Capitulo VI
DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA *

1. Las categorias de derechos y su defensa

Siempre ha existido alguna distancia entre el derecho de fondo a que una per-
sona podia considerarse titular y la posibilidad practica de pedirlo en justicia.
Si bien ya desde el derecho romano el pretor decia “dame el hecho, yo te daré la
accién,” en la practica a veces se presentan dificultades.

Asi, en el siglo pasado se distinguia el derecho subjetivo propiamente dicho o
primitivo —propiedad, libertad, etc.— ; el todavia no reconocido por la autoridad
publica llamabase interés o derecho en expectativa, que dependia para su naci-
miento de un acto de la administracion: recién entonces se tornaba adquirido y
tenia tutela como el primero. 2

Nace asi, en derecho administrativo, la distincién entre derecho subjetivo,
con plena tutela administrativa y judicial, y el interés legitimo. Del segundo se
dira durante méas de un siglo que a veces tiene tutela judicial en los sistemas
llamados contencioso administrativos, pero no la tiene en otros sistemas como
el judicial vigente en nuestro orden nacional.

Existieron innovaciones jurisprudenciales y doctrinarias en torno a esta
cuestién, buscando avanzar en la admisién de la tutela judicial de los intereses
difusos en las acciones de clase, especialmente para la tutela del medio ambien-

te. Dieron sin embargo lugar a una fuerte y a veces acérrima defensa del orden

* Para un mayor desarrollo, ver GorpiLLo, Tratado, t. 2, 8* ed., 2006, caps. IT y III.

1 Da mihi factum, dabo tibi jus: dame el hecho, yo te daré el derecho, RoLaND, HENRI y BOYER,
Laurent, Adages du droit frangais, Paris, Litec, Librairie de la Cour de Cassation, 1992, 13% ed.,
p. 139. Esta 6ptica pretoriana es en suma preferible a la que elaborara después KELSEN, centrando
el peso en la accién y no en la pretension: KeLseN, HANS, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires,
Eudeba, 1960, p. 122. Criticaron esta posicién de KELSEN: DABIN, JEAN, El derecho subjetivo, Madrid,
1955, p. 121 y ss., y los demds autores citados en su nota 162; ver también HuBER, ErRNsT RUDOLF,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Tubingen, 1953, 2% ed., t. I, p. 686.

12 Esta distincién francesa fue reconocida en América desde la obra de LarEs, TEoDOSsIO, Lecciones
de derecho administrativo, México, 1852, UNAM, México, D.F., reimpresiéon 1978, pp. 60-1.
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constituido. Algunos autores y fallos mantuvieron posiciones restrictivas de una
tutela judicial amplia y efectiva atn luego de la reforma constitucional, pero la
discusién ha quedado resuelta claramente por el sistema juridico, no solamente
en materia ambiental con el art. 41 y 43, parr. 2° de la Constitucidn, sino antes
de ella con la ley de defensa del usuario y del consumidor y otras normas que
confieren amplia legitimacion judicial.? El usuario lo es de servicios publicos, el
consumidor lo es de bienes y servicios prestados en libre competencia.

En particular, la nueva Constitucion introduce en el art. 43 los derechos de
incidencia colectiva, categoria méas extensa de tutela y derecho de fondo que
parece destinada a empalidecer la importancia de la previa distincién entre
derecho subjetivo e interés legitimo, e incluso del interés difuso.

Del mismo modo la amplisima legitimacién que existe para denunciar la
violacién a derechos humanos ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos* constituye una fuerza expansiva necesaria de la legitimacién en el
ambito interno, aunque no todos estén aun dispuestos a admitirlo. Esa amplia
legitimacién lleva también, inexorablemente, a que los efectos de la sentencia
puedan en definitiva ser erga omnes.®

Resulta de todo ello que el tema del derecho subjetivo stricto sensu esté desti-
nado a perder progresivamente importancia a medida que se extiende la tutela
a otras situaciones; el derecho de incidencia colectiva es una nocién superadora
tanto del derecho subjetivo como del interés legitimo.

Esta tendencia superadora viene siendo preanunciada en todos los ordena-
mientos contemporaneos. A guisa de ejemplo, ya en la legislacion venezolana se
engloba en un sdlo concepto lo que aqui todavia llamariamos derecho subjetivo
e “Interés personal, legitimo y directo.”® Es mas, éste a su vez resulta compren-
sivo, en determinadas situaciones, de los intereses colectivos,” intereses difusos,

intereses comunitarios, preservaciéon de la legalidad urbanistica, proteccion de

13- Que expusiéramos antes en Derechos de incidencia colectiva, en el libro El Derecho Adminis-
trativo Argentino, Hoy, Buenos Aires, Ciencias de la Administraciéon, 1996, p. 274 y ss. Esta es la
recepcion constitucional de este tipo de derechos, porque ya antes estaba en la ley 24.240 de defensa
del usuario y del consumidor y doctrina precedente: Sala IV, causa 16.242/96, ADECUA ¢/ ENARGAS,
cap. IIT (1998). Ver también StiGLITZ, RUBEN y SticLITZ, GABRIEL, Contratos de adhesion, cldusulas
abusivas y proteccién al consumidor, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 5y ss.

14 Lo explicamos en el primer tomo del Tratado de derecho administrativo, cap. VI, § 1, nota 6
y sus remisiones y el t. 2, 6° ed., 2003, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional,” § 1.

15 Ver Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia, LL, 1997-F, 1318, con los casos Blas (LL,
1998-A, 288) y Barsanti (LL, 1998-A, 293) de la Sala I y sus multiples antecedentes (Ekmekdjian,
Monges, Labaton, Dalbon, Youssefian, Schroder, etc.) Los efectos erga omnes de la sentencia, reco-
nocidos en Barsanti por la Sala I, fueron confirmados por la CSJN en 1998. Los aplicé nuevamente
la Sala IV en Viceconte, 1998.

16 Asi la ley orgénica de la Corte Suprema, que explica BREWER CaRrias, ALLAN RANDOLPH, Insti-
tuciones politicas y constitucionales, t. VII, La justicia contencioso-administrativa, Caracas, EJV,
1997, p. 78 y ss.

L7 Ampliar en SANCHEZ MORON, MIGUEL, La participacion del ciudadano en la Administracion
publica, Madrid, 1980, p. 126 y ss., quien explica que los intereses colectivos se concretan en aso-
ciaciones o intereses de grupo.

18 Ver los supuestos que explica BREWER CARiAS, op. cit., p. 84 y ss.; agrega el caso de los sindicatos,
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los derechos de los vecinos, adecuada prestacion de servicios publicos y el mismo
interés publico o de la colectividad.® La experiencia bien indica que los derechos
colectivos son mas legitimamente defendidos por entidades no gubernamentales
que por las administraciones publicas, estas ultimas frecuentes agentes de dafio
y no de proteccién juridica, sujetos pasivos antes que activos de la pretensién
de tutela.

En Esparia, en lugar de extender el concepto de interés legitimo a los supuestos
de intereses difusos, como es el caso del medio ambiente y la reparacién del dafio
ambiental, recurren a la figura de la accién ptblica, obteniendo el mismo resultado
a través de una accién diferenciada.’® De todas maneras la tutela judicial que
garantiza la Constitucion espanola lo es tanto del derecho subjetivo como del
interés legitimo.

En nuestro derecho, antes de la reforma constitucional, no eran pocas las
voces que se alzaban contra la ampliacién de la tutela judicial, incluso entre los
procesalistas; pero parece una posicién insusceptible de ser mantenida luego de
la reforma constitucional de 1994. Una precisién empirica se impone: aun cuando
el ordenamiento reconoce en forma amplia la legitimacién, en los primeros afios
de la reforma constitucional su aplicacién fue relativamente limitada. Quizés el
detonante fueron las multiples lesiones entre otros a los derechos de millones de
usuarios telefénicos, que llevaron a miles de amparos iguales y por ende al conven-
cimiento material de que eso carecia de sentido y de utilidad practica no solamente
para los justiciables sino hasta para la justicia en el nuevo sistema constitucional.

En cualquier caso, la jurisprudencia federal fue afirmando cada vez con méas fuerza
dicha legitimacién, llegando en un circulo completo virtualmente al principio del pretor
romano enunciado al comienzo de este capitulo, ahora consagrado en la Constitucion.

Ese proceso de adaptaciéon comenzé en Schroder en materia de medio am-
biente por la Sala III, cuando el tribunal dijo “el problema de la legitimacién
de los particulares no debe constituir una verdadera denegacién del acceso a la
justicia de quienes se ven afectados por una medida estatal. Si la apertura de
la jurisdiccién no es garantizada... {qué garantia de juridicidad se ofrecer4 a los

ciud.adan?s, s1 o pueden contar con un gutéﬁlﬁ%a defensa d% sus derec,hog?”10
colegios profesionales, asociaciones cooperativas: £l derecho administrativo y la participacion de los
administrados en las tareas administrativas, Revista de Derecho Publico, EJV, 22: 14 y ss, Caracas,
1985. Ver también LorENzETTI, RicARDO Luis, Las normas fundamentales del derecho privado, Santa
Fé, Rubinzal-Culzoni, 1995, pp. 299-301, 493 y ss. y sus referencias, donde también se advierte la
proximidad de ambas instituciones. El caso del medio ambiente, alli mencionado, es quizas el mas
claro en que hay tanto tutela del derecho subjetivo como del derecho de incidencia colectiva a la
salud y un medio ambiente sano. Lo hemos explicado igualmente en Derechos Humanos, Buenos
Aires, FDA, 1998, cap. IV.

19 GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, Madrid,
Civitas, 1996, p. 160.

110 Sala II1, Schroder, LL, 1994-E, 449 y los demas precedentes mentados por Rossl, op. loc. cit.;
Ver también SaBsay, DANIEL A., y ONAINDIA, JosE M., La Constitucién de los argentinos, Buenos Aires,
ERREPAR, 1997, 3° ed., p. 161 y ss.

111 Resume asi la jurisprudencia de la CNFed. CA, Sala IV, Youssefian, 7-XI-97, recordando los
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Otras Salas extendieron el criterio a los distintos servicios publicos y grandes
proyectos estatales, concluyéndose que “como tiene dicho esta CaAmara, remi-
tiendo en dltima instancia la legitimacién a un punto de derecho sustancial (en
la medida en que negar la legitimacién equivale a negar el derecho) no cabe...

sino s6lo apreciar... la concurrencia de un interés tutelable.”!!

2. En la legislacion anterior a la reforma constitucional

En el esquema de la Constitucién de 1853-1860, pues, los derechos tutelados
judicialmente eran los derechos subjetivos, individuales y exclusivos; en la Cons-
titucién de 1994 se agregan los derechos de incidencia colectiva (Arts. 41 a 43.)

