Acerca de las audiencias
en “CEPIS” y su fuente
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I
Planteo

Las sentencias deben estar fundadas. Esta es
una manda que hoy, inclusive, se halla consa-
grada en el Cédigo Civil y Comercial, art. 3°,
que reza: “El juez debe resolver los asuntos que
sean sometidos a su jurisdiccién mediante una
decisién razonablemente fundada”. El recaudo
de fundamentacién se halla, ademads, calificado
por el componente de razonabilidad, lo cual sig-
nifica, en el lenguaje cotidiano, que la sentencia
sera fundada de manera razonable, adecuada,
proporcionada, no exagerada‘®.

"

Nota pE REDACCION: Sobre el tema ver, ademas, los si-
guientes trabajos publicados en Ei. DERECHO: El principio de
participacion ciudadana en la funcion administrativa (con
especial referencia a la formacion de la voluntad de la Ad-
ministracién y a la seleccidn de autoridades piblicas), por
Jurio RopoLro ComapIrA, EDA, 2005-400; Los principios
del procedimiento “informativo"”, por ALFONSO BUTELER y
Juan G. CorvaLAN, EDA, 2008-694; Seguridad energética
Yy restriccion de las exportaciones de gas en la Argentina, por
Juan PasrLo Lanrrou, ED, 216-892; La competencia origi-
naria de la Corte Suprema en materia de hidrocarburos, por
ToMmAs LANARDONNE, EDA, 2009-267; Hoy como ayer, la
Corte Suprema instaura nuevas vias procesales. Luces y som-
bras de “Halabi”, a 100 afios de “Rey c. Rocha”, por EUGE-
N1o Luis PaLazzo, EDCO, 2009-49; Valor boca de pozo de
hidrocarburos a los fines del cobro de regalias en una inter-
locutoria de la Corte Suprema, por ENRIQUE HipALGO, ED,
236-185; Concepto de “‘servicio piiblico” en el marco del
art. 20 de la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras frente a los
consumidores industriales de gas natural en situacién con-
cursal, por DAMIAN Diaz, ED, 236-713; Electricidad y gas
en la contrarreforma del Estadoe, por HEctor Huict, EDA,
2010-504; Algunas consideraciones en torno a la legitimi-
dad de la intervencidn societaria decretada a Metrogas S.A.
por el Enargas como consecuencia de su presentacion en

publicas solicitadas

por ESTELA B. SACRISTAN"

La razonable fundamentacién de las senten-
cias puede —al menos— seguir un modelo basado
en la subsuncién® de los hechos con las normas
para la construccion del razonamiento judicial.
En el caso particular de las normas procedimen-
tales, ellas pueden derivar en la validez o nuli-
dad del resultado del procedimiento de forma-
cién de la voluntad administrativa, v. gr., de la
decision o acto®. La subsuncion, en la especie,

concurso preventivo, por AGUSTINA LARRIERA, ED, 239-898;
La politica de cargos especificos del gas, a la espera de una
definicion de la Corte Suprema, por PAuLa Omopeo, EDA,
2012-664; El derecho a ser oido en el procedimiento admi-
nistrativo, por FABIAN O. CANDA, EDA, 2012-689; Algunas
nolas a propdsito de las preguntas efectuadas por la Corte
Suprema en las audiencias piiblicas por la Ley de Servicios
de Comunicacion Audiovisual, por ALEJANDRO FABIO PERE-
YRA, ED, 255-682; El caso “CEPIS”: de acciones colectivas,
tarifas y otras misceldneas, por JAVIER D. GUIRIDLIAN LA-
rOSA, EDA, diario n°® 14.051 del 30-9-16; ;Era obligatorio
convocar a una audiencia piblica? Comentario al fallo de
la Corte Suprema en los autos “CEPIS ¢. MINEM”, por IG-
NACIO M. pE LA Riva, EDA, diario n°® 14.051 del 30-9-16;
La delimitacion de la clase en los procesos colectivos, por
FrANCISCO BUENAVENTURA, EDA, diario n® 14.051 del 30-9-
16; El caso “CEPIS”, mds alld de la perspectiva del procedi-
miento y del proceso. Notas marginales acerca de la tarifa de
los servicios piiblicos, por ANA PATRICIA GUGLIELMINETTI,
EDA, diario n® 14.051 del 30-9-16. Todos los articulos cita-
dos pueden consultarse en www.elderecho.com.ar,

