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ALGUNOS COMENTARIOS ACERCA DEL REGIMEN
JURIDICO DE PROTECCION DE LOS USUARIOS
DE SERVICIOS PUBLICOS

Pasro E. Perrmio

I. IntrODUCCION

El objeto de esta exposici6n es abordar algunos aspectos del régimen de protec-
cion de los usuarios de los servicios piblicos.

Para poder comprender cémo estd organizado y funciona en nuestro pais dicho
régimen es preciso tener en consideracidn los siguientes dos datos fundamentales: 1) el
primero es que, como consecuencia de nuestra forma federal de Estado', Ia Nacidn, las
provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y también los municipios son com-
petentes para intervenir en las tareas de regulacién y control de los servicios piblicos
y para resolver los reclamos de los usuarios frente 2 los prestadores; v 2) el segundo
es la pluralidad de fuentes normativas®. El régimen de proteccidn de los usuarios se
conforma por un universo de normas de diversa jerarquia v naturaleza, tales como la
Constitucién Nacional (Arts. 42 v 43); ciertos tratados internacionales de proteccién
de derechos humanos?; de jerarquia constitucional®; las constituciones provincia~
les y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: los marcos regulatorios sectoria-

' Articulos 1°, 121, 122, 123 y 129 de la CN.

? Frustagli, Sandra A., “Pluralismo juridico. Su incidencia sobre los usuarios de servicios ptiblicos
domiciliarios”, JA 2007-11-1236.

* Ver Pérez Hualde, Alejandro, “Sistema de proteccidn constitucional del usuario de Iog servicios publi-
cos: fundamentos y dificultades”, Academia Nacional de Derecho v Ciencias Sociales de Cérdoba,

2008, h‘ttp://Www.acaderc.Org.ar/docmnafaﬁicuioS/artsistemadeproteccionconstimcionalusuario.
* Articulo 75, inc. 22 de la CN.
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les nacionales, provinciales y municipales; la Ley de Defensa de la Competencia,
N° 25.156%; 1a Ley de Defensa del Consumidor, N° 24.240°y las normas provin-
ciales y municipales de implementacion de esta dltima.

El objetivo final que se persigue a través de todo este vasto complejo normativo,
cuya clave de béveda y piedra angular radica en el Articulo 42 de la Constitucion
Nacional, es la proteccién de la salud, la integridad fisica y el patrimonio de los
usuarios y el aseguramiento de un servicio ptblico en condiciones de calidad y efi-
ciencia.

I1. LA APLICACION DE LA LEY pDE DEFENSA DEL CONSUMIDOR
A LOS SERVICIOS PUBLICOS

Si bien en la generalidad de los marcos regulatorios sectoriales se establecen
previsiones sobre proteccién de los usuarios, tales como la regulacion de derechos y
deberes de los usuarios y los prestadores, la constitucion de entes reguladores, etc.,
tales regulaciones se ven complementadas, fundamentalmente, por diversas disposi-
ciones de la Ley N° 24.240, de Defensa del Consumidor, dictada por el Congreso
Nacional con arreglo a la facultad que le confiere la Constitucién Nacional para dic-
tar la legislacion de fondo o de derecho comtin que rige en forma uniforme en todo el
pais (Art. 75, inc. 12 CN)".

Esta ley en el afio 2008 fue objeto de una muy importante reforma legislativa®,
en virtud del dictado de 1a Ley N° 26.361°, la cual produjo en lo que concierne a la
proteccién de los usuarios de los servicios piiblicos dos modificaciones sumamente rele-
vantes: 1) la primera de ellas atinente a la aplicacidn directa de las normas de la legisla-
cién tuitiva de los consumidores a los usnarios de servicios publicos; y 2) la segunda a la
habilitacién de las autoridades administrativas de aplicacién de la legislacién de defensa
del consumo para intervenir en la resolucién de los conflictos entre usuarios y prestado-
res, sumdandose de este modo a la tarea propia de los entes reguladores.

* BO del 20-8-1999.

8 BO del 15-10-1993, modificada por las Leyes Nros. 24.787 (BO 2-4-1997), 24.999 (BO 30-7-1999) ¥
26.361 (BO 7-4-2008).

7 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado que la Ley N° 24.240 integra el derecho
comiin, toda vez que resulta complementaria de los preceptos contenidos en los Cédigos Civil y de
Comercio {Fallos: 330:133 v 324:4349).

8 Ver Alterini, Atilio Anibal, “Las reformas a la Ley de Defensa del Consumidor. Primera lectura, 20
afios después™, LL, 2008-B, 1239 y Vdzquez Ferreyra, Roberto A. y Avalle, Damién, “Reformas ala Ley
de Defensa de los Consumidores y Usuarios”, LI 2008-D, 1063.

? BO del 7-4-2008.
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Las razomes que se invocaron para efectuar las mencionadas reformas legislati-
vas, acaecidas en el marco de un clima politico no favorable a los servicios piblicos
privatizados durante la década de los noventa v 2 la labor de los entes reguladores,
fue la existencia de fallas en el disefio de algunos marcos regulatorios v de malas
practicas de muchos organismos reguladores, que resintié la tutela de los usuarios de
los servicios piiblicos'.

- Veamos répidamente algunos de los cambios efectuados.

1) La aplicacién de la LDC a los servicios piblices

En el texto original de la mencionada normativa se establecia su aplicacidn su-
pletoria respecto de los servicios publicos domiciliarios, esto es, aquellos que liegan
al domiicilio de los usunarios por medio de conexiones que requieren instalaciones o
artefactos especificos, y que se prestan en la érbita de 6rganos de control ¥ marcos
regulatorios especificos (Art. 23, 2° parrafo). Ello generd dudas v discusiones acerca
de su aplicacidn a los restantes servicios piblicos™ v, particularmente, a las concesio-
nes viales!”,

Muchas de las dificultades que suscitaba la redaccidon originaria del segundo
parrafo del Articulo 25 citado quedaron superadas con la reforma cfectuada por la
Ley N° 26.361 sancionada en 2008. Ello es asi por cuanto, con dicha modificacidén
legislativa, la Ley de Defensa del Consumidor dejé de tener cardcter supletorio en
materia de servicios piiblicos y quedé en pie de igualdad respecto de las normativas
sectoriales de los servicios publicos. Asimismo, se dispuso gue, en caso de duda
sobre la normativa que rige ¢l caso, serd de aplicacién la que resulte mas favorable
para el consumidor. As{, en el parrafo tercero del Articulo 25 se establece: “Los ser-
vicios ptiblicos domiciliarios con legislacidn especifica v cuya actuacidn sea contro-

'® Cicero, Nidia K., “La reforma de 12 T.ey de Defensa del Consumidor y su impacto en el régimen de los
servicios publices”, JA 2009-1-1198.

" Ver Muratorio, Jorge 1., “Las reformas a la Ley de Defensa del Consumidor v su impacto scbre los
servicios piblicos de competencia nacional”, JA 2008-1-1272.

"> En favor de a aplicacién de Ley de Defensa del Consumidor se pronunciaron, enire otros, Lorenzett,
Ricardo, “Concesiones viales. ;En qué caso hay responsabilidad?”, Rev. de Derecho de Dafios N° 3,
p- 157; Galdés, José M., “Sobre peaje, animales sueltos y relacidn de consumo. El fallo ‘Bianchi’. La
clansura definitiva del debate”, LL 2007-B, 282; Boragina, Juan C. y Meza, Jorge A., “La responsabili-
dad de los concesionarios de rutas: un fallo ejemplar”, JA 2000-1V-203; votos de los jueces Lorenzetti y
Zaffaroni emitidos en la cansa “Ferreyra, Victor D. y otro ¢/ VICOV S.A.7, sent. del 21-3-2006, LL supl.
del 30-3-2006, con nota de Pizarro, Ramén Daniel, “Responsabilidad de las empresas concesionarias de
peaje en un reciente fallo de la Corte Suprema”.
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lada por los organismos que ella contempla serén regidos por esas normas y por la
presente ley. En caso de duda sobre la normativa aplicable, resultard la mds favorable
para el consumidor”.

