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Derechos de los usuarios de los servicios
de interés econdmico general desde la
perspectiva de los derechos humanos
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Resumen: El articulo tiene por objetivo analizar los derechos de los usuarios
de los servicios de interés econémico general, a partir de la éptica de los
derechos humanos y fundamentales.
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| Servicios de interés econdmico general

1Serviciosdeinterésecondmicogeneraloservicioseconémicosdeinterés
general es una terminologia que tiende a imponerse en Europa en lugar
de la clasica expresidn servicio publico.

2 Servicio publico es un término polémico y polisémico, al decir
de Parada;' multivoco y polisémico, segin Meilan Gil.?

Por eso y por las nuevas ideas impulsadas por el neoconstitucio-
nalismo que han configurado un nuevo modelo de Estado, el Estado
Constitucional de Derecho,® no es de extranar que se hable de crisis de la
nocién de servicio publico* y se procure una nueva terminologia.

3 Bajo la denominacién servicios de interés econémico general se
incluyen actividades de la mas diversa indole. En tal sentido, Diez-Picazo
decia:

' PARADA, J.R, “Los servicios publicos en Espafia’, en ARISMENDI, A.-CABALLERO ORTIZ, J. (Coordinadores) y
otros. El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al Profesor Allan R. BREWER CARIAS.
Thomson, Civitas, Madrid, 2003, t. Il, p. 1845.

2 MEILAN GIL, J.L.,“Surgimiento y evolucién de la idea del servicio publico’, en Estudios de Derecho Administrativo.
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, p. 391.

3 DURAN MARTINEZ, A., “En torno al neoconstitucionalismo’, en Estudios Juridicos. Universidad Catdlica del
Uruguay, Facultad de Derecho. Montevideo, 2009, N° 7, p. 67 y ss.

4 GARRIDO FALLA, F, “;Crisis de la nocion de servicio publico?’, en COSCULLUELA MONTANER, L. (Coordinador)
y otros. Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. Sebastian MARTIN-RETORTILLO.
Endesa. Ibercaja. Civitas, Madrid, 2003, p. 441 y ss.; CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L., “Servicio publico
e intervencion publica. Una reflexién general sobre los servicios publicos de relevancia econémica’, en
COSCULLUELA MONTANER, L. (Coordinador) y otros. Estudios ..., p. 588 y ss.
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28 Augusto Durén Martinez

“Son servicios de interés econdmico general no soélo aquellas
actividades que conforman la infraestructura del sistema econdémico
(energia, telecomunicaciones, correos, transportes, etc.), sino que pueden
serlo también actividades cuya finalidad primaria no es empresarial
(cultura, sanidad, asistencia social, etc.) siempre que se produzcan dentro
del sistema econdémico. Lo decisivo no es, asi, la presencia o ausencia de
animo de lucro. Mas bien, el rasgo distintivo de los servicios de interés
econdmico general es que haya una obligacién legal de llevar a cabo
una actividad de prestacién.”

De esta observacion se desprende que estos servicios responden a
necesidades colectivas que deben ser satisfechas mediante prestaciones
uti singuli, y que actian en el mercado, sin que importe si el prestador
posee o no animo de lucro y cual es el titular de la actividad.

De la enumeracion efectuada por Diez-Picazo se percibe que estos
servicios comprenden actividades que en la concepcion de Sayagués
Laso configuran servicios publicos en sentido estricto (actividades de
naturaleza privada por su origen pero que la ley torna estatales y solo
son susceptibles de ser prestadas por particulares mediante concesién),®
servicios sociales (actividades de naturaleza privada que puede asumir
el Estado en ayuda de los particulares pero sin desplazarlos),” y activi-
dades privadas a cargo del Estado (actividades de naturaleza privada,
normalmente de caracter industrial o comercial, que el Estado asume en
concurrencia o excepcionalmente en forma monopélica).?

Lo expuesto no significa que el criterio de Sayagués Laso haya caido
en desuso. Por el contrario, conserva utilidad — como luego se vera —
sin perjuicio de que sea admisible también el nuevo concepto de servicio
de interés econémico general.

4 El clasico servicio publico aparece en ese transito del Estado
Absolutista al Estado de Derecho, en que se descubre el papel servicial
del Estado y no de “dominus’, y se advierte que el Estado ejerce el poder
pero la soberania reside en el pueblo.

5 DIEZ-PICAZO, L.M., La idea de servicios de interés econémico general, en COSCULLUELA MONTANER, L.
(Coordinador) y otros. Estudios ..., p. 674.

6 SAYAGUES LASO definia al servicio publico como el “conjunto de actividades desarrolladas por entidades
estatales o por su mandato expreso, para satisfacer necesidades colectivas impostergables mediante prestaciones
suministradas directa e inmediatamente a los individuos, bajo un régimen de derecho publico” SAYAGUES
LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo, 1953, t. 1, p. 65.

7 SAYAGUES LASO, E, Tratado ..., t.1, p. 77 yss.

8 SAYAGUES LASO, E., Tratado ..., t.1, p. 80y ss.
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Cuando la sociedad, la burguesia, comienza a estar en condiciones
de realizar actividades que interesen a la comunidad, lo hard. Sobre esas
actividades el Estado asumird competencia y el servicio publico sustituird
al servicio del Rey.® Del ambito privado se salta al espacio publico y el
Estado asume la titularidad de la actividad y, a menudo, lo hace con
desplazamiento.

