiene en e control de estas actividades
econdémicas, y sobre la tutela administrativa creemos que en referencia a los entes
reguladores, y otros Organos también fue analizada de manera suficiente como fue
desentrafiada también la proteccién jurisdicciona que tienen los usuarios, por medio de
las acciones que deben aceptar los Tribunales cuando sean interpuestas para solucionar
problemas y garantizar derechos a los usuarios. En referencia a segundo de los
objetivos especificos, también fue logrado, porque la temética de los derechos de
incidencia colectiva y su acance fueron tratados en e capitulo tercero como una de las
herramientas tuitivas de los usuarios, que aln no es aceptada en nuestro medio, si para
otros sectores sociales, y no para quienes utilizan los Servicios Publicos. También se dio
tratamiento a la Accion de Amparo colectivo. Sobre la eficacia de los instrumentos
juridicos de proteccion, a ellos nos remitimos en su tratamiento concreto y concluimos
gue no es posible integrar todos esos fundamentos, por su notoria diferencia de fuente y
alcance, afirmando que |os usuarios tienen para protegerse que solo presentarse ante una
secretaria que se crea en el ambito de la LDC y luego interponer una accion de Amparo
individual porque como sabemos los derechos de incidencia colectiva, o las acciones de
clase no son procedentes, asi 10s usuarios nos ercontramos desprotegidos por carecer
de instrumentos juridicos suficientes, eficaces y eficientes, ninguna accion rapida y
expedita, cumplird con esas caracteristicas cuando el usuario ya sufrio las consecuencias
de un Servicio Publico interrumpido, una sobrefacturacion excesiva, una prestacion
deficiente como son la mayoria en nuestro pais o una tarifa que aumente seguido sin

realizar la audiencia publica en la que se de a conocer la causa justificada del aumento.
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2. Propuestas.

Como todo proyecto para que sea eficiente debe considerar necesariamente una
serie de items y responder a un par de preguntas, esas son: en principio describir 1o que
vamos alograr, ¢Como lo vamos alograr?, y por ultimo, ¢Para quién lo vamos a lograr?
A esta modalidad de concebir un proyecto desde la idea para llevarlo adelante y
redizarlo en su maxima expresion lo denominaremos con la sigla “O.V.A”, en
referencia a que cada palabra representa el sentido del proyecto que sufrira variaciones
de acuerdo a los fines que se intenten alcanzar.

La letra O representa |os objetivos que se tienen en miras para llevar adelante €
proyecto, la finalidad que se busca alcanzar, porque es que nace la necesidad de que
mediante un proyecto intentamos dar una solucion a temas de interés que normamente
son particulares pero que pueden generalizarse s es que los hacemos conocer. Aqui
hacemos mencién a la descripcion de 1o que buscamos lograr.

La letra V dignifica ventgjas, también beneficios, diferencias, rentas sin €
sentido econdmico, que nos dara la realizacion del proyecto. Esas ventajas pueden ser
multiples y diversas, pero siempre con sentido ético y respeto hacia la comunidad, esto
de acuerdo a proyecto que seguidamente pasaremos a detallar. Responde a la pregunta
¢Como lo vamos a lograr?

Laletra A seria alcances, en sentido objetivo, sobre la aplicacion del proyecto en
cuanto a la materia de aplicacion, sobre lo que versara, qué temas tocara y buscara
solucionar, también en e sentido subjetivo, a qué personas llegara para cumplir con sus
cometidos y a quienes alcanzard con sus logros y acciones. Responde a la pregunta
¢Para quién lo vamos a hacer?

Con la claridad de los objetivos, de las metas buscadas, conociendo las ventgas

gue nos aportara ese proyecto y los alcances que este tendrd, consideramos que un
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proyecto puede volcarse a la accion y convertirse en realidad; hacia ese lugar estamos
en camino y no hay dudas de que |lo alcanzaremos.

Las propuestas son las siguientes: la creacion y constitucion a nivel provincia
desde un comienzo, de una persona de existencia ideal, asociacién civil, sin fines de
lucro, que posteriormente serd inscripta en €l registro correspondiente a las asociaciones
no gubernamentales (en adelante ONG). Su contrato constitutivo sera incluido en el
presente trabajo como anexo documental |, para que se adhieran |as personas gque tengan
voluntad y firmen el acta constitutiva.