Pero ademds, las laxas nociones de “consumidor” y “proveedor” que contienen
los Articulos 1°y 2° reformados y la igualmente amplia conceptualizacion de la “re-
lacién de consumo” que aparece en el Articulo 3°, parecen alcanzar a todos los servi-
cios ptblicos® (no solo a los domiciliarios™), e incluso a los concesionarios viales's,

Fn tal sentido, de acuerdo con el primer parrafo del Articulo 1°, se entiende por
consumidor o usuario a “toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes
o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social”, y en el parrafo siguiente, incorporado por la Ley
N° 26.361, se extiende dicha nocién respecto de aquellas personas que (a) sin haber
celebrado un contrato con el proveedor, sufren un perjuicio por la utilizacién o con-
sumo del bien o servicios de que se trate y (b) “a quien de cualquier manera esta
expuesto a una relacién de consumo”.

A su vez, segiin el Articulo 2° se considera proveedor a la “persona fisica o
jurfdica de naturaleza piblica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun
ocasionalmente, actividades de produccién, montaje, creacion, construccion, trans-
formacién, importacién, concesion de marca, distribucién y comercializacion de bie-
nes y servicios, destinados a consumidores o usuarios”.

Finalmente, en el Articulo 3°, primer pérrafo, de la Ley N° 24.240, modificado
por la Ley N° 26.361, se define a la relacién de consumo como “el vinculo juridico
entre el proveedor y el consumidor o usuario” y en su tercer parrafo se establece que
las relaciones de consumo se rigen por lo previsto en dicho cuerpo legal y sus regla-
mentaciones, sin perjuicio de otras disposiciones legales que resulten de aplicacion
atendiendo a la actividad que el proveedor desarrolle (v. gr., los marcos regulatorios
de los servicios publicos).

13 Agf. con sustento en la reforma efectuada por la Ley N° 26.361, afirma Cicero: “No hay duda entonces
que para la LDC el nexo establecido entre el usuario y el prestador de un servicio pablico califica como
una relacién de consumo” (Cicero, Nidia K., “La reforma de Ja Ley de Defensa del Consumidor v su
impacto en el régimen de los servicios piblicos”, JA 2009-1-1198).

4 Bn rigor, la Ley de Defensa del Consumidor reformada solo menciona a los servicios publicos domi-
ciliarios a Jos cuales les dedica el Capitulo VI titulado “Usuarios de servicios piblicos domiciliarios™.
De ahi que dos son las posibles interpretaciones que pueden efectuarse: a) al no haber stdo mencionados
expresamente los servicios piblicos no domiciliarios estan excluidos de este régimen normativo o b)
que no hayan sido especificamente mencionados por el legislador no conlleva que no estén sujetos a esta
normativa, pues ellos estan alcanzados por las previsiones de los Articulos 1° a 3° antes citados.

1S Fn tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado: “Que el vinculo que se
establece entre el concesionario de las rutas y los usuarios de las mismas es calificado como una relacién
de consumo en el derecho vigente” (Fallos: 329:4944).
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2) Las autoridades competentes en la proteccion de los usnarios

Otramodificacién de importancia efectuada por laLey N° 26.361 apunid a confe-
rirle competencia para intervenir en la tramitacién v resolncién de los reclamos de
los usuarios de servicios publicos a las autoridades administrativas de aplicacion
de la Ley de Defensa del Consumider.

Después de la modificacion producida en el Uitimo parrafo del Articulo 25 de la
Ley N 24.240, los usnarios pueden optar por presentar sus reclamos ante los entes
reguladores o ante las autoridades de aplicacidn de la ey Defensa del Consumidor,
las cuales si bien se han mostrado més proactivas que muchos entes reguladores en la
proteccion de los usuarios, v son mucho més numerosas gue 1os entes reguladores vy
estdn distmbuidas a lo largo v a lo ancho del pafs, carecen de 1a idoneidad téenica
propia de los entes reguladores’®.

Al respecto debe tenerse presente que, en virtud de nuesiro régimen federal,
tienen facultades para intervenir, en forma concurrente, como organismos de aplica-
cién de la normativa protectora de los consumidores, autoridades nacionales, provin-
ciales, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires v también municipales. En tal senti-
do, el Articulo 41 de la Ley IN® 24.240 dispone: “La Secretaria de Comercic Interior
dependiente del Ministerio de Economia y Produccidn serd la autoridad nacional de
aplicacién de esta ley. La Ciudad Autdénoma de Buenos Aires y las provincias actua-
rdn como autoridades locales de aplicacidn ejerciendo el control, vigilancia v juzga-
miento en el cumplimiento de esta ley v de sus normas reglameniarias respecto de las

presuntas infracciones cometidas en sus respectivas jurisdicciones”. Asu vez, es usual

que mediante las diversas normas de defensa del consumidor dictadas por las provin-
cias, por las cuales se tiende a impiementar lo previsto en la legislacién nacional, se
faculte también a los municipios para intervenir como autoridades de aplicacién de la
Ley N° 24.240 deniro de los limites de sus respectivos territorios®.

3} Consecuencias de Ias reformas comentadas

Lareforma legislativa del afio 2008 asimild v equipard en el trato al usuarno del
servicio piblico con el consumidor, a pesar de tratarse de figuras que se mueven en
ambitos muy distintos: los consumidores dentro del mercado, el cual estd expresa-

 Cicero, Nidia K., “La reforma de 12 Ley de Defensa del Consumidor y su impacto en el régimen de los
servicios piiblicos”, J4 2009-1-1198.

V. gr. Articulos 79 2 82 de la Ley N° 13,133 (Cédigo provincial de implementacién de Ios derechos de
los consumidores y usuarios de la Provincia de Buenos Aires).
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mente reconocido y protegido por el mismo Articulo 42 de la Constitucién Na-
cional, y el de los usuarios de los servicios piblicos, fuera del mercado, pues,
como es sabido, los servicios pablicos constituyen una actividad que ha sido sus-
traida de un modo total o parcial, de las reglas del mercado a través de una deci-
sién del legislador, generalmente denominada publicatio®®, que implica su suje-
cién a un régimen especial de derecho pablico cuya finalidad tltima es la satis-
faccidn de aquellas necesidades esenciales que llevaron a declarar servicio publi-
co esa actividad.

Esta tendencia no es novedosa en el derecho argentino pues en ¢l ya citado
Articulo 42 de la Constitucién Nacional se confiere un tratamiento conjunto a la
situacién de los consumidores y a la de los usuarios, si bien estableciéndose algunas
diferencias, no menores, en s régimen juridico, como ser el deber estatal de velar
por “la calidad y eficiencia de los servicios piiblicos”, dictar “los marcos regulatorios
de los servicios piiblicos de competencia nacional” y constituir organismos de con-
trol en los que se debe prever “la necesaria participacién de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas”.

Pues bien, como consecuencia de la aplicacion directa de las disposiciones de la
legislacién protectora de los consumidores al 4mbito de los servicios publicos, esta
actividad estd directamente sujeta a dos regfmenes juridicos: por un lado, el propio
del servicio plasmado en el contrato y el marco regulatorio respectivo y, ademads, por
el general de la legislacién de defensa de los consumidores a traves del cual se le
impone a los prestadores nuevas obligaciones, no previstas en los contratos y en los
marcos regulatorios, un nuevo y amplio régimen resarcitorio, como asi también un
nuevo esquema sancionatorio (que reiteramos se adiciona al reglado en los marcos
regulator1os).

Como es f4cil advertir, después de la reforma, un prestador corre el riesgo de ser
sancionado dos veces por el mismo hecho: por el ente regulador, por haber violado el
marco regulatorio mediante 1a aplicacién del régimen sancionatorio alli reglado ¥
también por las autoridades de defensa del consumo con arreglo al esquema punitivo
de 1a legislacion de defensa de los consumidores.