(*) Doctora en Derecho (UBA) y profesora de Derecho
Administrativo (UCA). \

(1) Se consulta la edicién online del Diccionario de la
Real Academia Espaiiola, especificamente: http://dle.rae.
es/?id=VFcTQdk (dltimo acceso: 11-9-16).

(2) LARENZ, KARL - CANARIS, CLAUS-WILHELM, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, Springer, 1995;
hay versiones en espafiol (trad. por Enrique Gimbernat Or-
deig, Barcelona, Ariel, 1966; trad. por Marcelino Rodriguez
Molinero, Barcelona, Ariel, 2001).

Para una critica, ver ATIENZA, MANUEL, Critica de la
metodologia de Karl Larenz, en Anales de la Céatedra Fran-
cisco Sudrez, 1982 (22), pdgs. 189/218.

(3) Explica RoBLES MORCHON, GREGORIO, Los impe-
rativos en Kant y su influencia en la teoria analitica de las
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se efectiia entre la serie de acciones realizadas
en ese procedimiento, y lo que dispongan las
normas procedimentales, y devendrd una sub-
suncion de tinte procedimental, incluida en la
mas amplia subsuncién de los hechos que efec-
tivamente experimente la parte en el proceso y
las normas.

Otra alternativa seria la razonable fundamen-
tacién de la sentencia mas a modo de raciona-
lizacién, solo después de haber decidido c6mo
resolver el caso™,

En nuestro pais, dado el “deber” de los jueces
de fallar emergente del precitado art. 3°, en vis-
tas de la enumeracion del art. 2° del CCyC —que
comprende “[1]a ley (...), las leyes andlogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores
Juridicos”- y vigente, en general, la regla del
art. 1° de dicho Cédigo, que establece que los
casos regidos por dicho cuerpo legal deben ser
“resueltos segiin las leyes que les resulten apli-
cables”, pareceria haberse adoptado un enfoque
de la subsuncién moderada. Ello en tanto, ade-
mds de las normas, el legislador ha contemplado
la aplicacién de principios y valores juridicos.

Descartando que el fallo que motiva estas li-
neas —“CEPIS”®- haya sido redactado a modo
de racionalizacién posterior a una conclusién
liminar o intuitiva de hacer lugar a lo solicita-
do por la actora y, en general, de postergar la
aplicacién de aumentos en la factura que envia
la distribuidora de gas, queda, por delante, un

normas. De los imperativos de habilidad a las normas de
procedimiento, en RAMOS PASCUA, JOSE A. - RopiLLA GON-
ZALEZ, MIGUEL A. (eds.), El positivismo juridico a examen.
Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca,
Universidad Salamanca y Caja Duero Obra Social, 2006,
pags. 1139/1159, esp. pag. 1158, que “si nos pasamos al
derecho administrativo, vemos que todos los actos de la ad-
ministracién vienen también determinados en las leyes me-
diante procedimientos”.

(4) “Todo esto se aplica al trabajo del juez. Juzga de
atrds para adelante: Primero, la conclusién. Seguird la ra-
cionalizacién...” (“All this holds for the work of the judge.
He judges backwards: Conclusion first. Rationalization to
follow [...] The judge’s selection, stress and arrangement
of ‘the facts' can make the most peculiar case look routi-
ne”), conf. LLEWELLYN, KarL N., Jurisprudence. Realism
in Theory and Practice, New Brunswick y Londres, Tran-
saction, 2008, traduccién propia, pag. 102.