Para que por medio de esta se lleve adelante |a tarea necesaria de educar a los
usuarios, por todos los medios posibles y alcanzar a la mayor cantidad posible personas,
cumpliendo con la manda constitucional que aln no se cumple ni en la redidad ni
tampoco permed en la conciencia colectiva. Esta como posible accién concreta siendo
uno de los objetos sociales necesarios de la futura ONG antes mencionada. Lo
expresamos ya en los objetivos del presente trabajo, es que la desinformacion y por
ende la omision en la educacion a los usuarios solo redunda en ventgjas para las
empresas prestatarias, que se aprovechan de los profanos para sacarle ventgjas, ali hay
gue recurrir con énfasis para que también los usuarios sepan protegerse por voluntad
propia.

Luego de congtituida la asociacién civil, buscar en principio, mediante € lobby
gue tantas veces hemos escuchado, intentar la sancion de una ley especial que
contemple la proteccion de los usuarios, a todos no solamente a los usuarios de
Servicios Pablicos domiciliarios, porque como lo aclaramos |os usuarios son un género
de personas y no una especie de los consumidores. Que en esta normativa se incluya
obligatoriamente un Ente Regulador Independiente, que agrupe a todos los demés entes
reguladores especificos de cada servicio y se unifique todo lo relativo a estos, haciendo

el Ente regulador anico como Tribunal de Alzada de las decisiones de los demés entes
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especificos, buscar un modelo de ente regulador y no diversos entes que no cumplen
con sus funciones, con la necesaria sancion de los marcos regulatorios legales todavia
pendientes de dictado.

Y por ultimo, reglamentar las acciones de clase, todavia demasiado hibridas en
nuestro medio, con sus alcances, procedimientos para interponerlas, jurisdiccion y todo
lo que sea importante para una defensa eficiente, expedita y répida, ya que son pocos 'y
dispersos los instrumentos que tieren los usuarios en nuestro pais para protegerse.

2.1. Asociacion de usuarios.

L as atribuciones concedidas a estos organismos no gubernamentales de defensa
de los usuarios y consumidores proporcionan un canal de control de los grupos
econdémicos quienes, constituyen monopolios legales y naturales. “Estas facilitan la
visibilidad de los problemas que aguejan a usuarios 'y consumidores y operan como foro
de manifestacion del poco, equitativo y digno trato- a pesar de ser una exigencia
constitucional- que las empresas brindan, o pueden brindar a sus clientes cautivos”.?®’
Entonces para que estas asociaciones de defensa generen verdaderos controles sociales,
deben consgtituirse y mantenerse independientes de los poderes politicos y econémicos,
asi es que se les solicita a los usuarios, consumidores y en especial, a las asociaciones
de defensa de sus intereses, resistir a calor oficial y la presién, como también a las
dadivas de los grupos econdémicos.

El Estado y nosotros debemos ser prudentes para no caer en la tentacién de

crear solamente estos organismos por la via del articulo 622°8

parrafo primero de la
LDC.%*®

Por los motivos expresados y por la profunda necesidad de proteger a los
sectores débiles en las actuales relaciones juridicas, conociendo la injusta desproteccion

en la que nos encontramos normamente todos los usuarios, es que proponemos la

creacion de una asociacion civil con domicilio en la ciudad de Rosario, con aguellas
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personas gue tengan los mismos objetivos de proteger alos débilesy comenzar la lucha
por € logro de los objetivos antes propuestos, desde la sancion de una ley especia para
€l usuario, hasta la unificaciéon de lo marcos regulatorios y que seandictados por ley.

Por |o expuesto consideramos aqui probado otro punto de tesis, el referido a que
las asociaciones de usuarios son una buena forma de proteccion y de medio para hacer
conocer los derechos de los usuarios, y que también por eso es propuesta del presente
trabgjo. Estas también son una importante fuente de educacion a los usuarios, lo cua 1o
dejamos para €l siguiente punto, que viene a continuacion.

Para alcanzar una meta es necesario dar €l primer paso, asi es que lo primero
seria la constitucion de la ONG. Respecto a esta para mayores detalles remitimos al
anexo documental | donde se encontrard e instrumento de constitucién con su
respectivo nombre y objeto socia determinado.

