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1. Introducción. 


El régimen del servicio público ha ingresado, en el caso argentino, en un modelo prestacional que podemos denominar como mixto (público y privado), y que ubicamos en unatercera etapa histórica de su regulación.


La reforma constitucional de 1994 es la que señala, concretamente, el inicio de esta tercera etapa en la regulación del servicio público, en la que –superando la idea del modelo de servicio público liberalizado que intentó imponer la denominada “reforma del Estado”- cambiará su eje discursivo y su anclaje jurídico. 

Ello, fundamentalmente, por la reintroducción constitucional del servicio público a partir de la figura del usuario (arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional) y la modificación del sistema de fuentes internacionales.


El contexto, por el desarrollo de un profundo proceso de transformación del Derecho internacional, marca que el Estado nación y su concepción de legalidad, se encuentran, actualmente, seriamente cuestionados en el marco de la conformación de los denominados ordenamientos públicos globales o espacios jurídicos globales.

Ello deviene en la imposibilidad de seguir considerando al servicio público como mero título de intervención (potestas) o, por el contrario, un título vinculado a la idea de propiedad privada (o de regulación de actividades económicas privadas). 


En efecto, en este marco conceptual y regulatorio se debatirán, pues, las cuestiones relativas a las condiciones de aplicación (en forma obligatoria y directa), en las jurisdicciones nacionales, de normas y procedimientos de fuente internacional o supranacional (según el caso), que tienden a llevar adelante cometidos públicos que, en definitiva, no son establecidos de manera unilateral por los propios Estados nacionales. 


Será, también, el marco en el que se harán visibles las evidentes tensiones que existen entre los distintos tipos de ordenamientos (sean en sus normas originarias o derivadas) de fuente internacional o supranacional.


Ello, porque, a pesar de que, en todos los casos, tendremos a la persona humana (y, por extensión, a las personas jurídicas) como sujetos de derechos internacional, protegidos por estas normas frente a sus propios Estados nacionales, aquello que variará de un ordenamiento internacional o supranacional a otro, serán los “bienes” jurídicos protegidos en cada caso. 

La actual superposición de regulaciones vinculadas al servicio público nos presenta, justamente, un claro ejemplo de ello.


El régimen actual del servicio público (a nivel constitucional) prevé un eje normativo que pone en el centro al usuario, a partir de un claro mandato: la necesidad de su tutela jurídica y económica como medio de garantizar otros derechos fundamentales y, en el fondo, su dignidad como persona humana.


Este panorama genera la necesidad de estudiar un nuevo esquema de regulación constitucional y, por ende, legal y reglamentaria. 


Entre otras cosas, para intentar superar la visualizacióndel actual “estado de cosas” como un cúmulo de “anomalías”, y entrever lo que, en realidad, puede ser el germen de un nuevo servicio público. 

2.- El modelo prestacional mixto, público y privado.
El modelo de la “reforma” del Estado, a pesar de no innovar conceptualmente en materia de servicio público (ya que, sustancialmente, se limita a reutilizar el andamiaje conceptual de las concesiones y licencias), intentará un cambio respecto a las formas de intervención del Estado en la economía.

Los paradigmas dominantes de este modelo fueron: a) desregulación; b) liberalización; y c) privatización.

De esta manera, la intervención en la economía tiene como principal eje el mercado. Y ello implica que los que ganan protagonismo son los prestadores de servicios. 

La idea fuerza que aglutina el significado de los nuevos paradigmas del modelo, será la de “eficacia” o “eficiencia” entendida en claros términos economicistas.

Esto llevará, a su vez, a discutir las formas tradicionales de delegación del servicio público (concesión), a favor de otras que impliquen más libertad para los prestadores (distintos tipos de licencias).

Tendremos un notable influjo, tanto del derecho angloamericano (en las bases sustentadoras del proceso de reforma) y europeo (fundamentalmente en la discusión de las distintas modalidades de delegación del servicio –licencias- y la introducción del concepto de servicio universal). 

Paradojalmente, en este período se introducirán dos grandes modificaciones en el régimen jurídico del servicio público: a) los denominados “entes reguladores”; y b) los derechos y garantías para los usuarios (arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional).

El proceso de “reforma” del Estado, sin embargo, y salvo en algunos sectores puntuales (transporte automotor de pasajeros; correos; y telecomunicaciones), terminaría limitándose a la privatización de empresas públicas prestadoras de servicios públicos.

En efecto, en materia de correos y telecomunicaciones, el régimen legal incorporará dos cuestiones: a) licencias únicas y generales; b) el concepto de servicio universal u obligatorio.

Lo que faltó, en definitiva, fue la puesta en práctica de los principales paradigmas que inspiraron la reforma del Estado, esto es: a) la desregulación del sector (que fue excluido, de manera general, en el régimen del Decreto 2284/1991); y b) la liberalización del acceso de los prestadores a otros servicios públicos. 

Ahora bien, con la sanción de la ley de emergencia 25.561, de enero de 2002, entramos en la última etapa en la prestación de servicios públicos, dominada por la reestatización de muchos de los servicios que habían sido privatizados.

En este período, comenzarán a desarrollarse los conflictos propios del actual régimen constitucional del servicio público (dominado por los arts. 41, 42 y 43) y su regulación en los ordenamientos públicos globales.

En efecto, tendremos varias consecuencias concretas: a.- La vigencia de los Tratados Bilaterales de promoción y protección de inversiones, llevaría a la prórroga masiva de jurisdicción, a favor de tribunales arbitrales internacionales, de los conflictos suscitados en el marco de la crisis económica y financiera del país; b.- El Estado nacional propone, como forma de resolver esos conflictos, sin acudir a la rescisión de los contratos de concesión y licencia, la renegociación de todos los contratos: y c.- Se produce una cada vez más amplia judicialización de los conflictos suscitados por la crisis del servicio público, dominada por el reconocimiento de plena legitimación a favor de los usuarios en la defensa de sus intereses, entendiéndose a los mismos, como derechos fundamentales. Ello implicará, en gran medida, la consideración de Tratados internacionales de Derechos Humanos como normas fundantes de los derechos y garantías invocados por los usuarios en la defensa de sus intereses. 

Este fenómeno llevará, a su vez, a superar ampliamente la “contractualización” de los derechos de los usuarios de servicios públicos que el fenómeno de las privatizaciones pretendió imponer. 

Los derechos del usuario, de esta manera, terminarán imponiéndose por sobre los derechos contractuales del concesionario o licenciatario. 

3.- Los ámbitos conceptuales del servicio público receptados en la Constitución nacional. El servicio público como derecho social.

Hemos señalado con anterioridad, que el concepto de servicio público tiene actualmente recepción en nuestro marco constitucional, tanto como técnica de intervención estatal en la economía, en el sistema de potestades estatales (art. 42, 75 inc. 18 y 23), y como garantía sustancial y adjetiva reconocida en el sistema de derechos y garantías constitucionales (arts. 41, 42 y 43) a favor de los ciudadanos en su calidad de usuarios, actuales o potenciales.
 El servicio público, de esta manera, es incorporado al sistema constitucional de derechos y garantías como un derecho social, económico y cultural.

Analizaremos, ahora, las concretas modalidades en que dicho concepto de servicio público se manifiesta en nuestro ordenamiento jurídico. 


3. 1. Servicios públicos generales en el marco constitucional. 


Puede decirse que el concepto más general y, también, antiguo, de servicio público es el que tiende a asimilarlo con ciertas funciones administrativas, y que pervive aún en nuestras normas constitucionales.


Este, efectivamente, es el alcance conceptual que debe darse a lo establecido en el actual art. 99, inc. 18 de la Constitución nacional.


Servicio público resulta equivalente aquí al conjunto de las funciones que cumple, en orden a las potestades constitucionalmente atribuidas, el Presidente de la Nación y, por ende, la administración pública.

El concepto de servicio público, como equivalente de ciertas funciones administrativas, ha sido reconocido y ampliamente utilizado por la Corte Suprema nacional, en relación con: a) la inembargabilidad de bienes
; b) a la función pública en sentido estricto
; c) las facultades disciplinarias de la administración
; y d) los denominados servicios públicos “generales”
.

A su vez, y tal como veremos, esta acepción general de servicio público sigue siendo utilizada, a nivel legislativo, para calificar: a) conductas (Código Penal); b) régimen jurídico de las cosas (Código Civil); c) la responsabilidad del Estado (Código Civil y, ahora, a nivel federal, la ley 26.944). 

Finalmente, la noción general de servicio público incluye a algunos servicios desagregados -tanto funcional como técnicamente- de aquellos prestados por la administración general. 

Servicios públicos que, en este caso, responden a la antigua clasificación de servicios “uti universi” y “uti singuli”, y a la definición de servicios públicos “impropios”, entre cuyos ejemplos más tradicionales encontramos a la educación, salud, seguridad, sector bancario, etc.



3. 1. 1. La responsabilidad del Estado en la prestación de servicios públicos generales. 


En relación con la responsabilidad estatal en la prestación de los servicios públicos generales, la Corte Suprema llegará a la conclusión de que: “…Los daños causados por los empleados públicos, en el desempeño de sus funciones, comprometen la responsabilidad del Estado. Esto es así cuando el hecho que lesiona a particulares ocurre en la prestación de un servicio público, si se debe al comportamiento irregular y hasta exorbitante de los funcionarios estatales, cuya selección, aptitud y vigilancia, en todo caso, no incumbe a los administrados…”


Doctrina que, a su vez, se consolidará bajo la premisa general de que: “…Quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios, que causare su incumplimiento o su irregular ejecución. Se trata, en suma, de la aplicación de la idea objetiva de la falta de servicio que encuentra fundamento, por vía subsidiaria, en el art. 1112 del Código Civil…”

A lo cual, posteriormente, se agregaría, como fundamento constitucional, lo normado por los Tratados internacionales de Derechos Humanos incorporados al sistema de fuentes internacionales por imperio del art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional.


3. 2. Servicios “sociales”. Recepción constitucional y responsabilidad del Estado.

Los denominados servicios públicos impropios o servicios sociales, implican la prestación de actividades caracterizadas por: 1.- Una intensa regulación estatal destinada a garantizar la disponibilidad de servicios mínimos para la población, pero sin titularizar la actividad (no hay “publicatio” de la actividad); 2.- El desarrollo de regulaciones que permiten la convivencia, dentro de cada actividad, de la iniciativa pública y privada; y 3.- Una organización estatal de prestación de estos servicios de acceso libre por parte de la población, es decir, sin el pago de tarifas.


Servicios sociales que, vale recordarlo, han recibido expresa recepción constitucional, a partir de 1994, por medio de los Tratados de Derechos Humanos que han sido incorporados al sistema de fuentes.


En efecto, encontramos reconocimiento de derechos y garantías en relación con “servicios esenciales” o “servicios sociales”, al menos, en los siguientes Tratados internacionales de Derechos Humanos: a) Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 25); b) Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (arts. 11, 2. c. y 14, 2. h.); c) Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial (art. 5, e. iv., y f); y d) Convención sobre los Derechos del Niño (art. 24). 


Los cuales se proyectan, desde ya, sobre las obligaciones del Estado y los derechos y garantías de los usuarios de servicios públicos reconocidos en el sistema de los arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional.
Resulta muy valiosa, a los efectos de la delimitación de estos ámbitos conceptuales, la clasificación aportada por la jurisprudencia nacional que ha señalado que: “…el servicio estatal comprende tres campos. En primer lugar, las funciones estatales básicas, tal es el caso de la seguridad, la justicia, o el servicio exterior, cuya titularidad es indelegable pues el Constituyente atribuyó al Estado ciertas funciones con carácter exclusivo por tratarse de actividades estatales esenciales. El segundo campo comprende los servicios sociales, que son aquellos que deben ser prestados por el Estado, sin perjuicio de la participación concurrente de terceros (…) El tercer y último campo es ocupado por los servicios públicos, los servicios que el Estado puede abstenerse de prestar y no simplemente compartir sus prestaciones con otros, sin perjuicio de garantizarlos. A su vez, este servicio de contenido económico reconoce derechos instrumentales, según el criterio del propio legislador, y permite hacer más ciertos los derechos fundamentales. Entonces, los servicios sociales satisfacen derechos constitucionales y legales; y los servicios públicos hacen ciertos los derechos instrumentales, por eso su carácter es contingente, y el legislador puede, según las circunstancias, reconocer unos u otros. Es decir, el servicio público, luego de su creación y reconocimiento por el legislador, debe garantizar de modo directo e inmediato los derechos de los usuarios, e incide indirectamente sobre los derechos fundamentales de las personas….”

Asimilándose, así, a los servicios sociales con los que, tradicionalmente, en nuestro país han sido definidos como servicios públicos impropios.

En efecto, en algunos de estos supuestos, las actividades desarrolladas por los particulares satisfacen necesidades generales y, por ello, quedarán sujetas a un régimen jurídico similar al aplicable a los servicios públicos (tendiente a asegurar la continuidad, obligatoriedad, generalidad, igualdad y regularidad), en función de lo cual la doctrina los ha definido en su momento como servicios públicos “impropios”. 


No se trata de servicios públicos “propios” prestados por los particulares (de manera indirecta), porque en éstos la titularidad de la actividad corresponde al Estado (por medio de una publicatio).
 No obstante lo cual, existirá cierta analogía con el régimen del servicio público en uno o más de sus caracteres.


En lo que hace, puntualmente, a la asunción de responsabilidad estatal por los daños que cause la irregular prestación de estos servicios, se ha avanzado notablemente en la superación de la tradicional doctrina de la Corte en la cual se consideraba que la prestación de determinados servicios públicos generales como el de salud o seguridad (sobre la base de un deber jurídico de obligaciones indeterminadas), no podía ser fuente de responsabilidad estatal.


Así, concretamente, en lo vinculado con la prestación de servicios destinados al aseguramiento de la salud. 

Actividad garantizada por el Estado a través de prestadores públicos y privados, en un régimen prestacional que tiene las siguientes características: 1) No existe una reserva de la actividad a favor del Estado, sino que ésta es desarrollada de manera concurrente con prestadores privados; 2) Los prestadores privados, al no existir reserva de la actividad, no actúan bajo las clásicas formas de delegación estatal (concesiones, licencias y permisos); 3) Existe un conjunto de prestaciones que se consideran básicas y que son obligatorias para todos los prestadores (Programa Médico Obligatorio), el cual es definido por el Estado, es esencialmente mutable y no puede ser contractualmente limitado por los prestadores; 4) no existe un régimen de tarifas o precios establecido por el Estado, salvo el control que se ejerce sobre las prestaciones que integran el PMO. El sistema, en realidad, se basa conceptualmente en un régimen de seguro colectivo a prorrata; 5) el vínculo entre prestadores (públicos y privados) es claramente reconocido como una “relación de consumo” de las incluidas en el art. 42 de la Constitución nacional. 