Los casos de acceso a la tutela jurisdiccional por derechos de incidencia
colectiva,! en el sistema de 1853-1860 devenian de la legislacién o la practica
jurisdiccional, no de la interpretacién o aplicaciéon constitucional directa y formal,
que no la habia. De todos modos constituian mas bien una excepcion a la regla
de legitimacién judicial (standing, judicial standing) fundada Ginicamente en el
derecho subjetivo.

La accién de clase o class action del derecho norteamericano podia pues con-
siderarse virtualmente inexistente en el viejo derecho argentino,? aunque desta-
cadas voces se alzaban en la solucién innovadora.® Entre las excepciones a dicha
regla empirica cabia mencionar de antafio los partidos politicos y los gremios,
a los cuales siempre se reconocié una legitimacion en cierto modo colectiva o al
menos genérica; lo mismo con las asociaciones y entidades de derechos humanos
en materia de desaparecidos. No es su objeto ni su actividad principal defender
un determinado y puntual derecho individual, aunque en ocasiones puedan ha-
cerlo. Igual excepcidn, sin embargo, no se aplicé a las cAmaras empresarias en

defensa de los derechos de sus agremiados, ni a las corporaciones profesionales
precedentes de la Sala V, Rodriguez, Jests y otros ¢/ Estado Nacional M° de Econ. y Ob. y Serv.
Pub. —P.E.N.— s/ medida cautelar (auténoma), 19-VII-96; Sala II, Nieva Alejandro y otros c/
P.E.N. —Dto. 375/97— s/ amparo ley 16.986, 10-VII-97, y también Nieva, Alejandro y otros ¢/
PEN Decreto N° 375/97 s/ amparo Ley N° 16.986, 26-VIII-97, RAP, 228: p. 124 y ss, Buenos Aires,
1997. La diferente resolucién de la CSJN en este tltimo caso, a propdsito de los aeropuertos, no es
a nuestro juicio un precedente que invalide lo expuesto, como lo prueban ulteriores pronunciamien-
tos, por ejemplo Sala IV, Viceconte, 2-VI-98, considerandos IV a IX, causa 31.777/96; ADECUA ¢/
ENARGAS, cons. 111, citado, y otros.

21 Utilizamos a los efectos de este trabajo la terminologia de la Constitucién de 1994, aunque
también se ha podido hablar de intereses o derechos difusos, debilitados, legitimos, etc. Dado lo
reciente de la reforma constitucional nos ha parecido oportuno utilizar el lenguaje constitucional.
Sobre estos problemas terminoldgicos nos remitimos al t. 1 del Tratado de derecho administrativo,
cap. I, primera parte.

2% La doctrina ha comenzado a evolucionar, como se advierte en el erudito trabajo de BiancHi,
ALBERTO B., Las acciones de clase como medio de solucién de los problemas de la legitimacién colectiva
a gran escala, RAP, 235: 13 y ss., Buenos Aires, 1998; es que la ley 24.240 y 1la Constituciéon de 1994
han superado posturas tales como la de MArIENHOFF, ED, 105: 244; ED, 106: 922; LL, 1986-C-899, etc.

23 Supra, nota 1.4.

24 CNFed. CA, Sala III, Schroder, LL, 1994-E, 449 y los dem4s precedentes mentados por Rossi,
ALEJANDRO, cap. V de GORDILLO y otros, Derechos Humanos, Buenos Aires, 1998, 3% ed.



DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA VI-5

salvo supuestos aislados de expresa prevision legal como el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal.

El cambio constitucional de 1994 se vio preanunciado por diversos pronun-
ciamientos en materia de medio ambiente, por una parte,* y por la otra por una
sustancial innovacion legislativa en materia de derechos de incidencia colectiva:
la ley de defensa del consumidor 24.240.> Ambos cuerpos normativos se articulan
adecuadamente, pues la ley 24.240 crea ex ante una via y una serie de principios
juridicos que la Constituciéon de 1994 amplia y complementa.® Esto no debe ex-
trafiar pues responde a la tendencia de la evolucién del orden juridico, que ya
hemos mentado en otro lugar.”

Hay quienes sugieren que la ley de defensa del consumidor, que es expre-
samente aplicable a los servicios publicos privatizados, no seria de aplicacién
como ley reglamentaria de la Constituciéon de 1994, por ser una ley anterior. Sin
embargo no es esto asi. Basta con recordar el antiguo principio romano de que
revocatio legis preexistentis non preesumitur. (No se presume la derogacién de la
ley preexistente.) También se ha hecho mérito del tiempo de verbo utilizado por
la Constituciéon de 1994, que sugiere una ley futura. Pero esto es como desapli-
car, nada menos que al constituyente, el principio de que el derecho se supone
conocido por todos: no podemos interpretar el texto constitucional suponiendo
que el constituyente ignoraba y ademas de ello, implicitamente y por ignorancia,
negaba validez y eficacia a una ley para entonces vigente. Ciertamente no es un
“método de interpretacién” que otorgue la necesaria congruencia que debe aportar
el intérprete al orden juridico. Por supuesto que esa legislacion es aplicable y se
articula naturalmente con el nuevo texto constitucional, como ya lo reconoce la
jurisprudencia y la doctrina.?

3. Los nuevos derechos y garantias de incidencia colectiva

El nuevo texto constitucional no se limita a lo dispuesto —a titulo ejemplificati-
vo— en la primera parte del 2° parr. del art. 43: derecho a la no discriminacién,
al medio ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor. En efecto, la
clausula final que incluye “a los derechos de incidencia colectiva en general”
es, a texto expreso e inequivoco, genérica. En otras palabras, lo principal y més
general del segundo parrafo es el final de la frase, no su comienzo.

25 Esta ley se halla complementada por la 24.787.

26 Asi como hay reglamentos que preexisten a la ley, nada tiene de excepcional que una ley pre-
exista a la Constitucion, los hechos sociales a la jurisprudencia, la jurisprudencia a la norma, etc.

27-Ver el cap. I del t. 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 2003, 8 ed.

28Ver el desarrollo del cap. III del fallo ADECUA ¢/ ENARGAS de la Sala IV, causa 16.242/96
(1998) y BiancHl, op. ult. cit.

31 Kl bien juridico tutelado es el medio ambiente, bien colectivo a mas de individual; ver también, ex
ante, laley 24.051 de 1991 (LL, Antecedentes Parlamentarios, 1996-B, p. 1646 y ss.), y decreto 831/93.

32 Fallos, 239: 459.

33 Fallos, 241: 291; LL, 92: 632.



VI-6 DERECHOS HUMANOS

La lectura del 2° parr. del art. 43 es entonces “Podran interponer esta accién
en lo relativo a los derechos de incidencia colectiva en general, [tales como, a
titulo enunciativo] [a] cualquier forma de discriminacién, a los derechos que
protegen al ambiente,! al usuario y al consumidor.” Ese parrafo comprende por
lo tanto también todo el cap. 2° dedicado a “Nuevos derechos y garantias,” pues
de ello es lo que trata: de derechos de este alcance genérico, mas los que surgen
delos tratados de derechos humanos previstos en el art. 75, inc. 22. Tenemos con
ellos una doble remisién e inclusién en el art. 43: todos los derechos de incidencia
colectiva de los arts. 36 a 42, y también los derechos colectivos que emergen de
los tratados celebrados o a celebrarse.

Una breve enunciacion del capitulo mencionado nos muestra que en el nuevo
texto constitucional:

a) se fortalece el derecho a participar en los partidos politicos y el de éstos
a actuar (art. 38), sin perjuicio de las demas formas de participacién politica
que consagran los tratados del art. 75, inc. 22 y el propio art. 42 de la misma
Constitucion;

b) se reconoce expresamente el derecho subjetivo a la resistencia contra las
violaciones al sistema democratico (art. 36),

¢) se crea el derecho de incidencia colectiva a que no haya corrupcién en la
funcién publica (art. 36, 4° parr. en su remisioén al 3° y anteriores),

d) se reconoce —aunque se remite a la ley— el derecho de iniciativa (art. 39)
y consulta popular (art.40),

e) el derecho subjetivo y de incidencia colectiva a la salud y a un medio am-
biente sano. (Arts. 41 y 43.)

En materia de servicios publicos continiia una importante serie de derechos:

f) a la proteccion de los intereses econémicos de los usuarios (art. 42),

g) a la libertad de eleccién (art. 42) o sea, que no haya monopolios sino los
“naturales” o “legales;” en consecuencia, el derecho “a la defensa de la compe-
tencia” (idem, 2° parr., y 43 parr. 2°), o sea, a tener por principio y con apoyo del
ordenamiento y los 6rganos del Estado, un sistema de libre competencia en la
provisién de bienes y servicios;

h) al control de los monopolios naturales y legales (art. 42, parr. 2°),

i) a la participacién, que se manifiesta en la integracién ciudadana en la
direccién de los servicios publicos (art. 42, parr. 3°), y que se complementa al
mismo tiempo con la garantia de audiencia publica, que surge de articular el
derecho a la defensa previa o debido proceso legal contemplado en el art. 18 con
el derecho de incidencia colectiva conforme al art. 42,

J) v en general a la tutela del usuario y consumidor (arts. 42 y 43, parr. 2°)

41 Para un desarrollo de la tematica supranacional del derecho de la competencia ver por ejemplo
SCHWARZE, JURGEN, European Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell Ltd., 1995, p. 360y ss.,
coedicién con la Office for Official Publications of the European Communities, Luxemburgo, 1995;
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En rigor y como se advierte, todo el nuevo cap. 2° de “nuevos derechos y ga-
rantias” se refiere a derechos de incidencia colectiva, tanto en su faz sustantiva
como procesal. Por ello su natural corolario procesal se encuentra en el art. 43.

Admitir tal tipo de derechos sustantivos importa, por un minimo de congruencia
interpretativa, reconocer también legitimacion judicial para su defensa y ejercicio.
No puede sostenerse racionalmente que exista derecho pero no exista accion.

Es la antigua doctrina de los casos Siri 2 y Kot.?

Desde luego, el que la Constitucién habilite el amparo para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva no importa una obligacién de recurrir a él, sino
una potestad del actor, quien también puede elegir, antes o después, vias de
mayor debate y prueba, como lo ha reconocido la jurisprudencia.

Este derecho de incidencia colectiva es parte de los nuevos derechos y garan-
tias constitucionales, por lo que es una norma federal de obligatoria aplicacién
en el ambito provincial, al igual que lo es la accién en defensa del usuario y del
consumidor, tal como surge de los arts. 52y 53 de la ley —también federal— de
orden publico 24.240.

4. Algunos ejemplos actuales
4.1. Derecho a la competencia y al control de los monopolios

El art. 42 sienta el principio general de la libertad de eleccién y junto con el
43 el derecho “a la defensa de la competencia.” El mismo art. 42 en su parr. 2°
establece que todas las autoridades (por ende tanto legislativas como adminis-
trativas y en su defecto judiciales), deben proveer lo necesario al “control de
los monopolios naturales y legales.” En esto la Constitucién esta a tono con los
nuevos principios supranacionales del derecho administrativo europeo, que son
precisamente el “derecho de la competencia” o competition law, dentro del cual
se encuadran el control de los monopolios, la prohibicién de abuso de posicién
dominante, la prohibicién de determinadas ayudas estatales, etc.!