La propuesta de asociacion civil tendra como ambito de actuacion e foro de
Derecho administrativo de la Universidad Abierta Interamericana, alli se discutirén los
temas a resolver por estar compuesto por profesionales ampliamente capacitados, que
ayudarén a cumplir con los fines de la misma, entre ellos, docentes de la Facultad de
Abogacia, servirdn como guias para los futuros socios, que deseen cumplir con los fines
propuestos.

Se organizarén debates de andlisis y estudio de todas las cuestiones practicas que
planteen los usuarios para ser resueltas por los miembros asociados, degjamos claro, que
el ambito de la Universidad solo servira de consulta técnica especializada y de ningun
modo proponemos gue sea la institucion que financia € proyecto, hay que tomarlo
como otra labor del foro interno de la Facultad de Abogacia a cargo del Dr. Ralll
Maiztegui.

Entre los socios que se adhieran a proyecto de asociacion, encontraremos

diferentes clases, desde los congtitutivos, adherentes y vitalicios, cargo que



125
propondremos a las autoridades de la Facultad de Abogacia y a los docentes de las

cétedras de Derecho Administrativo.

2.2. Informando y educando a los usuarios.

A continuacién trataremos uno de los objetos sociales de la asociacion junto al
principal que seria la proteccion de los usuarios de Servicios Piblicos, y la defensa de
los intereses colectivos o difusos, en lo respectivo a los servicios prestados por las
empresas prestatarias.

El segundo pérrafo del articulo 42°°° de la Constitucion dispone que las
autoridades preveran ala educacion para el consumo, no aclarando a que autoridades se
refiere, ni los campos que cubrird la atribucion estatal, ni cudles son los limites. Esta
atribucion que parece beneficiosa, debe gjercerse con prudencia, porque podria implicar
una indirecta actividad publicitaria, violatoria de la libre competencia y gena las
funciones del Estado, quien se convertira en estos casos en érbitro de la actividad
productiva al orientar € consumo. Solo el Estado deberia educar a consumidor en
orden a que: preserve su salud, se instrumenten programas escolares para afabetizar y
ensefiar desde las aulas y los medios de comunicacion. En suma, compete a Estado
favorecer a desarrollo de conocimientos para € gercicio de los derechos de los
usuarios.

Asi la situacion de las cosas damos por probado el dltimo punto de tesis que nos
quedaba por fundamentar, es € relativo a que la inactividad de la administracion en la
falta de educacién para € consumo y también sobre los derechos que gozan |os usuarios
es una desproteccion injusta, por ello también es una propuesta que damos para
solucionar esa importante desproteccion en este Ultimo capitulo.

Como sabemos que esta competencia no viene siendo desarrollada por ningun
organo estatal, consideramos que si no lo hace quien debe readlizarlo, llevar adelante una

peticion por medio de la asociacion para que sea cumplida esa garantia constitucional
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para los usuarios y en caso de gque sigan en la negativa de cumplirla, hacerlo nosotros
por medio de la asociacion, iguamente artes de peticionar que se cumpla a las
autoridades con la educacion a usuario y a consumidor, sera realizada por medio de la
asociacion civil.

La LDC trae unas normes para relativas a tema sobre programas que el Estado
debe llevar adelante con la finalidad de la educacién para el consumo, y en la sinceridad
de la cuestion, reconocemos que si a Estado Nacional poco interés tiene la educacion
basica, claro esta que ladel consumidor son sblo ribetes literarios del legislador que por
formulas o por que si las incluye, mas que para que tengan aplicacion en la practica. Por
lo que mediante el objeto de la asociacion civil, trataremos de hacerlo redlidad y que se
edugue a la comunidad sobre cudles son los derechos que posee principamente y como
hacer para reclamarlos. Para ello debemos recurrir a métodos que no seran expuestos
en e presente trabgjo y s serdn politicas de accién de la asociacion civil,
consensuadas democréticamente con los demés miembros que tengan Derecho a voto
en la asociacion propuesta para alcanzar y brindar proteccion a los usuarios.

Sumado a que la mayoria de las personas no tiene acceso a "consumo bésico”; a
una formacion e informacién adecuada que les posibilite efectuar elecciones de
consumo razonadas y convenientes, no pueden defenderse o no saben que pueden
defenderse; los Servicios Publicos esenciales muchas veces llegan hasta donde conviene
a las prestatarias de tales servicios, encontrandose en una situacion de desproteccion y
debilidad que debe ser equilibrada con equidad y justicia social, para el desarrollo de
una nueva comunidad donde todos tengan serviciosdignos y eficientes y se protejaalos

usuarios.
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Anexo |

ESTATUTO DE ASOCIACION CIVIL DENOMINADA Pro usuariacs.

