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La situacién juridica
del usuario de los
servicios publicos

SUMARIO: 1. LA VIGENCIA DEL TERMINO USUARIO. 2. USUARIO EFECTI-
VO Y USUARIO POTENCIAL. 3. EL VINCULO JURIDICO QUE SE ESTA-
BLECE ENTRE EL PRESTADORY EL USUARIO DEL SERVICIO
PUBLICO. 4. LA ESPECIAL PROTECCION DEL USUARIO. 5. LA PARTICI-
PACION DEL USUARIO.

1. LAVIGENCIA DEL TERMINO USUARIO

Por «usuario» se entiende quien tiene derecho de usar una cosa aje-
na con cierta limitacién!, al propio tiempo que el mismo término en el
Derecho Administrativo designa a la persona fisica o juridica que utili-
za y es beneficiaria de un servicio puablico. Asi se ha receptado tanto en
los marcos regulatorios de los servicios publicos de jurisdicciéon nacio-
nal y provincial cuanto en la Ley de Defensa del Consumidor n.°
24240, de 1993? en el art. 42 de la Constitucién nacional —conforme la
reforma de 1994—y en la Carta Compromiso con el Ciudadano, apro-
bada por el Decreto 229/2000%, entre otras normas. Todo indica que,

! Real Academia Espafiola, DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, 22.% ed.,

voz Usuario, segunda acepcién. En ediciones anteriores se inclufa que aquella voz se utiliza-
ba cominmente como sustantivo.

2 BO del 15/10/93.
3 Del BO 14/3/00.
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como ya hace tiempo lo definié RIVERO YSERN, «al ciudadano frente a

los servicios ptiblicos se lo denomina usuario»®.

Luego la referencia al usuario de un servicio pablico como cliente
puede encontrar fundamento en que aquél posea la facultad de elegir
al prestador’, aun cuando ésta es una situacién poco usual en aquel
ambito regulatorio.

2. USUARIO EFECTIVO Y USUARIO POTENCIAL

El usuario de servicios publicos no sélo es el «usuario efectivo»,
sino también el «eventual o potencial». El «usuario efectivo» es conside-
rado por MARIENHOFF como «el usuario», es decir, el habitante o ad-
ministrado que utiliza un servicio ptblico en funcionamiento®. Luego,
en su opinion, el «usuario potencial» representa el habitante o adminis-
trado que estd juridicamente en condiciones de utilizar un servicio pa-
blico en funcionamiento, y para ello recordaba MARIENHOFF que este
derecho de los habitantes expresamente se hallaba previsto ya en nues-
tra antigua legislacién de servicios publicos, tal como el caso de los arts.
14 de la Ley 816; de Correos, 28 de la Ley 750 , %) de Telégrafos, y 35 de
la Ley General de Ferrocarriles, n.° 2873, de 18917, a lo cual llamaremos
el «usuario juridicamente potencial».

! Enrique RIVERO YSERN, «La proteccién del usuario de los servicios pablicos», Rev. de
Adm. Piblica, Madrid, n.° 87, sept-dic. 1978, p. 205.

> Asi, en el Considerando 3° del Reglamento del Servicio Bésico Telef6nico (Res. Sec.
de Comunicaciones n.° 10059/99) se dice que «es politica del Gobierno Nacional convertir a los
usuarios de los servicios ptiblicos en verdaderos clientes», infiriéndose de allf que el cliente tendria
mds y/o mejor tutela juridica que el usuario. Tal vez la respuesta a ello se encuentre en el voto
del Dr. Licht en oportunidad de resolverse en segunda instancia el conocido caso «Angel Es-
trada» (CNCont. Adm., Sala I, «Angel Estrada y Cfa S.A. ¢/ resol. 71/96 — Sec. de Energfa de
la Nacién», ED 30/5/00), al diferenciarse el cliente del usuario en que el primero tiene liber-
tad de eleccién, mientras que el segundo es un «cliente cautivo», en que la relacién concesio-
nario-usuario se rige por el Derecho Administrativo. Conforme esta interpretacién, que
también es la sostenida por GORDILLO y a la que apuntarfa el Reglamento del Servicio Bésico
Telefénico a partir de la desregulacién de las telecomunicaciones, el cliente se definirfa fun-
damentalmente por la libertad de eleccién (Agustin A. GORDILLO, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, tomo 2, «Defensa del Usuario y del Administrado», 6.* ed., VI-20), aspecto en
general ausente en materia de servicios publicos, y que puede haber llevado en su momento a
que RIVERO YSERN afirmara que «los usuarios de los servicios piiblicos son administrados no
clientes» (RYVERO YSERN, 0b. cit., p. 234). S6lo con la libertad de eleccién del prestador, en-
tonces, el usuario se convertirfa en un cliente.

6 Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1988, T 11,
pp- 162-163.