De este periodo deriva la publicatio y la exclusividad regalistica, carac-
teristicas fundamentales de los servicios publicos o, al menos, de buena
parte de ellos segun las opiniones.

5 Con el neoconstitucionalismo, al partirse de la centralidad de
la persona humana, se acentuara el caracter misional de la Administra-
cién y comenzara en Europa y, por su influencia, en algunos paises lbero-
americanos, un transito de un concepto subjetivo de servicio publico
a uno objetivo."" De servicios prestados por el Estado en régimen de
exclusividad o, en otra terminologia, en forma monopdlica, se ha pasado
a un régimen prestacional por parte de personas estatales o no estatales
privadas o no, en concurrencia.' De la publicatio caracteristica de la época
del servicio publico clasico' se ha pasado a una despublicatio.”* Mas que
de servicio publico se tiende a hablar de servicio al publico.”” En lugar de
la expresién servicio publico se prefiere la de servicios de interés econémico
general'® o servicios econdmicos de interés general.””

9 MEILANGIL, J.L., “Surgimiento y evolucién ..., loc. cit., p. 394 y ss.

FERRES RUBIO, R., “Hacia un nuevo concepto de servicio publico: liberalizacién y competencia’, en DURAN
MARTINEZ, A., (Coordinador) Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo MARTINS. F.C.U.,
Montevideo, 2008, p. 347 y ss.

EZQUERRA HUERVA, A., “El fendmeno de la liberalizacidon de servicios publicos en Espaina: el transito de
un concepto subjetivo a un concepto objetivo de Servicio Publico’, en Revista de Derecho Publico, F.C.U.,
Montevideo, afo 2006, N° 29, p. 10 y ss.

ARINO ORTIZ, G., Principios del Derecho Publico Econédmico. Fundacién de Estudios de Regulacién y Comares.
32 edicion ampliada. Granada, 2004, p. 604 y ss. y 638 y ss.; EZQUERRA HUERVA, A. “El fenémeno ../, loc.
cit., p. 17; CAIELLA, P.“Regulacion de los servicios publicos y concurrencia’, en Revista de Direito Administrativo
e Constitucional. Editora Forum/Instituto Paranaense de Direito Administrativo, Belo Horizonte, N° 12/ abril-
junio 2003, p. 113y ss.

ARAUJO-JUAREZ, J., “Régimen juridico de los servicios econémicos de interés general”’, en ARISMENDI, A./
CABALLERO ORTIZ, J. (Coordinadores). El Derecho Publico a comienzos..., t. Il, p. 1970.

ARAUJO-JUAREZ, J.,“Régimen juridico ..; loc. cit., p. 1972.

ARINO ORTIZ, G., Principios ..., p. 638.

ARINO ORTIZ, G., Principios .., p. 638; ARAUJO-JUAREZ, J. “Régimen juridico .., loc. cit, t. Il, p. 1969 y ss.;
PARADA, R., “Los servicios publicos en ..., loc. cit., p. 1859 y ss.; DIEZ-PICAZO, L.M., “La idea de servicios..., loc.
cit, p. 677 y ss.; MARTIN REBOLLO, L. “Sociedad, economia y Estado. (A propésito del viejo regeneracionismo
y el nuevo servicio publico), en COSCULLUELA MONTANER, L., (Coordinador) Estudios de Derecho Publico
o . 630.

EZQUERRA HUERVA, A.“El fenémeno ..} loc. cit., p. 33.

>

o

o

IS

> o

N

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 27-44, out./dez. 2010



30 Augusto Durén Martinez

El usuario se ha convertido en el centro de atencidn del tratamiento
juridico.”® Es que la persona es el principal protagonista del mundo del
derecho.

“Afirmar el protagonismo de la persona — como bien dice
Rodriguez-Arana — no quiere decir atribuir a cada individuo un papel
absoluto, ni supone propugnar un desplazamiento del protagonismo
ineludible y propio de los gestores democraticos de la cosa publica.
Afirmar el protagonismo de la persona es colocar el acento en su liber-
tad, en su participacion en los asuntos publicos, y en la solidaridad.""*

6 Lo expuesto explica la razdén por la cual los servicios publicos se
miran hoy no desde la éptica de las prerrogativas de la Administracién
o desde el poder del Estado, sino desde la perspectiva de los derechos
de los usuarios.

7 Pero para que no se vea esto como una moda pasajera viene
bien advertir que este nuevo punto de vista no es sino el de la esencia
misma de una cosmovisidon politica que se origina en Aristételes, se per-
fecciona con Santo Tomdas de Aquino y encuentra en Francisco Sudrez
un magnifico intérprete.

El absolutismo desplazé, por cierto, esa vision. Pero el neoconsti-
tucionalismo ha tenido la virtud de mostrar las dosis de absolutismo
que conservo el modelo de Estado que se forjé a partir de la Revolucién
Francesa y nos invita a un retorno a las fuentes.