18 Ver: Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
2011, 10* ed., p. 186 v sigs. y Sacristdn, Estela B., “Tutela de los usuarios de los servicios publicos: ;Es
la relacién de consumo compatible con el servicio ptiblico?”, REDA N° 78, p. 925 y sigs.
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11T, LA RESPOMSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS PRESTADORES DX SERVICIOS
PUBLICOS POR DANOS SUFRIDOS POR LOS USUARIOS

Otro aspecto sobre el cual la Ley N° 26.361 produjo modificaciones es el relati-
vo a la responsabilidad patrimonial de los prestadores frente 2 1os usuarios,

TI1.1. La responsabilidad de los prestadores de servicios pablicos en los
marcos regulatorios

Lamayoria de los marcos regulatorios sectoriales de los servicios piblicos con-
tiene inimas previsiones (algunos ninguna) sobre ¢l deber de reparacidn de los
perjuicios que pueden sufrir los usuarios. Bn rigor, en ellos solo se establecen pautas
suroamente amplias, mediante cldusulas que consagran el deber genérico de los pres-
tadores de reparar las consecuencias disvaliosas de su accionar’, como también las
obligaciones cuyo incumplimiento es susceptible de comprometer 1a responsabilidad
de aquéllos (v. gr., prestar el servicio en forma continua, regular v eficiente, en deter-
minados niveles de calidad, respetando normas de seguridad, etc.). De tal modo, Iz
regulacién es fraccionada e inorgdnica®. Ademés, en algunos casos, ests localizada
en disposiciones infralegales (v. gr., en normas reglamentarias © en los contratos que
vinculan al prestador con el Hstado?).

En el orden nacional, los marcos regulatorios del servicio de distribucién de
encrgia eléctrica y de la telefonia son aquellos que més previsiones contienen en
materia de responsabilidad del prestador del servicio frente a los usuarios, En cl
primero de ellos se prevé un régimen de responsabilidad especifico para las distribui-
doras de jurisdiccién federal, denominado “régimen de calidad del servicic piblico”,
esencialmente contenido en el Subanexo 4 de los contratos de concesidn, que —justa-
mente— ileva por titulo: “Régimen de calidad del servicio piiblico y sanciones”. Bési-

? En la cldusula 4.2.4. de las licencias de distribucién de gas, aprobadas por el Decreto del Poder
Ejecutivo Nacional N° 22.55/1952, se dispone que la licenciataria debera. “Operar y mantener la Red de
Distribucién en condiciones tales gue no constituyan peligro para Ia seguridad de las personas v bienes
de sus empleados, usvarios y del piblico en general”.

* Perrino, Pablo E., “La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de Ia prestacidn de
servicios puiblicos privatizados”, AA VV, Contratos administrativos, Jornadas organizadas por la Uni-
versidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ciencias de la Adminisiracion, 2000, p. 183.

* Asf, en el Articulo 24 de los contratos de concesidn de las distribuidoras de energia eléctrica de
jurisdiccion federal se establece: “La distribuidora serd responsable de todos los dafios v perjuicios
cansados a terceros y/o bienes de propiedad de estos como consecuencia de la ejecucidn del contrato

y/o el incumplimniento de las obligaciones asumidas conforme al mismo v/o a la prestacién del servicio
piblico”.
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camente, allf se dispone que, como consecuencia de ciertas interrupciones (no de
todas), el Ente Nacional Regulador de 1a Electricidad (ENRE) podré aplicar “sancio-
nes”, “multas”, “penalizaciones” o “penalidades” (como indistintamente se las iden-
tifica?®), que cobran virtualidad ante los incumplimientos en los niveles de calidad en
que pueda incurrir 1a empresa distribuidora, y que tienen una doble finalidad: sancio-
natoria, por un lado, y, por otro, indemnizatoria de los dafios que se puedan haber
ocasionado.

Si bien se ha discutido intensamente si la responsabilidad de las distribuidoras
por las interrupciones “penalizadas™ se agota con las “sanciones” previstas en el
“régimen de calidad del servicio piiblico” aplicadas en sede administrativa, o si la
empresa est4 obligada a reparar los eventuales perjuicios en forma integral, lo cierto
es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el fallo emitido el 5 de abril de
2005 en el conocido caso “Angel Estrada y Cfa. S.A.”%, ha resuelto que la imposi-
cién de las referidas sanciones econémicas por parte del ente regulador no excluye el
pago al usuario de una indemnizacion por la totalidad de los dafios y perjuicios pade-
cidos™.

Dicho régimen se complementa con las previsiones del Articulo 3° inc. 3, del
Reglamento de Suministro de Energia Fléctrica® por el cual se dispone que las distri-
buidoras deberdn “hacerse cargo de la reparacién y/o reposicién correspondiente,
salvo caso de fuerza mayor”, de los dafios a las instalaciones y/o artefactos de propie-
dad de los usuarios, provocados por deficiencias en la calidad técnica del suministro

2 Asi lo ha expresado el ENRE en la Resolucidn N° 471/1999.

B Fallos: 328:651 v en LL Supl. Adm. 2005 (julio), p. 35, con nota de Agustin A. M. Garcia Sanz; N.
Atilio Falleti; LL 2005-C-740, con nota de Juan Carlos Cassagne - DJ 27-4-2005, 1117 - LL 2005-C-77,
con nota de CGuillermo E. Fanelli Evans - Supl. Adm 2005 (mayo), p. 20 - LL 2005-C- 465. Ver: Budassi,
Ivin, “Responsabilidad de los concesionarios. ;jDerecho comiin?”, SJA “El caso Angel Estrada”; JA
2005-I11-1094. En esa causa, 1a firma Angel Estrada y Cia. S.A. habia reclamado la reparacién del dafio
—consistente en las sumas que debié abonar para alquilar un grupo electrégeno y sueldos del personal-—
que le causé el suministro de energfa en niveles de tensidn insuficientes para poner ¢n funcionamiento
diversas maquinas. En el caso se discutieron dos cuestiones: ) si la aplicacion de las multas previstas en
el punto 5 y subsiguientes de su anexo 4 del contrato de concesion excluia la posibilidad de que el
usuario reclamara adicionalmente los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento del contrato por
parte de la distribuidora v b) si el ente regulador era competente para resolver la procedencia del resar-
cimiento solicitado.

24 Para asf decidir el tribunal valord, particularmente, que la limitacién de la responsabilidad de las
distribuidoras no tenia fuente legal, ya que surgfa de un subanexo del contrato de distribucién, por lo
que considerd que el asunto planteado debia resolverse con arreglo a los principios del derecho comiin,
cuya aplicacién —a su juicio—no habfa sido desplazada por ninguna norma contenida en el régimen legal
de la energia eléctrica.

5 Resolucién ENRE N° 82/2002 (BO del 21-2-2002).




imputables a las distribuidoras, y que no puedan ser evitados mediante Ia mstalacién
en los mismos de las protecciones de norma. Fn el mencionado precepto, se aclara
que dicha reparacién no eximird a la distribuidora de la aplicacion de las sanciones
regladas en el punto 5 del Subanexo: “Normas de Calidad del Servicio Péblico v
Sancicnes”, del contraio de concesién.

La compensacién mencionada es impuesta por el Ente Nacional Regulador de 12
Electricidad (ENRE), con sustento en el Articulo 72 de Ia Ley N° 24.065%y previa
denegacidn o falta de resolucién del reclamo por parte de lag distribuideras?.

Asuvez, en el Reglamento General de Clientes del Servicio Bésico Telefénico™
se contemplan las siguientes compensaciones econémicas a cargo de las prestadoras
del servicio para cuya imposicién estd facultada 1a Comisidn Nacional de Comunica-
ciones (CNC)*: a) Interrupcion del servicio superior a tres dfas hibiles: compensa-
cién equivalente al doble del valor del abono a los dfas sin servicio correspondien-
te”; b) Incorrecto registro de datos, o la omisién de algunos de ellos en la guia telefd-
nica: indemnizacién equivalente a la mitad del abono mientras dure 1a omisién o el
error’’; ) Figuracién en la gufa telefénica cuando el vsuario solicitd no figurar: in-
demnizacién equivalenie a la mitad del abono por el tiempo que subsista e} ervor,
salvo que ¢l usuario optare por el cambio de nimero, en cuyo caso la indemnizacicn
solo correrd hasta la fecha en que se concrete la modificacién®; d) Devolucién de
dinero debido a la factaracién incorrecta dispuesta por la CNC: la suma a reintegrar

se incrementard con una indemnizacién equivalente al veinticinco por ciento del im-
porte cobrado en mas™®.

* En el Articulo 72 se dispone: “Toda controversia que se suscite entre generadores, transportistas,
distribuidores, grandes usuarios, con motivo del suministro o del servicio publico de transporte y distri-
bucidn de electricidad, debers ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdiccién del ente. Fs
facultativo para los nsuarios, asi como pera todo tipo de terceros interesados, ya sean personas fisicas o
Juridicas, pdr iguales motivos que los enunciados en este articule, el someterse a la jurisdiccidn previay
obligatoria del ente”. _

¥ Articulo 3°, inc. ¢), del Reglamento de suministro.