Esta Ley regfa tanto para los ferrocarriles estatales cuanto para los de propiedad priva-
da (Armando N. CANOSA, Régimen administrativo del transporte terrestre, Abaco, Buenos Ai-
res, 2002, p. 279, texto y nota 25.) El cardcter de servicio publico del ferrocarril surge del
propio debate de esta Ley (Jorge L. SALOMONI, Teoria General de los Servicios Piiblicos, Ad-
hoc, Buenos Aires, 1999, p. 143).
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Y al momento de la proteccién judicial de los derechos de los usua-
rios, no s6lo se admite la legitimacién de aquel «usuario juridicamente
potencial», sino que, en los casos concretos, aquella potencialidad se
analiz6 desde un amplio criterio en la consideracién de los hechos ati-
nentes al posible uso del servicio en cuestién.

Asf, por ejemplo, en la causa «Ferniandez»® de redondeo de la tarifa
del servicio publico de trenes subterraneos de la Ciudad de Buenos Ai-
res, se tuvo por acreditada y se admitié la legitimacién del actor, en ca-
ricter de «usuario» de aquella red de trenes subterrdneos, por la
circunstancia de vivir en la Ciudad de Buenos Aires y de trabajar en la
zona céntrica de aquélla’. De modo, pues, que la proteccién judicial se
otorgd —claro que en una accién de amparo— al actor como «usuario
potencial» del servicio pablico de transporte subterrdneo de pasajeros;
bajo una implicita pero inequivoca paridad de proteccién juridica del
usuario potencial con respecto al usuario efectivo de ese servicio puabli-
co. Una solucién sustancialmente similar aparece en la causa «Youssse-
fidn», en la cual se planted la falta de legitimacién del actor, en cuanto
éste cuestionaba el proceso para el otorgamiento de la prérroga del pe-
riodo de exclusividad de las licenciatarias del servicio basico telefénico,
pero sin haber acreditado el caricter de usuario o cliente en los térmi-
nos del entonces vigente Reglamento General de Clientes del Servicio
Bésico Telefénico!, respecto de lo cual, en la sentencia de primera ins-
tancia que hizo lugar al amparo, se estableci6 que «/a calidad de usuario
del servicio telefonico no puede quedar restringida tinicamente al titular de
la linea que figura registrado en guia y que alcanza aun a aquel que no ten-

ga aparato telefénico en su domicilio y sélo utilice la red piblica»'.

8 CNFed. Cont. Adm., Sala IV, 5/8/97, in re «<Ferndndez, Rail ¢/ Estado Nacional
(PEN) s/ amparo — ley 16.986», L.L. Sup. Jurisp. Der. Adm. del 24/11/97, pp. 38-43.

? «En todo caso —se precisa en el voto mayoritario— basta con que el actor se encuentre do-
mictliado en esta ciudad y su lugar de trabajo se ubique también en ella para que pueda ser usuario,
aunque sea potencial del servicio de subterrdneos. Ello le alcanza para demostrar su calidad de
afectado, requerida en el art. 43 de nuestra Constitucion Nacional» (Consid. VI). Si bien esta
sentencia fue revocada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en fallo de fecha
7/12/99, tal revocatoria se fundé en la interpretacién de las facultades al efecto ejercidas por la
Administracién —juzgadas vélidas—y no a partir de un cuestionamiento de la legitimacién del
actor, conforme habia sido admitida en el trdmite del proceso. Asimismo, en comentario a
este fallo puede verse Armando N. CANOSA, Algunas reflexiones acerca de la prestacion del ser-
vicio piiblico y la retribucion del concesionario (Una vision desde los servicios de transporte), ED

187-1040.

10 . . - .. .
En el cual cliente es toda «persona fisica o juridica ligada contractualmente a un
prestador en calidad de abonado, a quien le corresponde la titularidad del servicio bdsico te-
lefénico prestado a través de una linea telefénica».

1 Juz. Cont. Adm., 26/11/97, in re «Youssefidn, Martin ¢/ Estado Nacional —Secretaria
de Comunicaciones— s/ amparo», causa n.® 22776/97.
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En segunda instancia también se admiti6 esa legitimacién bajo un
amplio criterio. Asi, al momento de confirmarse la medida cautelar de-
cretada a favor del actor, se sostuvo que «zo se puede descartar “a prior”
la legitimacion del actor toda vez que, como tiene dicho esta Camara, remi-
tiendo en tiltima instancia la legitimacion a un punto de derecho sustancial
(en la medida en que negar la legitimacion equivale a negar el derecho) no
cabe profundizar el examen de la cuestion en el marco del proceso cautelar,
sino sélo apreciar, interina y provisionalmente, la concurrencia de un inte-
1és tutelable». «Desde esta perspectiva —se agregb6—, no resulta irrazonable
sostener —“prima facie”— que también el demandante, como vecino de esta
Caprtal, y habiendo alegado ser usuario del servicio telefonico, podria llegar
a verse afectado por la decision relativa a la prorroga del periodo de exclu-
sividad de las Licenciatarias del Servicio Bdsico Telefonico, sin previa reali-
zacion de una audiencia piiblica. Ello asi no podria calificarse como
manifiesta la falta de legitimacion alegada por la demandada, resultando
en principio suficiente la calidad invocada por el amparista para tenerlo por
legitimado, al menos en el presente estado procesal'?.»