El poder del Estado solo tiene sentido en funcién de su finalidad.
Como esta no es otra cosa que el bien comun, es decir el estado de
hecho necesario para el adecuado desarrollo de la persona humana en
toda su dimension,® se advierte que el poder del Estado esta al servicio
de la persona humana.

Como bien lo ha expresado Sarmiento Garcia, “el Estado debe
existir para la perfecta suficiencia de la vida humana, fin que no pueden

»

RODRIGUEZ-ARANA, J., “Los usuarios y los servicios de interés general: el caso de los energéticos’, en ARS
IURIS. Universidad Panamericana. Facultad de Derecho, N° 40/2008, p. 257.

RODRIGUEZ-ARANA, J.,“Los usuarios y ...} loc. cit., p. 258.

Para ser mas precisos, por bien comun se entiende “el conjunto de condiciones de la vida social que hacen
posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccién”
Pontificio Consejo “Justicia y Paz". Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia. L.E.A. Montevideo, 2005,
p.78.

S

»
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alcanzar los hombres por si solos o aisladamente, y ni siquiera las
otras sociedades menores.”?' 2

El neoconstitucionalismo nos ha hecho redescubrir la servicialidad
del Estado.

La servicialidad del Estado es entonces muy anterior al neoconstitu-
cionalismo, puesto que reposa en “la primacia ontolégica y teleoldgica
de la persona humana, en razén de su ser y de su fin"%

Como acertadamente sefialaba Soto Kloss, “la ‘servicialidad del
Estado’ es una nocién en perspectiva personalista, no estatista; dindmica
y no fosilizada; en apertura humana: para ayudar, para promover,
para estimular a las personas a su mayor perfeccionamiento espiritual
y material."**

Por eso se comprende la receptividad que ha tenido la concep-
tualizacion del derecho administrativo de Gonzdlez Navarro como el
derecho del poder para la libertad.?

Desde esa perspectiva, bien se ha dicho que “la Administracién
Publica del Estado social y democrdtico de Derecho ha de promover
las condiciones que hagan posible que las libertades de los ciudadanos
sean reales y efectivas superando cualquier obstaculo o impedimento
que impida su despliegue solidario.”

Las prerrogativas del Estado estdn para servir, existen porque la
persona tiene derechos. Si existen determinados servicios que interesan
a la colectividad, lldmese como se llamen, es porque existen determi-
nadas necesidades que deben ser satisfechas por medio de ellos. Si esas
necesidades deben ser satisfechas es porque existe derecho a ellas. El
derecho de los usuarios pasa a ubicarse en el centro del tema.

2

SARMIENTO GARCIA, J.H., “Servicios publicos y prudencia gubernativa’, en CICERO, N.K. (Coordinadora) Desafios
de la regulacion. Jurisprudencia Argentina. Lexis Nexis. Buenos Aires, 2006-IIl. Numero Especial, p. 88.

“Mas aunque la idea del bien comun se inspira en principios superiores muy determinados, requiere concretarse
en cada situacion histérica ante el cambio continuo de las circunstancias, dependiendo sus aplicaciones de
las contingencias de tiempo y lugar, de la variedad de psicologias populares y del grado de perfeccion técnica
del Estado encargado de promoverlo; en otras palabras, la determinaciéon de cuéles son las condiciones de la
vida necesarias al conjunto de los ciudadanos para el desarrollo de sus cualidades, oficios y deberes se resuelve
conforme a la realidad histérica!” (SARMIENTO GARCIA, J.H.,“Servicios publicos ..." loc. cit., p. 88).

SOTO KLOSS, E., “La servicialidad del Estado, base esencial de la institucionalidad”, en DELPIAZZO, C.E.
(Coordinador) Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Mariano R. Brito. F.C.U. Montevideo, 2008, p. 344.

SOTO KLOSS, E., “La servicialidad ... loc. cit., p. 352.

RODRIGUEZ-ARANA, J., “Los usuarios y ..., loc. cit,, p. 266; BRITO, M.R., “Relaciones entre subsidiariedad y
division de la competencia administrativa seguin los principios que determinan ambas categorias’, en Estudios
de Derecho Administrativo. LA LEY Uruguay. Buenos Aires, 2010, N° 1, p. 25.

RODRIGUEZ-ARANA, J., “El derecho fundamental a la buena administracién en la Constitucién espafiola y en
la Unién Europea’; en A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Editora Férum. Belo Horizonte,
ano 10, N° 40, abril-junho, 2010, p. 119.
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32 Augusto Durén Martinez

8 Las nuevas ideas constitucionales impulsadas fundamentalmente
luego de la Constitucién alemana de 1949 caen en terreno fértil en
Europa, porque la tierra ya habia sido abonada por la doctrina social de
la Iglesia con la Enciclica Rerum Novarum vy, en especial, al desarrollar
el principio de subsidiaridad a partir de la Quadragesimo Anno. El
Estado Constitucional calza a la perfeccién con el Estado Subsidiario.?”

El actual Pontifice, siguiendo las huellas de esa Enciclica asi como
de las posteriores Mater et Magistra, Pacem in Terris, Centesimus Annus
y la Constitucion Gaudium et Spes volvio a reflexionar, en su Carta
Enciclica Caritas in Veritate, sobre la subsidiaridad, y enfatiz6 sobre
la solidaridad.