Ya no se trata de la vieja legislacién antimonopdlica ni de la nueva legislacién
de abuso de poder dominante en el mercado. Aunque no haya abuso de poder
domi- nante, el monopolio vuelve a ser una figura que genera por si, constitu-
cionalmente, la defensa de los usuarios y consumidores.?

Este es el derecho constitucional que debe aplicarse, mas all4 de las opiniones
es traduccién de Europdisches Verwaltungssrecht, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1988.
Hay también versién francesa.

42 Recupera asi algo del concepto primigenio de monopolio, del griego monopolion, que sugiere
etimoldgicamente la idea de “trato ilegal;” CoroMINAS, JOAN, Breve diccionario etimoldgico de la
lengua castellana, Madrid, Gredos, 1976, 3% ed., pp. 401-2.

43 BIELSA, La locucion “Justo y razonable,” en la Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas,
Politicas y Sociales de Rosario, Rosario, 1938, 3* serie, t. VII, n° I, 2, p. 15 y ss.; La locucién “justo
y razonable” en el derecho y en la jurisprudencia, en Estudios de derecho ptiblico, tomo I, Derecho
administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1950, p. 479 y ss.; Régimen juridico de las tarifas de los
servicios publicos en concesion, “AIDP”, Rosario, 1946, t. VII, p. 97 y ss.; MAIRAL, La determinacién
de las tarifas en la concesion de servicios publicos, Revista Argentina de Derecho Administrativo,
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personales que puedan sustentarse; no parece sin embargo una solucién prima
facie irrazonable, habida cuenta que la internacionalizacién de la economia esta
produciendo una progresiva concentracién de capitales.

Asi como el derecho de la competencia y control de los monopolios ha tenido un
vigoroso crecimiento en el derecho administrativo supranacional europeo, asi tam-
bién cabe esperar su ampliacién en nuestro pais a partir de la reforma constitucional.

Igualmente debe tenerse presente que la privatizacién de antiguos servicios
prestados monopdlicamente por el Estado no debe ser siempre igualmente mo-
nopolica, sino tan sélo cuando esto sea una necesidad impuesta técnicamente o
por alguna concreta y especifica razén de politica legislativa.

La tendencia es que los monopolios otorgados por el Estado deben en lo posible
ser llevados hacia la libre competencia, eliminando los que no tengan sustento
factico suficiente y adecuado: ello deviene del orden juridico constitucional.

4.2. Derechos colectivos de los usuarios: sus intereses econémicos. Tarifas y
ganancias excesivas e irrazonables

El art. 42 enuncia el principio constitucional del control de los monopolios y el
derecho de la competencia, al establecer el derecho de los usuarios a la proteccion
de sus “intereses econémicos.”

Este derecho incluye el centenario principio de que las tarifas deben ser justas
y razonables,® y que el concesionario o licenciatario monopdlico no tenga una
ganancia irrazonable o excesiva. Es también un derecho de los usuarios “que

entre los derechos y las obligaciones del cocontratante exista una equivalencia
Plus Ultra, 2: p. 53 y ss., 1971; La fijacion de tarifas en el marco de la privatizacion de empresas
publicas, “XV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo”, Rosario, 1989; GrEcco, CARLOS
MaNUEL, Potestad tarifaria, control estatal y tutela del usuario (A propdsito de la privatizacién de
ENTel), Revista de Derecho Administrativo, 1990, 5: 481 y ss.; BELTRAME, JosE, El régimen legal de
las tarifas ferroviarias a través de sus antecedentes parlamentarios, “Boletin de la Junta Consultiva
de Abogados,” noviembre-diciembre 1945, 505 y enero-febrero 1946-3; Ropricurz Arias, JuLio C., El
problema del precio de los servicios publicos, en Anuario del Instituto de Derecho Publico, Rosario,
1938; CuARTA CONFERENCIA NACIONAL DE ABOGADOS, Régimen de concesién de servicios ptblicos, JA, t.
61, sec. doctr.; TAGLIALAVORE, VICENTE, Poderes del concedente (Estado, Provincia, o Comuna) para
asegurar la continuidad, regularidad y precio maédico del servicio, “Trabajos de Seminario,” Facultad
de Ciencias Econdémicas Comerciales y Politicas, Rosario, 1944, 37; VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho
Administrativo, t. I11, p. 188; Dikz, Servicio piiblico de los teléfonos, Buenos Aires, Abeledo, 1942, p.
146 y ss.; MEsSONE, Ricarpo M., “El control de las concesiones de servicios publicos,” Revista de la
Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas, Rosario, mayo-agosto 1944-45; FIORINI,
“El control de los servicios publicos,” Revista de Derecho y Administracion Municipal, junio 1946-
487; Tacconi, ADRIAN JosE, “El contralor de las concesiones de servicios publicos,” Primer Congreso
Nacional de Administracién Publica, t. II, Mendoza, 1954, p. 313 y ss., etc.

44 Escora, HECTOR JORGE, Tratado integral de los contratos administrativos, vol. 1, Parte General,
Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 453. El Consejo de Estado francés, en igual tesitura, viene hablando
desde comienzos de siglo de la equivalencia honrada u honesta (équivalence honnéte) entre las cargas
y los beneficios del concesionario; Ministre des Travaux Publics vs. Compagnie Générale Frangaise
des Tramways, dictamen del Comisario de Gobierno LtoN Brum, Conseil d’Etat, 21-111-1910.

45 CasIELLO, JUAN JosE, La adecuacion del contrato, LL, 11-V-95, VI-b: “la excesiva onerosidad
sobreviniente encuentra solucién por via de un ajuste de las prestaciones correspectivas.” El con-
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honesta, una relacién razonable,”* pues ello se traslada a la sociedad. No se trata
de innovaciones conceptuales profundas, pero en un pais que pas6 de un sistema
con predominio del sector publico de la economia a una fuerte privatizacién con
otorgamiento de monopolio legal temporario, el efecto practico de su aplicacién
o inaplicacién a esta nueva realidad es de importancia innegable.

Otras variantes del mismo principio son la excesiva onerosidad del contrato en re-
lacién a los usuarios,” y también el principio de la ecuaciéon econémico financiera
del contrato.Esa equivalencia honesta o relacién razonable no solamente puede
verse afectada en perjuicio del contratante, con el consiguiente reajuste en mas
del contrato, sino también en perjuicio del Estado o la sociedad, como ocurre
precisamente cuando las ganancias son irrazonables o excesivas, caso en el cual
corresponde el reajuste en menos.

En ambas situaciones repercute directamente sobre la sociedad de usuarios
y contribuyentes, creando el interrogante de la legitimacién para impugnarlos
cuando son ilegales o inconstitucionales.

La novedad no aparece pues por el derecho de fondo, ya que en materia de
obras publicas hace tiempo que quedd aclarado que no corresponde hablar de
“mayores costos” sino de “variaciones de costos.”® La novedad es que ello no
puedan solamente discutirlo los funcionarios publicos, con la siempre presente
amenaza de la corrupcién o crimen organizado que denuncia la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién, sino también los perjudicados por ese
tipo de situaciones.

Sin embargo, no es facil trasladar el principio de derecho de fondo a una legitima-
ci6n procesal de quienes también se ven afectados en sus derechos o intereses por el
contrato.

El enfoque clésico era legitimar exclusivamente al Estado, creando por ejemplo
los impuestos a los windfall benefits, beneficios sin justa causa originados en

cepto de “excesiva onerosidad,” por lo demés, se encuentra expresamente previsto en el contrato
de transferencia a las licenciatarias de telecomunicaciones, tanto a favor como en contra de ellas.
(Arts. 10.9., 10.9.1., 10.9.2., Boletin Oficial 29-1-91, p. 11, contratos aprobados por Decreto 2332/90.)

46 Kl art. 55 in fine de la ley de obras publicas de la Provincia de Buenos Aires expresa “En la
misma forma beneficiaran al Estado los menores precios que, generados en las mismas causas, se
reflejen en los conceptos antedichos.” Ver CaroL, GUILLERMO C. y SANSONI, FELIX J., Estudio de la legis-
lacién de obras publicas de la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires, FDA, 1989, t. II, p. 594 y ss.

47Ver por ejemplo GRovES, HAROLD M., Finanzas ptiblicas, México, Trillas, 1965, p. 824 y ss.; Hick
vy Rosras, The Taxation of War Wealth, Oxford, Clarendon Press, 1941, p. 180 y ss.

48 Considera aplicable el art. 954 del Cédigo Civil a los contratos administrativos MOISSET DE
Espants, La lesion y el Derecho Administrativo, JA, 1976-11, p. 686 y ss.; en contra MARIENHOFF, La
lesion en el Derecho Administrativo, JA, 1975, p. 468 y ss.; De nuevo sobre la lesion en el Derecho
Administrativo, JA, 1976-111, p.766 y ss.; RisoLia, La lesion subjetiva: su invocacion por el Estado
o contra el Estado, en la revista 120 arios de la Procuracién del Tesoro. 1863-1983, Buenos Aires,
Eudeba, 1983, p. 21 y ss., expresa que esa es la “sana doctrina” y que nunca ha invocado el Estado la
lesién subjetiva, aunque no parece descartar la hipétesis de que ello ocurra; para ese supuesto prevé
sanciones mayores: “De cualquier modo y para la triste hipétesis de la claudicacién del Estado ante
los trusts o empresas multinacionales, nos parece del caso recordar que la Constitucién Nacional
baldona a quienes la consientan (art. 29) y que la ley penal castiga duramente los delitos contra la
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situaciones de emergencia.’

Pero la evolucion més reciente, tanto en materia contractual como en otras,
es dar legitimacién a todos los afectados, sea por acciones especificas como la
qui tam en el derecho norteamericano, las acciones de clase o entre nosotros los
derechos de incidencia colectiva.

Si existe una ganancia irrazonable o incausada debe no solamente rebajarse la
tarifa sino sobre todo devolverse a los usuarios lo cobrado de mds. Tenemos alli
otro derecho individual de incidencia colectiva, en un todo a tono con el nuevo
derecho supranacional europeo.

Una vieja institucion de derecho civil cuya aplicacién al derecho administra-
tivo ha sido materia de opiniones conflictivas en nuestro pais recibe también
un espaldarazo de parte del derecho supranacional, en el caso la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion.