Y al conocer sobre el fondo de la pretensién del amparista, en punto
a la legitimacién del actor como «usuario del servicio telefénico», la Ca-
mara practicamente reiteré la decisién que habia adelantado para la
admisién de la cautelar otorgada: «no resulta irrazonable sostener que,
como vecino de esta Capital y usuario —al menos— de la telefonia piiblica
(tal como sostiene a fs. 64), el actor podria verse afectado por la decision ati-
nente a la prorroga de la exclusividad en la prestacion del aludido servicio,
en el caso de que ella se adoptara con desconocimiento de las normas cons-
titucionales».

Mis todavia, ha llegado a reconocerse en el fuero contencioso-ad-
minstrativo la legitimacién por el mero caricter de ciudadano, como
sucedi6 respecto de dos causas iniciadas por el reconocido administra-
tivista Dr. Beltrdan Gambier, al pretender, en un caso, la preservacién o
restablecimiento del medio ambiente cultural y, en otro, el cese de una
propaganda considerada politica, con fondos ptblicos!*. Sin embargo,
cabe aclarar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién se mantiene invariable respecto de la inadmisién de tal especie
de legitimacién activa.

Otra variante del usuario juridicamente potencial, ademds de aquel
que estd en condiciones de utilizar un servicio publico en funciona-
miento, es el supuesto del habitante que en determinado momento o

2 cNCOnt. Adm., Sala IV, 6/11/97, in re «Youssefidn, Martin ¢/Secretarfa de Comuni-
caciones», LL 1997-F-270, Consid. IV.

B cNcont Adm., Sala IV, 23/6/98, in re «Youssefidn, Martin ¢/ Estado Nacional —Se-
cretarfa de Comunicaciones— s/ amparo», causa n.° 22776/97, Consid. XXIV.

" Conf. Sala II, 18/6/98, causa 25841/97, y misma Sala, LL 1999-E, 623.
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etapa de la expansion del servicio, y conforme la previsién del marco re-
gulatorio especifico, serd usuario efectivo, y, mientras tanto, es conside-
rado por aquél como usuario potencial.

Un ejemplo de ello es el caso del Marco Regulatorio para la conce-
sién de la provisién de agua potable y desagiies cloacales'®, en el cual
prolijamente se distingue entre usuarios reales y potenciales, siendo los
primeros los que se encuentran en dreas servidas y los segundos los que
se hallan en las dreas de expansién y remanente del servicio. En ese
Marco Regulatorio se precisan los derechos que corresponden a cada
categoria de usuarios, ya sean éstos reales o potenciales'®. Y resulta ilus-
trativo sefialar que entre los derechos que se acuerdan a estos tltimos se
halla el derecho a recibir informacién general sobre los servicios que el
concesionario preste, y el derecho a reclamar ante el concesionario por

incumplimientos de planes de expansién'’.

3. ELVINCULO JURIDICO QUE SE ESTABLECE ENTRE
EL PRESTADOR Y EL USUARIO DEL SERVICIO PUBLICO

Si bien ésta es una cuestién a resolver en cada caso, sin embargo,
puede recordarse que ya determinados marcos regulatorios de servicios
publicos, como los de Telefonia, Energia Eléctrica y Gas, han previsto
que la relacién entre el prestador y el usuario es de indole contractual.

En esa linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa
«Davaro ¢/ Telecom», del 8/9/92'8, estuvo al caricter contractual de la
relacién prestador-usuario.

Esa relacién contractual en principio es regida por el Derecho Pri-
vado!? —relacién entre sujetos particulares—, pero bajo una importante
predeterminacién de reglamentaciones administrativas tales como el
mismo Marco Regulatorio, el Pliego de privatizacién, el Reglamento
del usuario o del servicio, etc.; todo lo cual lleva a que se trata, cierta-
mente, de una «relacién hibrida»*’.

> Decreto 999/92, del 18/6/92, BO del 30/6/92.

10 Art. 33 del Decreto 999/92.

7 Art. 35 del Decreto 999/92.

18 L 1993-B167. Sostiene alli el Procurador, en posicién a la que se adhiere la Corte,
que «... se trata de una cuestién suscitada, en forma directa, en el marco de las relaciones ju-
ridicas contractuales entre particulares...».

19 Juan Carlos CASSAGNE, La intervencidn administrativa, Buenos Aires, 1992, pp.
59-60.

20 pablo PERRINO, «La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de
la prestacién de servicios puablicos privatizados», en ob. conj. Contratos Administrativos, Ed.
Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2000, p. 158.
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Luego los conflictos entre prestadores y usuarios pueden agotarse
en «desavenencias comerciales» —como facturacién meramente inco-
rrecta—, en cuyo caso pertenecerdn a la jurisdiccién local!, o bien hesi-
tar la jurisdiccion federal ya sea porque comprometen la inteligencia
y/o alcance de esas normas de Derecho Ptblico?? o bien porque direc-

tamente se cuestionan actos de los poderes ptblicos, caso este Gltimo en

el cual el propio Estado quedar4 implicado en la controversia®.