En efecto, alli Benedicto XVI considera el principio de subsidia-
ridad como una expresion de la inalienable libertad humana. Y agrega:
“La subsidiaridad es ante todo una ayuda a la persona, a través de la
autonomia de los cuerpos intermedios. Dicha ayuda se ofrece cuando la
persona y los sujetos sociales no son capaces de valerse por si mismos,
implicando siempre una finalidad emancipadora, porque favorece la
libertad y la participacion a la hora de asumir responsabilidades. La
subsidiaridad respeta la dignidad de la persona, en la que ve un sujeto
siempre capaz de dar algo a los otros. La subsidiaridad, al reconocer que
la reciprocidad forma parte de la constitucion intima del ser humano, es
el antidoto mas eficaz contra cualquier forma de asistencialismo pater-
nalista. Ella puede dar razén tanto de la multiple articulacion de los
niveles y, por ello, de la pluralidad de los sujetos, como de su coordinacién.
Por tanto, es un principio particularmente adecuado para gobernar la
globalizaciéon y orientarla hacia un verdadero desarrollo humano. Para
no abrir la puerta a un peligroso poder universal de tipo monocra-
tico, el gobierno de la globalizacién debe ser de tipo subsidiario, articulado en
multiples niveles y planos diversos, que colaboren reciprocamente?® Y
casi enseguida aclara: “El principio de subsidiaridad debe mantenerse
intimamente unido al principio de la solidaridad y viceversa, porque
asi como la subsidiaridad sin la solidaridad desemboca en el particula-
rismo social, también es cierto que la solidaridad sin la subsidiaridad
acabaria en el asistencialismo que humilla al necesitado."?

27 Sobre Estado Subsidiario, ver CASSAGNE, J.C., Derecho Administrativo. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1998,
t.l,p.62yss.

28 BENEDICTO XVI, Carta Enciclica Caritas in Veritate. Libreria Editrice Vaticana. DECOS/ Didcesis de San José de
Mayo, 2009, p. 74 y ss.

2 BENEDICTO XVI, Carta Enciclica Caritas ..., p. 75.
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Considero que la solidaridad se encuentra implicita en el principio
de subsidiaridad, puesto que el mismo parte de la persona humana (en
su triple dimension individual, social y trascendente), sujeto de la activi-
dad social y politica y de la necesaria ordenacién de la sociedad hacia el
bien comun.*®

El principio de subsidiaridad tiene una faz positiva que lleva a la
accion del Estado y otra negativa, la de principio, que impide o limita
su actuacion,®' con lo que el equilibrado ejercicio de la accién estatal en
funciéon de estas facetas, conforme a las concretas circunstancias, revelan
la presencia de la solidaridad.

Todo esto exige un adecuado discernimiento. Bien decia Brito: “la
subsidiariedad positiva ird en apoyo o fortalecimiento de los derechos
individuales, pero no podrd sustituirse en plenitud a éstos porque para
ellos siempre subsistira la esfera de la incomunicabilidad o inherencia
personal, que conlleva la subsistencia del derecho a la determinacién y
el obrar personal para el ejercicio y actuacién en perfeccién de aquellos
derechos.

Con esto se comprueba que la subsidiariedad en tal extremo, en
principio o en general, deviene negativa (de abstencién) y no positiva
(de accion), por la salvaguarda de la libertad personal.”?

Pero el Papa, con razéon, ha querido en esta Enciclica resaltar la
solidaridad, pues a menudo el énfasis por los derechos hace olvidar los
deberes sin advertir que ambos se imponen por su comun origen.

En efecto, en el mismo documento se expresa: “La exacerbacién
de los derechos conduce al olvido de los deberes. Los deberes delimitan
los derechos porque remiten a un marco antropolégico y ético en cuya
verdad se insertan también los derechos y asi dejan de ser arbitrarios.
Por ese motivo, los deberes refuerzan los derechos y reclaman que se
los defienda y promueva como un compromiso al servicio del bien.
En cambio, si los derechos del hombre se fundamentan sélo en las
deliberaciones de una asamblea de ciudadanos, pueden ser cambiados
en cualquier momento y, consiguientemente, se relaja en la conciencia
comun el deber de respetarlos y tratar de conseguirlos. Los gobiernos
y los organismos internacionales pueden olvidar entonces la objetividad

3 DURAN MARTINEZ, A., “Monopolios estatales y derecho de la competencia’, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios
de Derecho Publico. Montevideo, 2004, vol. |, p. 106.

31 DURAN MARTINEZ, A., “Monopolios estatales ..., loc. cit., p. 106; BRITO, M.R., “Relaciones entre ..., loc.
cit,, p. 24.

32 BRITO, M.R,, “Relaciones entre ..., loc. cit., p. 27.
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y la cualidad de ‘no disponibles’ de los derechos. Cuando esto sucede
se pone en peligro el verdadero desarrollo de los pueblos.”

Estos conceptos resultan claves para determinar el contenido
esencial de los derechos de los usuarios asi como del papel del Estado
y del mercado.