Perfiles prestacionales que surgen, no sólo de la legislación sectorial aplicable, sino, fundamentalmente, de lo que ha ido estableciendo la jurisprudencia nacional, especialmente a partir de las sentencias dictadas por la Corte Suprema nacional en las causas “Asociación Benghalensis”
, del año 2000, y “Cambiaso Péres de Nealón”
, del 2006.


Por otra parte, y en un aspecto directamente relacionado con estos principios, aparecen los servicios públicos hospitalarios.

En efecto, dentro del subsistema vinculado a la prestación de servicios de salud pública, se encuentran los servicios hospitalarios que han sido definidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional al señalar que: “…La pretensión procesal subsume el caso, entonces, en un supuesto de responsabilidad del Estado local por la presunta falta de servicio -por acción o por omisión- en que habría incurrido un órgano de la Provincia de Santiago del Estero, que se sustenta en el cumplimiento irregular de las funciones estatales que le son propias y que corresponden al ámbito del derecho público, como lo es de la prestación del servicio público hospitalario; materia cuya regulación corresponde al campo del derecho administrativo y de resorte exclusivo, en los términos y con el alcance subrayados, de los gobiernos locales de conformidad con la cláusula constitucional citada precedentemente…”

Fundando, a su vez, dicha responsabilidad estatal, en los derechos sociales que nuestro sistema constitucional fue reconociendo a los ciudadanos. 

En efecto, el servicio público, aquí, tiene directo fundamento y derivación constitucional, no ya en normas que atribuyen potestades al Estado sino en derechos de índole social reconocidos a los ciudadanos que deben, a la postre, ser garantizados por el Estado a través de un servicio público general. 

En este sentido, sostuvo concretamente la Corte Suprema, con fundamento en el art. 14 bis de la Constitución nacional, que: “…El hospital público es, pues, una consecuencia directa del imperativo constitucional que pone a cargo del Estado -en el caso, el provincial- la función trascendental de la prestación de los servicios de salud en condiciones tales de garantizar la protección integral del ser humano, destinatario esencial de los derechos reconocidos por la Constitución y por diversos tratados internacionales con igual jerarquía, entre los cuales se encuentra el derecho a la salud (arts. 14 bis, 33 y 75, inc. 22, de la Constitución Nacional)…”

Concluyendo, en punto a la cuestión relativa al fundamento de la responsabilidad estatal, que: “…lo expuesto conduce -a fin de decidir si concurren en el caso los presupuestos fácticos y jurídicos que hacen viable la responsabilidad del Estado demandado- a que sea necesario considerar la existencia, o no, de la falta de servicio, entendida como funcionamiento irregular o defectuoso del servicio público hospitalario -llevado a cabo por un órgano integrante de la administración de la provincia demandada- por no cumplirse de manera regular las obligaciones emanadas de las normas jurídicas que lo establecen y reglamentan; materia que se encuentra incluida en un régimen de derecho público que tiene por propósito asegurar la adecuada prestación del servicio de salud pública, en función del fin para el que ha sido establecido. Este régimen encuentra su fundamento, pues, en principios extraños a los propios del derecho privado…”


3. 3. Servicios públicos económicos. Su actual recepción constitucional. 
Como hemos ya señalado, el servicio público económico ha sido reintroducido, como derecho y garantía (que se suma al reconocimiento que históricamente tuvo en el esquema de potestades estatales: art. 75, incs. 13, 14, 18 y 19), en el sistema de los arts. 41, 42 y 43 y 75 incs. 22 y 23, de la Constitución nacional.

En sentido estricto, debe señalarse –además- que el ámbito conceptual que corresponde reservar para el servicio público receptado en el art. 42 de la Constitución Nacional, es el propio del “servicio público económico”; es decir, aquel vinculado con actividades referidas o prestadas en condiciones de “mercado”.


Ámbito conceptual que, a su vez, se encuentra fuertemente interpelado por los llamados “ordenamientos públicos globales”.

En lo que hace a los ordenamientos internacionales de Derechos Humanos, el servicio público es referenciado, por un lado -y de manera general- como una técnica de cohesión e igualación social debida por los Estados nacionales, que implica, correlativamente, el deber de contribuir a su sostenimiento
; como, asimismo, en una acepción más estricta, asimilable a la de servicio público económico.


En segundo lugar, y en lo que hace a las regulaciones internacionales del comercio (especialmente, las que lleva adelante la Organización Mundial del Comercio) y del Derecho de la Integración(en nuestro caso particular el Mercosur), el servicio público es regulado como un supuesto de excepción a la normativa del derecho de la competencia, y conceptualmente reducido a la categoría de “…servicio suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales…”, cuyo significado se asimila al de “…todo servicio que no se suministre en condiciones comerciales ni en competencia con uno o varios proveedores de servicios…”



3. 3. 1. El concepto de “servicio público económico”.

El “servicio público económico”, en nuestro régimen jurídico, puede ser definido como: “Toda actividad económica desarrollada con obligatoriedad por parte del Estado o por sujetos particulares especialmente habilitados, en un régimen de derecho público subordinado al cumplimiento efectivo de los derechos y garantías reconocidos en los artículos 41, 42 y 43 de la Constitución Nacional, que tiene por objeto la prestación o erogación de servicios en forma continua y de acuerdo con las condiciones de cantidad y calidad que legalmente se impongan, a precios controlados y accesibles, con el fin de satisfacer necesidades materiales que por su incidencia económica o social se constituyan en medio, directo o indirecto, para alcanzar el bienestar general de la colectividad, y cuyo sujeto acreedor es el usuario actual o potencial del mismo, en el marco de una relación de consumo.”


Dentro del régimen jurídico (constitucional, legal y reglamentario), la titularidad del servicio público corresponde (tanto en la Constitución del 1853 como en la Constitución de 1994), al Estado (nacional o provincial, según la jurisdicción de que se trate). 


La titularidad estatal del servicio público (de la actividad económica que, en cada caso, sea objeto de la prestación de un servicio público), ha sido reconocida, desde el mismo origen de nuestro régimen jurídico nacional, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. 


En la actualidad, dichos conceptos no sólo han sido mantenidos sino que, hay que señalarlo, han sido reforzados con posteridad a la “reforma” del Estado, producida a partir de 1989. 


De esta manera, cobra especial significado que la Corte Suprema nacional afirme que: “…todo servicio público reconoce un titular, pero nada más que uno: el Estado o poder concedente, que tan sólo delega la prestación. El servicio, pues, se halla bajo la inspección y el control de ese poder concedente, con exclusión de toda voluntad extraña, lo cual resulta comprensible o, más bien, inevitable, por cuanto dentro de la coordinación armónica de intereses entre concedente -o titular- y concesionario -o delegado- no cabe la intromisión de otra autoridad soberana (Fallos: 188:247; 183:429; 189:272, y 316:2892, considerando 6º)…”

La Corte Suprema, pues, ratifica la constitucionalidad de los conceptos de: 1) Titularidad estatal del servicio público; 2) el concesionario como delegado del Estado; 3) delegación que incluye sólo la prestación del servicio, no su titularidad; 4) la jurisdicción federal sobre los servicios nacionales; 5) la derivación de todo ello de los arts. 75 inc. 13 y 18 de la Constitución nacional; 6) el régimen jurídico que incluye los caracteres de obligatoriedad, regularidad y continuidad del servicio público concedido; 7) los usuarios como beneficiarios directos del servicio público; y 8) la finalidad pública perseguida por el Estado en la organización de un servicio público. 

Todo lo cual, a su vez, viene a ser reforzado por la interpretación que recientemente la Corte Suprema ha hecho del art. 42 de la Constitución nacional en el sentido de que: “…en modo alguno el texto constitucional determina que resulte una característica esencial de los servicios públicos que éstos deban ser prestados por entes estatales ni en condiciones monopólicas. El constituyente de 1994 ha contemplado los servicios públicos poniendo el acento en el interés y en la protección de los derechos de los consumidores y usuarios, tal como resulta de manera elocuente, por lo demás, del primer párrafo del citado art. 42; y ha dejado librado al criterio del legislador –siempre que se asegure la calidad y eficiencia del servicio bajo un marco regulatorio adecuado y con organismos de control pertinente- determinar la naturaleza de la persona o personas –estatal, pública, mixta o privada- que tendrán a su cargo la prestación del servicio y las condiciones bajo las cuales se la llevará a cabo…”


De todo ello surge que el principio de la “responsabilidad” en la prestación del servicio público económico resulta un corolario de la obligatoriedad y de las condiciones de regularidad, continuidad y universalidad del servicio, y se proyecta en varias direcciones: a) la responsabilidad contractual (entre el Estado concedente y el concesionario); b) la responsabilidad contractual frente a los usuarios del servicio (entre el concesionario y el usuario); y c) la responsabilidad civil extracontractual (Estado prestador o concesionario frente a terceros usuarios o no del servicio).


3. 4. El usuario como centro del régimen jurídico del servicio público. 
El usuario, a partir de la reforma constitucional de 1994, ha sido erigido en el centro del régimen jurídico del servicio público. 

Usuario que –como sujeto de específicos derechos y garantías constitucionales- puede ser definido como todohabitante al cual el Estado (sea por sí o, indirectamente, a través de un prestador privado) debe asegurarle, bajo determinadas condiciones, actual o potencialmente, la provisión de un servicio público. 

El servicio público, como actividad estatal debida a los usuarios, es receptado de manera amplia, incluyendo distintos ámbitos conceptuales, que van desde los servicios públicos generales (asimilables a ciertas funciones administrativas), pasando por los servicios sociales (salud; atención hospitalaria; medicamentos; educación; etc.), hasta los servicios públicos económicos (incluyendo a los prestados en un régimen de competencia).

La relación de consumo reconocida en el art. 42 de la Constitución nacional abarca, pues, tres ámbitos distintos: a) relaciones de consumo reguladas por el derecho privado en sentido estricto (entre particulares y respecto de bienes privados); b) relaciones de consumo de servicios sociales; y c) relaciones de consumo de servicios públicos económicos.

La relación de consumo, pues, no implica necesariamente –en los términos y con el alcance que le ha dado el art. 42 de la Constitución nacional- relaciones contractuales, sea que éstas estén regidas por el derecho privado o público.

El usuario de servicios públicos es allí reconocido como sujeto de derechos y garantías especificadas a través de las normas incorporadas en los arts. 41, 42, 43 y 75 incs. 18, 19, 22 y 23 de la Constitución nacional, y bajo la premisa fundamental de que, tal como ha sostenido la Corte Suprema nacional: “…son sujetos particularmente vulnerables a los que el constituyente decidió proteger de modo especial, y por lo tanto no corresponde exigirles la diligencia de quien celebra un contrato comercial…”

De esta manera, dichas normas, sistemáticamente consideradas, reconocen, en lo que aquí interesa, un doble orden de derechos y garantías: 

1.- Para todos los habitantes, en su calidad de usuarios (actuales o potenciales) de servicios sociales (prestados tanto por el Estado como por particulares); estableciendo como derechos y garantías básicas las de: a) derecho de acceso al consumo de bienes y servicios esenciales; b) derecho al trato equitativo y digno; c) derecho a la salud; d) derecho a la seguridad
; e)derecho a la protección de sus intereses económicos
; f) a la educación para el consumo; g) derecho a la información adecuada y veraz.


El derecho a la salud, en este caso, tiene un doble alcance: a) por un lado, se manifiesta en el derecho a gozar de un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano, a su preservación, y a la utilización racional de los recursos naturales (art. 41 de la Constitución nacional) y los derechos vinculados con el desarrollo humano, el progreso económico con justicia social (art. 75 inc. 19 de la Constitución nacional); y b) por otro, en sentido estricto, en el derecho a la protección de la vida y la salud de los usuarios en la relación de consumo, con el alcance establecido, a su vez, en los Tratados internacionales de Derechos Humanos que integran el bloque de constitucionalidad.

2.- Para todos los habitantes, en su calidad de usuarios (actuales o potenciales) de un servicio público económico (prestado por el Estado o por particulares), de manera monopólica o en competencia; estableciendo como derechos y garantías adicionales a las anteriores los de: a) libertad de elección; b) defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados; c) control de los monopolios naturales y legales; d) derecho a la calidad y eficiencia de los servicios públicos; e) derecho constituir asociaciones de consumidores y de usuarios; f) derecho a participar en los organismos de control.

De esta manera, el art. 42 de la Constitución nacional reconoce, para los usuarios de servicios públicos económicos (en los cuales, a diferencia de lo que ocurre con los servicios sociales, el usuario retribuye el servicio por medio de tarifas, es decir, paga por lo que consume) un plus de derechos y garantías específicos vinculados, fundamentalmente, con aquello que será el contenido de los “marcos regulatorios” nacionales, a saber: a) las condiciones de acceso y permanencia al servicio; b) la regulación de la cantidad y calidad mínimos de servicio; c) las modalidades de su organización y prestación (en mercados monopólicos o competitivos); d) su precio; e) su control, etc. 

La existencia -actual o potencial- de una “relación de consumo” marcará, pues, la vigencia de los derechos y garantías específicos que están establecidos en los arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional.


Y redundará en un nuevo fundamento constitucional para la responsabilidad extracontractual del Estado, en lo concerniente con: a) el daño patrimonial colectivo en materia ambiental (art. 41 de la Constitución nacional), respecto del cual cabe remitir a lo establecido por la Corte Suprema en el caso “Mendoza”
; y b) los daños que sufran los usuarios de obras y servicios públicos (art. 42 de la Constitución nacional). 
4. Principios generales de interpretación y aplicación de los derechos y garantías de los usuarios de servicios públicos.

Los derechos y garantías consagrados por el juego de los arts. 41, 42, 43 y 75 incs. 18, 19, 22 y 23, deben, a su vez, interpretarse y aplicarse de conformidad con los siguientes principios generales: 


4. 1. Igualdad y no discriminación. 