Por otra parte, ha resultado particularmente compleja la naturaleza
del vinculo que se establece entre el usuario y el concesionario de una
obra publica vial (v.gr., autopistas), aun cuando éste se considera esen-
cialmente distinto del caso de la concesién de servicio publico.

En materia de concesion de obra piblica debe tenerse presente que,
de una parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la misma
causa en que admiti6 la constitucionalidad del «peaje»?*, precisé que
éste no es el «precio» de la utilizacién de la obra, sino que reviste clara-
mente naturaleza tributaria, de modo que su percepcién por el conce-
sionario no genera una mera relacién contractual®®; de modo que mal

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 13/8/91, «<Eyheramendi, Lucrecia del Valles
s/accién de amparo», Fallos 315:1883. Sostiene alli el Alto Tribunal, frente a la demanda di-
rigida contra la empresa privada prestadora del servicio, que ésta «... por su naturaleza se
mueve en el marco del derecho comin en todo lo que, como es del caso, ataiie a los conflictos
derivados de las boletas tarifarias, de su actividad comercial, ...».

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 20/8/91, «Chaar, David ¢/ Cfa. Arg. de Tel.
S.A», ED 145-349; y 06/02/97, «Rodriguez, Hugo M. ¢/ Aguas Argentinas S.A.», Fallos
320:46.

B Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 8/02/2000, i re «Asociacién de Usuarios,
Consumidores y Contribuyentes ¢/ Aguas Argentinas», LL, Sup. Der. Adm., del 12/02/2001.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, 18/6/91, «Nacién Argentina ¢/ Arenera Li-
bertador S.R.L.» (Fallos 314:595).

» Sostiene al respecto el Alto Tribunal: «Que para caber dentro de la Constitucién Na-
cional, el pago del peaje debe constituir una de las contribuciones a que se refiere el art. 4.°.
La circunstancia que el legislador predetermine su destino con una precisién mayor que la
que regularmente emplea al establecer otras contribuciones no entorpece su cardcter de tal...».
«... es capital en el caso sefalar que el peaje —constitucionalmente— es una contribucién, ca-
racterizada por la circunstancia de que el legislador la asocia a un proyecto suyo —de construc-
cién, conservacién o mejora—, que identifica con particular claridad, lo que por otra parte no
choca sino adecua a los principios constitucionales antes referidos en relacién a la renta pi-
blica». «Que cabe entonces exigir en cuanto a su establecimiento, personas obligadas a su
pago, y monto, lo que la Constitucién exige en la materia y las lineas generales de interpreta-
ci6én que esta Corte ha elaborado a partir de aquéllas». «Que cabe hacer un distingo. Una cosa
es la funcién del Estado y el modo de proveer a su costo, otra la forma en que el Estado decide
legitimamente ejecutarla, que puede ser recurriendo s a relaciones contractuales con otras perso-
nas. Esto ocurre con frecuencia en el caso del peaje, al optar el Estado por el régimen de concesién
de obra publica. En tal situacién, el peaje es para el usuario una contribucién vinculada al cumpli-
miento de actividades estatales (como puede serlo la construccién de una via, o su mejora, amplia-
cién, mantenimiento, conservacion, etc., aun de vias preexistentes). Para el concesionario
constituird un medio de remuneracién de sus servicios. De este modo, en los hechos, puede con-
cluir el peaje por ser sustancialmente similar al precio pagado por un servicio, lo que no debe in-
ducir por ello al error de considerarlo desde un punto de vista meramente contractual».
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puede hablarse —conforme la jurisprudencia del Alto Tribunal— de un
contrato pues, aunque pueda asemejarse a €l, no lo es, y el vinculo es
extracontractual’®; mientras que, de otra parte, reciente jurisprudencia
inferior referida a la responsabilidad de la concesionaria por la seguri-
dad de la autopista entiende que aquélla es una relacién de consumo, a
la que en definitiva se le aplican pautas contractuales?’.

4. LA ESPECIAL PROTECCION DEL USUARIO

Mis alld del reciente auge tutelar auténomo del consumidor final
en el Derecho Privado, regulacién que en variada forma alcanza al
usuario del servicio piblico®, éste ya es objeto de la especial proteccién
que le brinda la propia institucién y régimen juridico del servicio pa-
blico en nuestro pais; la privatizacién del servicio puablico concebida
bajo la finalidad de mejor atender la necesidad de cada usuario; los
Marcos Regulatorios y los Entes Reguladores, que garanticen el debido
funcionamiento de los servicios publicos; el poder de policia industrial
y comercial; la normativa especifica de defensa de la competencia, leal-
tad comercial y defensa del usuario; la jurisprudencia sobre servicios
publicos; y todo ello con especifica recepcién constitucional en el art. 42
de la Ley Fundamental.