(5) Causa FLP 008399/2016/CS001, “Centro de Estu-
dios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y
otros ¢. Ministerio de Energfa y Mineria s/amparo colecti-
vo"”, del 18-8-16, ED Digital (88300).

enfoque a la luz de la mentada subsuncién, en
el caso y a efectos del presente, procedimental.
Subsuncién que no podria prescindir de otros
componentes del razonamiento judicial, acerca
de los que nos enseiia distinguida doctrina®:
entre esos componentes se destaca la memo-
ria”. En ese proceso, se tendrdn que identificar,
primero, las normas que, en tanto aplicadas al
procedimiento adoptado, generardn o no una ta-
cha procedimental. En otras palabras, y dado el
fallo a la vista, se indagard en las normas que
fijan el recaudo de audiencia pdblica, y, al asi
hacerse, se ird al lugar del cual emergeria la res-
pectiva regla juridica®, v. gr., su fuente.

Lo dicho conduce a centrarse —siquiera en
estos apresurados parrafos— en un aspecto que
apreciamos como neural en el caso, v. gr., lo re-
lativo a la norma-fuente de la audiencia piiblica
sobre la que el fallo resuelve. Veamos.

!
Antecedentes del caso. Interrogantes

Como recordaremos, “CEPIS” trata de una
accion de amparo cuyo objeto era cuestionar
dos resoluciones del Ministerio de Energia y
Mineria que llevan los nimeros 28/16 y 31/16,
publicadas en el B.O. del 1-4-16®, por haber
sido dictadas sin audiencia publica previa.

La primera fij6 los nuevos precios en el
denominado Punto de Ingreso al Sistema de
Transporte (PIST) para el gas natural y las boni-
ficaciones; determin6 los nuevos precios del gas
propano y las bonificaciones; delegé en el ente
regulador en materia de tarifa social y en mate-
ria de ajuste por variaciones en el precio del gas
comprado sin perjuicio de las compensaciones;
y dej6 sin efectos los cargos de importacién de
gas natural del decreto 2067/08.

La segunda deleg6 en el ente regulador lo
relativo a llevar adelante el procedimiento de

(6) Ver PORTELA, JORGE G. - MAINO, CarLOS A. G.,
Prudencia juridica, argumentacién y razonamiento judicial,
en La argumentacion de los operadores juridicos, Francisco
Puy Muiioz y Jorge Portela (comps.), Buenos Aires, Educa,
2005, pags. 325/376.

(7) Ibidem, pags. 336/340.

(8) Se sigue MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de de-
recho administrativo, 4" ed. act., Buenos Aires, AbeledoPe-
rrot, 1990, t. I, pags. 200/202,

(9) Puede verse: https://www.boletinoficial.gob.ar/#!Det
alleNormaBusquedaAvanzada/11502984/null (dltimo acce-
so: 20-8-16).
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Revision Tarifaria Integral previsto en las Actas
Acuerdo de Renegociacion Contractual Integral
celebradas con las licenciatarias, con audiencia
pblica, y lo relativo a la adecuacién de las ta-
rifas de transicién “a cuenta” de dicha revisién
con compensaciones, y la fijacion de la tarifa
social y las bonificaciones; el pago mensual de
las facturas bimestrales del servicio publico de
distribucién de gas natural; y la vinculacion del
ajuste dispuesto con las inversiones obligatorias
y el condicionamiento del reparto de dividendos
a la previa acreditacién de esas inversiones.

En el caso, los actores solicitaban que se les
“garantizara el derecho constitucional a la parti-
cipacién de los usuarios, previsto en el articulo
42 de la Constitucién Nacional”, y que, en for-
ma cautelar, se suspendiera la aplicacion de las
nuevas tarifas hasta tanto se diera efectiva parti-
cipacion a la ciudadania.