TITULO |: DENOMINACION, DOMICILIO Y OBJETO SOCIAL.

Articulo 1°.- Con la denominacién de "Asociacion Civil Pro usuarios" se congtituye a
los 20 dias del mes de julio de 2010 una entidad sin fines de lucro, con domicilio legal

en la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe.

Articulo 2°.- Son sus propésitos: la proteccion, el amparo y defensa de los usuarios los
usuarios de servicios publicos, domiciliados en € territorio de la Republica Argentina
sean nacionales o extranjeros. También la educacién para € consumo y sobre los

derechos que poseen los usuarios en las relaciones juridicas actuales.

Para el cumplimiento del objeto social, la entidad podré&: representar a los consumidores
y alos usuarios, de forma individual como colectiva en defensa de sus intereses, en €

ambito judicial, administrativo, como extrajudicial.

El objeto social no persigue un fin lucrativo, ni reportara directa e indirectamente

ventajas econdmicas para sus miembros.

TITULO II: CAPACIDAD, PATRIMONIO Y RECURSOS SOCIALES.

Articulo 3°- La Asociacion estd capacitada para adquirir derechos y contraer
obligaciones. Podra adquirir bienes muebles e inmuebles, engenarlos, gravarlos o
permutarlos como asi también realizar cuanto acto juridico sea necesario o conveniente
para e meor cumplimiento de su objeto social. Podra firmar contratos de todo tipo y

operar con ingtituciones bancarias publicas y privadas.



Articulo 4°.- El patrimonio se compone de |os bienes que posee en la actualidad y de los
gue adquiera en lo sucesivo por cuaquier titulo y de los recursos que obtenga por: @)
Las cuotas ordinarias y extraordinarias que abonan los asociados. b) Las rentas de sus
bienes. ¢) Las donaciones, herencias, legados y subvenciones. d) El producto de
entradas, beneficios, eventos y de toda otra entrada que pueda obtener licitamente de

conformidad al carécter no lucrativo de la institucion.

TITULO Ill: ASOCIADOS, CONDICIONES DE ADMISION, REGIMEN

DISCIPLINARIO.

Articulo 5°- Se establecen las siguientes categorias de asociados. a) Activos: las
personas fisicas mayores de 18 afios que revistan carécter de abogados, procuradores,
escribanos, contadores y/o jueces y sean aceptadas por la Comision Directiva. b)
Adherentes: las personas fisicas mayores de 18 afios de edad que no relnan las
condiciones para ser socios activos. Los asociados adherentes pagarén cuota social, no
tendran derecho a voz ni a voto, y no podran ser elegidos para integrar los organos
sociales, ¢) Vitalicios: las personas que por caracteristicas personaes e intelectuales y
debido a aporte que brinden a la asociacion, debiendo ser nombrados por la comision
por mayoria de votos y d) Fundadores. aquellas personas que firmen el acta de

constitucion.

Articulo 6°.- Los asociados activos tienen los siguientes deberes y derechos. a) Abonar
las contribuciones ordinarias y extraordinarias que establezca la Asamblea; b) Cumplir
las demas obligaciones que impongan este estatuto, reglamento y las resoluciones de
Asamblea y Comisidon Directiva; ¢) Participar con voz y voto en las Asambleas y ser
elegidos para integrar los 6rganos sociaes, cuando tengan una antigliedad de dos afios y

sean mayores de edad; d) Gozar de los beneficios que otorga la entidad.



Articulo 7°.- Perdera su caracter e asociado € que hubiere dejado de reunir las
condiciones requeridas por este estatuto para serlo. El asociado que se atrase en €l pago
de tres cuotas, o de cualquier otra contribucion establecida, sera notificado
fehacientemente de su obligacién de ponerse a dia con la Tesoreria social. Pasado un
mes de la notificacion sin que hubiere regularizado su situacion, la Comision Directiva
podra declarar la cesantia del socio moroso. Se perderd también el carécter de asociado

por fallecimiento, renuncia o expulsion.