Ambos, consumidor final y usuario de servicio publico, sin embar-
go, comparten una relacién ab initio dispar con el prestador del servi-
cio”; lo cual da fundamento y a la vez finalidad para la regulacién

2 CSJN, 18/6/91, LL T. 1991 D, p. 398; CNCiv., Sala G, 7-6-95, «Carnelli ¢/ Nuevas
Rutas S.A.», LL 1995-D-336; Cdm. Apel. Civ. y Com. 1.* de San Nicolds, 21-3-96, «Navarro
¢/ Servicios Viales S.A.», LL 1996-444; Cam. Apel. Civ y Com. 3.* Rosario, 10-2-97, entre
otros.

27 CNCiv., Sala M, 30401, «Caja de Seguros ¢/ Caminos del Atldntico S.A.», LL 2001-
F-692; Cciv., Sala F, 13300, «Greco ¢/ Camino del Atlantico».

% Sobre el particular nos expedimos en Jorge I. MURATORIO, «La Regulacién constitu-
cional de los servicios publicos en la Reforma de 1994», en ob. conj., dirigida por el Dr. Juan
Carlos CASSAGNE, Estudios sobre la Reforma Constitucional, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1995; y, antes, en La ley de defensa del consumidor y la proteccion de los usuarios de los servicios

piiblicos, LL Actualidad del 9/12/93.

29 . C . . -
En materia de un servicio publico, la Sala V de la Cdmara Contencioso Administra-

tiva sostuvo que «... en el mundo actual la relacion entre los usuarios y consumidores, por un lado,
y las empresas proveedoras de bienes y servicios, por otro, no se despliega en el marco de un idilico
intercambio de prestaciones y condiciones equivalentes, sino que es frecuentemente anudada a una
ostensible situacion de desigualdad» [Cdmara Contencioso Administrativa, Sala V, 04/02/02,
«Dinar Lineas Aéreas S.A. ¢/ DNCI — Disp. 27/2001» (Expte. 64-5113/99)]. En el ya mencio-
nado caso «Yousssefidn», en el amparo resuelto en primera instancia, se puso de manifiesto
que: «A lo largo de las exposiciones de los sefiores convencionales que redactaron el nuevo art. 42,
que perfild los que se denominaron los Nuevos Derechos y Garantias, quedd clara la idea que define
el derecho del consumidor: bisqueda de la igualdad substancial entre las partes que conforman la
relacion».
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econdmica que busca corregir esa especial situacién; una relacién entre
profano y experto, entre quien satisface una necesidad y un comercian-
te, un vinculo entre el mero requirente del servicio y quien ha montado
toda una estructura prestacional industrial y/o comercial en el rubro.

Es ésa una regulacién para restablecer la igualdad de esa relacién,
que en el Derecho Privado es general (a través, por ejemplo, de la Ley
de Defensa del Consumidor, n.° 24240); mientras que en los servicios
publicos tal regulacién resulta especifica, pues se halla presente desde la
misma declaracién de servicio ptblico de una actividad*, pasando por
el respectivo Marco Regulatorio, el pliego de privatizacion, el contrato
de concesién o licencia, hasta el reglamento «de prestacién del servi-
cio», de «suministro» o «reglamento del usuario», al cual se sujeta cada
relacién prestador-usuario.

Al propio tiempo, en punto a la finalidad de los mencionados Entes
Reguladores y su relacion con la tutela de los usuarios, existen en gene-
ral dos posiciones en nuestra doctrina, una tendente a identificar aque-
lla finalidad, o al menos priorizarla, respecto de los derechos de los
usuarios’!; mientras que, por otro lado, se entiende que la finalidad del
ente regulador es la armonizacién de los derechos de prestadores y
usuarios*’, de modo como de equilibrar los distintos componentes en
juego, mixime cuando existen otros objetivos en la politica legislativa®,
y ni la Administracién ni los entes regulatorios ejercen la repre-
sentacion de los usuarios’*.

Entendemos que ambas interpretaciones pueden conciliarse y que
en definitiva, el ente regulador encuentra su finalidad en que funcione
adecuadamente el régimen juridico del servicio piblico, de modo que,

3% Afirma VILLEGAS BASAVILBASO: «La proteccion legal del usuario en los servicios piibli-
¢0s... es una consecuencia légica del fin de su creacion: la satisfaccion de las necesidades colectivas»
(Benjamin VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1951, T III, p.
212). Asi, en un antiguo fallo referido al contrato de concesién de suministro de energfa eléc-
trica pudo sostenerse que: «La situacion de privilegio de monopolio, en que se encuentra la em-
presa concesionaria, obliga al Poder piitblico concedente a intervenir en defensa de sus
administrados, que no pueden quedar al arbitrio de la empresa monopolista. Esta intervencion se
concreta en el establecimiento de las condiciones expresas en que la empresa debe prestar el servicio
a los particulares» (1.* Instancia, Justicia de Paz Letrada, 20/2/1936, in re «Montechi, Blas ¢/
Cia. Hispano Americana de Electricidad», LL, Serie A, T. 1, pp. 444 y ss.).

31 Agustin A. GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, «Defensa del Usuario
y del Administrado», 6.% ed., VII-18.