Si bien el fallo no abunda en materia de des-
cripcion de hechos —no se puede saber, a partir
de su lectura, cuidnto se les facturé o se les iba
a facturar a los actores, o qué clase de usua-
rios eran, de qué servicio, etc.—, los nuevos cua-
dros tarifarios son cognoscibles en virtud de su
publicacién?, y es claro que el caso remite, a
primera vista, y en forma casi exclusiva, a un
trascendente interrogante que ha preocupado a
los iuspublicistas.

Ese interrogante hace al recaudo de celebra-
cién de una audiencia publica previo a la fija-
cién de los nuevos valores, y su fuente'!.

(10) Puede verse: http://www.enargas.gov.at/Tarifas/In-
dex.php (iiltimo acceso: 20-8-16).

Recordemos que, asf como los actos de alcance parti-
cular se “notifican”, los actos de alcance general se “publi-
can”, pues el art. 11 de la ley 19.549 dispone: “Para que el
acto administrativo de alcance particular adquiera eficacia
debe ser objeto de notificacion al interesado y el de alcance
general, de publicacién...”.

(11) El interrogante acerca de la fuente del recaudo pre-
supone la definicién de la fuente constitucional o infraconsti-
tucional de las audiencias publicas en los servicios piiblicos.

En tal aspecto, cabe citar las elevadas opiniones de Gor-
DILLO, AGUSTIN A., Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, 1" ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2014, t. 2, pag. XI-4 (“Debe tenerse presen-
te que el principio de la audiencia piblica es de raigambre
constitucional...”), a favor del rango constitucional; y de
CASSAGNE, Juan C., Curso de derecho administrative, 10°
ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley, 2011, t. 1,
pdgs. 315/316 (“Sin perjuicio de valorar la importancia que
representa para los derechos de los usuarios el art. 42 CN,
consideramos que no es posible extender la obligatoriedad

(t. 2016) 591

Con sano criterio, la Corte Suprema, en “CE-
PIS”, por mayoria, no halla en la Constitucién
la fuente de las audiencias publicas: la Cons-
titucién Nacional “no las prevé, ni explicita ni
implicitamente”?.

Mas aclarado ese aspecto, quedaba, por de-
lante, la cuestién de —en lo que aqui interesa—en
qué normas infraconstitucionales fundar la exi-
gibilidad de audiencia publica.

Recordaremos que “CEPIS” trata de la fuen-
te de la participacién exigida por la actora para
dos renglones distintos: (i) para la determina-
cién de precios en el denominado Punto de In-
greso al Sistema de Transporte (PIST) del gas
natural, por un lado, y (ii) para la fijacién de
tarifas de las licenciatarias del transporte y dis-
tribucién de gas natural, por el otro.

Adviértase que unos (i) son calificados en la
ley como “precios” tal que, en un mercado con
pluralidad de actores y conforme la manda legis-

de la celebracién de audiencias piiblicas a los supuestos en
donde la norma de carécter legal o reglamentaria no la dis-
ponga con caricter expreso. De adoptarse la tesis contraria
se produciria una inseguridad juridica respecto de las deci-
siones que adopte el ente regulador en materia de servicios
publicos ya que podrian invalidarse todas las resoluciones
que fueron tomadas soslayando este procedimiento”), a fa-
vor del rango infraconstitucional, legal o reglamentario.

Por su parte, la Corte Suprema estadounidense se ha ex-
pedido sobre la imposibilidad préctica de plebiscitarlo todo.
Sostuvo en “Bi-Metalliclnvestment Co. v. State Board of
Equalization”, 239 U.S. 441, esp. pdg. 445 (1915): “Cuando
una regla de conducta se aplica a mds que unas pocas per-
sonas, es impracticable que todos tengan una voz directa en
su adopcidn. La Constitucion no exige que todos los actos
ptblicos sean emitidos en una reunién vecinal o en una con-
vencién general” (“Where a rule of conduct applies to more
than a few people, it is impracticable that every one should
have a direct voice in its adoption. The Constitution does
not require all public acts to be done in town meeting or an
assembly of the whole™).