Esta Convencion dispone en su art. I, inc. 5°) que las contrataciones publicas
deben responder al principio de equidad, lo cual parece resolver afirmativamente
la controversia acerca de si se aplica o no como derecho de fondo el principio de
la lesi6n®a los contratos de la administracién que perjudican a los usuarios: como
es obvio, este derecho de fondo tiene importancia directa para los usuarios, cuya
legitimacién esta en el derecho de incidencia colectiva. Alli se suman tanto el
derecho de las asociaciones de usuarios a reclamar la recomposicién del contrato
en beneficio de los usuarios, como el derecho subjetivo de los usuarios a no ver
violado su derecho de propiedad a no pagar tarifas inequitativas o injustas por

sshvAgon PHRICOS A8 SARAGHST EINORONGOIX arts. 214y 58, op. cit., p. 29. Este instituto,
aplicable tanto al derecho privado como publico, sanciona la “ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacién” que obtenga una de las partes merced a “la necesidad, ligereza
o inexperiencia” del otro, lo que se presume juris tantum cuando existe una “notable desproporcién
de las prestaciones,” a tenor del art. 954 del Céodigo Civil. La lesién, que en sus origenes se relacio-
na con el delito de usura, queda asi hoy vinculada al problema de las ganancias excesivas cuando
existe situacién de monopolio o exclusividad otorgada por el Estado en situacién de lesién subjetiva.
Risolia puntualiza que en tanto la prescripcién de la nulidad de los actos administrativos por vicio
de la voluntad es de dos anos, la de la lesion es de cinco anos, y se pregunta que si “se admite que el
Estado puede y en ocasiones debe ocurrir ante el Poder Judicial para demandar la nulidad de sus
propios actos a raiz de los vicios de error, dolo o violencia... ;Cémo se explicaria —si es asi— que no
pueda invocar la lesién a los mismos fines en los términos del articulo 954 del Cédigo Civil...?” (p.
29). Ver también t. 1 del Tratado de derecho administrativo, 8* ed., cap. XI, § 6.5: “Lesién.”

49 Tanto que antes de la reforma, en la 2* ed. de 1994 del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho
administrativo, cap. V, incluimos a dicho Pacto como primero en la jerarquia normativa, por encima
de la Constitucién nacional, tal como lo habiamos adelantado en 1990 en el art. La supranacionalidad
operativa de los derechos humanos en el derecho interno, LL, 17-IV-90 y en la 1* ed. de la presente
obra, Derechos Humanos, 1990. En sentido andlogo se ha pronunciado la Corte Suprema en los casos
Ekmekdjian, Miguel Angel c¢. Sofovich, Gerardo y otros, Fallos, 308: 647; ED, 148: 338 y Fibraca,
sentencia del 7-VII-93, entre otros.

410 SCHWARZE, op. cit., p. 545 y ss., 563 y ss.

51 Fallos, 308: 647; ED, 148: 338.

52 La redaccion esté expuesta en el orden a nuestro juicio mas claro.

53 Han tramitado diversos amparos iniciados por personas individuales en su condicion de usua-
rio, vecino, afectado, etc., que defendian al mismo tiempo un indubitable derecho colectivo: Sala IV,
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Ciertamente que esta innovacién produce fuertes rechazos tanto del contra-
tante privado como de la administracién y sus personeros doctrinarios; pero el
principio constitucional parece claro en el art. 43 e igualmente en la ley de defensa
del consumidor. Hace falta solamente perfeccionarlo con acciones de qui tam, etc.

4.3. Derecho a la no discriminacion

Si bien ya en 1990 sostuvimos que el Pacto de San José de Costa Rica tenia
caracter supranacional,® el art. 75, inc. 22 de la actual Constitucion es especifi-
co en darle al menos cardcter constitucional. Con ello, principios tales como el
de la no discriminacién pasan a ser de aplicacién directamente constitucional
también en materia de tarifas de servicios publicos, y en cualquier relacién de
la sociedad. También en esta materia tenemos no solamente el primer y mas
rector principio de nuestro derecho supranacional de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, sino igualmente del derecho supranacional europeo.'®

En todo caso, conforme al derecho supranacional, la Constitucién de 1994 lo
reinstala expresamente en el art. 43, junto a otros derechos de incidencia colec-
tiva, con los derechos que protegen “al ambiente, a la competencia, al usuario y
al consumidor” y “contra cualquier forma de discriminacién.”

4.4. Derecho a un medio ambiente sano

Este supuesto, claramente previsto en el texto constitucional del art. 41, tiene
un sesgo interesante: es mas o menos el mismo texto del protocolo adicional
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, protocolo adicional que
nuestro pais no habia suscripto ni incorporé por ende en el art. 75, inc. 22 de
la Constitucién.

Pero lo incluyé dentro del cuerpo normativo como art. 41, con el resultado
de que la norma tiene nivel constitucional al menos y cabe la pregunta de si
abre o no una instancia supranacional, maxime atento que su texto no es sino
el resultado de la interpretacién armoénica de la propia convencién, como ya lo
hemos argumentado anteriormente y ahora queda normativamente demostrado.

En todo caso cabe reiterar que la Constitucién habla nuevamente en el art. 43 de
“los derechos que protegen al ambiente,” con lo cual es el ambiente mismo el objeto
juridico de tutela constitucional, ademas de los individuos que en él se hallan como lo
indica a titulo expreso el art. 41. La legitimacién tiene en este aspecto un doble sustento

Ferndndez, Raul c. Poder Ejecutivo nacional, LL, 1997-E, 535 (aumento del cospel de subterraneos,
confirma el fallo de primera instancia que declara su inconstitucionalidad); el primer caso Schroder,
Sala III, LL, 1994-E, 449 (medio ambiente); Labatén (discriminacién, condena al Poder Judicial de
la Nacién a construir rampas de acceso para discapacitados); Dalbon, Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil n° 54, Ricarpo L1 Rosi, LL, 1997-E, 570 (ordena a la Ciudad de Buenos Aires eliminar
la propaganda vial al costado de la Avenida Lugones): este magistrado, a diferencia de otros que
pretenden que el amparo no fue ampliado en la Constitucion y los tratados internacionales, expre-
samente dice que ello es asi, con cita del caso Bravo, CNCiv., Sala A, LL, 1996-E, 630.
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constitucional expreso en el ambito judicial y por ende también en el administrativo.

El tema en cuestion es pues uno de los que se ve resuelto jurisdiccionalmente
mediante acciones en las que se defiendan derechos de incidencia colectiva, lo
que no importa negar la legitimacién activa del ciudadano a titulo individual y
de los vecinos o asociaciones de vecinos.

Pero ya no puede negarse la existencia de una tutela jurisdiccional amplia y
que la legitimacién ha sido extendida con el mismo alcance que el art.43 para
el recurso de amparo: aca podra utilizarse la via del amparo o el juicio de cono-
cimiento, pero la legitimacién sera siempre amplia.

5. La legitimacidn en los derechos de incidencia colectiva
5.1. El principio general

El principio constitucional, como lo tiene interpretado la Corte desde Siri y Kot,
es que las garantias constitucionales son directamente operativas y el juzgador
debe suplir las omisiones del legislador. Como también lo sostuvo la Corte in
re Ekmekdjian,' ain en cuando el texto requiera expresamente del dictado de
una ley reglamentaria, una irrazonable demora del legislador no puede obstar
a su aplicacién jurisdiccional. De nada valdria el capitulo incorporando “nuevos
derechos y garantias” si hubiera que esperar a la ley o quedar supeditado a
ella. Debe necesariamente recurrirse a la interpretacién y aplicacién directa
de la Constitucién y tratados internacionales de derechos humanos que ella ha
incorporado a su propio texto.

5.2. Los tres supuestos constitucionales

La Constitucién establece en su art. 43, segundo parrafo, que la accién de ampa-
ro en lo referente “a los derechos de incidencia colectiva en general” (incluyendo
explicitamente “los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor”y “cualquier forma de discriminacién”) tiene tres tipos
de legitimados activos:

a) el propio afectado,

b) el Defensor del Pueblo,

¢) “las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y formas de su organizacién.”

d) A estos tres supuestos constitucionales corresponde agregar un supuesto
legal adicional previsto en la ley de defensa del consumidor, el ministerio ptiblico,
al que luego nos referiremos.

5.2.1. El propio afectado

54 Youssefian, 7-X1-97, LL, 1997-F, 270 y sus precedentes: Sala V, Rodriguez, Jests y otros c/
Estado Nacional M° de Econ.y Ob. y Serv. Pub. —P.E.N.— s/ medida cautelar (auténoma), 19-VII-
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El propio afectado puede actuar en un doble cardcter, defendiendo tanto su
propio derecho subjetivo como el derecho de incidencia colectiva cuando, por
ejemplo, ejerce acciones para resguardar su derecho a la salud y a un medio
ambiente sano, de acuerdo al art. 41, o cuando demanda por sus derechos como
usuario de los servicios publicos conforme el art. 42: alli se unen tanto el derecho
individual como el general.? Asi por ejemplo se ha condenado al Estado a cum-
plir sin dilaciones el cronograma de produccién de la vacuna contra la llamada
Fiebre Hemorragica Argentina o mal de los rastrojos (Sala IV, Viceconte, 2-VI-
98, causa 31.777/96, considerandos IV a X).

La evolucion de la jurisprudencia ha sido progresivamente amplia, y ya puede
hoy sostenerse, como lo ha resumido la Sala IV in re Youssefian, que “en ultima
instancia la legitimacién [se remite] a un punto de derecho sustancial. (En la
medida en que negar la legitimacién equivale a negar el derecho.)”*

5.2.2. Otro sujeto de derecho que acttia por el afectado

Ya de antafio hay casos en que el derecho puede ser ejercido por terceros en de-
fensa de otro sujeto de derecho que forma, o no,® parte de ella como asociado.®
Esto es muy importante pues a veces el propio interesado es renuente a acudir
a la via judicial, o no tiene los medios suficientes para hacerlo, e interesa al
orden juridico, en ciertos casos, que la lesiéon a determinadas circunstancias

96; Sala I, Nieva Alejandro y otros ¢/ P.E.N. —Dto. 375/97— s/ amparo ley 16.986, 10-VII-97. La
afirmacidn estd limitada a apreciar “en el marco del proceso cautelar,” “interina y provisionalmente,
la concurrencia de un interés tutelable.” (§ IV, parr. 3°in fine.)

55 El ejemplo mas dramatico de nuestro pasado reciente es el de las Madres de Plaza de Mayo
y otras instituciones anélogas; a nivel internacional hay numerosas organizaciones de derechos
humanos (Amnesty International, America’s Watch, etc.) que procuran la defensa de aquellos que
no pueden defenderse por si mismos. Otro caso de interés es el de la Sociedad Interamericana de
Prensa, que brinda apoyo de opinién publica supranacional a los problemas locales de cada medio
de prensa y puede también presentarse.

56 En el primer caso podriamos encontrar una asociacién que defienda derechos de terceros
discriminados, perseguidos, etc., aunque éstos no sean miembros de ella. En el segundo encontra-
mos supuestos tales como un gremio que defiende a sus afiliados, una corporacién profesional a los
miembros de la profesion, etc.