Articulo 8°.- La Comision Directiva podra aplicar a los asociados las siguientes
sanciones. @) Amonestacion; b) Suspension, cuyo plazo méximo no podra exceder de un
ano; ¢) Expulsion. Las sanciones se graduaran de acuerdo a la gravedad de lafdtay a
las circunstancias del caso, por las siguientes causas. 1) Incumplimiento de las
obligaciones impuestas por € estatuto, reglamento o resoluciones de las Asambleas y de
la Comisiéon Directiva; 2) Inconducta notoria; 3) Hacer voluntariamente dafio a la
Asociacion, provocar desordenes graves en su seno u observar una conducta que sea

notoriamente perjudicial alos intereses sociales.

Articulo 9°.- Las sanciones disciplinarias a que se refiere e articulo anterior seran
resueltas por la Comision Directiva, previa defensa del inculpado. En todos los casos, €l
afectado podra interponer, dentro del término de treinta dias de notificado de la sancién,
el recurso de apelacion por ante la primera Asamblea que se celebre. La interposicion

del recurso tendra efecto suspensivo.

TITULO IV: COMISION DIRECTIVA'Y ORGANO DE FISCALIZACION.

Articulo 10.- La Asociacion sera dirigida y administrada por una Comisién Directiva

compuesta de cinco miembros, que desempefiaran los siguientes cargos. Presidente,



Vicepresidente, Secretario, Tesorero y un Vocal Titular. Habra también dos Vocaes

suplentes. El mandato de los mismos durara tresgjercicios.

Habréa un Organo de Fiscalizacion que podra tener de uno atres miembros titulares, con

el cargo de Revisores de Cuentas, y un miembro suplente. Sus mandatos durarén un

~

ano.

En todos los casos, los mandatos son Unicamente revocables por la Asamblea. Los

miembros de los 0rganos sociales podran ser reelegidos por un periodo consecutivo.

Articulo 11.- Para integrar los 6rganos sociales, se requiere ser socio activo, con una
antigiiedad de dos afios en tal caracter, ser mayor de edad y encontrarse a dia con

tesoreria.

Articulo 12.- En caso de licencia, renuncia, fallecimiento o cualquier otra causa que
ocasione la vacancia transitoria 0 permanente de un cargo titular, e mismo sera
desempefiado por quien corresponda segin e orden de lista. El vicepresidente
desempefiara la presidencia en caso de vacancia del cargo de presidente. En caso de
vacancia de los cargos de presidente y vicepresidente la presidencia serd desempefiada
por e primer vocal. Los reemplazos se haran por e tiempo de la ausencia transitoria, 0

por 1o que resta del mandato del reemplazado s fuera definitivo.

Articulo 13.- Cuando por cualquier circunstancia la Comision Directiva quedare en la
imposibilidad de formar quérum, una vez incorporados los suplentes los restantes
miembros deberdn convocar a Asamblea dentro de los quince dias, para celebrarse
dentro de los treinta dias siguientes, a los efectos de su integracion. En caso de vacancia
total del cuerpo, €l Organo de Fiscalizacion cumplira dicha convocatoria, todo ello sin

perjuicio de las responsabilidades que incumban a los miembros directivos



renunciantes. En ambos casos, € organo que efectlia la convocatoria tendra todas las

facultades inherentes a la celebracion de la Asamblea o de los comicios.

Articulo 14.- La Comisién Directiva se reunird una vez por mes, € dia y hora que
determine su primera reunion anual, y ademés, toda vez que sea citada por el Presidente
0 apedido del Organo de Fiscalizacion o por tres de sus miembros, debiendo en estos
ultimos casos celebrarse la reunion dentro de los siete dias de formulado el pedido. La
citacion se haré por circulares, a los domicilios denunciados ante la entidad con cinco
dias de anticipacion. Las reuniones se celebraran vaidamente con la presencia de la
mayoria absoluta de sus miembros, requiriéndose para las resoluciones el voto de igual
mayoria de los presentes, salvo para las reconsideraciones, que requerirdn el voto de las
dos terceras partes, en sesion de igual 0 mayor nimero de asistentes de aquella en que

seresolvio el tema areconsiderar.