* Aprobado como Anexo I de la Resolucién de 1a Secretaria de Comnunicaciones N° 10.059/1999.

# Artfculo 3° del Reglamento General de Clientes del Servicio Bésico Telefénico.

¥ Articulo 33 del Reglamento General de Clientes del Servicio Basico Telefénico.

* Articulo 10, 3° parrafo del Reglamento General de Clientes del Servicio Basico Telefénico.

* Articulo 10, 3° parrafo del Reglamento General de Clientes del Servicio Bisico Telefénico.

* Articulo 29, 3° pédrrafo del Reglamento General de Clientes del Servicio Basico Telefnico.
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T11.2. I sistema resarcitorio de la Ley de Defensa del Consumidor

La mencionada falta o escasa prevision de los marcos regulatorios sobre la res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios por los dafios sufridos por los usuarios
fue inicialmente cubierta mediante la aplicacion de las normas del Cédigo Civil y,
con posterioridad, después de su dictado, por 1a Ley Defensa del Consumidor®, en la
cual se establece un régimen de responsabilidad objetivo tuitiva de los usuarios y
consurnidores, que sufrié relevantes modificaciones con la reforma del afio 2008.

En efecto, en el texto reformado de la Ley de Defensa del Consumidor se con-
templa un doble sistema de reparaci6n de los danios que sufran los usuarios y consu-
midores (judicial y administrativo) al incorporaise {a reparacién de los dafios direc-
tos en sede administrativa.

De tal modo, en el régimen actualmente vigente, los usuarios y consumidores
pueden solicitar su reclamo resarcitorio en la érbita judicial y, tambi€n, ante las auto-
ridades administrativas de aplicacién de la Ley de Defensa del Consumidor a fin de
que se les indemnice el mencionado dafio directo, cuyo monto ha sido limitado por el
legisiador.

II1.2.1. La reparacion integral del dafio en sede Jjudicial

En la legislacién en andlisis se establece un sistema de responsabilidad patrimo-
nial de base objetiva e integral que se sustenta en lo dispuesto en los Articulos 5%, 10
bis y 40 y, respecto de los servicios ptiblicos domiciliarios, en los Articulos 6°y 30.

Fn la primera de dichas normas s determina: “Las cosas y los servicios deben
ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles
o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los
consumidores o usuarios”.

3 C4m. Nac. Fed. Apel. Cont. Adm., Sala [, causa “Angel Estrada y Cia. S.A. ¢/ Secretaria de Energia y
Puertos”, I.L 2000-E, p. 527, ED 137, 082y JA 2001-IV-271, con nota de Cicero, Nidia K., “El caso
Angel Estrada: La procedencia de 1a indemnizacién por privacién de surninistro del servicio eléctrico ¥
el rol del ente regulador”; Cam. Nac. Civ. ¥ Com. Fed., sala 1, causa N° 18210/96, “Antelo Alvarez,
Juan José y otros ¢/ Telefénica de Argentina S.A. s/ incumplimiento del servicio de telecomunicac.”;
sent. del 4-11-1997, en AbeledoPerrot online; ver: Cicero, Nidia Karina, “Los sistemas de proteccién de
los usuarios de los servicios pablicos”, LL 1996-C-420; “Ciancio, José M. ¢/ Enargas”, sent. del 5-11-1998,
11.1999-B- 526 - RCyS 1999, 668 - DJ 1999-2, 1124 - LL 1999-D- 349, con nota de Alejandro Pérez Hualde
y en JA 1999-11-132, connota de Vizquez Ferreyra, Roberto A., “Enargas, la defensa de los consomido-
res y usuarios, las veredas rotas y otras interesantes cuestiones’ .
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Este precepto se complementa con lo dispuesto en el Articulo 6°, en el cual se
preveén supuestos de cosas 0 servicios riesgosos per se, por 1o que se imponen mayo-
res exigencias a su proveedor™. Ademds, a diferencia del Articulo 5°, se mencionan
expresamente 108 servicios publicos domiciliarios. En el Articulo 6° se prescribe:
“Las cosas y servicios, incluidos los servicios piiblicos domiciliarios, cuya utiliza-
cién pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los consumidores
o usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones ¥ nor-
mas establecidas o razonables para garantizar la seguridad de los mismos”.

De las dos normas mencionadas se deriva la existencia de una obligacién de
seguridad en cabeza de los proveedores o prestadores mediante la cual se garantiza a
los usuarios que durante la prestacién del servicio no se les producirén dafios en su
persona o bienes. Se trata de un claro supuesto de responsabilidad objetiva cuyo
factor de afribucidn es la garantia, garantia que equivale a la seguridad de que si se
produce un dafio en determinadas circunstancias el concesionario afrontard su resar-
cimiento™®.

Al respecto, es interesante destacar que la Corte Suprema de Justicia de 1a Na-
ci6n ha expresado que la seguridad debe ser entendida come “un valor que debe guiar
la conducta del Hstado as{ como a los organizadores de actividades que, directa o
indirectamente, se vinculen con la vida o 1a salud de las personas. La incorporacién
de este vocablo en el Articulo 42 de la Constitucidn Nacional es una decisién valora-
tiva que obliga a los prestadores de servicios publicos a desempefiar conductas enca-
minadas al cuidado de lo mds valioso que existe en ella: la vida y la salud de sus
habitantes, ricos o pobres, poderosos ¢ débiles, ancianos o adolescentes, expertos o
profanos”. Bl mismo tribunal ha sefialado que “la nocién de seguridad trata de impe-
dir que el poder de dominacién de una parte en dicha relacidn afecte los derechos de
quienes se encuentran en sitvacidn de debilidad; es decir, el consumidor v el usuario”,

Por su parte, en el Articulo 10 bis® se contemplan los efectos del incumplimien-
to obligacional por parte de un proveedor de bienes ¢ servicios. All{ se dispone que,
ante la situacidn de incumplimiento v salvo caso fortuito o fuerza mayor, el consumi-
dor estd facultado —a su libre eleccién— a (a) exigir el cumplimiento forzado de 1a

¥ Farina, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario. Comentario exegético de la Ley N° 24.240 ¥
- del Decreto Reglamentario N° 1.798/1994, Buenos Ajres, Astrea, 2004, p. 185.

* Amaya, Jorge Alejandro, “Comentario a las Leyes Nros. 24.240 (Defensa del Consumidor), 22.802
(Lealtad Comercial) y 25.156 (Defensa de la Competencia) reglamentarias del Articulo 42 de la Consti-
fucidn Nacional”, en AA VY La Constitucion reformaday sus normas reglamentarias. Nuevos derechos
Y garantias, dirigida por Alberto Ricardo Dalla Via y Alberto Manue] Garcfa Lema, Tomo IT, p. 167.
¥ Fallos: 331:819, en igual sentido ver: Fallos: 333:203.

* Fallos: 333:203.

* Incorporado mediante e] Articulo 2° de la Ley N° 24.787,
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obligacién, si ello fuera posible; (b) aceptar otro producto o prestacion de servicio
equivalente; o (c) rescindir el conirato con derecho a la restitucion de lo pagado.
Todo ello sin perjuicio de las acciones de dafios y perjuicios que correspondan.

La disposicién pone en evidencia la existencia de una obligacion de resultado, por
lo que se garantiza el goce de la cosa o del servicio en las condiciones pactadas, y cuya
transgresién genera responsabilidad objetiva. Prueba de ello es que, como surge del
precepto, solo la existencia del caso fortuito es causal eximente del deber de reparar.

En materia de servicios publicos domiciliarios cobra suma importancia el
Articulo 30, en el cual se determina que la interrupcién o alteracién de la prestacion
del servicio se presumira por causa imputable a la prestadora.

Se trata de una presuncién de responsabilidad, o més bien de causalidad del
dafio, que puede configurarse tanto por ausencia de prestacion como por prestacion
defectuosa. La ley brinda un pardmetro bastante amplio.