57 Consultar el CEC, Centro de Educacién al Consumidor, Sarmiento 1967, piso 1°, of. 15, tel.
952-7990; ADELCO, Accién del Consumidor, 371-1661/0846; Unién de Usuarios y Consumidores, Pue-
yrredon 510, tel. 961-8153 y 963-3399; Consumidores Argentinos, Riobamba 250, 953-9692/4551, etc.

58 Asociacién de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Reptblica Argentina (AGUEERA);
Madres de Plaza de Mayo; ADC, Asociacién Por los Derechos Civiles; ADECUA; Asociacién Vecinal
de Belgrano “C”; Asociacién Protectora de Suscriptores de Planes de Ahorro; Confederacion Unificada
Bioquimica de la Republica Argentina; Fatav, Familiares y victimas de accidentes de transito, etc.

59 Lo explicamos en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y el
administrado, 6° ed., 2003.

510 Nieva, Sala II, 26-VIII-97, RAP, 228: p. 124 y ss., Buenos Aires, 1997; y otros, entre ellos un
previo fallo en la misma causa, Sala II, 10-VII-97; CNFed. CA, Sala ad hoc integrada por los Cama-
ristas RoBERTO MORDEGLIA (Sala IIT), PEprO CoviELLO (Sala I) y Maria GARZON DE COMTE GRAND, in re
Sociedad Aerondutica San Fernando SRL y otros, 1997. La CSJN rechazé las acciones, pero todavia
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juridicas individuales no quede sin correccién, lo que las transforma entonces
en generales o colectivas. Partiendo del precedente de la ley de asociaciones
profesionales —stricto sensu, gremiales o sindicales— la ley de proteccién al
consumidor se adelanté a la Constitucién de 1994 en reconocer legitimacién
procesal colectiva a las asociaciones de usuarios y consumidores, concepto legal
que recoge y amplia la nueva norma constitucional.

5.2.3. Las asociaciones que propendan a esos fines

También puede, finalmente, presentarse una asociacién creada en defensa de
todos los usuarios o de la colectividad misma, y ese es el caso de la legitimacién
de las “asociaciones que propendan a estos fines,” conforme la terminologia del
art. 43. Las hay tanto genéricas 7 como sectoriales.®

Ello incluye también el derecho a que exista una audiencia publica antes de
que el Estado resuelva cuestiones que afectan a tales derechos de incidencia
colectiva,® en la cual tales asociaciones puedan tener participacién y aportar
pruebas y argumentos en relacién al proyecto en debate. Es que, en definitiva,
derecho de incidencia colectiva y audiencia publica son dos conceptos paralelos.

También cabe tener presente el art. 42, que precisamente reconoce que “Los
consumidores y usuarios... tienen derecho... a la proteccién de... [sus] intereses
econdémicos,” lo cual es el derecho de fondo que necesita entonces de la indispensa-
ble tutela judicial operativa, sin necesidad de norma procesal legislativa alguna,
para requerir de la justicia el derecho de fondo que la Constitucién consagra.

La antigua solucién de los casos Siri y Kot resulta de directa aplicacion al caso.

5.2.4. Otros casos

A lo expuesto cabe agregar que diversos fallos han admitido la legitimacion
de legisladores,’® aunque la CSJIN se incliné por la tesis opuesta. Perdure o no
esa solucidn, alcanza con la legitimacién de las asociaciones, los afectados y el
Defensor del Pueblo de la Nacion.

6. Procesos en que se aplica

el Juez de Primera Instancia Dr. SiLvA GARRETON logré imponer la existencia al menos de un ente
regulador con domicilio, presupuesto, organigrama, integracion del directorio co representantes de
las Provincias y los usuarios.

61 Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica Argentina (AGUEERA),
LL, 1997-C, 322, con nota: Las asociaciones de usuarios y la defensa de los derechos de incidencia
colectiva. (Accion declarativa de inconstitucionalidad.)

62 Consumidores Libres Coop. Ltda. de Provision de Serv. c. Telefénica de Argentina y otro s/
amp. proc. sumarisimo, CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala IV, 17-X-97, LL, 1997-F, 273, causa
43.384/95, considerando X, p. 31 y ss. Ver también Ferndndez, Raiil c. Poder Ejecutivo nacional,
CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala IV, 5-VIII-97, LL, 1997-E, 535. En la primera de las causas
citadas la Sala IV expresé, refiriéndose al caso AGUEERA, que “Tal similitud [se refiere a la por la
Corte mentada analogia existente entre esa accién y la de amparo’] se configura asimismo en el sub
examine, en tanto la actora inicié la presente accién como sumarisima (via prevista en el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion para el tramite de las acciones de amparo contra actos de
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6.1. No solamente el amparo

Si se considera al art. 43 referido a la més restrictiva de las vias judiciales, el
amparo, de alli se sigue, a fortiori, que la legitimacién asi ampliada asimismo es
aplicable a los juicios de conocimiento. La Corte Suprema admitié que el dere-
cho del art. 43 puede ejercitarse tanto por la via del amparo como por la accién
declarativa,' y la Sala IV, aclaré que ese derecho se aplica a otros juicios suma-
risimos y al juicio sumario, y que puede igualmente tramitarse como ordinario:
“También abona la tesitura precedentemente esbozada la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién segin la cual la accién prevista en el art. 43
de la Constituciéon Nacional y en la ley 16.986 no es la unica, exclusiva o inelu-
dible para la salvaguarda de derechos y garantias constitucionales o legales, en
tanto se admite que la tutela de los derechos y facultades constitucionales puede
canalizarse por vias procesales que no se limitan a la especificamente reglada
en la ley 16.986 (confr. doct. de Fallos, 310: 877); y que, en el caso de que las
cuestiones en juego exigiesen una mayor amplitud de debate y prueba, puede
disponerse la sustanciacién conforme al tramite previsto para el juicio sumario
(Fallos 310: 877; 311: 810 y 2154) o el ordinario (Fallos 313: 532.)” (Cons. IX in
fine.)? El mismo criterio de la Sala IV fue adoptado por la V:? “tales previsiones”
(“una propuesta del érgano competente en la materia y su debate en audiencia
publica”) “no son sino el correlato sectorial de los derechos de incidencia colectiva
reconocidos en el art. 42 de la Constitucién Nacional.” (Cons. IV).

particulares: confr. art. 321), no modificando lo sefialado la circunstancia de que la sefiora juez de
primera instancia haya ordenado el tramite de la presente con las reglas del juicio sumario... Si se
entiende que la actora se encuentra legitimada para iniciar una accién de amparo, no se advierte
que el hecho de que se haya dispuesto la tramitacién de la causa mediante las reglas de un juicio de
conocimiento més amplio tenga influencia sobre la aptitud de la recurrente para estar en juicio como
parte actora a fin de lograr una sentencia sobre el fondo o mérito del asunto.” (Cons. IX, 3° parr.)

63 CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala V, Consumidores Libres Coop. Ltda. y otro c. Presi-
dencia de la Nacién y otro, 9-V-97, LL, 1997-F, 265, con nota La revisién judicial de las tarifas y la
accion de defensa del consumidor.

64 CarLOS J. CoLoMBO, t. ITI, p. 841 de su Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, anotado
y comentado.

65 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causas 5840 del 29-1V-77, 9340 del 25-II1-80; Sala II, causas 877
del 2-VII-71; 8643 del 23-V-80; 67 del 22-VIII-80, y otras; entre las méas recientes, los citados casos
AGUEERA, LL, 1997-C, 322 y Consumidores Libres Coop. Ltda. de Provision de Serv. c. Telefonica
de Argentina y otro s/ amp. proc. sumarisimo, CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala IV, 17-X-
97, LL, 1997-F, 273.

66 GorpILLO, Un dia en la justicia: los amparos de los art. 43y 75 inc. 22 de la Constitucion Na-
cional, LL, 1995-E, 988, reproducido en ABREGU, MARTIN, y CouRTis, CHRISTIAN (Compiladores), La
aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores del
Puerto S.R.L., Buenos Aires, 1997, p. 201 y ss., e infra, cap. XII.

67 Art. citado, nota 22.

68 Nota 24: “... ley de defensa del consumidor..., etc.

69 Art. citado, p. 59.

610 CoLAuTTI, Derechos humanos, Universidad, 1995, p. 245.

"1Tgual solucién encontramos en el Cédigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos
Aires, cuyo art. 50 inc. 1 prevé que la sentencia podra decidir “El restablecimiento o reconocimiento

»
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No existe obligacion de interponer una accién de amparo, sin6 sélo el derecho
a hacerlo. Quien no quiere utilizar la accién de amparo puede prescindir de ella
y utilizar entonces las demads vias que el ordenamiento procesal en cada caso le
otorga. Imponer la “obligatoriedad” del amparo para el resguardo del derecho
constitucional previsto en el art. 42 u otros (36, etc.) de la Constitucién Nacional
implicaria quitarle toda accién cuando su derecho no fuera afectado en forma
manifiesta, lo que resulta juridicamente inaceptable.

Nunca se podria producir prueba para la defensa de los derechos del consu-
midor frente al prestador de servicios publicos monopdlicos. Ese razonamiento
es inconstitucional por violacién a la garantia de la defensa en juicio para el
supuesto de que se interpretara que un usuario sélo tiene derecho a demandar a
una licenciataria monopdlica por la via del amparo, sin oportunidad suficiente y
adecuada de debate y prueba, ni por otra via procesal fuera de los supuestos mas
estrictos del amparo. También ello surge explicito del art. 41 de la Constitucion
en cuanto tutela el derecho a la salud y a vivir en un medio ambiente sano. Aqui
la norma constitucional habilita en todos los casos la legitimacién judicial amplia
y s6lo se deberan distinguir los distintos procesos conforme a las reglas generales
que rigen unos y otros.Aun sin ley expresa, pensamos que el texto constitucional
que autoriza iniciar la via sumarisima del amparo para la tutela de derechos de
incidencia colectiva, también debe entenderse aplicable a todos los procedimientos
de conocimiento ordinarios o sumarios en lo que hace a la defensa del usuario, el
consumidor, etc.

6.2. La opcidn por una via de mayor debate y prueba

Por lo demas, ya es pacifico en nuestro derecho procesal que quien tiene derecho a
iniciar un procedimiento sumario, por ejemplo de dafos y perjuicios, puede optar
por el ordinario; es el mismo razonamiento con el cual quien puede hacer un amparo
puede optar por otro procedimiento de mayor amplitud de defensa y prueba para el
demandado, sin que éste pueda alegar perjuicio procesal alguno. Lo mismo resulta
de aplicacién, segin vimos, cuando se trata de la accién sumarisima de defensa
del consumidor conforme a la ley 24.240. Igual conclusién corresponde al amparo
contra particulares.

Esta es la solucién aceptada por procesalistas como Huco ALsINA, RAYMUNDO
FerNANDEZ, CaRLOS COLOMBO, en razoén de que la eleccién por el actor del proceso

del derecho o interés juridicamente vulnerado y la adopcién de las medidas o actos necesarios a
tales fines.”