El derecho al tratamiento en condiciones de igualdad y no discriminación (conforme su actual recepción constitucional, arts. 16 y, por vía del art. 75 incs. 22 y 23, lo normado en los arts. 1, 2, 24 y 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos), constituye el principio cardinal que informará la interpretación de los derechos y garantías especificados a favor de los usuarios de servicios públicos.


El principio de no discriminación, por su parte, está expresamente receptado en el art. 43 de la Constitución nacional, como causal específica que habilita a la acción de amparo, tanto individual como colectiva, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, los derechos de los usuarios de servicios públicos. 


4. 2. Interpretación más favorable al usuario.

El principio de la interpretación más favorable tiene dos niveles de recepción: a) uno constitucional, en el marco de lo dispuesto por el art. 42 y –por vía del art. 75 inc. 22- en el art. 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; y b) uno legal, en el marco de la ley de Defensa del consumidor.


4. 3. Buena fe.


El principio de buena fe proyecta sus efectos, en particular, en las relaciones entre prestadores y usuarios, en lo que hace a la interpretación de las obligaciones y los derechos que surjan, entre ellos, en la relación de consumo.


4. 4. Contenido mínimo de las prestaciones.

El contenido mínimo de las prestaciones que debe asegurar el Estado surge, también, en dos ámbitos: a) uno, general, tendiente a asegurar el goce de bienes primarios con un contenido mínimo
; y b) otro, particular, vinculado con las condiciones de regularidad (mínimos de cantidad y calidad) del servicio público que deben ser garantizados a través de los marcos regulatorios.


4. 5. La realización de “acciones positivas” por parte del Estado.

Tal como lo hemos visto, conforme lo establecido en los Tratados de Derechos Humanos incorporados al sistema de fuentes por vía del art. 75 inc. 22 y lo normado en el art. 75 inc. 23, al el Estado debe garantizar la efectividad de los derechos reconocidos en el plexo constitucional (especialmente, aunque no únicamente, los derechos sociales), a través de acciones positivas.


4. 6. El principio de la “confianza legítima”.


El principio general de la “confianza legítima”, ha tenido expresa recepción jurisprudencial a efectos de la interpretación de los derechos y obligaciones de prestadores y usuarios en la relación de consumo.


4. 7. Responsabilidad del prestador. 


En relación con la cuestión de la asunción de responsabilidad por los daños que cause la irregular prestación del servicio, se ha dado una evolución en dos planos.


En primer lugar, se ha avanzado en la superación de la tradicional doctrina de la Corte en la cual se consideraba que la prestación de determinados servicios públicos generales como el de salud o seguridad (sobre la base de un deber jurídico de obligaciones indeterminadas), no podía ser fuente de responsabilidad estatal.


Por otro, se ha afirmado la responsabilidad de los prestadores de servicios públicos económicos, superando una primera interpretación restrictiva de la Corte Suprema nacional, basada en limitaciones de limitaciones de orden contractual, a favor de un sistema de responsabilidad plena de los prestadores sobre la base del plexo normativo constitucional (art. 42 de la Constitución nacional) y legal (ley de Defensa del consumidor).


Finalmente, se han establecido las bases sobre las cuales hacer responsable al Estado por la omisión en el control de las condiciones de prestación de los servicios públicos.


4. 8. El rol del Estado en la defensa de los derechos de los usuarios de servicios públicos. 

La inclusión de estos derechos y garantías especificados para los usuarios (actuales o potenciales) de servicios públicos sociales o económicos impone al Estado una serie de deberes y obligaciones que implican que su rol en la materia no pueda ser neutral. 

El Estado, en efecto, no puede actuar como un mediador entre los actores del servicio público (prestadores, usuarios, autoridades de control). 

El rol que específicamente le impone la Constitución nacional es la de proteger a los usuarios en su condición de parte débil y vulnerable de la relación jurídica implicada en todo servicio público.

En función de lo cual, la Corte Suprema nacional ha establecido que, en el marco de estas obligaciones, el Estado debe contemplar la situación de: a) las personas con capacidades diferentes; b) los menores; c) las personas no tienen la instrucción necesaria para comprender el funcionamiento de lo que se le ofrece.

El rol del Estado no puede reputarse neutral, tanto en su relación con el mercado (al ejercer sus potestades de intervención en la regulación del servicio público), como en la relación de consumo entablada entre prestadores y usuarios. 


El Estado tiene que garantizar estos derechos con determinados contenidos mínimos, en condiciones de igualdad y sin discriminación. 

4. 9. Deberes y obligaciones de los usuarios de servicios públicos. 

Los usuarios de servicios públicos tienen, por su parte, deberes y obligaciones. 


En primer lugar, y en relación con los servicios públicos generales, los usuarios tienen en deber general de contribuir, a través del pago de impuestos, a su sostenimiento.


Tienen, también, la obligación genérica de no entorpecer su funcionamiento. 


Los usuarios de servicios públicos económicos cargan con obligaciones adicionales, vinculadas con las condiciones de acceso y permanencia al servicio de que se trate, y que se traducen, básicamente, en el pago de tarifas (bajo cualquier modalidad) y el cumplimiento de las obligaciones que les imponen los marcos regulatorios nacionales (como, por ejemplo, el mantenimiento y, en su caso, construcción y habilitación, de instalaciones domiciliarias; pago de cargos de conexión y reconexión; etc.)

5. El servicio público en la “relación de consumo”. 

En función de lo señalado, y en el marco de la caracterización más estricta del servicio público, la vinculación de los particulares con el Estado se dará en el marco de una “relación de consumo”, tal como la denomina el art. 42 de la Constitución nacional, como usuarios de un servicio público económico. 

En este punto, se impone el estudio y desarrollo de los específicos derechos y garantías consagrados en los arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional, a través del esquema regulatorio que incluya la definición de los sujetos prestadores; las condiciones de regularidad de cada servicio público económico; el control y participación de los usuarios; el régimen de los bienes afectados y las tarifas; etc. 

La existencia actual o potencial de una “relación de consumo” marcará, pues, la vigencia de los derechos y garantías específicos que están establecidos en los arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional.


5. 1. Consumidores y usuarios en el art. 42 de la Constitución nacional. 


La relación de consumo, entonces, reconocida en el art. 42 de la Constitución nacional y definida en su alcance por el art. 1° de la Ley de Defensa del consumidor, incluye, como una de sus especies, a la relación de consumo de servicio público.


Dentro de las relaciones de consumo alcanzadas por el sistema protectorio constitucional, debe diferenciarse a los consumidores y los usuarios. 

Ello, por las siguientes razones: 
1.- El régimen jurídico que regula las relaciones entre prestadores y consumidores y usuarios. En un caso (consumidores) es preponderantemente de derecho privado y, en el otro (usuarios) preponderantemente de derecho público. 
2.- Existen derechos y garantías que solo pueden invocar los usuarios de servicios públicos y que derivan de la existencia (ahora exigida por el art. 42) de los denominados “marcos regulatorios” de servicios públicos. 

En la regulación de la actividad privada no existen “marcos regulatorios” en sentido estricto. 


Ello, en tanto, un marco regulatorio implica la existencia de una actividad económica cuya caracterización como servicio público conlleva la obligatoriedad de su prestación. 


No existen, por definición, actividades económicas privadas cuya prestación sea obligatoria. 


De esta manera, los prestadores de servicios “privados”, a diferencia de los que prestan servicios “públicos”, no se encuentran obligados a brindar el servicio “a demanda”. 


En el caso de los servicios públicos, reiteramos, los prestadores, dentro de las condiciones técnicas que permita cada actividad, se encuentran impedidos de discriminar -entre los usuarios- a quienes brindarán el servicio y a quienes no. 


La restante cuestión que surge de ello y que, desde ya, es central, es la cuestión tarifaria. 

3.- El contrato de adhesión que celebra un consumidor es diferente del que puede celebrar un usuario, básicamente porque su contenido está predefinido por el prestador del servicio.


En el caso de los usuarios, las definiciones del contrato de adhesión estarán dadas, básicamente, no por el prestador (concesionario, licenciatario o permisionario) sino por el Estado en su condición de titular del servicio. 

4.- Por otra parte, no resulta constitucionalmente válida la distinción entre categorías de usuarios por la condición de los servicios que se le suministran (obligatorios o facultativos; domiciliarios; etc.) En todos los casos, gozan, por imperativo constitucional, de los mismos derechos y garantías.

De allí que el principio establecido en el art. 3° de la ley de Defensa del consumidor (interpretación más favorable al consumidor o usuario), sea de aplicación para todas las relaciones de consumo de servicio público y no sólo para aquellas específicamente incluidas en dicha ley en los arts. 25 a 31 (servicios públicos domiciliarios). 

5.- Resulta, por último, indiferente o indistinta, la modalidad que asuma la organización y prestación del servicio públicos, esto es: a) monopólica; b) oligopólica; o c) en competencia o desmonopolizados; y, por otro lado, por prestadores: d) públicos; o e) privados.


La tendencia, en relación con estas cuestiones, y tal como lo hemos visto en este trabajo, es la desmonopolización de los mercados de servicio público. 


Aun así, y en nuestro sistema constitucional, rigen, en plenitud, los derechos y garantías reconocidos a los usuarios. 


En última instancia en las denominadas “obligaciones de servicio público” que se establecen para la prestación del “servicio universal”, como forma, especie o modalidad, que asume el servicio público económico cuando es prestado en plena competencia. 

5. 2. Principales derechos y garantías reconocidos constitucionalmente a los usuarios de servicios públicos. 


5. 2. 1. El derecho de acceso al consumo y el servicio público.

La reforma constitucional ha reconocido, específicamente a través del sistema de los arts. 41, 42 y 43, un derecho de acceso al consumo y a una economía y desarrollo sustentables, que tiene como objeto directo que los habitantes gocen de efectivo acceso al consumo en sus necesidades básicas (sustentabilidad social cuyo fundamento se encuentra en los derechos de tercera generación).

El derecho de acceso al consumo se vincula, de manera directa, con el derecho “…al trato equitativo y digno…” y “no discriminatorio” (arts. 42 y 43 de la Constitución nacional), en el goce efectivo de los “servicios sociales” o esenciales (vinculados fundamentalmente a la salud pública; a la educación; a la asistencia previsional; etc.; consagrados como tales por la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 25; la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer, arts. 11, 2. c. y 14, 2. h; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial, art. 5, e. iv., y f; y la Convención sobre los Derechos del Niño, art. 24) y “servicios públicos” básicos (servicios públicos económicos consagrados en el art. 42 de la Constitución nacional yel art. 11 del Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”). 


Derechos que implican el deber del Estado de asegurar a los habitantes la prestación de servicios sociales, en general, de manera concurrente con la sociedad (salud pública; educación; seguridad; etc.), constituyéndose, en definitiva, en garante de las prestaciones mínimos que en cada caso se determinen. 


En el caso de los servicios públicos económicos, el Estado tendrá la obligación de: a) consagrar la actividad de que se trate al régimen tuitivo –de los derechos de los usuarios- del servicio público); b) garantizar un trato que, ante el carácter oneroso y de autosatisfacción económica, no implique discriminaciones entre los habitantes en función de su poder económico; c) garantizar la vigencia del principio de igualdad entre todos los habitantes que tengan la misma necesidad; d) atender, en definitiva y dentro de este marco, a la satisfacción de necesidades básicas de la población.

Procurando, a su vez, dentro del sistema prestacional que en cada caso se defina en los marcos regulatorios, un razonable equilibrio en la relación de consumo que se desarrollará entre usuarios y prestadores. 

En este sentido, se ha establecido que: “…el derecho primario o básico de los consumidores o usuarios es el derecho de acceso al consumo…”, el cual, por su parte, incluye: “…reconoce los derechos sustanciales a la seguridad -que incluye el derecho a la vida, a la salud, a la integridad, a la protección del medio ambiente y la prevención de daños- y a la protección de sus intereses económicos -que incluye la calidad de los servicios públicos, la eficiencia en su prestación, tarifas justas y razonables y la reparación de daños…”

Todo lo cual incluye, desde ya, la discusión del denominado “derecho” al servicio público.


En relación con esto, la jurisprudencia nacional ha señalado puntualmente que: “…Para el goce de los derechos constitucionales primarios "todos" no son muchos, ni casi todos: son todos. De manera que la existencia de un número indeterminado de afectados -en la medida arriba señalada- por el cargo facturado conjuntamente con el gas natural consumido en el período -factor de hecho que entiendo justificado suficientemente mediante el método de "muestreo" por tratarse de una acción entablada en defensa de derechos de incidencia colectiva- autoriza a estimar que, al menos para una parte del universo descripto, no resulta posible afrontar el pago de la factura (…) la existencia de una fracción de la población que se ve impedida, entonces, de acceder al servicio esencial de provisión de gas natural -se sabe que a la falta de pago sigue el corte del suministro…- autoriza a concluir en que ese perjuicio resulta irreparable (…) estos servicios esenciales, que así se califican por ser absolutamente primarios -agua potable, desagües cloacales, electricidad y gas- no reconocen temporada alta o baja, pues la dignidad de la vida hogareña es un bien que no es posible afectar so capa de más o menos calor, frío, humedad o cualquier otra contingencia estacional…”




5. 2. 1. 1. El agua como bien fundamental. Un caso testigo.

El derecho de acceso al consumo (en el caso de un bien considerado fundamental y que, por ende, expresa la satisfacción de un derecho humano básico), es ya el principal objetivo que guía al marco regulatorio de provisión de agua potable y cloacas para la concesionaria estatal Agua y Saneamiento S.A., aprobado por ley 26.221.


Todo lo cual se enmarca en la interpretación jurisprudencial que, asimismo, se ha afirmado a nivel nacional.