Articulo 15.- Son atribuciones y deberes de la Comision Directiva:

a) Ejecutar las resoluciones de las Asambleas, cumplir y hacer cumplir este estatuto y
los reglamentos, interpretdndolos en caso de duda, con cargo de dar cuenta a la

Asamblea mas préxima que se celebre;

b) Ejercer laadministracién de la Asociacion;

¢) Convocar a Asambless,

d) Resolver la admision de los que solicitan ingresar como socios,

e) Cesantear 0 sancionar alos asociados;

f) Nombrar & persona necesario para e cumplimiento de la finalidad socid, fijarle

sueldo, determinarle las obligaciones, sancionarlo y despedirlo;



0) Presentar ala Asamblea General Ordinaria, la Memoria, Balance General, Inventario,
Cuenta de Gastos y Recursos, e Informe del 6rgano de Fiscalizacion. Todos estos
documentos deberdn ser puestos en conocimiento de los socios con la anticipacion

requerida por € articulo 23 parala convocatoria a Asamblea Ordinaria;

h) Realizar los actos que especifican los articulos 1881 y concordantes del Cédigo Civil,
con cargo de dar cuenta a la primera Asamblea que se celebre, salvo los casos de
adquisicién y engjenacion de inmuebles, y constitucion de gravdmenes sobre éstos, en

gue sera necesaria la autorizacion previa de la Asambleg;

i) Dictar las reglamentaciones internas necesarias para € cumplimiento de las
finalidades, las que deberdn ser aprobadas por la Asamblea y presentadas a la
Inspeccién General de Justicia, a los efectos determinados en el articulo 10, inc. k) de la
ley 22.315 y demas normativa pertinente de dicho organismo de control, sin lo cua los
mismos no podran entrar en vigencia. Exceptiense aquellas reglamentaciones que sean

de simple organizacion interna.

Articulo 16.- El érgano de Fiscalizacion tendra las siguientes atribuciones y deberes:

a) Controlar permanentemente los libros y documentacion contable, respaldatoria de los
asientos volcados, fiscalizando la administracion, comprobando € estado de lacaay la

existencia de los fondos, titulos y vaores;

b) Asistir alas sesiones de la Comision Directiva cuando |o estime conveniente, con voz

y sin voto, no computandose su asistencia a los efectos del quérum;

c) Veificar e cumplimiento de las leyes, estatutos y reglamentos, en especial en lo
referente alos derechos de los socios y las condiciones en que se otorgan los beneficios

sociaes;



d) Anualmente, dictaminaré sobre la Memoria, Inventario, Balance General y Cuenta de
Gastosy Recursos, presentados por la Comision Directiva a la Asamblea Ordinaria a

cierre del gercicio;

€) Convocar a Asamblea Ordinaria cuando omitiere hacerlo la Comision Directiva,

previa intimacion fehaciente ala misma por € término de quince dias;

f) Solicitar la convocatoria a Asamblea Extraordinaria cuando lo juzgue necesario,
poniendo |os antecedentes que fundamenten su pedido en conocimiento de la Inspeccion

General de Justicia, cuando se negare a acceder a ello la Comision Directiva;

g) Convocar, dando cuenta a organismo de control, a Asamblea Extraordinaria, cuando
ésta fuera solicitada infructuosamente a la Comision Directiva por los asociados, de

conformidad con los términos del articulo 22;

h) Vigilar las operaciones de liquidacion de la Asociacion.

El Organo de Fiscalizacion cuidara de gjercer sus funciones de modo que no entorpezca

laregularidad de la administracion social.

TITULOV: DEL PRESIDENTE Y VICEPRESIDENTE.

Articulo 17.- Corresponde a Presidente o, en su caso, a Vicepresidente o aquien lo

reemplace estatutariamente:

a) Ejercer la representacion de la Asociacion;

b) Citar alas Asambleasy convocar alas sesiones de Comision Directivay presidirlas;



c) Tendra derecho a voto en las sesiones de Comisién Directiva, a igua que los demés

miembros del cuerpo y, en caso de empate, votara nuevamente para desempatar;

d) Firmar con € Secretario las actas de las Asambleas y de Comision Directiva, la

correspondencia 'y todo documento de la Asociacion;

€) Autorizar con e Tesorero las cuentas de gastos, firmando los recibos y demés
documentos de la Tesoreria, de acuerdo con lo resuelto por la Comision Directiva. No
permitira que los fondos sociales sean invertidos en objetos genos a lo prescripto por

este estatuto;

f) Dirigir las discusiones, suspender y levantar las sesiones de la Comision Directiva 'y

Asambleas cuando se altere e orden y falte el respeto debido;

g) Velar por la buena marchay administracion de la Asociacion, observando y haciendo
observar e estatuto, reglamentos, las resoluciones de las Asambleas y de la Comision

Directiva;

h) Sancionar a cualquier empleado que no cumpla con sus obligaciones y adoptar las
resoluciones en los casos imprevistos. En ambos supuestos, sera ad referéndum de la

primera reunién de Comisién Directiva.