"2 Sala IV, Fernandez, Raul c. Poder Ejecutivo nacional, 5-VIII-97, LL, 1997-E, 535; el voto en
disidencia de USLENGHI no lo es en materia procesal, sino en cuanto al fondo. Expresamente declaré la
aplicabilidad de los arts. 42 y 43 de la Constitucién nacional, “Que es principio general en la materia
que las tarifas de los servicios publicos deben ser justas y razonables de manera que se asegure el
respeto de la necesaria proporcionalidad entre el servicio prestado y la retribucién abonada” y la
legitimacién del usuario del servicio para pedir la declaracién de inconstitucionalidad.

3Ver también Defensor del Pueblo c. Poder Ejecutivo nacional, Sala 111, 31-111-97, LL, 1997-E,
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que acuerda mayor amplitud de defensa no irroga perjuicio alguno al demandado,*
y halla también respaldo jurisprudencial.’® Por nuestra parte, hemos sostenido
que: “En esta variante se puede sostener que el juicio ordinario es o no una
via idénea a criterio inicial del recurrente, no del demandado o del juez: Si su
necesidad es de un pronto pronunciamiento, entonces es via idénea “primero”
el amparo y no el juicio ordinario;”® ello es asi “Siempre exceptuando, como es
obvio, los juicios sumarios o sumarisimos:... ley de defensa del consumidor,...
ete.”” “El requisito de que no exista otro medio judicial mas idéneo ha de refe-
rirse a la idoneidad especifica de otros remedios sumarios previstos por la ley,?
no al juicio ordinario.” Es que, como dice CoLAUTTI, “el amparo ha dejado de ser
una via subsidiaria para convertirse en una via alternativa cuya eleccién como
medio mas idéneo se halla a cargo de la asistencia letrada.”*’

7. El proceso de conocimiento de la ley de defensa del consumidor
7.1. La legitimacion de las asociaciones

En el plano legislativo, la legitimacién amplia para la defensa de derechos de
incidencia colectiva ha sido reconocida expresamente en la ley de defensa del
consumidor, desde luego aplicable a los servicios publicos privatizados, donde las
asociacionesy organizaciones de este tipo han sido admitidas en forma extensiva.

En efecto, el art. 56 se refiere a las “organizaciones que tengan como finalidad
la defensa, informacién y educacién del consumidor,” de lo cual resulta claro
que no se refiere a ningun tipo de asociaciéon en particular, en lo que se refiere a
la legitimacién. Asi lo ha resuelto la Sala I, in re Consumidores Libres, en fallo
que la administracién acaté. El mismo principio amplio cabe aplicar, a nuestro
juicio, cualquiera sea la forma juridica de la organizaciéon no gubernamental, o
incluso estatal o publica no estatal, que tenga tales finalidades. (Fundaciones,
gremios, cooperativas, etc.)

Cabe también postular, como lo ha hecho con acierto la Sala IV en ADECUA
C/ENARGAS, que es suficiente con su reconocimiento como persona juridica
por el Estado. (Cons. III, causa 16.242/96, afio 1998.)

El art. 55 destaca que “Las asociaciones de consumidores constituidas como
personas juridicas estan legitimadas para accionar cuando resulten objetiva-
mente afectados o amenazados intereses de los consumidores, sin perjuicio de la
intervencién del usuario o consumidor prevista en el 2° parr. del art. 58.”

506, con nota de GALLARDO, ROBERTO ANDRES, Teléfonos: novedosas herramientas y peligrosas ten-
dencias de la administracién; sentencias del 21 de febrero y 4 de marzo, en el mismo vol.El primer
precedente en este debate proviene del caso Adelco, Sala I11, LL, 1997-C, 836. La solucién especifica
que mentamos fue adoptada en primera instancia por la jueza DRa. MAR{A JosE SARMIENTO, y confir-
mada por la misma Sala III, en la misma causa.

4 En el Codigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires distintas preten-
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7.2. La legitimacion adicional obligatoria del ministerio puiblico

El art. 52 de la ley otorga “Acciones Judiciales” en los siguientes términos: “Sin
perjuicio de lo expuesto, el consumidor y usuario podraniniciar acciones judiciales
cuando sus intereses resulten afectados o amenazados. La accién correspondera
al consumidor o usuario, a las asociaciones de consumidores constituidas como
personas juridicas, a la autoridad de aplicacién nacional o local y al ministerio
publico. El ministerio publico cuando no intervenga en el proceso como parte,
actuara obligatoriamente como fiscal de la ley.”

Concluye el art. 52 antes citado diciendo que “En caso de desistimiento o
abandono de la accion de las referidas asociaciones legitimadas, la titularidad
activa serd asumida por el ministerio publico.”

Aqui la legitimacién para la defensa de los derechos de incidencia colectiva
es cuadruple: el interesado, las asociaciones, la autoridad de aplicacién y el
ministerio ptiblico, quien tiene ademas obligacién de proseguir las acciones en
caso de desistimiento de la asociacién actora.

7.3. Proceso de conocimiento

Por ultimo, el art. 53 dispone que “Se aplicaran las normas del proceso de
conocimiento mds abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribunal ordinario
competente.”

Hay quienes pretenden que esto implica la obligacion de utilizar la accién
de amparo, con su multiple restriccién a un plazo de quince dias, limitacién de
debate y prueba, requerimiento de ilegalidad manifiesta, etc.

Por supuesto que esa no es una afirmacién seria. El proceso de conocimiento
mas abreviado es el proceso sumarisimo e incluso el sumario; nada impide que
se opte por el ordinario si el actor elige la via que otorga mayor debate y prueba.

7.4 Cldausulas nulas y recomposicion del contrato. Interpretacion mds favora-
ble al consumidor o usuario

El art. 37 de la ley de defensa del consumidor 24.240 dispone ademds que “Sin
perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas: a) Las clausulas
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; b)
Las clausulas que importen renuncia o restricciéon de los derechos del consu-
midor o amplien los derechos de la otra parte; ¢) Las cldusulas que contengan
cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor.”

Esta ultima norma, como bien se advierte, es un derecho de incidencia colec-
tiva muy importante en materia de servicios publicos celebrados con contratos
de adhesién, materia a que también se refiere el art. 38.

Continta el mismo art. 37 sefialando que “La interpretacion del contrato se
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hard en el sentido mds favorable para el consumidor. Cuando existan dudas
sobre los alcances de su obligacién, se estard a la que sea menos gravosa. En
caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclu-
si6n del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informacion o la
legislacién de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor
tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas.
Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamente integrard el contrato,
si ello fuera necesario.”

En el caso de aumento de tarifas de servicios publicos, el juez puede asi no
solamente anular la nueva tarifa sino también restablecer la vigencia de la an-
terior, como ocurre cuando se anula por inconstitucional un aumento por sobre
la tarifa precedente. La regla de que “la abrogacién de una norma abrogatoria
no hace renacer la norma abrogada” (MESSINEO) cede ante el principio de orden
publico nacional de la ley de defensa del consumidor, que establece la recom-
posicién parcial de la relacién juridica declarando la nulidad de solamente una
parte de ella.!

Por aplicaciéon de tales principios, en un amparo interpuesto por un habi- tante
habitante de la ciudad de la Buenos Aires que invoca su calidad de usuario del servi-
cio de subterraneo e impugna el aumento de la tarifa por “redondeo,” la Sala IV de la
Camara Contencioso administrativa confirma la sentencia de primera instancia que
anula puntualmente el aumento por inconstitucional.?

De ello se desprende que la tarifa anterior es la que contintia vigente y debe
aplicarse. Como es obvio, la misma regla se aplica en los demas aumentos de
tarifas que adolezcan de vicios de ilegitimidad, como lo han declarado los tribu-
nales del fuero en materia telefénica.?

7.5. En caso de duda a favor del consumidor

Igualmente resulta de interés el art. 3° en cuanto dispone que “En caso de duda,

siones pueden tramitarse en la misma accién contencioso administrativa, la cual a su vez puede
ser tanto ordinaria como sumaria. A tenor de lo expuesto corresponderia aplicar esta tltima, pero
como ella no admite otra prueba que el expediente y la documental, es posible que la jurisprudencia
se incline por la via ordinaria.

81 Esta precaucién no debe llevarse al exceso de presentar solamente al interesado directo, como
hace una de las entidades de defensa de derechos civiles y contra la discriminacién mencionadas
anteriormente.

82 In re Consumidores Libres, 1997. El “Registro Nacional de Defensa del Consumidor” fue
creado por resoluciéon 289/95 SCI (B.O. 19-XI1-95.) Actualmente el registro depende de la Direccién
Nacional de Comercio Interior, como también el Registro Nacional de Infractores a la ley 24.240:
Res. S.C.I. y M. 1233/97, (B.O. 24-X1-97, p. 4.)

83 Ver los fallos de 1° y 2° instancia en Consumidores Libres, LL, 1995-E, 516, con nota de Cas-
SAGNE, De nuevo sobre la legitimacién para accionar en el amparo,; y nota de AGUSTIN, La legitimacién
en el amparo: asociaciones, cooperativas, derechos de incidencia colectiva.

91 Es la eterna historia de los paises atrasados, que ya explicamos en nuestro libro La adminis-
tracion paralela. El parasistema juridico administrativo, Madrid, Civitas, 1982 y reimpresién 1995;
L’amministrazione parallela. Il parasistema giuridico-amministrativo, introduccién de FELICIANO
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se estara siempre a la interpretacién mas favorable para el consumidor,” prin-
cipio que reitera el art. 37.

Dicho principio establece de pleno derecho un criterio juridico a favor del
derecho del usuario o consumidor, con lo cual el otorgamiento de una medida
cautelar debe cumplir con este precepto legal de una ley de orden publico na-
cional, sin poder oponer a ello la presuncién de legitimidad de los reglamentos
o actos administrativos, sean ellos nacionales o locales.

El art. 65 es en tal aspecto categérico: “La presente ley es de orden publico,
rige en todo el territorio nacional.”

La verosimilitud del derecho est4 dispuesta a favor del usuario por expresa
disposicién de la ley nacional de orden publico que por lo deméas se ajusta en
un todo al texto y al espiritu del art. 42 de la Constitucién, razén por la cual no
puede pensarse tampoco en su posible inconstitucionalidad.

7.6 Plazos de caducidad y prescripcién

No puede por via de una supuesta aplicacién obligatoria del decreto-ley de amparo,
o del decreto-ley de procedimiento administrativo, aplicarse un plazo de caducidad
que nada tiene que ver con el computo de la prescripcién que prevé la ley de defensa
del consumidor.*

Laley de defensa del consumidor es una ley federal de orden publico que tutela
derechos y garantias constitucionales federales y supranacionales: su ambito de
aplicacién temporal, y su expresa finalidad de beneficiar al usuario o consumidor,
no pueden quedar cercenados por la aplicacién de normas de derecho procesal
o procesal administrativo locales que, a la inversa, cercenan los derechos del
interesado, o conceden plazos m4s restrictivos para la defensa de sus derechos
e intereses.