En este sentido se ha afirmado en relación con el agua que el “…acceso por parte de la población, debe entenderse como un derecho humano fundamental (arts. 75 inc. 22, Constitución nacional; 11 y 12 del Pacto Internacional de Derecho Económicos, Sociales y Culturales; Observación General 15 de las Naciones Unidas sobre el derecho al agua, ‑29º período de sesiones, 2002‑ especialmente párrafos 1 a 6), que impone a los gobiernos la responsabilidad por su concreción progresiva a través de un marco legislativo y regulador que rija la acción de todos los suministradores del servicio, públicos y privados (ver Informe sobre Desarrollo Humano 2006 del Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo –P.N.U.D.‑ especialmente capítulo 2 ‑Agua para el consumo humano‑ y párr. 17 a 29 de la Observación General 15, cit.)…”


Como, asimismo, que: “…la prestación de los servicios públicos se encuentra gobernada por principios jurídicos que fundamentan ontológicamente la existencia y organización del sistema prestacional y que son fuente de derechos y deberes tanto para el Estado concedente y controlador como para el prestador y el usuario. Estos principios que encuentran fundamento en el art. 42 de la C.N. son pautas orientadoras en la interpretación y regulación de los servicios públicos. En el concreto caso, el de accesibilidad manda que todos los miembros de la comunidad puedan acceder a los servicios y, en los términos del aludido art. 42 de la C.N. se exhibe como un deber de las autoridades públicas de proveer a su "eficiencia" (…) Tratándose en el sub judice de la prestación del servicio de agua potable surge con toda nitidez que en rigor se trata de la tutela de un derecho personalísimo -a la salud- que hace la dignidad del ser humano a cuya tutela se ha obligado el Estado argentino (art. 11 y 12 del Pacto Internacional de los Derechos Económicos Sociales y Culturales), y al que el Cimero Tribunal ha dado preferente tutela ("Floreacing, Andrea", 11/7/06; "Reynoso, Nilda", "Rodríguez, Karina", 07/03/06); obligación cuyo cumplimiento no puede eludirse con la invocación de normas del Derecho Interno (Carta de Organización de las Naciones Unidas; Carta de Organización de los Estados Americanos; art. 27 Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados; C.S.J.N.; in re "Fibraca", 07/7/93; "Firmenich", Fallos 310-1476; "Ekmekdjian c. Sofovich", Fallos 315-1492)…” 



5. 2. 2. Libertad de elección y condiciones de trato digno y equitativo. 


El art. 42 de la Constitución nacional establece el derecho de los usuarios a la “…libertad de elección…”, a ser protegidos contra “…toda forma de distorsión de los mercados…” y al correlativo “…control de los monopolios naturales y legales…”
En relación con esto, debemos apuntar, en términos generales, que el sistema constitucionalmente previsto no establece preferencia alguna en cuanto a la prestación pública, privada o mixta, de los servicios públicos.

Y, en particular, que: 


1.- La libertad de elección es un derecho de los usuarios que tiene dos implicancias posibles: a) la elección entre varios prestadores que ofrecen sus servicios en competencia; b) la elección de las condiciones, modalidades, alcances y tipos de servicios ofrecidos por prestadores monopólicos. Es decir, a que, dentro de posibilidades técnicas y económicas razonables, se ofrezcan al usuario prestaciones entre las cuales pueda elegir.

2.- El derecho de la competencia, regulado por la ley 25.156, es la rama del derecho que debe prever formas de control de “…toda forma de distorsión de los mercados…” y de los “…monopolios naturales y legales…”, y se encuentra sometida, en la materia, a las necesidades del servicio público. 

Y no a la inversa, como ha sucedido tanto en el ámbito europeo como anglosajón. 


3.- Finalmente, la obligación del Estado de controlar los “…monopolios naturales y legales…”, implica varias cuestiones: a) en primer lugar, el reconocimiento constitucional de que determinadas actividades de servicio público no pueden organizarse sino a partir de la certeza de su condición de “monopolios naturales”; b) en segundo término, y en los casos de que los monopolios -naturales o legales- sean puestos en manos de prestadores privados (a través de concesiones, licencias o permisos), la exigencia de que los derechos que se adjudiquen a los mismos, se consideren de interpretación restrictiva; y c) finalmente, en tercer lugar, que en los casos de monopolios -naturales o legales- la protección debida a los usuarios debe ser plena (especialmente en lo que hace a sus “intereses económicos”) ante la realidad de que el mismo es un sujeto “cautivo” del prestador monopólico.



5. 2. 3. Garantizar la calidad y eficiencia de los servicios públicos. 

El deber de garantizar la “calidad y eficiencia” de los servicios públicos que se ha impuesto a las “autoridades nacionales”, incluye varias cuestiones que van desde las condiciones de “regularidad” (calidad y cantidad mínimas de servicio) que se impongan a los prestadores en los marcos regulatorios; pasando por la organización y sostenimiento de organismos de control especializados; hasta la protección jurisdiccional que se dará a los usuarios para garantizar la efectividad de estos derechos. 

El deber de garantizar la “calidad” y “eficiencia” de los servicios públicos se encuentra impuesto, tal como lo ha señalado la Corte Suprema nacional, a todos los poderes del Estado.

Concretamente, los usuarios tienen derecho a que: a) los marcos regulatorios sean establecidos por medio de leyes formales (por el Congreso nacional y las legislaturas provinciales); y b) que dichos marcos regulatorios incluyan el mínimo de derechos y garantías previsto en el sistema protectorio (arts. 41, 42, 43, 75 inc. 22 y 23).

6.- El modelo prestacional mixto público y privado. 

Como consecuencia directa dela crisis que estalla en 2001 y que propicia el dictado de la ley de emergencia 25.561,en enero de 2002, el Estado nacional (y las provincias) terminará reestatizando la prestación de muchos de los servicios públicos privatizados, y esto traerá aparejado la consolidación de un modelo prestacional mixto: público y privado. 
En régimen de exclusividad o competencia, por parte de personas públicas o privadas.


En efecto, esto ocurrió (a nivel nacional), con los servicios de: a) agua potable y saneamiento; b) transporte ferroviario de pasajeros; c) correos; etc. 


Ahora bien, en algunos supuestos, como son los casos de los ferrocarriles y el correo, dicha reestatización es parcial ya que, en el primero aún permanecen prestadores privados en algunas líneas y, en el otro, por el régimen de desmonopolización impuesto, el concesionario estatal compite con licenciatarios privados. 


El sistema prestacional mixto, pues, admite todas las soluciones posibles.

Por un lado, la existencia de prestadores en régimen de exclusividad, públicos (prestación directa por el Estado, a través de cualquier forma societaria, y bajo un contrato de concesión o no) o privados (a través de concesionarios, licenciatarios o permisionarios en régimen de exclusividad). 

Por otro, la existencia de prestadores en un régimen de competencia, tanto públicos como privados (como se da en el caso del servicio de correos y de telecomunicaciones). 

La reestatización de los servicios traerá, a su vez, en algunos casos, la expresión de nuevos paradigmas en la regulación y prestación de los servicios.

En efecto, ello puede apreciarse claramente en el caso del nuevo marco regulatorio para la provisión de agua potable y cloacas, y en el del servicio de transporte ferroviario de pasajeros. 

En estos nuevos marcos regulatorios, aparecen como nuevos paradigmas del servicio: a) la defensa de los derechos de los usuarios; y b) el derecho de acceso a los servicios.


Lo cual conllevará, también, el abandono gradual de la idea de sustentabilidad económica del servicio en su régimen tarifario. 


En concreto, el Estado subsidia fuertemente las tarifas y, a su vez, se encarga de las obras de expansión de los servicios.

Se separan, nuevamente, las figuras de la obra pública (como expansión de la infraestructura) y de servicio público (operación y mantenimiento del servicio), anteriormente ligadas en la figura del concesionario. 

Debiendo mencionarse que esta intervención económica directa del Estado (bajo la forma de subsidios a las tarifas o de aportes directos para la realización de obras de expansión), distorsionará fuertemente el régimen concesional aún subsistente. 

7. Conclusiones. 

7. 1. El servicio público en la reforma constitución de 1994. 


Puede afirmarse que, el modelo de servicio público incluido en la reforma constitucional de 1994, vinculará las diferentes versiones de la noción tradicional de servicio público (como servicio público económico), con: a) servicios generales; b) servicios sociales; y c) servicios esenciales.

Desde el punto de vista del régimen jurídico del servicio público, pueden observarse, como directas consecuencias de la constitucionalización de los derechos del usuario, las siguientes cuestiones: a) la “nacionalización” del régimen del servicio público en cuanto a dichos derechos; y b) una creciente “descontractualización” del régimen del servicio público.


La “nacionalización” del servicio público se produce, en efecto, a partir del sistema de derechos (las potestades en la materia siguen siendo locales y, por ende, existen servicios públicos nacionales o federales y servicios públicos provinciales y municipales), ya que en ninguna jurisdicción pueden desconocerse dichos derechos y garantías constitucionales. 


De esta manera, tanto la regulación como los conflictos se resuelven, en todas las jurisdicciones, por aplicación directa del sistema protectorio provisto por los arts. 41, 42 y 43 de la Constitución nacional.


La segunda de las consecuencias tiene que ver con la imposibilidad de limitar ese plexo de derechos y garantías constitucionales por vía contractual (como tradicionalmente se hizo a través de las concesiones, licencias y permisos). Los derechos de los usuarios, de orden constitucional, están por encima de cualquier regulación legal de aplicación (marcos regulatorios) y acuerdo de voluntades entre el Estado y los prestadores. 


Por otro lado, tendremos las cuestiones vinculadas a la interpretación y aplicación, por parte del Estado nacional, de la normativa que en la materia ingresa por medio del sistema de fuentes internacionales (Tratados de Derechos Humanos, de la Integración y del Derecho internacional del Comercio). 


Lo que permitirá, por un lado, afianzar algunos ámbitos conceptuales del servicio público (fundamentalmente los denominados servicios “sociales”) y, por otro, establecer los principios generales a partir de los cuales interpretar al servicio público como un derecho social. 

7. 2. El servicio público en perspectiva:dela “eficiencia” del servicio al paradigma de la “efectividad” de los derechos.


El régimen actual del servicio público, por su particular recepción constitucional, prevé una sistemática que tiende a sostener un régimen jurídico que pone en el centro al usuario, a partir de un claro mandato: la necesidad de su tutela como medio de garantizar su dignidad como persona humana a través del acceso al consumo de bienes y servicios básicos.


Este panorama genera la necesidad de estudiar un nuevo esquema de regulación constitucional y, por ende, legal y reglamentario. 


Ello, como adelantáramos, para intentar superar la visualización del actual “estado de cosas” como un cúmulo de “anomalías”, y entrever lo que, en realidad, puede ser el germen de un servicio público basado en nuevos paradigmas.

Toda la llamada “reforma del Estado”, desde mediados de los años ’70 hasta entrada la década de 1990, estará signada y fundada en la idea de “eficiencia”.

Razón por la cual el foco de la regulación y los avances de la disciplina se volcarían a las cuestiones vinculadas con la desmonopolización de los servicios, su desregulación y privatización, basadas en la idea central de que la “competencia” produciría mejores servicios (o prestaciones), a precios cada vez más asequibles. 


Sin embargo, y salvo en algunos sectores (en algunos países), la realidad ha demostrado que dicho ideal es inalcanzable a través de la autorregulación del mercado. 


El paradigma que viene a enfrentarse con aquel es, ahora, el de la “efectividad” de los derechos.


No ya la “eficiencia” en la prestación, en términos de costo/beneficio, sino la “efectividad” del cumplimiento de los derechos y garantías mínimas involucradas en cada servicio público. 


De la “eficiencia” (en términos claramente economicistas), postulada como idea central de la llamada “reforma” del Estado, pasamos, concretamente, a la idea de “efectividad”, entendida como catalizador de la noción general de que existen derechos (individuales y sociales) que, estando dentro o fuera del régimen jurídico del servicio público, pueden ser satisfechos o resguardados a través de él.

Allí, y en la modulación que del régimen económico (vinculado al sostenimiento sustentable de la expansión y mantenimiento de los servicios ya existentes) pueda hacer el Estado junto con los actores privados (concesionarios y licenciatarios), residen los mayores desafíosque actualmente nos impone la actualidad del servicio público en Argentina.
( Publicado en Revista de Derecho Público, Año 2014 - 2. “Las Regulaciones estatales de la economía en la Argentina – II”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pág. 165 y sig. 


( Abogado por la Universidad Nacional de La Plata. Master en Governo Regionale e Locale por la Universidad de Bologna. Profesor adjunto regular de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires. Miembro del Comité Ejecutivo de la Asociación Argentina de Derecho Administrativo. 


�En efecto, las Constituciones nacionales de 1853, 1949 y 1994, inauguran, en cada caso, un modelo o etapa  regulatoria del servicio público. En 1853, centrándose en el régimen de potestades estatales (art. 75, incs. 13, 14, 18); en 1949, vinculándolo a la función social de la propiedad (art. 40); y en 1994, a los derechos de los usuarios y consumidores (arts. 41, 42, 43 y 75 inc. 22 y 23). Por su parte, los modelos o esquemas prestacionales que se impondrán en cada caso, si bien estarán moldeados por cada uno de dichos períodos regulatorios, se encontrarán sujetos a avatares propios y distintivos, lo que nos lleva a considerarlos por separado.En conclusión, visualizamos tres períodos o etapas regulatorias (cada uno de ellos haciendo centro en las constituciones de 1853; 1949 y 1994) y cuatro modelos o esquemas prestacionales (sucesivamente: concesional, de 1853 a 1949; estatal, de 1949 a 1989; liberalizado, de 1989 a 2002; y mixto, público y privado, de 2002 en adelante). Por su parte, Salomoni, entendía que podían visualizarse tres períodos: 1) 1853 a 1945; 2) 1945 a 1989; y 3) 1989 en adelante; conf. Salomoni, Jorge L., “Teoría general de los servicios públicos”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999). En tanto Cassagne y Bianchi han propuesto la existencia de cuatro períodos. Cassagne señala los siguientes períodos: 1) 1880-1930; 2) 1930-1943; 3) 1946-1989; y 4) 1989 en adelante; conf. Cassagne, Juan Carlos, “El surgimiento del servicio público y su adaptación en los sistemas de economía de mercado (Hacia una nueva concepción)”, Revista de Administración Pública, Núm. 140, Mayo-agosto de 1996, pág. 108); y Bianchi, si bien coincide con la apreciación de cuatro períodos, los diferencia en el tiempo, ubicándolos de la siguiente manera: 1) finales del siglo XIX hasta mediados del XX; 2)1940-1989; 3) 1989-2002; y 4) 2002 en adelante; conf. Bianchi, Alberto B., “Una noción restringida del servicio público (aportes para su cuarta etapa”, en Cassagne, Juan Carlos (Director), “Servicio Público y Policía”, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pág. 79 y 80. En ningún caso, sin embargo, se toma como hito o punto de partida de una nueva etapa regulatoria a la reforma constitución de 1994. 