Comentando esta Enciclica, con agudeza Cassagne indicé: “se
trata de la necesidad de articular otro Estado y otro mercado, que no se
base exclusivamente en la optimizacién de la ganancia, sino que incluya
la gratuidad y la comunién, como formas de alcanzar una adecuada
cohesion y eficacia social. Ello no implica, desde luego, adoptar una
postura contraria al mercado sino mas bien reconocer la necesidad de
una regulaciéon que impida los excesos y abusos, que, en definitiva pro-
teja la libertad y dignidad de las personas. Por lo demads, que la légica
mercantilista no impida ni frustre la Iégica basada en la solidaridad, en
el don, en la gratuidad, integrandolas en el bien comun.*

[l Derechos de los usuarios

1 Los derechos de los usuarios®® pueden esgrimirse, algunos, frente
a los prestadores de los servicios, y otros frente al Estado, aunque no
sea éste el prestador del servicio.

Como la relacion entre el usuario y el prestador del servicio es
normalmente contractual, estos derechos derivan del contrato. Desde esa
perspectiva, puede decirse que esos derechos son de tipo contractual.

No obstante, advierto que algunos de esos derechos de recepcién
contractual son propiamente derechos humanos, y por tal razén no
ven alterada su naturaleza por el hecho de figurar en un contrato. Pero
ademas, hay otros derechos de los usuarios que no derivan del contrato
sino directamente de la persona humana.

Centraré mi atencion en esos derechos humanos, recogidos o no
en los contratos, que pueden hacerse valer ante los prestadores de los
servicios o ante el Estado, aunque no sea éste el prestador del servicio.

3 BENEDICTO XVI, Carta Enciclica Caritas ..., p. 55y ss.

34 CASSAGNE, J.C., “La Enciclica ‘Caritas in veritate’ (Reflexiones sobre la Justicia, el Mercado, el papel de los
poderes publicos y de las personas en el proceso de globalizacién)’, en prensa.

3 Tomo la expresion usuario en su maxima extension, para referirme a aquél que hace uso de cualquiera de
los servicios de interés econdmico general (DURAN MARTINEZ, A. “Los servicios publicos y los derechos de
los usuarios. Tendencias actuales en el Uruguay”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Publico.
Montevideo, 2008, vol. I, p. 23) y no en el restringido de SAYAGUES LASO, que lo reserva para aquel que
hace uso de lo que él considera un servicio publico (SAYAGUES LASO, E,, Tratado ..., t.1, p. 74 y ss.).
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2 Aclaro por otra parte que entiendo por derechos humanos aquellos
que son inherentes a la personalidad humana® Y tomo este término,
derechos humanos, como sinénimo de derechos fundamentales.?”

Esos derechos son fundamentales no solo porque no pueden
guedar en manos de una mayoria parlamentaria, como dice Alexy,® sino
porque ni siquiera pueden ser desconocidos por el Poder Constituyente.*

“El nombre Derechos Fundamentales — como dice Brito — es
reclamo de plenitud y universalidad porque su adjetivacién alude a uanto
es constitutivo de los cimientos y raices del sistema juridico correlativo;
en suma, que atafien a aquella nocién, cuya estructura tiene en vista la
dignidad humana, y ésta descansando, hallando sus raices basilares
en el ser hombre y mujer, existencia humana singular. Asi se queda
conceptualmente — atento a la existencia real del orden de derechos
inherentes a la personalidad humana — en cuanto a su ser con exigencia
connatural de la demanda de perfeccion creciente hacia la plenitud. Y
desde la dignidad humana emergiendo también la raiz de la definicién
conceptual para el ser y hacer del Estado Social Democratico de Dere-
cho: su condicién y operacién instrumental para aquella perfeccion.’#

3 Estos servicios operan, como se ha dicho, en el mercado. Pero
como el mercado no puede resolverlo todo, para atender las cuestiones
que el mercado no puede atender, se procedié al corte vertical de actividades
y a la construccion de la nocidn de servicio universal.

4 El servicio universal responde a exigencias de solidaridad. Supone
la obligacién de prestar un servicio con un determinado contenido con
determinada calidad, al alcance de todos en todo el territorio nacional
y a precios asequibles.*

34

&

DURAN MARTINEZ, A., “Derechos humanos y medio ambiente”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios sobre
derechos humanos. Universidad Catélica del Uruguay. Ingranusi Ltda., Montevideo, 1999, p. 107; DURAN
MARTINEZ, A., “El derecho administrativo entre legalidad y derechos fundamentales’, en DURAN MARTIENEZ,
A, Estudios de Derecho Publico. Montevideo, 2008, vol. I, p. 258.

DURAN MARTINEZ, A, “El derecho administrativo ..., loc. cit., p. 258 y ss.

ALEXY, R, Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 22 edicion.
Madrid, 2007, p. 395.

DURAN MARTINEZ, A., “Derechos prestacionales e interés publico’, en LA LEY Uruguay, afo Ill, N° 2, febrero
2010, p. 280y ss.

BRITO, M.R., “Relaciones entre ..., loc. cit., p. 24 y ss.