También se ha pronynciado ese Tribunal extranjero en
“Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. NRDC”, 435 U.S.
519, esp. pdg. 543 (1978) sobre la competencia, discrecio-
nal, del regulador —y no de la rama judicial- en materia de
fijacién de procedimientos: “Ante la ausencia de limitacio-
nes constitucionales o circunstancias extremadamente im-
perativas, las agencias administrativas deberian tener la li-
bertad para establecer sus propias reglas de procedimiento”
(“Absent constitutional constraints or extremely compelling
circumstances, the administrative agencies should be free to
fashion their own rules of procedure’™). En sintesis: no hay
una manda constitucional de participacion (con lo que la
cuestién se difiere a la ley), y los entes tienen discrecionali-
dad para disponer sus procedimientos.

(12) *CEPIS”, consid. 18, parr. 3°; consid. 14 del voto
del Dr. Maqueda.
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lativa, la libertad atrajera inversiones y transac-
ciones en el segmento produccién. Lo cual, en
ultima instancia, protege al usuario, pues, como
ensefia VON MISEs, el mercado siempre protege
al particular™®. De hecho, el mercado asegura la
presencia de produccién de gas natural para cale-
faccion, industria, generacion eléctrica mediante
centrales eléctricas de gas, eventual exportacion,
etc. Y el mercado es una institucién que sigue
teniendo andamiaje en la Constitucién Nacional,
incluso después de la reforma de 1994('%,

En cambio, el segundo renglén (ii) consiste
en tarifas, que son precios sujetos a un maximo
de regulacion, pues son los precios por un servi-
cio calificado, por la ley, como servicio piiblico,
lo cual justifica —como sostiene la doctrina— ese
maximo de regulacién, El mentado mdximo
de regulacién conlleva, ademds y entre otros as-
pectos, exigir eficiencia, controlar la rentabili-
dad y velar por las inversiones (contracara de la
tarifa): algo inadmisible en el mundo del libre
mercado, pero 16gico cuando una red constituye
un monopolio natural.

Ahora, ;qué fuentes se invocaron en “CE-
PIS” para resolver que debia haber audiencia
publica previa en ambos renglones?

1}
Las fuentes invocadas

Opina el dictamen de la Procuracién General
de la Nacién, en punto a las audiencias publicas
solicitadas: “[E]ntiendo que los arts. 46 y 47 de

(13) Von Mises, LubwiG, Human Action. A Treatise on
Economics, Auburn, Alabama, Ludwig von Mises Institute,
1998, pdg. 258: “[El mercado] protege la vida, la salud y la
propiedad del individuo frente a las agresiones violentas o
fraudulentas” (“[The market] protects the individual’s life,
health and property”). La traducci6n es propia,

(14) En tal sentido, DALLA Via, ALBERTO R., El merca-
do en la Constitucidn, en su Derecho constitucional econd-
mico, 2* ed., Buenos Aires, LexisNexis y Abeledo-Perrot,
2006, pags. 525/551, esp. pags. 533 y 535.

(15) Bianchi, ALBErTO B., La regulacién econdmica,
Buenos Aires, Abaco, 2001, pg. 225; MAIRAL, HECTOR A.,
El concepio de servicio publico en el derecho argentino ac-
tual, en AA. VV,, Servicio piblico, policia y fomento, Jorna-
das organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires,
Ediciones Rap, 2004, pags. 229/236, esp. pag. 231; CANOsA,
ARMANDO N., Procedimiento administrativo: recursos y re-
clamos, 2" ed. act. y ampl., Buenos Aires, Astrea y Ediciones
Rap, 2014, pag. 23; CasTRO VIDELA, SANTIAGO M. - Ma-
QUEDA FOURCADE, SANTIAGO, Tratado de la regulacion pa-
ra el abastecimiento, Buenos Aires, Abaco, 2015, pag. 104.