� Hemos abordado el tema del nuevo sistema de fuentes internacionales, al menos, en: González Moras, Juan M., “La Internacionalización del Derecho Administrativo argentino. Principales causas y consecuencias”, Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, Año XXIX – 348, “XXXII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El derecho administrativo argentino. Actualidad y perspectivas’, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, pág. 15 y sig.; “El contencioso administrativo y la tutela judicial efectiva en el marco del principio de igualdad y no discriminación. Principios emergentes del derecho internacional de los derechos humanos.”, Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, Año XXVIII – 336, “XXXI Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El proceso contencioso administrativo’, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2006, pág. 115 y sig.; “Los Tratados de Derechos Humanos y su incidencia en el Derecho Administrativo Argentino”, Revista Documentación Administrativa N°267-268, Madrid, 2004; “La responsabilidad internacional del Estado por omisión en materia de derechos humanos”, en “El Derecho administrativo hoy. 16 años después”, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ed. RAP, Buenos Aires, 2013, pág. 447 y sig. 


�Cassese, Sabino, “La crisi dello Stato”, Editori Laterza, Bari, 2002; en español: “La crisis del Estado”, edit. LexisNexis, Buenos Aires, 2003; “Lo spazio giuridico globale”, Editori Laterza, Bari, 2003; y “Oltre lo Stato”, Editori Laterza, Roma-Bari, 2006. González Moras, Juan M., “Procedimientos administrativos especiales en el marco de los ordenamientos públicos globales”, en Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, Año XXXII – 383, “XXXV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo”, Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2010, pág. 327 y sig.


� J. R. Capella, ha llamado la atención sobre las condiciones (y consecuencias) que pueden delimitar un aspecto fundamental de las bases estructurales de la transformación que enfrentan los Estados nacionales, al señalar que: “…El campo de poder contemporáneo… está constituido por la interrelación de un soberano privado supraestatal difuso y -puesto que se mantiene la base territorial de asentamiento del poder- un ‘estado permeable’ o unas ‘asociaciones estatales’ permeables, abiertas o porosas (como puede ser la Unión Europea) (…) El nuevo campo de poder de la mundialización produce un derecho dual. El derecho aparece como deprimido bajo el azote de las políticas de desregulación. ‘Desregulación’ no significa ausencia de normas. Todo lo contrario. Las normas subsisten, y para la mayoría de las poblaciones resultan mucho más gravosas que en la etapa anterior. La desregulación tiene en realidad dos aspectos fundamentales: a) en el plano del derecho de los estados abiertos, o de las asociaciones regionales de estados abiertos, la desregulación tiene el significado general de un desplazamiento de la capacidad de normar hacia la esfera privada, de traslado del peso de las obligaciones hacia los sujetos más débiles (cargando finalmente con él quienes no están en condiciones de transferirlo a su vez), y de liberación de cargas o deberes del empresariado, y en general de los capitales; b) en el plano de la soberanía privada supraestatal difusa, el derecho toma la forma de una nueva lex mercatoria metaestatal, establecida y garantizada por los grandes sujetos económicos transnacionales, previamente negociada por grandes gabinetes jurídicos que actúan en numerosos países a la vez...” Capella, Juan Ramón, “Fruta prohibida. Una aproximación histórico-teorética al estudio del derecho y del Estado”, Editorial Trotta, Madrid, 1997, pág., 257 y 258 y 267 a 274.


� Hemos tratado esta temática en: González Moras, Juan M. “El concepto de servicio público en los ordenamientos públicos globales”, en Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, Año XXXI – 361, “XXXIII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo”, Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2008, pág. 395 y sig. Desde otra perspectiva, ver: Salomoni, Jorge Luis, “Sistema Jurídico, Emergencia, Conflicto de Derechos y Revisión de las Tarifas de los servicios Públicos”, en Lorenzetti, Ricardo Luis, “Emergencia Pública y Reforma del Régimen Monetario”, La Ley, Buenos Aires, 2002.-


�González Moras, Juan M., “El concepto de servicio público” Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, Año XXVI – 309, “XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘Las bases constitucionales del Derecho administrativo’, Ediciones RAP SA, 2004, pág. 185 y sig. 


� El art. 99, inc. 18, señala que: “El Presidente de la Nación tiene las siguientes atribuciones: (…) 18. Puede ausentarse del territorio de la Nación, con permiso del Congreso. En el receso de éste, sólo podrá hacerlo sin licencia por razones justificadas de servicio público”. Esta acepción de servicio público es, también, la receptada en la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, cuando en su art. 103 establece que: “Corresponde al Poder Legislativo: 1°. Establecer los impuestos y contribuciones necesarios para los gastos de servicio público, debiendo estas cargas ser uniformes en toda la Provincia.” En este caso, la noción de servicio público agrupa a la totalidad de los servicios estatales (lo que incluye funciones y servicios propiamente dichos) que son sostenidos por el tesoro provincial a través de la ley de presupuesto. En el plano de los ordenamientos internacionales, debemos recordar que el art. XXXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que tiene jerarquía constitucional, en virtud de lo normado en el artículo 75, inciso 22, 2º párrafo de la Constitución Nacional, establece que: “Toda persona tiene el deber de pagar impuestos establecidos por la ley para el sostenimiento de los servicios públicos.” Acepción general que ha sido recordada en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conf. voto disidente del Juez ad-hoc Pier Paolo Pasceri Scaramuzza, en la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la causa “Perozo y otros vs. Venezuela”, de fecha 28 de enero de 2009 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).


� Es la acepción de servicio público que la Corte Suprema nacional ha utilizado en su Resolución 2013/04, de fecha 23 de noviembre de 2004, al señalar que: “…está establecida en el orden del proceso penal federal la utilización del registro de comunicaciones telefónicas a los fines de la investigación penal (art. 236, segunda parte, del Código Procesal Penal de la Nación, según el texto establecido por la ley 25.770), de manera que el común de los habitantes está sometido a restricciones en esta esfera semejantes a las que existen respecto a la intervención sobre el contenido de las comunicaciones escritas o telefónicas, en tanto que el menor grado de protección y el paralelo plus de restricciones para los funcionarios y empleados públicos, que se deducen de las normas citadas supra, no son sino una carga derivada de las responsabilidades que asumen al aceptar el desempeño de servicio público…”


� En efecto, la Corte Suprema nacional ha considerado, desde antiguo, la relación del concepto de servicio público con la inembargabilidad de determinados bienes, ver: CSJN, in re: “Oyuela, Ignacio (Hoy Juan B. Lavarello) c/ Provincia de Santiago del Estero”, 1917; Fallos: 125: 212; “Morón, Ventura c/ Prov. de San Juan”, 1933, Fallos: 168: 112; “Palomegue, Alberto c/ Provincia de Corrientes”, 1936, Fallos: 176: 230; “Ruiz, Urbano, y Juana M. Bargas c/ Municipalidad de Cañuelas”, 1944, Fallos: 198: 458; “Ormeño, Pedro y otro c/ Partido Peronista -Distrito Mendoza-“, 1961, Fallos: 249: 17; entre muchos otros


� En relación con la consideración de la función pública como servicio público, ver: CSJN, in re: “Capelli, Francisco c/ Caja de Jubilaciones y Pensiones de Emplea- dos Ferroviarios”, 1929, Fallos: 154: 89; “Rodríguez, Antonio Romero c/ Provincia de Buenos Aires”, 1968, Fallos: 270: 299; “Ginart de Castex, Amelia”, 1981, Fallos: 303: 1029; doctrina reiterada en Fallos: 305: 102; 311: 2128; “Mariño, José Manuel”, 1983, Fallos 305: 1280, entre muchos otros.


� En lo que hace a las facultades disciplinarias de la administración y el servicio público, ver: CSJN, in re: “López Naguill, Ricardo y otro”, 1964, Fallos: 258: 92; “Duprat, Víctor”, 1976, Fallos: 296: 696; “Agostini de Dellepiane, María C. c/ Nación Argentina”, 1981, Fallos: 303: 593; entre muchos otros.


� El servicio público es, también, utilizado en su acepción más general, asimilable a las funciones administrativas que se encuentran a cargo del Estado; ver: CSJN, in re: “Ferrocarril Oeste de Buenos Aires c/ Provincia de Buenos Aires”, 1925, Fallos: 143: 286; “Minas Petrus S.A. c/ Nación”, 1948, Fallos: 210: 855; “Bco. de la Nación c/ Poder Ejecutivo de la Prov. de Mendoza”, 1953; Fallos: 226: 408; “Fassi, José C. c/ Municipalidad de Córdoba”, 1988, Fallos: 311: 1435.-


� Como un típico ejemplo de servicio público general o “uti universo”, tenemos el caso de la defensa, cuya calificación como servicio público general ha recibido expreso reconocimiento por parte de la Corte Suprema nacional en diversas causas, en las cuales sostuvo que: “…en el sub lite el hecho dañoso está constituido por una acción bélica o hecho de guerra y, por lo tanto, los daños sufridos constituyen una consecuencia del cumplimiento de misiones específicas y legítimas de las fuerzas armadas, características del servicio público de defensa, que no origina responsabilidad del Estado Nacional por su actuación ilegítima ni legítima, más allá de la expresamente legislada en normas específicas…”, conf. CSJN, in re: C. A. 228 XXXII - "Azzetti, Eduardo Narciso c/ la Nación - Estado Mayor General del Ejército s/ accidente en el ámbito militar y fuerzas de seguridad", sentencia del 10/12/1998.


� CSJN, in re: “Valenzuela, Luis René c/ Prov. de San Luis”, 1962, Fallos: 252: 191.- 


� CSJN, in re: “Cooperativa de Crédito Ruta del Sol Limitada c/ Provincia de Buenos Aires”, 1985, Fallos: 307: 1942. Ver, en el mismo sentido: CSJN, in re: “Agencia Marítima Rioplat SA. c/ cap. y/o arm. y/o prop. bq. Eleftherotria s/ ordinario”, 10/12/1992, Fallos: 315: 2865.- 


� En efecto, la Corte Suprema nacional ha establecido que: “…quien contrae la obligación de prestar un servicio público, debe hacerlo en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, y es responsable de los perjuicios que cause su incumplimiento o ejecución irregular (Fallos: 315:1892; 320:1999; 329:3065; 330:2748, entre otros). Esta idea objetiva de falta de servicio —por acción o por omisión— encuentra su fundamento en la aplicación del art. 1112 del Código Civil, y traduce una responsabilidad extracontractual del Estado en el ámbito del derecho público que no requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113 del Código Civil —por no tratarse la comprometida de una responsabilidad indirecta— toda vez que la actividad de los órganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia de éste, el que debe responder de modo principal y directo por las consecuencias dañosas (Fallos: 306:2030; 331:1690, entre otros) (…) 6º) Que, asimismo, cabe recordar que la Convención sobre los Derechos del Niño, enunciada con jerarquía constitucional, en el artículo 75, inciso 22, de la Constitución Nacional prevé, entre otras disposiciones de relevancia para este caso, que "Los Estados partes se asegurarán de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección de los niños cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y competencia de su personal, así como en relación con la existencia de una supervisión adecuada" (art. 3.3) (Fallos: 333:2426)…”, conf. CSJN, in re: “N.R.I. y otro c/ Estado Nacional - Ministerio de Defensa", sentencia del 20/12/2011. Ver, asimismo, la sentencia dictada por la CSJN in re: "Ledesma, Luis c/ Santiago del Estero, Provincia de s/ daños y perjuicios", sentencia del 11/07/2006; y "Vicente, Adriana Elizabeth c/ Buenos Aires, Provincia de y otros", sentencia del 30/09/2003, entre muchos otros.


� Del voto del Dr. Balbín, que forma la mayoría, Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Sala I, in re: "G. de L. W. A. y otros c/GCBA (Hospital General de Agudos "José María Ramos Mejía") y otros s/ daños y perjuicios", causa Nº 3746/0, sentencia del 27/06/2008.


� Se ha señalado en este sentido que: “…un servicio gratuito de asesoramiento en materia penal se halla a disposición de todos los habitantes del suelo argentino. Por supuesto que si el inculpado en un ilícito desea algo mejor, lo obtendrá pero a su costa. Y esto es así en toda función que ejerce el Estado con carácter de servicio público. Los hospitales comunitarios (nacionales, provinciales y municipales) aseguran el servicio de salud en forma gratuita; más si alguien quiere una medicina de excelencia, la obtendrá a su costa confiando en prestadores privados. Lo mismo ocurre con la educación y la seguridad. Si un administrado una mayor protección o tranquilidad, como también una mejor educación, la nación jurídicamente organizada le brinda la oportunidad de contratarla. Pero nunca pueden gravitar esas costas extras sobre el resto de la comunidad, que se limita a ofrecer un mínimo igualitario y democrático…” Del voto del Dr. Piombo, Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala I, in re: "Recurso de Casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en causa Nº 203-1188", causa C. 8.127, sentencia del 02/05/2006. 


� Así, señala Juan Ramón de Estrada que “…gran parte de la doctrina nacional ha aceptado esta categoría jurídica e incluso la Procuración del Tesoro de la Nación, quien, señalando que el criterio vigente para determinar la existencia del servicio público es el funcional, interpreta que debe aceptarse la categoría del servicio público impropio, que constituye una actividad ‘privada’, situada entre la actividad pública y el comercio privado puro y simple, ‘lo cual le atribuye caracteres singulares que justifican su correlativo tratamiento jurídico’. Señala que entre el servicio público propio y el impropio existe analogía jurídica y lógica (…) No obstante la actividad calificada como servicio público ‘impropio’ es una actividad ‘privada’, si bien con un régimen peculiar; tal régimen no altera la titularidad de la actividad, que no puede ser calificada como estatal. Además, mediante el poder de policía, puede el Estado imponer limitaciones o conductas obligatorias para preservar el interés público de tales actividades...”, conf. De Estrada, Juan R., “Enseñanza privada y servicio público”, El Derecho, t. 119, pág. 955.Ver, en este sentido: Linares, “Concepto y definición de servicio público”, en Revista Argentina de Derecho Administrativo, Nº 19, que califica de tal manera la actividad de taxis, las farmacias, los mercados – bajo ley 19.227 (ED, 40; 1081) – las radios – bajo ley 19.798 (ED, 46; 957) – e incluso la educación privada; Halperín, Isaac, “Seguro, empresa de seguro y servicio público impropio”, en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1971, pág. 151, quien califica de tal manera la actividad de las compañías de seguros; Marienhoff, Miguel, “El servicio público y sus variadas expresiones: actividad bancaria, servicio fúnebre, actividad de consorcio, en JA, 29-1975-728; doctrina de la Procuración del Tesoro de la Nación en Dictámenes, t. 106, pág. 190; doctrina de la CSJN en Fallos, 275-265.