MARTIN REBOLLO, L., “Sociedad, economia y Estado (A propésito del viejo regeneracionismo y el nuevo servicio
publico)’, en COSCULLUELA MONTANER (Coordinador), Estudios de Derecho Publico ..., p. 641; SANTOFIMIO
GAMBOA, J.0,, “Los servicios publicos: vicisitudes y fundamentos de un tema juridico inconcluso e impreciso’,
en ARISMENDI y CABALLERO ORTIZ (Coordinadores) y otros. El Derecho Publico a comienzos ..., t. I, p. 1910;
DURAN MARTINEZ, A.,“Nuevas formas de relacionamiento publico-privado en el cumplimiento de los cometidos
del Estado’, en Revista de Derecho. Konrad Adenauer Stiftung. Universidad Catdlica del Uruguay. Montevideo,
2009, N° 04, p. 87; MEILAN GIL, J.L,, Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho
publico espariol, en A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Ano 10, N° 40, abril/junho 2010.
Editora Forum. Belo Horizonte, p. 195.
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Frente a esa obligacion existe un derecho a recibir un servicio
de determinado contenido y calidad en cualquier parte del territorio
nacional y a precios asequibles.

Este es un derecho humano pues todos, por la sola condicién de
seres humanos, tenemos derecho a un minimo de calidad de vida, que
en lo que refiere al tipo de necesidades colectivas que tienden a ser
satisfechas por los servicios de interés econdémico general se logra por
lo menos con una prestacién con las caracteristicas que posee el servicio
universal.

Este derecho forma parte del derecho a vivir. Junto al derecho a la
vida, la doctrina ha delineado el derecho a vivir. El derecho a vivir —
decia Gros Espiell — no concierne solamente al comienzo y al fin de la
vida. Es un derecho que existe durante toda la vida humana, que le es
consustancial y cuya proteccion debe extenderse durante toda la misma.
La vida tiene una dimensién biolégica pero también otras — cultural,
econdmica, social, ética — que se funden en un contenido integral propio
de cada individuo. La vida humana debe ser vivida en la dignidad y en
la plenitud de todos los derechos del hombre.*?

Como se comprenderd, los aspectos que incluye el servicio uni-
versal se deben plasmar en cada una de las actividades que conforman
los servicios de interés econémico general, y su contenido depende del
desarrollo socioeconémico y cultural de cada pueblo. Tienen asi un con-
tenido que no es uniforme y es evolutivo: varian segun las coordenadas
espacio-tiempo.

Por eso el contenido de los derechos de los usuarios en lo que refiere
al servicio universal es variable en funcién de esas coordenadas. Pero
no por eso deja de ser un derecho humano, exigible en un lugar dado y
en un momento determinado.

5 El corte vertical de actividades se efectua en funcién de si ellas
pueden o no ser competitivas. Una cosa son las actividades relaciona-
das con las infraestructuras y otra la actividad propiamente dicha. Por
ejemplo, en materia de transporte aéreo son perfectamente separables
por un lado las flotas, los servicios y las rutas y, por otro, las necesa-
rias infraestructuras terrestres y servicios comunes a las diferentes com-
pafias aéreas.*

42 GROS ESPIELL, H., “La complémentarité entre les notions du droit a la vie et le droit de vivre”, en Actes du
symposium sur LE DROIT A LA VIE. Quarante ans aprés I'adoption de la Déclaration universelle des Droits de
I’'homme: évolution conceptuelle, normative et jurisprudentielle. CID. Genéve, 1991, p. 5y ss.

4 ARINO ORTIZ, G., Principios .., p. 610y ss.
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6 Las infraestructuras permanecen en el ambito publico. Ferrés
Rubio considera infraestructura publica “aquélla estructura fisica o
virtual, tangible o intangible, de titularidad estatal, que persigue una
finalidad de interés publico, que tiene por objeto la prestacion — a través
de ella — de uno o mas servicios publicos o de interés general asi como
la utilizacion directa por parte de las personas, y cuyo disefio y ejecucién
se financia con recursos publicos, mixtos o privados pudiendo ser explo-
tada en forma directa o indirecta."*

La infraestructura publica “se caracteriza por estar estructurada
como red o interconectada a ella*

Esa red puede ser continua o discontinua, fisica o virtual, y puede
presentar las siguientes modalidades:

“a) Redes continuas: que son todas aquéllas que, sus elementos, se
encuentran conectados en uno o varios puntos (redes de carre-
teras, de ferrocarriles, las obras hidraulicas).

b) Redes discontinuas: son aquéllas en las que no existe una con-
tinuidad fisica entre sus elementos pero si una interconexién a
nivel de flujos de traficos o de usuarios (puertos y aeropuertos).

¢) Redes intercambiables: son aquéllas que perteneciendo a dis-
tintos tipos de infraestructuras tienen una demanda de uso inter-
cambiable, como sucede con las redes de transporte (carretera,
aéreo, maritimo y por ferrocarril). La relevancia de esta distin-
cién se encuentra en la politica tarifaria y en la competencia
entre diferentes infraestructuras.

d) Redes unicas: son aquéllas que no permiten duplicacién, por
motivos técnicos o comerciales, y conducen a problemas similares
a los que presenta el denominado monopolio natural. Este es el
caso tipico de las redes de ferrocarriles, de energia eléctrica o
de abastecimientos de agua, en donde solo es concebible (por
motivos econdmicos y medioambientales) la existencia de un
trazado y no caben ‘lineas duplicadas’. Debido a ello el titular o
titulares deberan garantizar el libre acceso de terceros a la red.*

7 Las actividades libradas a la competencia estdn sujetas a un régi-

men juridico presidido por cuatro libertades fundamentales: a) libertad

“ FERRES RUBIO, R., “Asociaciones publico privadas. Instrumentos juridicos para la financiacién y gestién de
infraestructuras publicas’, en Estudios de Derecho Administrativo. LA LEY Uruguay, 2010, N° 1, p.242.