TITULO VI: DEL SECRETARIO.

Articulo 18.- Corresponde al Secretario 0, en su caso, a Prosecretario, 0 a quien lo

reempl ace estatutariamente:

a) Agigtir a las Asambleas y sesiones de Comision Directiva, redactando las actas

respectivas, las que asentara en € libro correspondiente y firmaré con el Presidente;

b) Firmar con e Presidente la correspondenciay todo documento de la Asociacion;



c) Citar a las sesiones de la Comision Directiva, de acuerdo a lo prescripto por €l

articulo 14;

d) Llevar € libro de actas y, conjuntamente con el Tesorero, € Registro de Asociados.

TITULO VII: DEL TESORERO.

Articulo 19.- Corresponde a Tesorero o, en su caso, a Protesorero, 0o a quien lo

reempl ace estatutariamente:

a) Asistir alas sesiones de la Comision Directivay alas Asambless,

b) Llevar conjuntamente con €l Secretario €l Registro de Asociados. Serd responsable

de todo lo relacionado con e cobro de las cuotas sociales;

c) Llevar los libros de contabilidad;

d) Presentar a la Comisién Directiva balances mensuales y preparar anualmente el
Balance General, Cuenta de Gastos y Recursos e Inventario correspondientes al
gjercicio vencido que, previa aprobacion de la Comisién Directiva, serdn sometidos ala

Asamblea Ordinaria;

€) Firmar con e Presidente los recibos y demas documentos de Tesoreria, efectuando

los pagos resueltos por la Comision Directiva;

f) Depositar en una ingtitucién bancaria, a hombre de la Asociacion y a la orden
conjunta de Presidente y Tesorero, los fondos ingresados a la cga socia, pudiendo

retener en la misma hasta la suma que la Comision Directiva determine;

g) Dar cuenta del estado econdmico de la entidad a la Comision Directivay a Organo

de Fiscalizacion toda vez que se le exija.



TITULO VIII: DELOSVOCALES, TITULARESY SUPLENTES.

Articulo 20.- Corresponde a los Vocales Titulares:

a) Asigtir alas Asambleas y sesiones de la Comision Directiva con voz y Voto;

b) Desempefiar las comisiones y tareas que la Comision Directiva le config;

Corresponde a los Vocal es suplentes:

a) Entrar a formar parte de la Comision Directiva en las condiciones previstas en este

estatuto;

b) Podran concurrir a las sesiones de la Comision Directiva, con derecho a voz pero no

avoto. No sera computable su asistencia alos efectos del quérum.

TITULO IX: ASAMBLEAS.

Articulo 21.- Habra dos clases de Asambleas Generales: Ordinariasy Extraordinarias.

Las Asambleas Ordinarias tendran lugar una vez por afio, dentro de los cuatro meses
posteriores al cierre del gercicio, cuya fecha de clausura sera el dia 30 de Diciembre de

cada afo, y en dllas se debera:

a) Considerar, aprobar o modificar, laMemoria, Balance General, Inventario, Cuenta de

Gastos y Recursos, e Informe del Organo de Fiscalizacion;

b) Elegir, en su caso, los miembros de |os 6rganos sociales, titulares y suplentes;

c) Fijar la cuota socia y determinar las pautas para su modificacion, las que seran

instrumentadas por la Comisién Directiva;

d) Tratar cualquier otro asunto incluido en €l Orden del Dia;



€) Tratar los asuntos propuestos por un minimo del cinco por ciento de los socios y
presentados a la Comision Directiva dentro de los treinta dias de cerrado €l gercicio

anual.