� En este sentido, se afirmó tradicionalmente que: “…En este caso no existe un deber jurídico determinado basado en una obligación preexistente, como ocurriría si hubiera existido una relación con el Estado contratado para brindar el servicio en forma específica. Se trata en cambio, de un deber jurídico indeterminado para la generalidad de los ciudadanos quienes, en consecuencia, no tienen un derecho subjetivo, sino un interés legítimo subjetivamente indiferenciado a la seguridad…” CSJN, in re: “Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios", sentencia del 06/03/2007, y sus citas. 


� En este caso, la Corte Suprema estableció que: “…a partir de la reforma constitucional de 1994, el derecho a la salud se encuentra expresamente reconocido con jerarquía constitucional en el art. 75 inc. 22. En este sentido, el art. XI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad. El art. 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. El art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales estableció que entre las medidas que los estados partes deberían adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental, deberían figurar la prevención y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas (inc. c) y la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad…” CSJN, in re: “Asociación Benghalensis y otros c/ Ministerio de Salud y Acción Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16986", sentencia del 01/06/2000, Fallos: 323: 1339.


� En este caso, y en relación a la imposibilidad de reconocer límites meramente contractuales a los contenidos mínimos previstos para la satisfacción de derechos básicos como la salud, la Corte Suprema nacional ha señalado que: “…no debe olvidarse que si bien la actividad que asumen pueda representar determinados rasgos mercantiles "en tanto ellas tienden a proteger las garantías constitucionales a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas (v. arts. 3, Declaración Universal de Derechos Humanos; 4 y 5, Convención Americana sobre Derechos Humanos y 42 y 75, inc. 22, de la Ley Fundamental), también adquieren un compromiso social con sus usuarios", que obsta a que puedan desconocer un contrato, o, como ocurre en el sub-lite, invocar sus cláusulas para apartarse de obligaciones impuestas por la ley (v. doctrina de Fallos: 324:677), so consecuencia de contrariar su propio objeto que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto pactadas como legalmente establecidas (v. doctrina de Fallos: 324: 677)…” CSJN, in re: “Cambiaso Péres de Nealón, Celia María Ana y otros c/Centro de Educación Médica e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/08/2007, Fallos: 330: 3725.


� CSJN, in re: L. 171. XLI - "Ledesma, Luis c/ Santiago del Estero, Provincia de s/ daños y perjuicios", sentencia del 11/07/2006. Agregándose allí que: “…no existen discrepancias de que en asuntos de esta naturaleza lo que se pretende someter a juzgamiento y decisión de esta Corte en su instancia originaria, es la reparación de los daños que se invocan como injustamente sufridos por el peticionante como consecuencia del funcionamiento irregular de la actividad de la administración pública provincial, que se caracteriza para situaciones como la ventilada en el sub lite por brindar un servicio, una prestación concreta al administrado o a la colectividad para la satisfacción de una necesidad pública, consistente en el caso en la asistencia hospitalaria (conf. Fiorini, Bartolomé A., "Manual de Derecho Administrativo", La Ley S.A. Editora e Impresora, Buenos Aires, edición 1968, segunda parte, libro quinto, págs. 645 y sgtes.)…”


� CSJN, in re: "Ledesma, Luis c/ Santiago del Estero, Provincia de s/ daños y perjuicios", sentencia del 11/07/2006.Fundando, a su vez, la sentencia en los precedentes registrados en Fallos: 317: 1921; y 322: 1393. 


� Todo lo cual, llevará a la Corte Suprema a rechazar su competencia para intervenir en la causa, al considerar que: “…9°) Que como surge de los antecedentes y fundamentos expresados precedentemente como concepción general para los supuestos de dañosidad causada por la actuación de los estados locales y, además, con particular referencia a los casos de responsabilidad de las provincias por las consecuencias dañosas derivadas de la prestación del servicio público de salud por un órgano integrante de su administración, y con arreglo a los argumentos y conclusiones de los pronunciamientos mencionados en el considerando  2° -a los que cabe remitir por razones de brevedad- en el sub lite no se verifica una causa de naturaleza civil que, en procesos como el presente, corresponda a la competencia originaria reglada en el art. 117 de la Constitución Nacional y en el art. 24, inc. 1°, del decreto-ley 1285/58, por lo que el Tribunal debe inhibirse de conocer en este asunto.”, conf. CSJN, in re: "Ledesma, Luis c/ Santiago del Estero, Provincia de s/ daños y perjuicios", sentencia del 11/07/2006.


� Sobre la idea de “ordenamientos públicos globales” ver particularmente: Cassese, Sabino, “La crisis del Estado”, LexisNexis, Buenos Aires, 2003; como asimismo, González Moras, Juan M., “La Internacionalización del Derecho Administrativo argentino. Principales causas y consecuencias”, Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, Año XXIX – 348, “XXXII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El derecho administrativo argentino. Actualidad y perspectivas’, Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2007, pág. 15 y sig.; y “El régimen del servicio público en los ordenamientos públicos globales”, en Alonso Regueira, Enrique (Director), “Estudios de Derecho Público”,Asociación de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2013, págs. 827 y sig. 


� Tal como se adelantó, el art. XXXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, establece que: “Toda persona tiene el deber de pagar impuestos establecidos por la ley para el sostenimiento de los servicios públicos.”


� El Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales, "Protocolo de San Salvador", aprobado en nuestro país por la ley 24.658, establece en su Artículo 11.1 que: “Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios públicos básicos…” Por su parte, el mismo Protocolo de San Salvador, en su artículo 8, sobre “Derechos sindicales”, establece que: “1. Los Estados Partes garantizarán: b. El derecho a la huelga. 2. El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente sólo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por la ley, siempre que éstas sean propias a una sociedad democrática, necesarias para salvaguardar el orden público, para proteger la salud o la moral públicas, así como los derechos y las libertades de los demás. Los miembros de las fuerzas armadas y de policía, al igual que los de otros servicios públicos esenciales, estarán sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley…”


�CSJN, in re: B. 195. XXXVI - "Buenos Aires, Provincia de c/Edenor S.A. s/ remoción de electroductos", sentencia del 23/10/2007. Conforme la doctrina que se cita en el fallo, la propia Corte Suprema había establecido que: “…debe quedar sentado que la prestación del servicio público telefónico está incluido en la expresión ‘comercio’ del inc. 12 del art. 67 de la Constitución Nacional (Fallos: 154:104; 198:445; 257:169; 299:149) como así también en los supuestos de los incs. 13 y 16 del mismo; todo ello, por lo demás, concorde con el propósito del Preámbulo de ‘promover el bienestar general’, con los objetivos enunciados en el inc. 16 del art. 67 y las facultades otorgadas al Congreso en el inc. 28. Siendo así, resulta manifiesto que cuando la Nación actúa como poder concedente del servicio público telefónico nacional, no lo hace en virtud de una gracia, o permiso revocable o precario de la provincia, sino con plena jurisdicción y en ejercicio de un derecho emanado de su naturaleza constitucional, fundado a su vez en el deber de ‘promover el bienestar general’ y más concretamente en el de cumplir los objetivos enunciados en los antes citados incisos 12, 13, 16 y 28 del art. 67…” CSJN, in re: “Buenos Aires, Provincia de c/E.N.Tel. (Empresa Nacional de Telecomunicaciones) s/repetición”, sentencia del 24 de agosto de 1982 (Fallos: 304:1191). Doctrina que será inmediatamente confirmada en el caso “Buenos Aires, Provincia de c/SEGBA (Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires) s/repetición”, con sentencia del 3 de noviembre de 1983. Por esos años, ya recobrada la democracia, la Corte Suprema señala que: “…Las autoridades competentes del Gobierno Federal, en ejercicio de diversas atribuciones conferidas por la Ley Fundamental, en particular, las establecidas por el art. 67, incisos 16, 27 y 28, instituyeron a Obras Sanitarias de la Nación como una persona de existencia ideal; específicamente, una persona jurídica de carácter público, con autarquía para los fines de su creación (arts. 1° y 3° de la ley 13.577, según el texto aprobado por la ley 20.324; confr. arts. 31, 32 y 33, primera parte, inc. 2°, del Código Civil), que se desenvuelve dentro de la órbita del Poder Ejecutivo nacional, del cual depende…”, CSJN, in re: “Obras Sanitarias de la Nación c/ Castiglioni y Lissi, Jorge A. L.”, 1985, Fallos: 307: 412. Por su parte, debe señalarse que la Corte Suprema ha afirmado, también, la titularidad “originaria” de los servicios públicos a favor del Estado, al señalar que: “…Revocada por la Corte Suprema la sentencia apelada por la compañía demandada, por la vía del recurso extraordinario, en razón de considerar que en los casos de recuperación de servicios públicos por el Estado, en su carácter de titular originario del mismo, no es admisible la invocación del despido por el dependiente del concesionario-delegado, cuando permanece en su trabajo, por el sólo hecho de haberse operado aquella variante en la persona patronal, ello hace innecesario que el Tribunal se pronuncie sobre las demás cuestiones articuladas por la recurrente…”, CSJN, in re: “Ipucha, Martín, y otros c/ Cía. de Aguas Corrientes de la Prov. de Bs. Aires (en liquidación)”, 1951, Fallos:  221: 731 y sus citas. 


� Conf. CSJN in re: “NSS S.A. c/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, sentencia del 15 de julio de 2014. 


� La Corte Suprema nacional ha señalado que: “…la relación de consumo (…) abarca no sólo a los contratos, sino a los actos unilaterales como la oferta a sujetos indeterminados (…) De tal modo, la seguridad debe ser garantizada en el período precontractual y en la situaciones de riesgo creadas por los comportamientos unilaterales, respecto de sujetos no contratantes…” CSJN, in re: "Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios", sentencia del 06/03/2007. En relación a la imposibilidad de reconocer límites meramente contractuales a los contenidos mínimos previstos para la satisfacción de derechos básicos como la salud, la Corte Suprema nacional ha señalado que: “…no debe olvidarse que si bien la actividad que asumen pueda representar determinados rasgos mercantiles "en tanto ellas tienden a proteger las garantías constitucionales a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas (v. arts. 3, Declaración Universal de Derechos Humanos; 4 y 5, Convención Americana sobre Derechos Humanos y 42 y 75, inc. 22, de la Ley Fundamental), también adquieren un compromiso social con sus usuarios", que obsta a que puedan desconocer un contrato, o, como ocurre en el sub-lite, invocar sus cláusulas para apartarse de obligaciones impuestas por la ley (v. doctrina de Fallos: 324:677), so consecuencia de contrariar su propio objeto que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto pactadas como legalmente establecidas (v. doctrina de Fallos: 324: 677)…” CSJN, in re: “Cambiaso Péres de Nealón, Celia María Ana y otros c/Centro de Educación Médica e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/08/2007, Fallos: 330: 3725.


� En efecto, se ha señalado que el vínculo entre prestador y usuario de un servicio público “…conforma una relación de consumo de acuerdo al derecho vigente, en consonancia con lo establecido en la ley 24.240, que alcanzó la máxima jerarquía al quedar incorporado al art. 42 de nuestra Carta Magna, con la reforma constitucional de 1994…” del voto del juez Zaffaroni, concurrente con la mayoría, en la sentencia dictada por la CSJN, in re: “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c. Provincia de Buenos Aires y /u otros”, en fecha 7 de noviembre de 2006. 


� El art. 1 de la ley de Defensa del consumidor, conforme la redacción dada por la ley 26.361, establece que: “La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona física o jurídica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social (…) Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relación de consumo, como consecuencia o en ocasión de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera está expuesto a una relación de consumo.” Sobre la conceptualización de la “relación de consumo” ver: Lorenzetti, Ricardo Luis, “Consumidores”, Rubinzal Culzoni, 1° edición, Santa Fe, 2003, pág. 72 y sig.; Dromi, Roberto y Menem, Eduardo, “La Constitución reformada”, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994, pág. 148; Dromi, Roberto, “Competencia y monopolio. Argentina, Mercosur y OMC”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999, pág. 28; Wajntraub, Javier H., “Protección jurídica del Consumidor”, LexisNexis, Depalma, Buenos Aires, 2004, pág. 25 y sig.; sobre el derecho de “acceso al consumo”, ver: Perez Bustamente, Laura, “Derecho social de consumo”, La Ley, Buenos Aires, 2004, pág. 99 y sig. Sobre las denominadas “estructuras de adhesión-consumo” y los tipos de contratos de adhesión que pueden surgir, ver: Ghersi, Carlos Alberto, “Cuantificación económica. Contratos de consumo”, Astrea, Buenos Aires, 2005, pág. 69 y sig.


� CSJN, in re: "Ledesma, María Leonor c/ Metrovías S.A.", sentencia del 22/04/2008. 


� La Corte Suprema nacional ha establecido que: “…el deber de indemnidad abarca toda la relación de consumo, incluyendo hechos jurídicos, actos unilaterales, o bilaterales. (…) no cabe interpretar que la protección de la seguridad -prevista en el art. 42 de la Constitución Nacional- tenga un propósito meramente declarativo, sino que, por el contrario, es correcta la hermenéutica orientada hacia el goce directo y efectivo por parte de sus titulares…” CSJN, in re: "Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios", sentencia del 06/03/2007. Doctrina ampliada, tal como luego veremos, en los casos: "Ledesma, María Leonor c/ Metrovías S.A.", sentencia del 22/04/2008; “Uriarte Martínez, Héctor Víctor y otro c/Transportes Metropolitanos General Roca S.A. y otros”, sentencia del 09/03/2010; “Montaña, Jorge Luis c/Transportes Metropolitanos General San Martín s/daños y perjuicios”, sentencia del 03/05/2012, Fallos: 335: 527.