la ley 24.076 y las disposiciones reglamentarias
(...) dan sostén a la exigencia de celebrar la au-
diencia piblica en forma previa a implementar
el aumento tarifario a través de las resoluciones
[impugnadas]”t®,

Por ende, a tenor del citado dictamen, las fuen-
tes de esas audiencias publicas son las siguientes:

* la ley 24.076, art. 46;

* la ley 24.076, art. 47,

* el decreto 1738/1992, reglamento autdno-
mo y de ejecucién de la Ley del Gas 24.076,
apart. XI.10.

La Corte Suprema, a su turno, agrega, para
el especifico renglén de precio en el denomina-
do Punto de Ingreso al Sistema de Transporte
(PIST):

- el decreto 181/04, reglamento auténomo
y de ejecucioén de las Leyes de Emergencia
25.561, 25.820 y 25.790, fuente de audiencia
publica que, para dicho precio, regird “hasta el
momento en que efectivamente el precio del gas
en el PIST se determine sobre la base de la libre
interaccion de la oferta y la demanda™®?.

a) Subsuncidn

Aplicar las normas a los hechos, a fin de arri-
bar a una conclusién juridica, requiere la de-
limitacién de las normas aplicables. En orde-
namientos como los anglonorteamericanos, en
los que no parecen preverse las derogaciones o
modificaciones-implicitas, tal tarea podria ser
sencilla. En cambio, en la Argentina, donde se
suelen sellar algunas leyes con el cardcter de
orden publico y la férmula de derogacién de
toda otra ley “que se oponga a la presente™'®,
desentraiiar cudl es el derecho vigente no resul-
tard una tarea trivial, y puede deparar elevados
costos del plano de la certeza juridica"?, Ello se

(16) Dictamen de la Procuracién General de la Nacion,
seccién VI in fine.

(17) “CEPIS”, consid. 20 del voto de la mayoria; consid.
16 in fine del voto del Dr. Maqueda; consid. 19, pérr. 7°, del
voto del Dr. Rosatti,

(18) Acerca de este fenémeno, puede verse, con prove-
cho, PEREZ BoursoN, HECTOR, Manual de técnica legis-
lativa, Buenos Aires, Educa y Konrad Adenauer Stiftung,
2008, pdgs. 146/147,

(19) Tengamos presente que “[e]l orden y la seguridad
juridica figuran entre los bienes mis sagrados de la huma-
nidad”, conf. WELTY, EBERHARD, Catecismo social (vers.
esp. del P. JUAN MANUEL PErez, O.P,, rev, por Dr. Juan A.
VENTOSA, Pbro., de la 2° ed. de 1957), Barcelona, Herder,
1963, ¢ I, pdg. 82.
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potencia en el marco de litigios con decisiones
de efectos expansivos.

A efectos del presente, puede tenerse, como
guia en estas breves reflexiones, que, desde el
punto de vista de la gnome o agudeza del juicio,
“el juez considera primero a la ley que rige el
caso que debe resolver, que es el principio gene-
ral que regula el asunto”®?,

En “CEPIS” —volcando aqui una opinién ya
vertida®'— se advierte que se invocaron articulos
de la Ley del Gas 24.076 inaplicables por virtud
de Ley de Emergencia 25.561%?, hoy prorroga-
da hasta fines del 2017 por ley 27.200%, Ello
causa perplejidad, en especial porque las reso-
luciones impugnadas en “CEPIS” habian sido
dictadas bajo el decreto 367/16%%, que invocaba
expresamente la Ley de Emergencia 25.561.