Existiendo dos modos posibles de computar el plazo de interposicién de la de-
manda, o la disyuncién entre un plazo de prescripcién y uno de caducidad, esta
ley federal de orden publico obliga necesariamente a adoptar la solucién mas
favorable al usuario o consumidor, cuando la defensa de sus derechos o intereses
le lleve a impugnar un acto, hecho u omisién de la administracién publica nacio-
nal, provincial o municipal. Queda con ello dicho que, a nuestro entender, si la
defensa de los referidos derechos se intenta fuera del plazo de noventa dias que
prevé el decreto-ley nacional de procedimiento administrativo pero dentro del
plazo de prescripcién de la ley de defensa del usuario y consumidor, corresponde
aplicar el plazo mas favorable al usuario o administrado.

BENVENUTI, Milan, Giuffre, 1987.

92 Lo que viene de antes de la Constitucién de 1994: La creciente internacionalizacion del derecho
y sus efectos, nota a Cafés La Virginia, CSIN, LL, 1995-D, 277; Giroldi, 7-IV-95, con nota La obliga-
toria aplicacion interna de los fallos y opiniones consultivas supranacionales, “Révista Argentina del
Régimen de la Administraciéon Pdblica,” n°® 215, 1996, p. 151 y ss.; y sus antecedentes Ekmekdjian,
1992, Fibraca, 1993, Hagelin, 1993, etc. El caso Giroldi se amplia en Arce, LL, 1997-F, 696, con nota
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7.7. Cémputo de la prescripcion

Tanto en lo que hace al derecho de fondo como en cuanto al proceso, cabe re-
cordar algunas normas de interés para los derechos de incidencia colectiva. Asi
por ejemplo el art. 50 de la ley 24.240 establece que “Las acciones y sanciones
emergentes de la presente ley prescribiran en el término de tres (3) afos. La
prescripcién se interrumpird por la comision de nuevas infracciones o por el inicio
de las actuaciones administrativas o judiciales.”

La infraccién cometida a través de una tarifa ilegal o excesiva consiste en le-
sionar los derechos e intereses econémicos de los usuarios. Cuando es de caracter
sistematico o constante no da lugar al comienzo del computo de la prescripcion.

Esta norma, que al igual que todo el resto de esta ley es de orden publico,
debe también interpretarse, conforme al mismo texto de la ley, de la forma mas
favorable al usuario o consumidor. En la duda, por ende, el derecho en cuestién
no se encuentra prescripto.

8. Las restricciones empiricas y como superarlas.
8.1. Primera restriccion empirica

En los afios posteriores a la reforma constitucional se han dictado tanto pronun-
clamientos restrictivos como amplios en cuanto al alcance de esta legitimacion:

Algunos de los fallos restrictivos han dado como fundamento que no se habia
presentado también un interesado directo. Ello nos proporciona una primera
leccion practica a aprender: que por el momento es conveniente incluir siempre
un interesado directo en cualquier accién por derechos de incidencia colectiva,!
a fin de quitar un posible argumento o excusa al tribunal para no asumir su
responsabilidad constitucional.

Desde luego, este tipo de requisito que exige un interesado directo es s6lo uno
de los momentos dificiles del nacimiento de esta nueva institucién de nuestro
derecho constitucional, pues parece obvio que si se trata de la tutela de derechos
que la propia constituciéon denomina de incidencia colectiva, no se trata de situa-
ciones exclusivamente individuales y concretas, sino necesariamente generales.

8.2. Segunda restriccion empirica

En otros casos le han negado legitimacién a algunas asociaciones o corporaciones
por no tener como objeto especifico esta tutela. Ello proporciona una segunda

Los derechos humanos no son para sino contra el Estado.

93 Supra, cap. I. Es un problema constante en derecho publico, que en versiones juridicas con-
trapuestas sostiene distintas visiones del mundo: MEILAN GiL, Jost Luis, El proceso de la definicion
de derecho administrativo, Madrid, 1967, pp. 42 y 43: “Este es el drama intimo del Derecho admi-
nistrativo: su innata aspiracion a ser un Derecho comun, cuando la inestabilidad de su materia le
inclina a un cardcter de Derecho episédico”. En cambio VIDAL PERDOMO, Derecho administrativo,
op.cit., 10% ed., p. 8, expresa que “Esta busqueda dificil desalienta, en ocasiones, a ciertos espiritus
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leccion prdctica, y es que hay que modificar los estatutos e inscribirlas en el Re-
gistro Nacional de Defensa del Consumidor. También, constituir una plétora de
asociaciones para una plétora de derechos de incidencia colectiva, hasta tanto la
jurisprudencia sea uniformey pueda desandarse el camino que taninsélitamente
se ha debido recorrer ante la enorme reticencia de algunos 6rganos judiciales.

En su primera etapa el Registro Nacional de Defensa del Consumidor intentd
limitar en su aplicacién practica el espectro de instituciones reconocidas, por
ejemplo excluyendo cooperativas y restringiéndolo solamente a las asociaciones
civiles.

Ese intento fue anulado por la Sala I, en fallo que la administracién acato,
procediendo a la inscripcién en el registro.? Pensamos, como la Sala I, que co-
rresponde la inscripcién de todo tipo de persona juridica, incluso en formacion, e
incluyendo las asociaciones mutuales, sindicales, profesionales (el C.P.A.C.F.,
etc.), politicas (partidos politicos), etc.

Lo cual lleva a pensar si en verdad no es suficiente con que se trate de una
persona juridica legalmente constituida, sin necesidad de que haya un registro
especial al efecto; por lo demas el registro esta creado por una resolucién de
Secretaria, no por ley, por lo cual resulta obvio que no retine los caracteres de
ley formal previstos en la Constitucién. Desde el punto de vista juridico y cons-
titu- cional, entendemos que no cabe exigir la inscripcién en un registro que no
cumple la primera de las condiciones constitucionales, su creacién por ley del
Congreso de la Nacién. Asi lo ha resuelto, implicita pero inequivocamente, la
Sala IV en ADECUA ¢/ ENARGAS (1998, causa 16.242/96, cons. III.)

8.3. Tercera limitacion

En algtn caso, atun estando el Defensor del Pueblo como legitimado indubita-
ble, se ha resuelto revertir en el art. 43 el parr. 2° al 1°, y exigir una ilegitimidad
o arbitrariedad manifiesta a un derecho individual.

Ello nos lleva a una tercera leccidon practica, y es que en tanto sea posible es
por ahora mejor utilizar las acciones de la ley de defensa del consumidor y del
usuario de servicios publicos, o 1la accién por el derecho a un medio ambiente sano
y s6lo si éstas no proceden recurrir al amparo del art. 43,3 para evitar inutiles
discusiones procesales. Incluso, utilizar preferentemente acciones de conocimien-
to como el juicio sumario o el sumarisimo, o el ordinario donde se pueda. Esto,
que es mero consejo practico para litigantes, no constituye la enunciacién de un
mds dispuestos a las cosas determinadas y fijas, pero estimula enormemente a quienes gustan de las
renovaciones, y aman, si asi pudiera decirse, la aventura intelectual.” Ver PopPER, The Open Univer-
se. An Argument for Indeterminism, Londres, Routledge, 1991, cuyo pensamiento expusimos en el
t. 1, cap. I, primera parte: “La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean
definitivas, ni siquiera probables; antes bien... la de descubrir incesantemente problemas nuevos,

més profundos y mds generales, y de sujetar nuestras respuestas (siempre provisionales) a con-
trastaciones constantemente renovadas y cada vez més rigurosas”. La ciencia supone no adorar “el
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principio juridico sino como evitar su defectuosa aplicaciéon. Desde luego, existe
alli un problema atin mayor, que es la denegacién de acceso pleno a una justicia
oportuna y eficaz que asi se produce, como explicamos en el cap. XI.

9. La resistencia al cambio

Esto no significa que se esté interpretando bien la Constitucién en estos pro-
nunciamientos restrictivos, solo que hay un tiempo de inevitable adaptacién que
debe aun transitarse y mientras tanto es necesario encontrar vias paralelas ' de
sortear los obstaculos procesales que se van tratando de crear, intutilmente. Estas
primeras dificultades son fruto de una resistencia a aceptarla nueva Constitucién
y los pactos supranacionales 2 como derecho interno directamente operativo en
sede judicial. Ha cambiado la Constitucién, pero todavia esta pendiente el pleno
cambio de cultura juridica.®? Con todo, existen otros avances en la legitimacién
y en los efectos de la sentencia, méas alla de alguno que otro fallo adverso.Hay
que tener perseverancia: Vigilantibus, et non dormientibus, jura subveniunt.
A suvez, dado que las vias del derecho supranacional estan abiertas sin estas
limitaciones internas, es indispensable recurrir constantemente a ellas para
luego hacer realidad en lo interno lo que en lo externo esta dado. Finalmente
administraciones y tribunales no tendran mas remedio que comprender, en
base a los precedentes de Giroldi y Arce, que no pueden légica ni juridicamente
retacear en el derecho interno la tutela y legitimacién procesal que los individuos

idolo de la certidumbre... la adoracién de este idolo reprime la audacia y pone en peligro el rigor y
la integridad de nuestras constataciones. La opinién equivocada de la ciencia se detalla en su pre-
tension de tener razoén: pues lo que hace al hombre de ciencia no es su posesién del conocimiento,
de la verdad irrefutable, sino su indagacion de la verdad persistente y temerariamente critica.”

94 Tgual solucién en el derecho europeo. Ver P. van Duk y G.J. H. van Hoor, y colaboradores,
Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 3* ed., La Haya, Kluwer Law
International, 1998, pp. 40-7.

95 Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia, LL, 1997-F, 1318, y su versién actualizada en
la 2% ed. de Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, 1998.

101 K] art. 41 le otorga este derecho —sustantivo y adjetivo— a toda persona afectada por el pro-
blema ambiental de que se trate —caso tipico, el vecino y la asociacién vecinal—, con lo cual tenemos
una figura similar al interés difuso. En cuanto al derecho de fondo ver Derechos no enumerados:
el caso de la salud y el medio ambiente, en el libro de MILLER, JONATHAN M. Y oTRrOS, Constitucién y
derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1991, t. 1, p. 182 y ss.: la construccién que alli realizamos
quedé consagrada en el art. 41. También ha sido seguido por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica.

102 In, re Adelco, Sala ITI, LL, 1997-C, 836; Defensor del Pueblo c. Poder Ejecutivo nacional, Sala
111, 31-111-97, LL, 1997-E, 506, con nota de GALLARDO, ROBERTO ANDRES, Teléfonos: novedosas herra-
mientas y peligrosas tendencias de la administracion, p. 6 y ss.; sentencias del 21 de febrero y 4 de
marzo, en el mismo volumen.