� “…En tanto la protección de los intereses económicos de los usuarios tiene resguardo constitucional, ante la ausencia de norma con rango de ley que limite la reparación de los daños causados por las distribuidoras de energía eléctrica a sus usuarios, no cabe restringir su alcance por vía reglamentaria o contractual, reduciéndola al costo estimado del producto no suministrado…”, Del voto en disidencia parcial del Dr. E. Raúl Zaffaroni que remite al Dictamen de la Procuración General, CSJN, in re: “Ángel Estrada y Cía. S.A. c/ resol. 71/96 - Sec. Ener. y Puertos (Expte. N° 750- 002119/96).”, sentencia del 05/04/2005, Fallos: 328: 651.- 


� En efecto, ello es lo que ha establecido la Corte Suprema al señalar que: “…a partir de la reforma constitucional de 1994, el derecho a la salud se encuentra expresamente reconocido con jerarquía constitucional en el art. 75 inc. 22. En este sentido, el art. XI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad. El art. 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. El art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales estableció que entre las medidas que los estados partes deberían adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental, deberían figurar la prevención y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas (inc. c) y la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad…” CSJN, in re: “Asociación Benghalensis y otros c/ Ministerio de Salud y Acción Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16986", sentencia del 01/06/2000, Fallos: 323: 1339.- 


� Entre muchos otros, puede verse el precedente ya citado de la CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE LA PLATA, CAUSA 3801/02, caratulada "Asociación Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes c/ ENRE - EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de Subestación Transformadora" - (Buenos Aires), SALA II, sentencia del 08/07/2003.


� CSJN, in re: “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (daños derivados de la contaminación ambiental del Río Matanza - Riachuelo)' – sentencia del 20/06/2006. En este sentido, se resolvió que: “…El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, así como la expresa y típica previsión atinente a la obligación de recomponer el daño ambiental no configuran una mera expresión de buenos y deseables propósitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes públicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decisión del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente, que frente a la supremacía establecida en el art. 31 de la Constitución Nacional y las competencias regladas en el art. 116 de esta Ley Fundamental para la jurisdicción federal, sostienen la intervención de este fuero de naturaleza excepcional para los asuntos en que la afectación se extienda más allá de uno de los estados federados y se persiga la tutela que prevé la Carta Magna (…) Desde esta premisa estructural, pues, es que el art. 7° de la ley 25.675 prevé la competencia federal cuando se trata de la degradación o contaminación de recursos ambientales interjurisdiccionales, hipótesis que se verifica en el sub lite en la medida en que, por un lado, están involucradas más de una jurisdicción estatal; y en que, por el otro, dos de las pretensiones promovidas tienen en mira ese presupuesto atributivo de competencia -la degradación o contaminación de recursos ambientales- al perseguir la recomposición y el resarcimiento del daño de incidencia colectiva, que es el único reglado y alcanzado por este estatuto especial (art. 27, ley citada; causa C.1732.XL "Confederación General del Trabajo (C.G.T. - Consejo Directivo de la C.G.T., Regional Santiago del Estero c/ Tucumán, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo", sentencia del 20 de septiembre de 2005) (…) En las condiciones expresadas, el carácter federal de la materia y la necesidad de conciliar el privilegio al fuero federal que corresponde al Estado Nacional, con la condición de aforada a esta jurisdicción originaria de parte del Estado provincial, la única solución que satisface esas prerrogativas jurisdiccionales es declarar la competencia originaria del Tribunal que prevé el art. 117 de la Constitución Nacional con respecto a las pretensiones contenidas en el punto 7 del escrito de demanda…” Cuestión respecto de la cual, por su parte, aún no ha sido dictada una sentencia de fondo.


� En relación con el principio de interpretación más favorable al usuario, la Corte Suprema nacional ha sostenido, en primer término, que: “…el vínculo que se establece entre el concesionario de las rutas y los usuarios de las mismas debe calificarse como una relación de consumo conforme al derecho vigente en la actualidad. En efecto, a quien transita por la ruta previo pago de peaje le son aplicables (en su condición de usuario) los principios in dubio pro consumidor, el deber de información y demás pautas contempladas por el art. 42 de la Constitución Nacional y por la ley 24.240…” Del voto de la jueza Highton de Nolasco, concurrente con la mayoría, en la sentencia dictada por la CSJN, in re: “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c. Provincia de Buenos Aires y /u otros”, en fecha 7 de noviembre de 2006. Como, asimismo, que: “…Esta última circunstancia (la adhesión a cláusulas predispuestas de una empresa y la existencia de un servicio prestado para un consumidor final) indica que debe darse tanto a la ley cuya interpretación se discute como al contrato que vincula a las partes, entre todos los sentidos posibles, el que favorezca al consumidor de conformidad con el art. 42 de la Constitución Nacional y los arts. 3 y 37 de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor (v. Fallos: 324:677)…” CSJN, in re: “Cambiaso Péres de Nealón, Celia María Ana y otros c/Centro de Educación Médica e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/08/2007, Fallos: 330: 3725.


� En relación con la aplicación de los principios generales que informan la interpretación y aplicación de los contratos, se ha señalado que, en la relación de consumo entre prestador y usuario, es fundamental el principio de buena fe, en el sentido de que: “…el principio de la buena fe reviste particular relevancia, en tanto la consecución modal está dirigida a plasmar, materialmente, las expectativas legítimas objetivamente suscitadas, en un marco de razonabilidad consecuente al deber del usuario de conducirse en correspondencia con el uso normal y previsible que concierne a la naturaleza del servicio en cuestión (…) 15) Que esas expectativas, así configuradas, en la materia que se trata, se corresponden con la prestación del servicio, a cargo del concesionario, en términos tales que mantenga indemne la integridad física y patrimonial del usuario, pues en esa consecución éste ha depositado su confianza, la cual estriba en el tránsito por la vía concesionada sin riesgo alguno para dichos bienes.” del voto del juez Zaffaroni, concurrente con la mayoría, en la sentencia dictada por la CSJN, in re: “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c. Provincia de Buenos Aires y /u otros”, en fecha 7 de noviembre de 2006.-


� La garantía del contenido mínimo de los derechos fundamentales ha sido perfilada por la Corte Suprema al señalar que: “…los derechos vinculados al acceso a prestaciones de salud integrales no pueden ser meramente declarativos, porque su goce efectivo es lo que permite a una persona desplegar plenamente su valor eminente como agente moral autónomo, base de la dignidad humana que esta Corte debe proteger (…) La protección de los ciudadanos es un asunto fundamental para el funcionamiento del estado de derecho, y ella está estrechamente relacionada con el goce de bienes primarios con un contenido mínimo. Llamar ciudadano a quien no tiene trabajo, vivienda o prestaciones básicas de salud constituye una afrenta, ya que quien se ve privado de ellos queda excluido, condenado al ostracismo social (…) Esta garantía incumbe al Estado, quien debe ocuparse de la efectividad de ese derecho con acciones positivas, "sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga" (Fallos: 323: 3229)…” voto del juez Lorenzetti, CSJN, in re: “Cambiaso Péres de Nealón, Celia María Ana y otros c/Centro de Educación Médica e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/08/2007, Fallos: 330: 3725. Por su parte, la propia Corte Suprema ha señalado, en relación con el art. 42 de la Constitución nacional, que: “…Dicha cláusula, cabe destacar, revela la especial protección que el constituyente decidió otorgar a los usuarios y consumidores en razón de ser sujetos particularmente vulnerables (Fallos: 331: 819), y garantizar un estándar mínimo de calidad que todo servicio público debe cumplir (…) Al respecto, el Tribunal ha sostenido que ‘quienes tienen a su cargo la administración de los asuntos del Estado deben cumplir con la Constitución garantizando un contenido mínimo a los derechos fundamentales y muy especialmente en el caso de las prestaciones… (Fallos: 329: 4741, voto del juez Lorenzetti)…” CSJN, in re: “Unión de Usuarios y Consumidores c/ EN –M° V E Inf. –Sec. Transporte –dto 104/01 y otros s/ amp. proc. Sumarísimo (art. 321, inc. 2°, CPCC)”, sentencia del 24 de junio de 2014. Ver, asimismo, y en relación con los derechos sociales: CSJN, in re: "Q. C., S. Y. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo", sentencia del 24/04/2012. 


� Sobre la integración conceptual de la “acción positiva” prevista en el art. 75 inc. 23 y el art. 42 de la Constitución nacional, ver: CSJN, in re: “ASOCIACION BENGHALENSIS Y OTROS C/ MINISTERIO DE SALUD Y ACCION SOCIAL - ESTADO NACIONAL S/ AMPARO LEY 16986", sentencia del 01/06/2000, Fallos: 323: 1339. Ver, asimismo, CSJN, in re: “Sánchez, María del Carmen c/ ANSeS s/ reajustes varios”, sentencia del 17/05/2005; CSJN, in re: “Cambiaso Péres de Nealón, Celia María Ana y otros c/Centro de Educación Médica e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/08/2007, Fallos: 330: 3725; y "Q. C., S. Y. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo", sentencia del 24/04/2012, entre muchos otros.


� Sobre la vigencia del principio de la confianza legítima en materia de relaciones de consumo y, en particular, en el caso de los usuarios de servicios públicos, ver: CSJN, in re: "Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios", sentencia del 06/03/2007; y la doctrina desarrollada en los casos: "Ledesma, María Leonor c/ Metrovías S.A.", sentencia del 22/04/2008; “Uriarte Martínez, Héctor Víctor y otro c/Transportes Metropolitanos General Roca S.A. y otros”, sentencia del 09/03/2010; entre otros. 


� En este sentido, se afirmó tradicionalmente que: “…En este caso no existe un deber jurídico determinado basado en una obligación preexistente, como ocurriría si hubiera existido una relación con el Estado contratado para brindar el servicio en forma específica. Se trata en cambio, de un deber jurídico indeterminado para la generalidad de los ciudadanos quienes, en consecuencia, no tienen un derecho subjetivo, sino un interés legítimo subjetivamente indiferenciado a la seguridad…” CSJN, in re: “Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios", sentencia del 06/03/2007, y sus citas. Por su parte, en la causa “Colavita”, la Corte Suprema había afirmado que: “…respecto de la responsabilidad que pretende endilgarse al Estado provincial, forzoso es concluir que tampoco cabe atribuírsela a la demandada, quien no puede asumir frente al usuario -por la delegación de funciones propia de la concesión- derechos o deberes mayores a los que correspondían al ente concedente, conclusión particularmente válida si se advierte que -conforme a los términos pactados- las funciones de policía de seguridad y policía de tránsito debían ser ejercidas por la autoridad pública (conf. Reglamento de Explotación. Título segundo. Conservación y Policía; art. 29. Vigilancia) (…) al margen de ello, no surge del contrato de concesión que la demandada hubiese asumido obligaciones vinculadas con el hecho que motiva la presente acción, y cuyo incumplimiento pudiese generar su consiguiente responsabilidad (conf. art. 21 del Reglamento de Explotación). En efecto, si bien Concesionaria Vial del Sur S.A. se encontraba obligada en términos genéricos "a facilitar la circulación por el camino en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas que originen molestias, inconvenientes o peligrosidad para los usuarios del camino" (Pliego de Condiciones Particulares para la Concesión de Obras Viales y de Precalificación. Título II. art. 6.1 y art. 25 del Reglamento de Explotación), dicha estipulación debe ser interpretada en el contexto de las obligaciones propias del ente concesionario en orden a la remodelación, conservación y explotación del corredor vial conferido (Título III, pliego citado), enderezadas al mantenimiento y señalización de calzadas y banquinas, y a la oferta de servicios auxiliares al usuario (…) de este modo, no resulta admisible extender la responsabilidad del concesionario más allá de tales obligaciones -inherentes al estado de la ruta misma…” CSJN, in re: "Colavita, Salvador y otro c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ daños y perjuicios", sentencia del 07/03/2000.-


� La Corte Suprema nacional ha sentado doctrina en las causas: "Ferreyra, Víctor Daniel y Ferreyra, Ramón c/ VICOV S.A. s/ daños y perjuicios", Fallos: 329:646 y "Caja de Seguros S.A. c/ Caminos del Atlántico S.A.C.V. s/ daños y perjuicios", Fallos: 329:695, ambos del 21 de marzo de 2006, votos del juez Lorenzetti; "Basualdo, Argentino René c/ Empresa Virgen de Itatí C.O.V.S.A. (VICOV S.A.) y/o quien resulte propietario y/o responsable s/ daños y perjuicios", voto del juez Lorenzetti, del 28 de marzo de 2006, Fallos: 329:879, y en la causa originaria B.606.XXIV "Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c/ provincia de Buenos Aires y Camino del Atlántico y/o quien pueda resultar dueño y/o guardián de los animales causantes del accidente s/ daños y perjuicios", del 7 de noviembre de 2006, voto de la mayoría, Fallos: 329:4944, en el sentido de que: “…el vínculo que une al que contrata o usa el servicio con el concesionario vial, es una típica relación de consumo regida por la ley 24.240, por la cual el último asume, no una obligación de dar el uso y goce de una cosa, sino de prestar un servicio, calificación jurídica esta última que importa asignarle un deber de seguridad, de origen legal e integrado a la relación contractual, que obliga al prestador a la adopción de medidas de prevención adecuadas a los concretos riesgos existentes en la ruta concesionada, en tanto resulten previsibles según el curso normal y ordinario de las cosas (…) la previsibilidad exigible al concesionario se debe juzgar también teniendo en cuenta la carga de autoinformación que pesa sobre él (…) y el deber de transmitir la correspondiente información al usuario de modo oportuno y eficaz…” Voto del juez Lorenzetti, CSJN, in re: "Gómez, Mario Félix c/ VICOV S.A. y/o responsable s/ daños y perjuicios", sentencia del 17/03/2009; el juez Zaffaroni, por su parte, bajo los mismos principios normativos, entiende que: “…la concesionaria asume una obligación objetiva de seguridad, frente a la cual es deber del usuario conducirse en correspondencia con el uso normal y previsible que concierne a la naturaleza del servicio prestado por aquélla. Este servicio debe prestarse de modo que el tránsito por la vía concesionada se desarrolle sin riesgo para la integridad física y patrimonial del usuario, lo que implica que la prestadora asume una obligación de seguridad por resultado, en consonancia con el deber de custodia que concierne a dicha actividad (…) El cumplimiento de esta última obligación se encuentra inmersa dentro de las prestaciones que se encuentran a su cargo, como resultan las de vigilancia permanente, remoción inmediata de obstáculos y elementos peligrosos, y alejar a los animales que invadan la ruta dando aviso -de inmediato- a la autoridad pública correspondiente…”, voto del juez Zaffaroni, CSJN, in re: "Gómez, Mario Félix c/ VICOV S.A. y/o responsable s/ daños y perjuicios", sentencia del 17/03/2009.-


� CSJN, in re: L. 1170. XLII - "Ledesma, María Leonor c/ Metrovías S.A.", sentencia del 22/04/2008. 