Por Gltimo, en el Articulo 40 se contemplan los supuestos de dafios producidos
por el riesgo o vicio de la cosa o de la prestacion de los servicios, los cuales constitu-
yen casos distintos a los contemplados en el Articulo 10 bis concernientes a incum-
plimientos o cumplimientos defectuosos®. Alli se dispone: ““Si el dafio al consumidor
resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacién del servicio, responderan el
productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y
quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista responderd por 1os
dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio. Laresponsabilidad
es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién que correspondan. Solo se
liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena”.

Como se deriva de 1a tiltima parte del articulo, en el que se preve como causal de
exencién del deber de responder la acreditacién de una “causa ajena”, la responsabi-
lidad que alli se regula también es de naturaleza objetiva*.

Fn definitiva, con base en las diversas disposiciones citadas de 1a Ley N°24.240,
se postula que la responsabilidad de los prestadores de servicios publicos es siempre
de base objetiva, razén por la cual solo se admite como eximente del deber de reparar
la demostracién de la ruptura del nexo causal a través del caso fortuito, el hecho de la
propia victima o de un tercero por quien no se debe responder®.

40 Farina, Juan M., op. cit., p. 436.

4 Picasso, Sebastidn y Wajtraub, Javier H., “Las Leyes Nros. 24.787 y 24.999: consolidando la protec-
cién al consumidor”, JA, 1998-IV-766; Lépez Herrera, Edgardo, Teoria general de la responsabilidad
civil, Buenos Aires, LexisNexis, 2006, p. 517.

42 By tal sentido, en las conclusiones de las VII Jornadas de Derecho Civil, Comercial y Procesal,
levadas a cabo en Junin los dias 5, 6 y 7 de septiembre de 1996, publicadas en JA 1996-IV-1027, se
expres6: “En general, las obligaciones asumidas por las empresas prestadoras frente al usuario son de
resultado y la responsabilidad es de cardcter objetivo. La empresa prestadora del servicio, ademds de la
obligaci6n, es pacifica, asume una obligacién de seguridad. Este deber de indemnidad esté presente en
todo contrato de servicio y es invariablemente de resultado™.
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Er tal sentido, la Sala Tl de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencio-
so Administrativo Federal, en el caso “Ciancio, José M. ¢/ Bnte Nacional Re gulador
del Gas (Enargas)”, después de sostener que la legislacién especifica de los servicios
piblicos domiciliarios debe armonizarse con la Ley N° 24.240 v el Articulo 42 de 12
Constitucién Nacional, afirmé que el concesionario de un servicio publico asume
ante el usuario una obligacidn de resultado, por lo que su responsabilidad es objetiva
y solo puede exonerarse de responder interrumpiendo el nexo causal. Ademas, agre-
g6 que la Ley de Defensa del Consumidor le impone al prestador del servicio la
obligacion de garantizar a los usuarios que no sufrirén ningtn dafio a rafz de 12 pres-
tacidn de servicio (Art. 5°, Ley N° 24.240)*%.

fI12.1.1. Los dafios punitivos

La modificacion efectuada mediante la Ley N° 26.361 a la normativa de defensa
del consumidor introdujo en el derecho argentino la figura de los dafios punitivos, los
cuales pueden ser fijados en sede judicial, independientemente de otras indemniza-
ciones que puedan otorgarse a favor del consumidor.

Asi, en el Articulo 52 bis se dispone: “Al proveedor que no cumpla sus obliga-
ciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damumficado, el juez
podrd aplicar una multa civil 2 favor del consumidor, la que se graduard en funcién de
la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente de ofras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mds de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderén todos solidariamente ante el consumidor, sin perjui-
cio de Jas acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga
no podré superar el miximo de la sancidn de multa prevista en el Articalo 47, inciso
b), de esta ley”.

Los dafios punitivos fancionan come una pena civil, cuyo importe debe destinar-
se a la victima, en tanto “no tienden a resarcir un dafio sino a causar un mal al respon-
sable del ilicito con fines de castigo v de prevencidn general™.

 Sent. del 5-11-1998, LL 1999-B, 526 - RCyS 1999, 668 - DJ 1999-2, 1124 - .1, 1999-D, 349, con nota
de Alejandro Pérez. Hualde; cfr. Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa B. 67.419,
“Usina Popular y Municipal de Tandil SEM ¢/ Provincia de Buenos Alires - Organismo de Control de la
Energfa Eléctrica - QCEBA”, sent. del 6-10-2010, AbeledoPerrot online N°: 70066373.

* Picasso, Sebastidn, “Nuevas categorias de dafios en la Ley de Defensa del Consumidor”, Sup. Esp.
Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor 2008 (abril), 1-1-2008, 123 - Derecho Comercial Doc-
trinas Esenciales, Tomo V, 1-1-2009, 823: Lafuente, Jests A., ““El dafio directo’ en la Ley de Defensa
del Consumidor”, LL 2008-E, 810.
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La lectura de la norma pone de resalto que, contrariamente a la opinidn domi-
nante en la doctrina —que postula que los dafios punitivos solo proceden en supuestos
de particular gravedad, calificados por el dolo o la culpa grave del sancionado, por la
obtencién de enriquecimientos indebidos derivados del ilicito 0, en casos excepcio-
nales, por un abuso de posicién de poder, particularmente cuando ella evidencia me-
nosprecio grave por derechos individuales o de incidencia colectiva—, el Articulo 52
bis solo exige el mero incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales®.
Con poco tino, no se exige para la procedencia de los dafios punitivos la culpa o dolo
del proveedor, ni que se haya causado un dafio al consumidor.

Ta mencién que se efectda en el Articulo 52 bis de “la gravedad del hecho y
demss circunstancias del caso” es al solo efecto de cuantificar el monto de la indem-
nizacién, pero no se la menciona como un presupuesto de la condena.

También ha sido mofivo de criticas el limite impuesto al monto de la condena
por dafio punitivo, consistente en “el méximo de la sancién de multa prevista en el
Artfculo 47, inciso b)”. Ello, porque en casos de particular gravedad y magnitud
el tope legal puede dar lugar a una indemnizacién punitiva infima, con lo que se
enerva en tales supuestos la finalidad preventiva y retributiva de la institucidn®.

En suma, en atencién a los déficits indicados que presenta la regulacion de los
dafios punitivos se ha sostenido, con razdn, que resulta “poco serio y atenta contra la
esencia misma de la figura y contra la eficacia de su regulacion, abrirle las puertas
frente a cualquier incumplimiento o ilicito extracontractual ™.

II1.2.2. La reparacién del denominado “dafio directo en sede administrativa”

Como lo adelantarnos, mediante la modificacién al Articulo 40 de la Ley de
Defensa del Consumidor acaccida en el afio 2008 se facult6 a las autoridades admi-
nistrativas de aplicacién de dicha normativa a condenar, en el marco de un procedi-
miento administrativo, a resarcir ¢l denominado dafio directo derivado del compor-
tamiento de proveedores de bienes o prestadores de servicios.

4 Trigo Represas, Félix A., “Laresponsabilidad civil en la nueva ley de defensa del consumidor”, diario
LI, del 3-5-2010. '

46 Pizarro, Ramén D.; Stiglitz, Rubén S., “Reformas a Ja Ley de Defensa del Consumidor”, LL, 2009-B, 949.
41 Pizarro, Ramén D.; Stiglitz, Rubén S., “Reformas a la Ley de Defensa del Consumidor”, LL, 2009-B, 945;
cfr. Trigo Represas, Félix A, “La responsabilidad civil en la nueva Ley de Defensa del Consumidor”,
LL, del 3-5-2010 y Picasso, Sebastidn, “Nuevas categorias de dafios en la Ley de Defensa del Consumi-
dor”, Sup. Esp. Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor, 2008 (abril), 1-1-2008, 123 - Derecho
Comercial Doctrinas Esenciales, Tomo V, 1-1-2009, 823.
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Asi, enel Artieulo 40 bis se prescribe: “Dario directo. Es todo PErjuicic © menos-
cabo al derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciacién pecuniaria,
ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes o sobre sut Dersona, Como conse-
cuencia de la accién u omisidn del proveedor de bienes o del prestador de servicios.

La autoridad de aplicacién podrd determinar la existencia de dafio directo al
usuario o consumidor resultante de la infraccién del proveedor o del prestador de
servicios y obligar a éste a resarcirlo, hasta un valor maximo de 5 (cinco) Canastas
Basicas Total para el Hogar 3, que publica el Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos de la Repiiblica Argentina (INDEC).