32 Ast parece entenderlo MAIRAL, siguiendo la concepcién propia de la regulacién que
exhibe ARINO ORTIZ (Héctor A. MAIRAL, «La ideologia del servicio piiblico, Rev. de Der. Adm.,
Buenos Aires, 1993, p. 437).

33 Juan Carlos CASSAGNE, Los nuevos entes regulatorios, Rev. de Der. Adm., n.° 14, pp.
487-489.

3 Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo, 7. ed., Lexis-Nexis, Buenos Aires,
2002, T. II, p. 407.
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como antes mencionamos, al funcionar el servicio en la forma prevista
por la normativa se protege al usuario.

5. LA PARTICIPACION DEL USUARIO

El art. 42 de la Ley Fundamental garantiza la necesaria participa-
ci6n de las asociaciones de consumidores y usuarios en los organismos
de control, reservindose al Congreso de la Nacién el establecimiento, en
cada caso, del nivel de participacién a acordar.

Es asi que la participacién en entes reguladores nacionales no se ha
considerado procedente en el 6rgano de conduccién de aquéllos, aun
cuando s existe una previsién en ese sentido, por ejemplo, en el art. 4.°
Ley 210, del «<Ente Unico Regulador de los Servicios Publicos de la
Ciudad de Buenos Aires», pues de los cinco miembros del Directorio,
uno debe ser miembro de organizaciones de usuarios y consumidores®.

Las principales reticencias al respecto surgen de considerar que esa
representacién permanente de los usuarios en la conduccién del ente
regulador puede resultar inapropiada fundamentalmente cuando éste
ejerce funcién jurisdiccional, entre usuarios y concesionarios o licen-
ciatarios, pues afecta la neutralidad del decisor de la controversia. N6-
tese que ya en «Ferndndez Arias» —leading case en materia de ejercicio
de facultades jurisdiccionales por la Administracién— el tribunal admi-
tido en el caso era de integracién paritaria®, y, mas recientemente y en
la materia de consumo, al tribunal arbitral se lo integra también en for-
ma paritaria, o éste s6lo pertenece a la Administracién, entendiéndose
asf —y como garantia sustancial— neutral de las partes®”.

¥ La Ley 210 fue sancionada el 29/6/99, promulgada el 29/7/99 y publicada en el BOC-
BA del 10/8/99. El art. 4.° dispone: «El Ente estd constituido por un Directorio, conformado
por cinco miembros, designados por la Legislatura por mayoria absoluta del total de sus
miembros, contemplando lo prescripto en el articulo 36 de la Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires, previa substanciacién en audiencia pdblica con los candidatos. El Presidente o
Presidenta es propuesto por el Poder Ejecutivo y los vocales por la Legislatura, garantizando
la pluralidad de la representacién, debiendo ser uno de ellos miembro de organizaciones de
usuarios y consumidores». Al propio tiempo, en la Cldusula Transitoria 2.* de esta Ley se es-
tableci6 que la Legislatura elegiria, por Gnica vez, entre una némina conformada por un can-
didato propuesto por cada organizacién de defensa de los consumidores, inscrita en el
Registro Nacional y con no menos de dos afios de antigiiedad en la inscripcién.

3% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 19/9/60, in re «Ferndndez Arias, Elena y otros ¢/
Poggio, José»; se trataba de la Cdmara Central Paritaria de Conciliacién y Arbitraje Obligatorio,
que en el caso confirmo la resolucién de la Cdmara Regional de Trenque Lauquen.

7 I propio art. 59 de la Ley 24240 prevé la integracién del tribunal por «las personas
que teniendo en cuenta las competencias, propongan las asociaciones de consumidores y cd-
maras empresarias». Luego, en el Decreto 276/98, se prevé que: «Los TRIBUNALES ARBI-
TRALES DE CONSUMO se integrardn con TRES (3) Vocales, los que serdn asistidos por
UN (1) Secretario, DOS (2) vocales serdn designados, UNO (1) entre los representantes de
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Asimismo, en general, la competencia del ente regulador se presen-
ta como mds amplia que la sola representacién de los usuarios, confor-
me mds arriba se ha explicado, al mismo tiempo que aquella disparidad
inicial en la relacién prestador-usuario se entiende que debe corregirse
esencialmente por la regulacién. Luego frente a su incumplimiento es
el 6rgano administrativo el obligado a actuar.

La participacién en comisiones consultivas, por su parte, es con-
templada en casos como el del Consejo Asesor del Directorio del Orga-
nismo Regulador del Sistema Nacional Aeroportuario®® y el de la
Comisién de Usuarios en el dmbito del Ente Tripartito de Obras y Ser-
vicios Sanitarios -ETOSS-.

Finalmente, ha adquirido gran trascendencia la participacién de
los usuarios a través del régimen de audiencias publicas, ya sea en ma-
teria de procedimientos para la emisiéon de actos administrativos de
contenido jurisdiccional, o en forma previa a la emisién de reglamen-
tos; todo bajo la especifica competencia para su organizacién y aplica-
ci6n de los entes reguladores.