� CSJN, in re: L. 1170. XLII - "Ledesma, María Leonor c/ Metrovías S.A.", sentencia del 22/04/2008. 


� Sobre las cuestiones vinculadas con el “cargo por conexión”, ver: CSJN, in re: “Aguas Argentinas S.A. c/Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios s/proceso de conocimiento”, sentencia del 17/04/2007, Fallos: 330: 1649.


� Entre muchos otros, puede verse el precedente ya citado de la CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE LA PLATA, CAUSA 3801/02, caratulada "Asociación Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes c/ ENRE - EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de Subestación Transformadora" - (Buenos Aires), SALA II, sentencia del 08/07/2003.


� Para Lorenzetti, la relación de consumo en materia de servicio público: “…se trata de una relación de consumo (…) con las siguientes características: 1) Los sujetos son el prestador del servicio y el usuario, sea éste último contratante o simplemente usuario. 2) El objeto es la prestación de un servicio, es decir, una obligación de hacer que puede ser indeterminada o bien resolverse en la entrega de un resultado. 3) Las obligaciones de las partes pueden ser anteriores, contemporáneas y posteriores a la efectiva prestación del servicio. 4) La finalidad del servicio es pública, entendido este término en el sentido de que tiene por finalidad satisfacer una necesidad de un grupo social o de la sociedad en su conjunto. No se puede identificar el interés público con el interés de la administración pública. 5) La finalidad pública admite una regulación intervencionista por parte del Estado, la que debe estar guiada por principios constitucionales. 6) Los principios que deben guiar el orden público en esta materia son: a) El incremento de la competencia en el mercado; b) la eficacia del servicio; c) la interpretación restrictiva de los privilegios concedidos al oferente; d) el reparto de riesgos limitado por los derechos constitucionales de acceso al servicio esencial. 7) El sistema regulatorio no es ni privado ni público. La base es la Constitución Nacional y luego la ley que regula el servicio específico, la que es limitada por los derechos constitucionales del usuario y complementada por la ley 24.240…”Lorenzetti, Ricardo Luis, “Consumidores”, op. cit., págs. 465 y 466.-


� En sentido concordante, se ha señalado que: “…la distinción entre servicios públicos domiciliarios y no domiciliarios no cambia la sustancia y los caracteres de la relación entre prestatarios y usuarios; peso a lo cual la ley 24.240 considera que determinadas cuestiones de la cadena comercial de la energía eléctrica, del gas natural, de las telecomunicaciones queden comprendidas en ella, en tanto que a otras se les aplicará supletoriamente esta regulación. Tampoco se advierte la razón de que se plantee un trato diferencial entre servicios públicos domiciliarios y servicios públicos no domiciliarios como el transporte o el correo. No vemos que exista razón válida alguna para este tratamiento diferente…”, concluyéndose que: “…no ha de entenderse que los usuarios de los servicios públicos ‘no domiciliarios’ estén excluidos de su tutela, pues su art. 1° explícitamente dispone que la ley tiene por objeto la defensa de los usuarios que contratan para beneficio propio o de su grupo familiar o social ‘la prestación de servicios’ (…) Esta interpretación es congruente con lo dispuesto por el párr. 3° del art. 42 de la Const. Nacional, que se refiere a ‘servicios públicos’ en general...”, Farina, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario”, op., cit., pág. 293 y 294. Ver, asimismo: Muratorio, Jorge I., “La ley de defensa del consumidor y la protección de los usuarios de los servicios públicos”, La Ley Actualidad, diario del 9/15/93. 


�Lorenzetti, sin embargo, ha considerado que cuando la ley 24.240 utiliza el término “usuario”: “…desde la perspectiva de la empresa prestadora del servicio se está en presencia de un ‘cliente’, al que se le asigna libertad de decidir y de contratar, mientras que para la ley y gran parte de la jurisprudencia, al no haber tal libertad, no hay contratante en el sentido clásico de la palabra; hay un usuario que no tiene otra alternativa que utilizar los servicios de una empresa que goza de un monopolio de hecho. Este debate sobre los nombres responde a la organización del servicio, que puede presentar diversos modelos, bien conocidos y que simplemente mencionaremos: Servicio público estatal: este supuesto ha regido durante muchos años en todo el mundo, y en éste, el servicio es regulado por el Derecho Público, específicamente el Derecho Administrativo. Servicio público privatizado: la ‘privatización’ supone que el servicio pasa a manos privadas en lo referente a la prestación, y existe una relación de Derecho Privado entre el prestador y el usuario…” pág. 462. Por su parte, las distintas modalidades de prestación del servicio público, públicas, privadas o mixtas, han sido reconocido de manera expresa por la Corte Suprema nacional en la ya mencionada causa: “NSS S.A. c/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, sentencia del 15 de julio de 2014.


� La doctrina ha señalado en este sentido que: “…los individuos tienen derecho a acceder a un nivel de consumo compatible con el desarrollo sustentable; los poderes públicos —legislativo, ejecutivo y judicial— tienen el deber de adoptar las medidas necesarias para la efectividad de aquel acceso y se encuentran sujetos a responsabilidad frente al poder que la Constitución confiere a toda persona —‘soberano’ en términos constitucionales— para obtener la satisfacción concreta de sus pretensiones amparadas por una garantía constitucional…". Conf. Pérez Bustamante, Laura, "El acceso al consumo como derecho social: vivienda, salud, educación y alimentación" – DJ, 2004-3, 77.


� Cámara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala II, in re: "Asociación Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes c/ ENRE - EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de Subestación Transformadora",  sentencia del 08/07/2003. Ver, asimismo: Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, in re: “Benítez, María M. c. Dirección Provincial de Energia de Ctes.”, sentencia del 11/04/2007. Del voto en disidencia del Juez Carlos Rubin; y Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, in re: “Municipalidad de Mercedes, Corrientes c. Aguas de Corrientes S.A., Suc. Mercedes s/medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/02/2009.


� Cámara Federal de Apelaciones de General Roca, in re: “Defensoría del Pueblo de la Provincia de Río Negro c. Estado Nacional y otros”, sentencia del 07/08/2009. En cuanto a la expansión del servicio y el derecho de acceso, se ha establecido que: “…la expansión de redes, en primera instancia, se encuentra a cargo de la distribuidora, y, sólo en el caso de que la extensión no provea a la distribuidora el ingreso suficiente para financiar su construcción, serán los usuarios quienes deberán hacerse cargo de los costos. Sin embargo, toda vez que las obras que así se ejecuten, una vez habilitadas, son incorporadas -por razones de seguridad pública y en resguardo de la normal y eficiente prestación del servicio- al patrimonio de la empresa para su mantenimiento y explotación, deberá ser ésta -la distribuidora- la que debe demostrar y justificar económicamente la necesidad del aporte de los beneficiarios del proyecto (…) tal conclusión se encuentra reforzada por él principio de acceso al servicio público en condiciones de igualdad. En tal sentido, se ha dicho que el mencionado principio significa que "todos los habitantes tienen derecho a exigir y recibir el servicio en igualdad de condiciones, corolario del principio fundamental de igualdad ante la ley" (MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, pág. 79/80) (…) Por ello, -y ante la falencia probatoria de la distribuidora- no puede dicha parte alegar que el consumo requerido por los usuarios del edificio en cuestión supera lo proyectado y que por ello no asumirá el costo de la obra, ya que colocaría a dichos usuarios en una situación de desigualdad respecto a los demás beneficiarios del servicio que han obtenido la conexión sin soportar el costo de la obra…” conf. CNCAF, SALA V, in re: “Metrogas SA c/ Resolución 203/09 ENARGAS (EXPTE 14561-09)”, Expte. N° 15.168/2009, sentencia del 27/03/2013. 


� La ley 26.221 (Marco regulatorio de provisión de agua potable y cloacas para la concesionaria estatal Agua y Saneamiento S.A.), establece en su “Preámbulo” que: “El carácter de Derecho Humano de acceso al agua que se contempló en el Decreto Nº 303/06, es el principio que ilumina el presente Marco Regulatorio. La interpretación y aplicación de cualquiera de sus normas no podrá implicar el conculcamiento de tal derecho. La empresa Agua y Saneamientos Argentinos S.A. creada mediante Decreto Nº 304/06, debe asumir como objetivo primario asegurar la prestación del servicio de manera justa, eficiente y profesional; para lo cual se configuran los estímulos necesarios para que se lleve adelante una gestión prudente y adecuada de la empresa, que posibilite cumplir con equidad las metas a fin de satisfacer las necesidades sociales que deben ser cubiertas. El principio de eficiencia debe ser entendido y aplicado de forma complementaria con el principio de equidad, por lo que en ninguna circunstancia los intervinientes podrán utilizar argumentos fundados en la incompatibilidad de ambos principios rectores…” Principio que se traduce en concretos derechos para los usuarios, tal como lo establece el propio marco regulatorio al señalar en su art. 60 que lo usuarios tienen derecho a: “…a) Recibir de la Concesionaria, en las condiciones establecidas en el presente Marco Regulatorio, el Contrato de Concesión y planes aprobados, los servicios de agua potable y desagües cloacales en el momento que los mismos estén disponibles para su uso. b) Exigir a la Concesionaria la prestación de los servicios conforme a los niveles de calidad establecidos en el presente y en el Contrato de Concesión, y a reclamar ante la misma si así no sucediera. c) Recurrir ante el Ente Regulador, cuando el nivel del servicio sea inferior al establecido y la Concesionaria no hubiera atendido en debido tiempo y forma el reclamo a que se refiere el inciso anterior, para que le ordene a esta la adecuación del mismo a los términos contractuales en el plazo que se determine.”


� SCBA, causa A. 69.021, in re: "Utilducto S.A. contra Aguas Bonaerenses S.A. Pretensión anulatoria”, sentencia del 8 de julio de 2008. Ver, asimismo, Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, Sala IV, in re: “Legajo de apelación en incidente de medida cautelar en autos: L.; S.I. y otros s/ Aguas de Corrientes S.A. s/ sumarísimo", Expte. N° 30736, sentencia del 07/12/2011, especialmente voto del juez Carlos Aníbal Rodríguez, concurrente con la mayoría.-


� Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, in re: “Municipalidad de Mercedes, Corrientes c. Aguas de Corrientes S.A., Suc. Mercedes s/medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/02/2009. 


� Conf. expresamente lo ha aclarado la Corte Suprema nacional in re: “NSS S.A. c/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, sentencia del 15 de julio de 2014. 


� CSJN in re: “NSS S.A. c/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, sentencia del 15 de julio de 2014. 


� Muchas constituciones provinciales han adoptado expresamente el criterio de dejar librado al legislador la elección de la modalidad de prestación, pública o privada, del servicio; como, por ejemplo, la Constitución de Salta en su art. 79, que señala: “Los servicios públicos corresponden originariamente a la Provincia o a los municipios. Se prestan en forma directa, por medio de concesión o a través de órganos constituidos por el Estado, los agentes afectados a la prestación y los usuarios.” A nivel de los marcos regulatorios, puede decirse que el Decreto 878/03 (aprobatorio del marco regulatorio de la prestación de servicios de agua y cloacas para la Provincia de Buenos Aires y ratificado por la ley 13.154), constituye un claro ejemplo, luego de la crisis económica del año 2002, del nuevo esquema prestacional mixto que venimos describiendo, al establecer, en su art. 3º que: “Entidades Prestadoras: El servicio público sanitario podrá ser prestado por: 1) El Estado provincial como titular de los servicios. 2) Las Municipalidades titulares de los servicios por derecho propio o delegación convencional, mediante administración directa o por la constitución de un organismo descentralizado autárquico o participando en sociedades mixtas con capital estatal mayoritario o mediante un concesionario privado. 3) Personas jurídicas conforme a los requerimientos previstos en el presente Marco Regulatorio y en los que en cada caso establezca el Poder Concedente en las bases de acceso a la prestación del servicio, garantizando la debida competencia, debiendo ser aprobado por ley u ordenanza específica según corresponda. 4) Los Usuarios organizados jurídicamente como cooperativas de servicios públicos. Serán de aplicación a todas las entidades prestadoras del servicio público sanitario mencionadas en este artículo, las disposiciones de los artículos 35 y 36 del presente Marco Regulatorio, referidas a las obligaciones y atribuciones de los concesionarios.”


� En efecto, la ley 26.352, del año 2008, que creó las Sociedades Administración de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado y Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado, dispone en el TITULO I “FINALIDAD”, que: “ARTICULO 1º — El objeto de esta ley es el reordenamiento de la actividad ferroviaria, ubicando como pieza clave de toda la acción, de los nuevos criterios de gestión y de rentabilidad, la consideración del usuario, conforme a las pautas que se fijan.”


� Un claro ejemplo de ello, es el Decreto de Necesidad y Urgencia 2075/2002, dictado en el marco de la ley 25.561, por medio del cual se declaró en estado de emergencia a la prestación de los servicios correspondientes al sistema público de transporte ferroviario de pasajeros de superficie y subterráneo del Area Metropolitana de Buenos Aires, y por cuyo art. 4 se estableció que: “Con el fin de garantizar la continuidad de la prestación del servicio público, cada concesionario deberá presentar ante la SECRETARIA DE TRANSPORTE del MINISTERIO DE LA PRODUCCION, dentro de los DIEZ (10) días corridos de publicado el presente decreto, para su aprobación por la Autoridad de Aplicación, un Programa de Emergencia de Obras y Trabajos Indispensables y de Prestación del Servicio, al que sujetará su funcionamiento durante la vigencia del presente decreto. La Autoridad de Aplicación considerará y en su caso aprobará los Programas de Emergencia presentados en un plazo no mayor de TREINTA (30) días. El financiamiento y pago de las obras y trabajos indispensables y de la prestación del servicio del Programa de Emergencia provendrá de los aportes presupuestarios, de los fondos recaudados en concepto de ingresos adicionales por tarifa destinados al Fondo de Inversiones constituido a partir de dichos ingresos y de otros aportes estatales. Los ingresos propios del concesionario seguirán destinados al financiamiento de actividades o aspectos vinculados exclusivamente a la faz operativa de la prestación del servicio…”
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