El acte administrativo de la autoridad de aplicacién serd apelable por el provee-
dor en los térmunos del Articulo 45 de la presente ley, v, una vez firme, respecto del
dafio directo que determine constituird titulo ejecutivo a favor del consumidor

Las sumas que el proveedor pague al consumidor en concepto de dafio direcic
determinado en sede administrativa serdn deducibles de otras indemnizaciones que
por el mismo concepto pudieren corresponderle a ste por acciones eventualmente
incoadas en sede judicial”.

Varios son los comentarios que corresponde efectuar sobre la modificacién le-
gislativa de cita.

a) El concepto de dafio directo

La primera cuestién a dilucidar es el concepto de dafio directo gue se emplea en
la norma. Las imperfecciones técnicas del texto del Articulo 40 bis han dado hugar a
diferentes interpretaciones acerca del mismo. Compartimos la mterpretacién que
postula que los dafios directos son aguellos perjuicios de naturaleza pairimonial®®
que son consecuencia inmediata y necesaria del proceder del proveedor o del presta-
dor de servicios; son los que estdn en una conexién de primer grado con el comporta-

miento del proveedor o del prestador —como consecuencia inmediata en 10 términos
del Articulo 901 del Cédigo Civil®.

* Cfr. Picasso, Sebastisn, “Nuevas categorias de dafios en la Ley de Defensa del Consumidor™, Sup.
Esp. Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor 2008 {abril}, 1-1-2008, 123 - Derecho Comercial
-Doctrinas Bsenciales, Tomo V, 1-1-2009, 823; Lafuente, Jests A, ““El dafio directo’en la Ley de Defen-
sa del Consumidor”, LL 2008-E, 810; Cém. de Apelenlo Civ. y Com. de Trelew, sala A, causa “A., T. M.
¢/ B. C. 5.A. s/ contencioso administrativo” {Expte. N° 310 - 2010), sent. del 30-7-2010, voto del Dr.
‘Marcelo Lépez Mesa (blog.juschubut. gov.ar/sijblog/Cam-Apel-Sala%20-A.doc).

49 Trigo Represas, Félix A., “La responsabilidad civil en la nueva ey de Defensa del Consumidor”, 1.4,
del 3-5-2010; Pizarro, Ramén D. y Stiglitz, Rubén 3., “Reformas a la Ley de Defensa del Consumidor”,
LL 2009-B, 949; en contra: Alterini, Arilio Anfbal, “Las reformas a la Ley de Defensa del Consumidor.
Primera lectura, 20 afios después”, L. 2008-B, 1239 - Sup. Esp. Reforma de 1a Ley de Defensa del Consu-
midor 2008 (abril), 1-1-2008, 3 - Derecho Comercial Doctrinas Fsenciales, Tomo V, 1-1-2008, 775.
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De tal modo, como sefialan Bueres y Ficasso, estdn excluidos del concepto de
dafio directo los siguientes perjuicios: “1) el dafio moral: es indudable que este tipo
de perjuicio no es susceptible de apreciacién pecuniaria aunque Se repare en dinero
por medio de una compensacion satisfactiva; 2) el dafio que experimenta otra perso-
na (distinta del consumidor) de rebote (Art. 1079); 3) el dafio producido por el me-
noscabo a una persona, en su integridad fisica, estética, psique (gastos de asistencia
médica, incapacidad sobreviniente que importa pérdida de utilidades, ctcétera, que
constituyen dafios indirectos conforme al Art. 1068). En realidad, dafio directo a la
persona solo podria ser el dafio moral, que en esie caso no ¢S reparable, y 4) los dafios
que son consecuencias mediatas (conexién entre el hecho originario y un aconteci-
miento distinto no ligado invariablemente a aquél —v. gr., las ganancias ocasionales
pérdidas—)"*.

b) Tope indemnizatorio

Por las razones que se explicaron al delinear la nocién de dafio directo que con-
sagra el Articulo 40 bis de la legislacion de defensa de los consumidores, es evidente
que la indemnizacién que en tal concepto cs susceptible de fijarse en sede adminis-
trativa puede no ser plena para el usuario o consumidor. Ademés, la ley limita cl
monto de la indemnizacién “hasta un valor maximo de cinco Canastas Basicas Total
para el Hogar 3 que publica el INDEC”.

Por tal motivo, si el usuario pretende un resarcimiento por dafios no comprendi-
dos en la reparacién del dafio directo o que superan el tope legal indemnizatorio,
deber4 accionar judicialmente. Y si obtiene decisiones favorables de condena tanto
en sede judicial como cn sede administrativa, las sumas que el proveedor pague al
consumidor en concepto de dafio directo en la Grbita administrativa serdn deducibles
de 1a indemnizacién que por el mismo concepto pudiera corresponderle en sede judi-
cial (Art. 40 bis).

¢) Inconstitucionalidad de la facultad para condenar a indemnizar el dafio
directo en sede administrativa

La segunda cuestién respecto de la cual es preciso detenerse concierne a la auto-
ridad a la cual se le atribuye la facultad de fijar la indemnizacion por dafio directo.
Por el Articulo 40 bis se adjudica dicha potestad a las autoridades administrativas de
aplicacion de la legislacién de defensa de los consumidores. De este modo, se amplia

50 Bueres, Alberto y Picasso, Sebastidn, “La responsabilidad por dafios v la proteccién al consumidor”,
Revista de Derecho Privado y Comunitario, t. 2009-1, p. 61.
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ja competencia de las mencionadas autoridades administrativas, las cuales estaban
acotladas, con anterioridad a la reforma del afio 2008, a 1z facultad de resolucidn de
conflictos a través de la conciliacidn y 1a aplicacién de sanciones.

Probablemente, la finalidad del legislador fue establecer un instrumento 4gil v
sencillo para permitir el resarcimiento de los consumidores en [os casos de dafios de
escasa cuantia, que diffcilmente justifiguen acudir 2 la justicia ordinaria®!. Sin em-
bargo, mAs alld del loable objetive perseguido, la facultad conferida a drganos que
gjercen functones administrativas de condenar al pago de indemnizaciones sujetas al
derecho comn ha sido motivo de fundados cuestionamientos constitacionales®?, Elio,
porque determinar la existencia de un sujeto responsable y condenarlo a reparar los
dafios que se consideren de su autorfa es una tarea propia de los érganos jurisdiccio-
nales, por o que 1a norma en comentario es susceptible de ser cuestionada por estar
en pugna con la interpretacidn que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha
efectuado de los principios bésicos de la divisién de los Poderes y del sistema judi-
cialista para juzgar a la Administracién que consagra la Constitucién Nacional v las
garantias constitucionales atinentes al derecho de defensa™.

Cabe recordar que, si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha admitido
que, en ciertas oportunidades y en estrictas condiciones, el Poder Hjecutive u orga-
nismos de la Administracién realicen funciones de naturaleza jurisdiccional, ello ha
sido con la condicién de gue tal ejercicic no impligue un total desposeimiento de
atribuciones en perjuicio del Poder Judicial, pues lo contraric —sostuvo e alto tribu-
nal— implicaria autorizar la supresién o, cuanto menos, la omisidn del principio de

*' Alrespecto sefialan Pizarro y Stiglitz: “Es evidente que el legislador ha querido generar un mecanisma
—equivocado y arbitrario, por cierto, en nuestra opinién— que permita al consumidor noc irse ‘con las
manos vacias’ a la hora de efectuar reclamos indemnizatorios en sede administrativa. Una solucidn
facilista, refiida con los més elementales principios constitucionales, que no alcanza a disirmular la gran
falencia de esta reforma y de todo el sistema argentine de defensa del consumidor: la ausencia de un
marco adecuado que posibilite el funcionamiento de tribunales jurisdiccionales de consumo, gue en
~un marco de celeridad, inmediatez y economia brinde soluciones eficaces a los consumidores v usua-
tios, sin desmedro de los derechos del proveedor profesional. Otra vez se ha cambiado [...] para que
Tnada cambie” (Pizarro, Ramén D.; Stiglitz, Rubén 5., “Reformas a la Ley de Defensa del Consumi-
dor”, LL, 2009-B, 949).