103 Disposicién administrativa 1/97, B.O. 29-VIII-97, p. 6.

104 Resolucion MLE. y O. y S.P. n° 329/96, instrumentada por ejemplo a través de la resolucién
S.C.y M. n°1212/97, B.O. 18-XI-97, p. 16. Estos mecanismos intermedios demuestran que la propia
administracién comienza a advertir la necesidad de contar con el resultado de una consulta publica
en su propio interés, sin perjuicio de que también lo sea en el interés publico.

105 MENEM, CARLOS, Corrupcién y el doble ocaso de la impunidad, “Ambito Financiero”, 19-XI-97,
p. 20: “Podemos citar también, entre otros avances en el control, ... la instrumentaciéon de audiencias
publicas.”
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pueden pedir en el derecho supranacional.

Desde luego, no todos los jueces y salas proceden del modo expuesto: hace
falta que su ejemplo cunda y que haya maés tribunales que los puedan aplicar.
Nuestro pronéstico es optimista.®

10. El esquema cldsico y su evolucién
10.1. Derecho subjetivo, interés legitimo, interés simple

El clasico derecho publico argentino, atrasado respecto del derecho com-
parado, admitia pues bdsicamente la tutela en sede judicial del derecho
subjetivo, no asi del interés legitimo que sélo encontraba protecciéon en
sede administrativa.

El derecho de todo habitante se reducia en un “interés simple” que sblo permitia
hacer denuncias administrativas pero no exigir nada, ni siquiera la cesacién de la
irregularidad denunciada, ni recurrir en sede administrativa o accionar judicialmente.

10.2. Interés difuso

Frente a ellos se erigia el concepto mas moderno de “interés difuso,” mas amplio
que el interés legitimo pero sin llegar a la amplitud del interés simple: su gran
peculiaridad era que habilitaba la accién judicial correctora de la ilegitimidad.

Mientras algunos procesalistas lo admitian y otros no, estaban los acérrimos
opositores que gustaban llamarlo “interés confuso;” el concepto no pasaba a la
realidad jurisprudencial salvo en materia de medio ambiente.

10.3. La ley de defensa del usuario y del consumidor

Ese esquema ha ido cambiando sustancialmente en los Gltimos afios, por diver-
S0s motivos.

En primer lugar, la ley de defensa del usuario y del consumidor admitié la legiti-
macién de los distintos tipos de asociaciones de usuarios y consumidores para actuar
en juicio contra los proveedores de bienes y servicios, incluidos los servicios publicos,
lo que no ha podido sino ser interpretado con la amplitud que el texto legal consagra.

Es ademaés una ley federal de orden publico, que consagra el principio: “en la
duda a favor del usuario o consumidor” y otorga expresamente amplio acceso
judicial para su tutela.
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10.4. Los articulos 41 a 43 de la Constitucion

Poco tiempo después de dictada la ley de defensa del usuario y del consumidor,
la Constituciéon de 1994 admitié dos tipos expresos de interés difuso o colectivo
con tutela judicial: el de los arts. 41 y 43 para el derecho a un medio ambiente
sano,! y el del art. 43 al amparo.

A lo expuesto cabe entonces sumar el de la ley de defensa del usuario y del
consumidor ya preexistente y los multiples derechos del art. 42; con mas los
derechos de los arts. 36 y siguientes, todos de igual naturaleza colectiva. La
Constituciéon consagra asi una proposicién que ya habia aparecido anteriormente
en las multas aplicadas a los concesionarios de gas y electricidad a favor de los
usuarios, en la legitimacion del C.P.A.C.F., etc.

La introduccién constitucional de los derechos de incidencia colectiva constituye
la base indubitable del progreso futuro en esta materia no solamente para la le-
gitimacion judicial en cuanto al derecho sustantivo sino también para el adjetivo,
por ejemplo en materia de participaciéon de los usuarios en los servicios publicos
conforme al art. 42, o en el ya reconocido derecho a tener audiencia publica en sede
administrativa antes que se modifique sensiblemente su régimen hacia el usuario.

Por supuesto, que exista la via judicial no significa que el éxito corone toda
propuesta impugnativa. Algunas veces con razén y otras sin ella, las sentencias
definitivas no siempre hacen lugar a lo peticionado. Pero no esto no desmerece
el valor del progreso que se ha producido en la materia.

10.5. El derecho a la previa audiencia publica

También se ha abierto camino la idea del derecho constitucional a la audiencia
publica antes de que se adopten decisiones que puedan afectar a la colectividad,
tomado del derecho anglosajon. Alli confluyen un derecho sustantivo y adjetivo
de incidencia colectiva, y como veremos también un derecho subjetivo.

Al igual que el principio madre del debido proceso en su doble fase adjetiva
y sustantiva, lo mismo ocurre con este su desprendimiento, en el derecho de
incidencia colectiva y el derecho subjetivo a la audiencia publica.

El requisito de la audiencia publica es aplicable no solamente en materia de
tutela de medio ambiente y emisién de normas generales, sino en todo lo atinente
a los servicios publicos privatizados bajo condiciones monopdélicas. Su utilidad
practica ha demostrado ser insustituible, al obligar a las autoridades publicas a
escuchar razones y evaluar alternativas antes de tomar decisiones que afectan
el medio ambiente o la comunidad en cualquier otro modo.

Ello se vio claramente, como derecho de incidencia colectiva, con el amparo
iniciado primero por ADELCO en 1994 y mas tarde por el Defensor del Pueblo y un
partido politico en 1996, para que no se renegociara en mas las tarifas telefénicas
sin previa audiencia publica; la situacién se repitié en 1997 con la proyectada
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prérroga de la exclusividad en Youssefian.

ADELCO obtuvo en 1996 una medida judicial de no innovar, reconociéndose asi
su legitimacién para la defensa de intereses o derechos de incidencia colectiva;
la administracién transé en realizar la audiencia publica, reconociendo enton-
ces también el derecho sustantivo.Tras dos sucesivas audiencias publicas, el
Ministerio debié dos veces reducir sus estimaciones previas de renegociaciéon y
aumento tarifario, aunque finalmente incrementd las tarifas sin cumplimentar
con el recaudo de someter su proyecto de reestructuracion tarifaria al escrutinio
publico previo. Su posicién solo fue conocida ex post facto, su accionar fue por
ende ilegal e inconstitucional.? Y aunque existen también precedentes adversos
a la fiel aplicacién del nuevo sistema constitucional, quedan todavia acciones en
curso, y otras a iniciarse, que pueden reencauzar la sana aplicacién del derecho.

Otra variante limitativa hizo el Jefe de Gabinete cuando se trataba de fijar
la tarifa a cobrar por YPF por el transporte de petrdleo crudo por su Oleoducto
Transandino: simplemente concedi6 vista de las actuaciones a los interesados,
fundandolo en que “Que desde el punto de vista juridico cabe expresar que uno
de los principios elementales en materia de tarifas, es garantizar que todos los
afectados por ella puedan verter sus opiniones.”

Otro procedimiento intermedio lo constituye la “consulta publica” que realiza
en procedimiento Unicamente escrito la Secretaria de Industria, Comercio y
Mineria del Ministerio de Economia, previa publicacién en el Boletin Oficial.*

Pero todos estos pasos alternativos se complementan con audiencias publicas
formales dispuestas por iniciativa de la propia administracién, para otros aspectos
de la vida administrativa. También ayuda en esto el progreso del derecho publico
local, en el caso la consagracion constitucional de la audiencia publica en la Ciudad
de Buenos Aires.

Dado que la audiencia publica ha sido por otra parte oficialmente reconocida
como mecanismo de lucha contra la corrupcién,® y que la Convenciéon Interame-
ricana Contra la Corrupcion establece precisamente el principio de publicidad
en la contratacion publica, el destino esta echado.

Es cierto que se producen renegociaciones de concesiones y licencias de ser-
vicios publicos que por su envergadura constituyen verdaderas contrataciones
directas, sin audiencia publica ni otra forma de participacién; pero dado que se
trata de contratos en ejecucién y en marcha es inevitable que finalmente deban
pasar por las manos reparadoras de la justicia. No valdra argir alli 1a violacién
ala seguridad juridica, pues sera de aplicacién el sempiterno Nemo turpitudinem
suam allegare potest.

Con todo, deberan recordarse los errores del pasado cuando se anularon con-
tratos en sede administrativa. La recomposicion contractual debe hacerse con
indispensable intervencion judicial.

La admisién de la legitimacion procesal en el amparo en defensa de estos derechos
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de incidencia colectiva se vio también reconocida en sucesivos amparos iniciados por
otras asociaciones en distintos juzgados federales con motivo de ulteriores audien-
cias publicas llamadas con caracter restrictivo, con informacién confidencial, etc.

Por su parte, la legitimacién de tales asociaciones para participar en el tramite
administrativo de la propia audiencia publica ha sido reconocida con amplitud por
la misma administracién, lo cual lleva inexorablemente a admitir la misma legiti-
macién en sede judicial para la defensa de tales derechos en dichos procedimientos.

El 31-1-97, producida finalmente la reestructuracién tarifaria, los mismos
actores iniciaron similares vias y obtuvieron pronunciamientos favorables de
las diversas Salas del fuero, con lo cual la procedencia de la via quedé al menos
establecida, independientemente de cual sea el resultado final, nacional o su-
pranacionalmente. Pensamos que la cuestion dista de estar concluida, atn con
un fallo de la CSJN a favor del Poder Ejecutivo y las licenciatarias telefénicas,
en el caso. Quedan acciones ordinarias pendientes en curso, cuyo resultado es
prematuro vaticinar.

11. Prospectiva

Es materia de inquietud ciudadana si las leyes que en su caso reglamenten
estos derechos lo haran en forma limitativa, o dejaran margen para un mayor
desarrollo.

De cualquier manera, aunque las primeras leyes sean restrictivas, con la evo-
lucidn del pensamiento juridico nacional y en particular la aplicacién del derecho
y la jurisdiccién supranacional sera posible irlas superando progresivamente.

En primer lugar, la evolucién jurisprudencial podra ir declarando la incons-
titu- cionalidad de las normas legales que eventualmente restrinjan el acceso a
la jurisdiccion tal como la Constitucién lo establecid y garantizo.

En segundo lugar, el propio progreso politico puede ir generando modifica-
ciones legislativas, en la medida que exista creciente consenso social sobre cual
debe ser la extensién del acceso a la tutela jurisdiccional para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva.

De todas maneras, las normas que se van dictando son suficientemente
amplias como para no requerir modificaciones normativas, ya que cuando los
codigos locales establecen la tutela de los “derechos” (como lo hacen todos, aiin
cuando no tutelen el “interés”), la expresién “derecho” ya no es constitucional-
mente equiparable en forma exclusiva a derecho subjetivo. Por imperio de la
Constitucion federal, naturalmente de obligatorio cumplimiento operativo por
las Provincias, el derecho a ser tutelado con acceso irrestricto a la justicia es
tanto el derecho subjetivo como el derecho de incidencia colectiva.