% FERRES RUBIO, R., “Asociaciones publico privadas...; loc. cit., p. 242.

% FERRES RUBIO, R., “Asociaciones publico privadas...; loc. cit., p. 243 y ss.
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de entrada; b) libertad de acceso al mercado; c) libertad de contratacion,
lo que implica entre otras cosas formaciéon competitiva de los precios;
d) libertad de inversion.

La libertad de entrada supone la apertura del sector a la iniciativa
privada, lo que posibilita una pluralidad de ofertas en los servicios.
Cualquier operador que relna los requisitos necesarios tendra derecho
a construir, explotar, comprar o vender las instalaciones necesarias para
la actividad de que se trata.®®

La libertad de acceso al mercado implica el acceso a la red o, en
general, a las infraestructuras necesarias para la practica de esa actividad.

La mayoria de los servicios publicos operan en virtud de redes:
oleoductos, gasoductos, vias férreas, estaciones, tendidos de electricidad,
redes de telecomunicaciones (por cables o por ondas), acueductos, auto-
pistas, aeropuertos, etc. Lo clave en el nuevo modelo son las condicio-
nes para ejercer el acceso a las redes sin discriminaciones.®

La libertad de contratacién exige que las empresas en esta materia
queden sujetas solo a aquellas restricciones generales a todos los ope-
radores del mercado. Ello implica libertad para comprar o vender sus
productos o servicios, libertad de importacion y exportacion, libertad
para extender sus actividades a nuevas areas o sectores conexos y sobre
todo libertad de fijacion de precios a sus clientes.>

La libertad de inversién conlleva que ella queda al riesgo y ventura
del inversor. No se limitan beneficios ni pérdidas.>'

8 El corte vertical de actividades lleva, segun las tendencias actua-
les, a que el titular de las redes o de las infraestructuras de base quede
al margen de los demas negocios de manera que no se identifiquen los
intereses del titular de la red de los del resto del negocio. La no separacién
de la red del resto de las actividades ha perjudicado la competencia.>?

9 Lo expuesto nos hace advertir una preocupacion especial por
la competencia que, como bien sefaldé Cassagne, va de la mano de la
subsidiaridad.®®* Y también nos hace advertir una preocupacién especial

4

3

ARINO ORTIZ, G., Principios .., p. 613 y ss.; SANTOFIMIO GAMBOA, J.D., “Los servicios publicos ...} loc. cit.,
p. 1905y ss.; FERRES RUBIO, R., “Hacia un nuevo concepto de ...} loc. cit., p. 358 y ss.

ARINO ORTIZ, G., Principios .., p. 613 y ss.

ARINO ORTIZ, G., Principios ..., p. 615y ss.

ARINO ORTIZ, G., Principios ..., p. 617.

ARINO ORTIZ, G., Principios ..., p. 617.

ARINO ORTIZ, G., Principios ..., p. 618.

CASSAGNE, J.C,, “El futuro de los servicios publicos’, en CICERO, N.K., (Coordinador) Desafios de la regulacién.
Jurisprudencia Argentina. Lexis Nexis. Buenos Aires, 2006-IIl. Nimero especial, p. 29.
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por la eficacia, que también va de la mano de la subsidiaridad, puesto que
en buena medida se puede decir que la causa de la subsidiaridad radica
en un criterio de eficiencia o eficacia.>* Y, a decir verdad, la competencia
y la eficacia también se encuentran relacionadas.

Eso nos llevaria a pensar que, mas que en el ambito de los dere-
chos de los usuarios, estamos en el dmbito de los derechos de los de los
prestadores de los servicios. Pero una mirada mas atenta nos hace ver
que, sin perjuicio de la existencia de derechos de los prestadores y, en
algunos casos, de particular intensidad, estamos también ante derechos
de los usuarios.

En efecto, los usuarios son directamente beneficiados por el dere-
cho de la competencia, que permite la posibilidad de elegir y de obtener
mejores servicios y al menor costo.>®> Por eso se ha dicho que “la libre
competencia es el mejor amigo del consumidor*® >’ Pero ese beneficio no
es una dadiva; el usuario no recibe un regalo, recibe lo que por derecho
le corresponde, por lo que estamos en el ambito del derecho de los
usuarios.

10 La eficacia o eficiencia, tomados estos términos como sinénimos,®
se relacionan también con la buena administracion.

En la literatura juridica mas reciente es corriente hablar del dere-
cho fundamental a la buena administracion.”® Es mas, este derecho ha
tenido recepcién expresa en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea.

5.

S

CAGNONI, J.A., “Estado y sociedad: el principio de subsidiaridad”, en CAGNONI, J.A., Estudios sobre el Estado
Democrético y Social de Derecho. Montevideo, 1989, p. 42; DURAN MARTINEZ, A., “Principio de eficacia y
Estado Subsidiario”, en DURAN MARTINEZ, A, Estudios de Derecho Publico ..., vol. I, p. 6 y ss.