~* Cfr. Trigo Represas, Félix A., “La responsabilidad civil en la nueva Ley de Defensa del Consumidor”,
“LL, de] 3-5-2010; Picasso, Sebastian, “Nuevas categorfas de dafios en la Lev de Defensa del Consumi-
dor”, Sup. Esp. Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor, 2008 (abril), 1-1-2008, 123 - Derecho
:Comercial Doctrinas Esenciales, Tomo V, 1-1-2009, 823. En contra, a favor de la constitucionalidad de
la reforma se ha expedido Horacio L. Bersten, quien afirma: “[...] la resolucidn de conflictos de consu-
1Mo en sede administrativa permite obtener soluciones justas y razonables en plazes muy breves. A su
juicio, median razones de eficacia que tienen sustento en el Articulo 42 de la Constitucién Nacional, que
Justifican la modificacién legislativa”, en “Resolucion de conflictos de consumo en sede administrati-
va”, L Patagonia 2001 (febrero), 17.

¥ Articulos 1°, 18, 109, 116 y concordantes de la CN.
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divisién de Poderes, sin cuya vigencia la forma republicana de gobierno queda sin
base que la sustente y, en consecuencia, las funciones estatales resultan potencial-
mente desquiciadas con el consiguiente desamparo de las libertades humanas™.

Asf en el famoso caso “Angel Estrada”, en el cual se examind la constitucionali-
dad de las facultades del Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) para
dirimir controversias de contenido patrimonial suscitadas entre usuarios y prestado-
res del servicio piiblico, Ia Corte Suprema de Justicia de 1a Naci6n establecio que, el
principio constitucional de defensa en juicio previsto en el Articulo 18 de la Constitu-
cién Nacional y la prohibicién al Poder Ejecutivo de ejercer funciones judiciales (Art.
109), quedan a salvo siempre y cuando: (i) “los organismos de la Administracién dota-
dos de jurisdiccién para resolver conflictos entre particulares hayan sido creados por
ley”, (ii) “su independencia e imparcialidad esté asegurada”, (ii1) “el objetivo economi-
co y politico considerado por el legislador para crearlos (y restringir asf la jurisdiccién
que la Constitucién Nacional atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable” y
(iv) “sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente”.

En ¢l caso que examinamos, se verificarfan el primero y el dltimo de los recaudos
exigidos por el méximo tribunal en la causa “Angel Estrada”, pero no los restantes.

El primer requisito concurrfa porque la norma que confiere Ja competencia jurisdic-
cional es de jerarquia legal y, como explica Cassagne, “[...] la atribucién de funciones
jurisdiccionales a érganos administrativos debe provenir de ley formal a fin de no alterar
a favor del Poder Ejecutivo el equilibrio en que reposa el sistema constitucional’™®.

A su vez, la Gltima exigencia también se cumpliria puesto que se prevé que lo
decidido por la autoridad de aplicacion serd apelable® por el proveedor, ante la Ca-

54 Cfr. Fallos: 247:646.

55 Fallos: 328:651. Cassagne al examinar el fallo recaido en el caso “Estrada’ escribe: “[...] mientras se
mantenga esta jurisprudencia, se ha cerrado bastante el camino que algunos pretenden abrir para crear
tribunales administrativos que entiendan, con competencia establecida como clausula general, en los
litigios administrativos (as{ como parece haberse cerrado totalmente la posibilidad de habilitar a estos
tribunales de controversias entre particulares , reguladas por el derecho comiin)” (Cassagne, Juan Car-
l0s, Derecho Administrativo, T. I, Buenos Adres, La Ley, 107 ed., p. 45).

5 Cagsagne, Derecho Administrativo, op. cit., Tomo 1, p. 43.

57 Fn el famoso pronunciamiento dictado per la Corte Suprema de Yusticia de la Nacién en la cansa
“Pernandez Arias ¢/ Poggio”, en el considerando 19 del voto de la mayoria, se expreso: “[...] control
judicial suficiente quiere decir: a) reconocimiento a los litigantes del derecho a interponer recurso ante
1os jueces ordinarios; b) negacidn a los tribunales administrativos de la potestad de dictar resoluciones
finales en cuanto a los hechos y al derecho controvertidos, con excepcién de los supuestos en que.
existiendo opcidn legal, los interesados hubiesen elegido la via administrativa, privandose voluntaria-
mente de 1a judicial (doctrina de Fallos: 205:17; 245:351). La mera facuitad de deducir recurso extraor
dinario basado en inconstitucionalidad o arbitrariedad, no satisface las exigencias que en la especie han
de tenerse por imperativas” (Fallos: 247:646).
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mara Nacional de Apelaciones er o Contencioso Administrativo Federal o ante las
Cédmaras Federales con asiento en las provincias; segin corresponda, en el plazo de
10 dias habiles de notificada la resolucién®,

En cambio, no resulta posible aceptar que las antoridades de aplicacidn de la Ley
de Defensa del Consumidor satisfagan la exigencia de independenciza e tmparciali-
dad, que constituye el tercer requisito exigido por la Corte. Al respecto cabe recordar
que en el caso “Litoral Gas 8.A.”%, en ¢l cual se examiné el estatus juridico de una
autoridad administrativa reguladora, como es el Ente Nacional Regulador del Gas
(ENARGAS), la Corte consider6: “[...] las garantfas formales de independencia v
neutralidad previstas para su actuacién en la Ley N° 24.076 —cfr. Arts. 53, 54 vy 55 de
ese cuerpo legal sobre designacidn y remocién de directores del ente— no alcanzan
para categorizarlo como tribunal administrativo”.

A pesar de que no existe una modalidad organizativa homoggnea o comin 2
todas las autoridades administrativas competentes para intervenir en la aplicaci6n de
la normativa tuitiva de los usnarios y consumidores, la mayoria de ellas presenta
menos garantias de independencia e imparcialidad que un ente regulador, como el
ENARGAS. Es que, a diferencia de lo que ocurre con las normas que regulan la
constitucion del érgano directivo del ENARGAS®, en 1a generatidad de los casos, no
se prevén procedimientos de seleccién ni remocidn que aseguren la independencia de
juicio, como tampoco la idoneidad de los integrantes de las autoridades administrati-
vas de aplicacidn de laley de defensa de los consumidores, las cuales, ademds y salvo
excepciones, estdn sujetas a la potestad jerdrquica de los Poderes Ejecutivos perti-
nentes (Presidente de la nacién, gobernadores provinciales, Jefe de Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢ intendentes municipales).

Pero mads alld de ello, otro escollo que parece insalvable para dar cuomplimiento
a las exigencias jurisprudenciales de la Corte Nacional sentada en el caso “Angel
Hstrada™ es que en el caso de las autoridades administrativas de aplicacién de Ia Ley
de Defensa de los Consumidores no existe una causa razonable, fundada en la namira-

** Extrafiamente no se ha previsto la posibilidad de que el consumidor recurra la decisidn adrministrativa
adoptada. Claro estd que ello no significa gue no sea posible su impugnacidn judicial.

¥ Fallos: 321:776.

* Por el Articulo 53 de la Ley N° 24.076, marco regulatorio del servicio piblico del fransporte v distri-
bucién del gas natural, se exige que los miembros del directorio del ENARGAS sean nombrados porel
Poder Ejecutivo, por un plaze de cinco afios, con intervencién del Congreso, en base a un procedimiento
de seleccién abierto. A sn vez, para su remoci6n se requiere la emisién de un acto fundado del Poder
Ejecutivo, previa comunicacién de los fundamentos de la decisidn a una Cormisién del Congreso de la
Naci6n, la cual debe expedirse dentro del plazo de treinta dias corridos (Atts. 55, segundo parrafo, Ley
N®24.076; y 59, segundo pérrafo, Ley N° 24.065).
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leza de la actividad o materia, que sustente la atribucién de competencias a favor de
las autoridades administrativas de defensa del consumidor y justifique el desplaza-
miento de la justicia ordinaria para decidir sobre cuestiones que, lejos de vincularse
con aspectos técnicos o cientificos, importan el juzgamiento de cuestiones regidas
por el derecho comiin® (responsabilidad civil) y que, por ende, estdn comprendidas
dentro del cimulo de competencias propio y natural de los jueces por imperativo
constitucional.