Las audiencias publicas no tienen expresa previsién constitucional,
empero, en la jurisprudencia mds difundida al respecto, que es la causa
«YOUSSEFIAN»"; se ha entendido que el «nstituto de la audiencia pii-

las asociaciones de consumidores, el otro entre los representantes de las asociaciones empre-
sariales, y el tercer miembro sers designado entre los inscriptos en el REGISTRO DE ARBI-
TROS INSTITUCIONALES. El cargo de Secretario del Tribunal serd desempefiado por un
agente de la SUBSECRETARIA DE COMERCIO INTERIOR, dependiente de la SECRE-
TARIA DE INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA del MINISTERIO DE ECONOMIA
Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, con titulo de abogado, que serd designado por el Tri-
bunal» (art. 5.°).

3% Estructura Organizativa aprobada por Decreto 197/2000 (BO del 8/3/00).

39 Res. ETOSS 38/99, en cuyo art. 3.° se establece: «El Directorio del ETOSS, someterd
a consideracién de la Comisién de Usuarios al menos los siguientes temas:

1) Propuestas de modificacién en los regimenes y/o cuadros tarifarios.
2) Propuestas de modificaciones en los Planes de Inversién y/o expansién de los servicios.
3) Propuestas de modificaciones en la calidad y/o cantidad de los servicios a prestarse.

4) Propuestas de modificaciones en el reglamento, y/o regimenes de atencién y reclamos
de los usuarios.

5) Otros que estime oportunamente convenientes.
Asimismo pondrd a disposicién, cuando asi lo solicite la Comisién de Usuarios:

1) Las resoluciones, disposiciones, etc. que emanen de las autoridades del organismo, en
cumplimiento de sus funciones.

2) El libro de actas o equivalente, de las reuniones del Directorio.
3) El registro y estado de situacién de los reclamos de los usuarios.

4) Cualquier expediente interno del Ente, con las restricciones establecidas por la confi-
dencialidad impuesta en el Art. 17.°, inc. s) del Marco Regulatorio, aprobado por Decreto
PEN n.° 999/92».

% CNCont. Adm. Fed., Sala IV, 23/6/98, in re «Youssefidn, Martin ¢/ Estado Nacional
(Secretarfa de Comunicaciones) s/ amparo ley 16.986», Consid. XXVIIL
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blica... constituye uno de los cauces postbles para el ejercicio de los derechos
contemplados en el mentado articulo 42 de la Constitucion Nacional»
—como garantia para el usuario de razonabilidad, defensa de sus dere-
chos, transparencia, y elemento de consenso y democratizacién del po-
der—; mas a ello —en el mismo decisorio— se ha agregado: «Corresponde
aclarar que lo expuesto no implica que la audiencia piiblica sea el tinico ca-
mino vilido a seguir en el caso (o en otros supuestos de decisiones atinentes
a los servicios pitblicos)»; «... lo insoslayable es la necesaria participacion de
consumidores y usuarios con cardcter previo a la toma de decisiones... El
instituto de la audiencia piiblica no es sino uno de los medios a través de los
cuales podria tener lugar dicha participacion»; «... no puede ignorarse la cir-
cunstancia de que, al no estar normativamente predeterminada la conduc-
ta, la adopcion de la medida concreta —que puede ser la indicada (audiencia
piiblica) u otra que de modo andlogo asegure la necesaria participacion de
usuarios, consumidores y asociaciones que los nuclean— corresponde al poder
administrador, quien debe contar con la libertad necesaria para cumplir su fun-
cion de gestor de los intereses pitblicos».

El mismo criterio fue mantenido en el caso de la renegociacién de
las concesiones ferroviarias de pasajeros’!, oportunidad en la cual se
aplicé la «Youssefidn doctrina», y se recalcé que: «Tampoco se vierte con-
sideracion alguna acerca de cudl habria de ser el método o mecanismo de
participacion adecuada de los usuarios. Solo se advierte que... la realizacion
de encuestas y sondeos de opinion no aparecen “prima facie” como uno de
los cauces posibles para que tenga lugar la participacion de los usuarios y
consumidores impuesta constitucionalmente». Sin embargo, se agregd a
ello que el procedimiento a utilizar debfa garantizar: 1) el adecuado co-
nocimiento por parte de los usuarios de los antecedentes facticos y docu-
mentales que harfan a la resolucién que habria de adoptarse; ii) el
ofrecimiento y produccién de la prueba que aquéllos estimaren pertinente;
111) «.. un estudio y debate pormenorizado con intervencion de los usuarios,
como lo requiere la reforma constitucional de 1994, con la incorporacion de
mecanismos de democracia semidirecta dentro del funcionamiento del Esta-
do»; 1) la intervencién de la Comisién Bicameral de Reforma del Esta-
do y del Seguimiento de las Privatizaciones constituye una instancia de
control que no suple la necesaria participacién de los usuarios.