OLIVERA GARCIA, R, “Introduccién al derecho de la competencia’, en OLIVERA GARCIA, R./ DURAN MARTINEZ,
A./ RIPPE, S./ USIETO BLANCO, A., El nuevo régimen del derecho de la competencia. Universidad de Montevideo.
Facultad de Derecho. Montevideo, 2001, p. 13; DURAN MARTINEZ, A., “La proteccién del consumidor en el
derecho uruguayo’, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Publico. Montevideo, 2004, vol. |, p. 280;
DELPIAZZO, C.E.,“Deberes y derechos de los usuarios de servicios publicos en Uruguay’, en RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, J./ BENAVIDES PINILLA, V.L./SHEFFER TUNON, J.E./SENDIN CARCIA, M.A., Derecho Administrativo
Iberoamericano (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores). Republica de Panama. Organo
Judicial. VIl Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, 2009, vol. I, p. 469.

ORDOQUI CASTILLA, G., Derecho del consumo. Ley N° 17.250, decreto reglamentario 244/00. Ediciones del
Foro. Montevideo, 2000, p. 308.

Advierto que el término consumidor en nuestra ley de relaciones de consumo (ley N° 17.250, de 11 de agosto
de 2000) incluye al usuario. DURAN MARTINEZ, A, “La proteccién del consumidor ..., loc. cit., p. 273 y ss.
DURAN MARTINEZ, A., “Principio de eficacia y Estado Subsidiario’, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de
Derecho Publico..., vol.ll, p. 6y ss.

FREITAS, J., O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Malheiros Editores. Sao Paulo,
2009, p. 36 y 455; ESTEVES GRANDO, F,, “O directo fundamental a boa administracdo publica e seu didlogo com
o direito tributdrio’, en Interesse Publico. Revista Bimestral de Direito Publico. Editora Féorum. Belo Horizonte,
2010, N° 59, p. 215 y ss.; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “El derecho fundamental al buen gobierno yala
buena administracion de instituciones publicas’, en Anuario de Derecho Administrativo, t. XV. F.C.U. Montevideo,
2008, p. 114; DURAN MARTINEZ, A., “La buena administracién’, en Estudios de Derecho Administrativo. LA
LEY Uruguay. 2010,N° 1, p. 179y ss.
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Es cierto que el contenido de este articulo refleja en buena medida
el contenido del debido proceso en el procedimiento administrativo.
Pero la jurisprudencia y doctrina espafola han incluido a la eficacia
entre los contenidos de la buena administracion.*

Precisamente en nuestro pais, el comienzo de los estudios de la
buena administracion se centré en la eficacia y se encaré la buena
administracién como deber.®’ Pero, bien mirado, eso no es incompatible
con el derecho. Existe el deber de buena administracion porque existe
el derecho a la buena administracion.®

Y ese derecho a la buena administracién comprende el derecho
al buen funcionamiento de los servicios publicos o, mas genéricamente,
al buen funcionamiento de los servicios de interés econémico general;
funcionamiento acorde a las necesidades reales del hombre situado en
un lugar y momento determinado.®®

11 El papel del Estado en este punto consiste bdasicamente en
crear las condiciones para que estos derechos sean satisfechos. Y lo hace
especialmente a través de las llamadas unidades o autoridades o agencias
reguladoras, segun la distinta terminologia empleada.®*

Estas unidades despliegan el poder estatal sobre las actividades
objeto de su ambito de competencia con intensidad variable, segun
estemos ante un servicio publico en el sentido estricto de Sayagués
Laso, un servicio social o una actividad privada, en virtud de su distinta
naturaleza,®® a los efectos, en definitiva, de asegurar los derechos de los
usuarios. Procuran lograr que los servicios sean prestados de la mejor

2
3

RODRIGUEZ-ARANA MUNO?Z, J., “El derecho fundamental al buen gobierno y a ..., loc. cit., p. 113; SANZ
LARRUGA, F.J., “El ordenamiento europeo, el derecho administrativo espafol y el derecho a la buena
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manera posible cualquiera sea su prestador, con el fin de que los derechos
de los usuarios sean efectivamente cumplidos.

El Estado es responsable de que los derechos prestacionales rela-
cionados con los servicios indicados sean satisfechos; precisamente para
eso estd: para asegurar que los derechos humanos sean respetados, lo que
debe efectuar en el estricto marco del principio de subsidiaridad.®®

“Desde tal enfoque — como bien ha expresado Delpiazzo — el
actual Derecho Administrativo pone el acento no solo en la prestacién
de determinados servicios de interés general sino primordialmente en
garantizar su accesibilidad por todos con independencia de quienes los
provean. Ese es el desafio impuesto por la revalorizacion del quehacer
estatal desde la perspectiva de los derechos fundamentales del hombre
al que se debe.®”

Rights of Users of Services of General Economic Interest from the Human
Rights Perspective

Abstract: The article aims to analyze the rights of the users of services of
general economic interest, from the perspective of human and fundamental
rights.

Key words: Services of general economic interest. Rights of users. Human
rights. Fundamental rights.
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