Articulo 22.- Las Asambleas Extraordinarias serén convocadas siempre que la Comision
Directiva o estime necesario, o cuando lo solicite & Organo de Fiscalizacion o €l veinte
por ciento de los socios con derecho a voto. Estos pedidos deberan ser resteltos dentro
del término de quince dias, y celebrarse la Asamblea dentro del plazo de treinta dias, y
S no se tomase en consideracion la ®licitud, o se negare infundadamente, podra
requerirse en los mismos términos y procedimiento a Organo de Fiscalizacion, quien la
convocarg, o se procedera de conformidad con lo que determina € articulo 10, inciso i)

delaley 22.315 o norma que en € futuro la reemplace.

Articulo 23.- Las Asambleas se convocardn por correos electronicos remitidos al
domicilio digital de los socios, con veinte dias de anticipacion. Con la misma antelacion
debera ponerse a consideracion de los socios la Memoria, Balance General, Inventario,
Cuenta de Gastos y Recursos e Informe del Organo de Fiscaizacion. Cuando se
sometan a consideracion de la Asamblea reformas al estatuto o reglamentos, € proyecto
de las mismas debera ponerse a disposicion de los asociados con idéntico plazo. En las
Asambleas no podran tratarse otros asuntos que los incluidos expresamente en € orden
del dia, salvo que se encontrare presente la totalidad de los socios con derecho a voto y

se votare por unanimidad la incorporacion del tema.

Articulo 24.- Las Asambleas se celebraran vadlidamente, aun en los casos de reforma de
estatutos y de disolucién social, sea cua fuere el nUmero de socios concurrentes, media
hora después de la fijada en la convocatoria, S antes no se hubiera reunido ya la

mayoria absoluta de |os socios con derecho a voto.



Serén presididas por € Presidente de la entidad o, en su defecto, por quien la Asamblea

designe, por mayoria simple de votos emitidos.

Articulo 25.- Las resoluciones se adoptaran por mayoria absoluta de votos emitidos,
salvo cuando este estatuto se refiera expresamente a otras mayorias. Ningin socio podra
tener més de un voto, y los miembros de la Comision Directiva y Organo de

Fiscalizacion no podran votar en asuntos relacionados con su gestion.

Los socios que se incorporen una vez iniciado e acto solo tendran voto en los puntos

aln no resueltos.

Articulo 26.- Con la anticipacién prevista por € articulo 23, se pondra a exhibicion de
los asociados €l padron de los que estén en condiciones de intervenir. Se podra efectuar
reclamos hasta cinco dias antes del acto, los que deberdn resolverse dentro de los dos
dias siguientes. No se excluird del padrén a quienes, pese a no estar al dia con Tesoreria,
no hubieren sido efectivamente cesanteados. Ello sin perjuicio de privarselos de su
participacion en la Asamblea s no abonan la deuda pendiente hasta e momento de
inicio de la misma. Para la elecciéon de autoridades se adopta el sistema de voto secreto
y directo, por la lista completa de candidatos, no siendo admisible el voto por poder.
Las listas de candidatos a autoridades deberdn ser presentadas con no menos de diez
dias de antelacion, debiendo la comisién directiva pronunciarse dentro de las 48 horas
siguientes sobre la procedencia de su oficializacion. En caso de objeciones, los

apoderados podran subsanarla hasta 24 horas de notificado.

TITULO X: DISOLUCION Y LIQUIDACION.

Articulo 27.- La Asamblea no podra decretar la disolucion de la Asociacion mientras
haya una cantidad de asociados dispuestos a sostenerla en nimero tal que posibilite el

regular funcionamiento de los 6rganos sociales.



De hacerse efectiva la disolucion, se designaran los liquidadores que podrén ser la
misma Comision Directiva o cualquier otra comision de asociados que la Asamblea

designe.

El Organo de Fiscalizacion debera vigilar las operaciones de liquidacion de la
Asociacion. Una vez pagadas todas las deudas, e remanente de los bienes se destinara a
una entidad de bien comun, sin fines de lucro con personeria juridica'y domicilio en €
pais y reconocida como exenta de todo gravamen por la AFIP u organismo que en €
futuro la sustituya, o a estado nacional, provincial o municipal. La destinataria del

remanente de bienes serd designada por la Asamblea de disolucion.

TITULO XI: DISPOSICION TRANSITORIA.

Articulo 28. — No se exigira la antigliedad requerida por los articulos 6°, incisos 3) y 11

durante los primeros dos afios desde la constitucion de la entidad.