Sobre el particular, en el ya citado caso “Angel Estrada”, el alto tribunal en
forma pristina y enfética sefial6: “[...] no cualquier controversia puede ser valida-
mente deferida al conocimiento de 6rganos administrativos con la mera condicion de
que sus decisiones queden sujetas a un ulterior control judicial suficiente. Los moti-
vos tenidos en cuenta por el legislador para sustraer la materia de que se trate de la
jurisdiccién de los jueces ordinarios deben estar razonablemente justificados pues,
de lo contrario, la jurisdiccién administrativa as{ creada careceria de sustento consti-
tucional, e importaria un avance indebido sobre las atribuciones que el Articulo 116
de la Constitucién Nacional define como propias y exclusivas del Poder Judicial de
la Nacién. Admitir que el Congreso pudiera delegar en los érganos de la Administra-
cién facultades judiciales sin limitacién material de ninguna especie seria tan impen-
sable como permitir que el legislador delegara la sustancia de sus propias funciones
legislativas, lo cual estd expresamente vedado en el Articulo 76 de la Constitucidn
Nacional, con salvedades expresas [...]7"%.

A mayor abundamiento, en el pronunciamiento de cita, la Corte también precisé
que para atribuir facultades jurisdiccionales a un organismo administrativo debe te-
nerse presente el denominado principio de especialidad segin el cual dicha delega-
cién solo puede tener lugar “en malerias que guarden relacién con los motivos teni-
dos en mira por el legislador al crear el ente en cuestién” y que supongan la aplica-
cién de un régimen estatutario o regplatorio especifico®.

Solo en tales supuestos, que no parecen verificarse en el caso que abordamos,
puede ser sustraida “vdlidamente por el Congreso a la competencia de los jueces
ordinarios”.

No obstante lo sefialado, la facultad de las autoridades administrativas de aplica-

cién de la legislacién de defensa de los consumidores de indemnizar los dafios direc-
tos podria encontrar sustento constitucional en el mandato que el Articulo 42 de 1a

61 1.a Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado que la Ley N” 24.240 integra el derecho
comiin (Art. 75, inc. 12 CN), toda vez que resulia complementaria de los preceptos contenidos en los
Cédigos Civil y de Comercio (Fallos: 324:4349 y 330:133).

% Considerando 14.

® Considerandos 15 y 16 in fine.
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Constitucién Nacional le confiere al Congreso para gue establezea “procedimienios
eficaces para la prevenci6n v solucidn de los conflictos™®, Sin embargo, dicho argu-
mento no fue siquiera valorado por la Corte Suprema de Justicia nacional en el rele-
vante pronunciamiento dictado en ¢l ya citado caso “Angel Estrada”. Fn cambio, fue
mencionado expresamente en el fallo plenario dictado por la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal en la causa EDESUR fallada
el 13 de julio del afio pasado®, en la cual se debatis una cuestién que, en [o pertinen-
te, guarda analogia con la que aquf se examina, como es la validez constitucional de
las facultades del Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) para condenar
a las distribuidoras de energia eléctrica a indemnizar a los usearios el valor de Tepo-
sicién de objetos daflados por deficiencias en la calidad técnica del suministro ener-
gético (Art. 72 de la Ley N° 24.065).

La mayoria de los jueces de la Cémara sostuvieron que en dicho pleito, a dife-
rencia del caso “Angel Hstrada”, en el que se habia reclamado una indemnizacién por
lucro cesanice, solo se demand$ el pago del dafio emergente (reparacién del obieto
dafiado) con fundamento en el Articulo 3°, inc. e), del Reglamento de Suministro de
Energfa Eléctrica®, el cual configura un tipo de reclamo gue &l ente regulador viene
resolviendo desde su constitucién en 1993 en defensa de los derechos de los usnarios
del servicio ptiblico de electricidad y sin ningtn tipo de apelacién judicial por parte
de la empresa distribuidora.

Seguidamente se destacd que la competencia del ENRE para fijar la indemniza-
cidn prevista en la disposicién citada constituye un aspecto que a la Corte no le
resultS necesario analizar en concreto, a la luz del contexto factico gue le fue plantea-
do en “Angel Bstrada”®.

# Cfr. Dalla Via, Alberto Ricardo v Garcfa Lema, Alberto Manuel, “Comentaric al Articulo 42 de la
Constitucién Nacional”, en AA VV La Constitucién reformada y sus normas reglamentarias. Nuevos
derechos y garantias, dirigida por Alberto Ricardo Dalla Via y Alberto Manuel Garcia Lema, Tomo 11,
pp. 142/143,

*® Causa “Edesur $.A. ¢/ Resolucién N° 361/05 ENRE- RS 568/08 SE”, sent. del 13-7-2011, LL 011-E,
360 - DJ 23-11-2011, 74.

% Resolucién ENRE N° 82/2002.

* En el fallo también se argument6: “[...] una vez establecido el incumplimiento contractual de la distri-
btuidora por parte del ENRE, la determinacién del valor del dafic consistente en un objeto determinade no
hace invadir al ENRE la funcién del Poder Judicial, dado que se trata de obtener un dato de conocimiento
simple: cudnto vale en el mercado el artefacto de acuerdo a su calidad v marca. El ciclo del gjercicio de esa
competencia y jurisdiccidn se completa con la facilitacion al usuario de un titulo que teconoce su derecho
¥ que lo libera de un proceso de conocimiento para su convalidacidu judicial, en caso que la Distribuidora
no se avenga a su pago en sede administrativa” y que “las distribuidoras de electricidad habian prestado
Cportunarente su acuerdo para que “el ENRE tuviese la facultad jurisdiccional, toda vez que el Reglamen-
to de Suministro forma parte del Pliego de Bases y Condiciones del Contrato de Concesién”.
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Més adelante se expresd: “Si no se interpretara el fallo aplicando un criterio de
razonabilidad, se estaria considerando que ese pronunciamiento es adecuado para
que cada persona a que se le afecte una aparato eléctrico, a causa del suministro
deficiente por parte de la empresa prestadora de energfa —en principio no protegido
de la responsabilidad por el caso fortuito o fuerza mayor—, deba promover un pleito
para obtener el resarcimiento por el valor de reposicion de aquél objeto dafiado. La
falta de razonabilidad de ese efecto seria tan evidente que hace innecesario explayar-
se en detalle para demostrario (cfr. en igual sentido PTN, Dictdmenes: 256:358)”.

Con base en lo expuesto e invocando que “los particulares tienen derecho a la
proteccidn de sus intereses econdmicos y a que se establezcan procedimientos efica-
ces para la prevencién y solucién de conflictos (Art. 42 CN) y que el deber “atribui-
do” al Estado de proveer a esta proteccién incluye a las funciones legislativas, admi-
nistrativas y jurisdiccionales”, la Cdmara concluy6 que el Ente Nacional Regulador
de 1a Electricidad (ENRE) resultaba competente para reparar el daflo emergenie
—valor de reparacion o sustitucién del objeto dafiado—, cuando los usuarios vo-
luntariamente asf lo requieran (cfr. Art. 72 de la Ley N° 24.065)%.

58 Fin el voto disidente de los jueces Jorge Eduardo Morin y Pablo Gallegos Fedriani se sostuvo: “[...]
no solo el ENRE es incompetente para fijar cualquier indemnizacién derivada de los dafios y perjuicios,
sino que no le incumbe tratar y someter a su jurisdiccion la responsabilidad de 1a distribuidora por estos
casos”. Seguidamente se expresé: “De atribuirse una facultad que es propia del Poder Judicial, el ENRE
incurre en un avasallamiento que deriva en la resolucion de casos que no son de su competencia, afec-
tando, entre otros, el principio de division de Poderes”. Mas adelante se adujo: “En el caso ‘Angel
Estrada’ ha quedado claro que en el criterio de nuestro mds Alto Tribunal no corresponde la intervencion
del Ente Regulador de 1a Electricidad (ENRE) —criterio extensible a otros de igunal finalidad- en cuestio-
nes que excedan la competencia estrictamente regulatoria que le ha sido atribuida por la ley de su
creaci6n y que en esc orden no tiene facultades para decidir acerca de una indemnizacién de dafios ¥
perjuicios por un usuario que se consideré damnificado por Ia interrupcién del servicio eléctrico™.