También se ha encontrado cabida al documento en consulta en el
art. 42 de la Ley Fundamental, en jurisprudencia judicial* y adminis-

1 CNCont. Adm. Fed., Sala IV, 23/2/99, in re «Unién de Usuarios y Consumidores ¢/
Secretarfa de Transporte y otros».
2 Sala I de la Camara Contencioso Administrativa, con fecha 16/5/02, en la causa
«Cruzada Civica», referida al tratamiento del proyecto del marco regulatorio postal, admitié
la procedencia del documento en consulta como medio de instrumentar los derechos del art.
42 de la Constitucion Nacional.
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3

trativa®®, aun cuando se advierte doctrina que propicia la improceden-
44

cia de la sustitucién de la audiencia publica por aquel otro sistema™®.

Desde un aspecto teérico, la audiencia ptblica constituye un ins-
trumento de enorme valor*® pues, como explica COMADIRA, la impor-
tancia de aquélla viene dada como componente garantistico del
«debido procedimiento adjetivo» en sede administrativa, como medio
de defensa del particular, de autocontrol administrativo e instrumento
de colaboracién y participacién de los interesados*.

Ahora bien, desde el punto de vista de las audiencias pablicas hasta
ahora implementadas, el resultado no siempre ha sido satisfactorio.
Mais atn, la propia Procuracién del Tesoro de la Nacién, en referencia
a renegociaciones de los contratos de concesién de servicios publicos,
lleg6 a afirmar que la audiencia piblica «se ha revelado como un elemen-

to ineficaz para conocer realmente la opinion de los usuarios y para atender

sus sugerencias y expectativas»’.

Aquella ineficacia o deficiente funcionamiento practico de las au-
diencias pablicas —o de muchas de ellas—a que se refiere la Procuracién
del Tesoro de la Nacién también ha sido explicitado con gran claridad
por TAWIL®, y ha llevado a sostener a CASSAGNE que: «Los inconve-

# Dictamen de la Procuracién del Tesoro de la Nacién n. 145 del 04/3/03.

* GORDILLO entiende que el documento en consulta representa una forma de partici-
pacién muy parcial y limitada, insusceptible de satisfacer el respectivo requerimiento consti-
tucional (GORDILLO, 0b. ciz., t. 2, 11-31).

» Asimismo, y como apunta GORDILLO, la audiencia ptblica previa a la emisién del
acto administrativo es: una garantia objetiva de razonabilidad para el administrado en cuanto
percepcién de que el Estado actia razonablemente; un mecanismo idéneo de formacién de con-
senso de la opinién publica respecto de la juridicidad y conveniencia del obrar estatal; una garantia
objetiva de transparencia de los procedimientos estatales; es un elemento de democratizacién del
poder, conforme al ya cldsico principio de que la democracia es no sélo un modo de designacién
del poder, sino también un modo de ¢jercicio del poder; un modo de participacién ciudadana en
el poder piblico, algo que viene exigido tanto por principios politicos y constitucionales como
por las normas supranacionales (GORDILLO, 0b. ciz., XI-6.).

46 Julio R. COMADIRA, Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p.
249.

7 Dictamen n.° 145, del 04/3/03, con cita de dictimenes: 234:325.

® Sefiala TAWIL al respecto: «creo que todos estamos de acuerdo en una participacién
generalizada en el proceso decisorio como un ideal de la sociedades, nadie estd en desacuerdo
con ello, pero tenemos que buscar una participacién 1til y efectiva. Pensar, por ejemplo, que
la audiencia ptblica es la solucién o la panacea es desconocer cémo funciona el sistema en la
préctica». «La audiencia pablica —como lo he dicho en otras ocasiones— termina siendo en la
mayor parte de los casos un mero formalismo o una suerte de terapia grupal o psicodrama, en
lugar de un verdadero mecanismo de participacién, que no ayuda a nadie: no ayuda a los
usuarios y no ayuda a los entes reguladores. En primer lugar no ayuda a los usuarios porque
en la mayor parte de los casos las decisiones ya estdn tomadas. Y en segundo lugar, no ayuda
a los entes reguladores porque tampoco pueden tomar decisiones después de las audiencias
publicas»; «lo que normalmente ocurre es que, en lugar de favorecer la toma de decisiones, las
dificulta y produce un inmovilismo administrativo». Como mecanismo serio de participa-
cién propone TAWIL el ejemplo de los entes reguladores estadounidenses, que utilizan el
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nientes que plantea su implantacion conducen a preguntarnos si esas venta-
Jas justifican el desmesurado desarrollo que, a impulso de la moda juridica,
viene impulsando el derecho positivo»™.

En todo caso, es evidente que la mejor proteccién de tales derechos
de los usuarios dependerd de una seria y correcta utilizacién de los ins-

trumentos que la técnica juridica pueda elaborar al efecto.

procedimiento de notice and comment o informal rulemaking, y publican en sus paginas web
las propuestas normativas con varios meses de anticipacién, de modo de obtener comentarios
utiles para la emisién de la norma (Guido S. TAWIL, «EI control judicial sobre los servicios
publicos», en ob. colectiva Conzrol de la Administracién Piiblica, Ed. RAP, Buenos Aires, 2003,
p. 581).

¥ Juan Carlos CASSAGNE, «La participacién ptblica en el control de los servicios pabli-
cos», RAP, n.° 250, p. 7.
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