De otra parte, no se mencionan, describen o
aluden, en el dictamen o fallo que motiva estas
lineas, las “solicitudes” que dan lugar al pro-

En sentido concordante, LINARES QUINTANA, SEGUNDO
V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional argen-
tino y comparado, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1980, t.
6, pag. 17: “La seguridad juridica es la situacién en que se
encuentran las personas cuando sus derechos y obligacio-
nes, sus facultades e interdicciones de cardcter legal, estin
claramente determinados por leyes precisas y correctamente
aplicadas por las autoridades piblicas, de manera que cada
uno pueda, antes de obrar, prever cudles serdn las conse-
cuencias de su conducta, libre de temor a la arbitrariedad™.

Puede verse, asimismo, CovieLLo, Pepro J, J., Los
principios y valores como fuente del derecho administrati-
vo, en AA. VV.,, Cuestiones de acto administrativo, regla-
mento y otras fuentes del derecho administrative, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires, Edi-
ciones Rap, 2009, pags. 729/760, esp. pag. 756.

(20) PorTELA, JORGE G. - MAINO, CARLOS A. G., Pru-
dencia juridica, argumentacion..., cit., pig. 369.

(21) Nos permitimos remitir a Entre la Ley del Gas y
la Ley de Emergencia, LL 2016-E (Suplemento Especial
del 25-8-16), pags. 9 y 10, en: http://estelasacristan.com.
ar/publicaciones/Entre %201a%20Ley %20del %20Gas %20
y%20la%20Ley%20de%20Emergencia.pdf (iltimo acceso:
17-9-16).

(22) Ver: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
verNorma.do7id=71477 (dltimo acceso: 15-9-16).

(23) Por art. 1° de la ley 27.200, B.O. 4-11-15 se prorro-
ga hasta el 31 de diciembre de 2017 la ley 26.204, de
prorroga de la ley 25.561. Puede verse dicha ley 27.200
en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x08/250000-254999/254341/norma.htm (iltimo acceso: 20-
8-16). Y la ley 26.204 puede verse en: http://servicios.info-
leg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123275/
norma.htm (dltimo acceso: 15-9-16).

(24) Puede verse dicho decreto en: http://servicios.info-
leg.gob.ar/infolegInternet/anexos/255000-259999/258673/
norma.htm (dltimo acceso: 15-9-16).
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cedimiento administrativo del art. 46 de la ley
24.076. Tampoco se mencionan o resefian, en
aquellos, los procedimientos iniciados de ofi-
cio o las denuncias del art. 47 de la ley 24.076.
Ello impide la subsuncién a los fines del razo-
namiento judicial que funda la procedencia de
audiencia publica para los segmentos regulados.

Es mas, en el dictamen de la Procuracion Ge-
neral de la Nacion, seccién VI, se invocan los
arts. 46 y 47 de la Ley del Gas 24.076 como si
el sistema al cual acceden esos articulos —price
caps, con su “capsula hermética” conformada
por indice y objetivos de eficiencia y de inver-
siones y traslado de costos, y sus correspon-
dientes “vias de escape”® por circunstancias
objetivas y justificadas y por discriminacién—
nunca hubiera sido implicitamente incidido por
la Ley de Emergencia 25.561. Lo mismo podria
predicarse del fallo de la Corte Suprema, pues
las consideraciones de ese dictamen no son ex-
cluidas en el fallo.

En rigor, resulta llamativa la escasa atencién
que se presta, en el fallo, a la Ley de Emergen-
cia 25.561 —actualmente vigente, permitasenos
la reiteracién— y su incidencia en la Ley del Gas
24.076 desde el verano del 2002. Recordemos
que, por ejemplo, laley 25.561 hiere, durante su
vigencia, a la “cdpsula hermética” de los price
caps, pues veda ajustes previstos en la Ley del
Gas por el indice (art. 41) y, por ende, objetivos
de eficiencia e inversiones contemplados en la
férmula (art. 42) y las audiencias piblicas pre-
fijadas en la ley para su determinaci6n, con la
consecuente afectacién de las “vias de escape”
aludidas.

Ahora, ya vimos que es “deber” de los jue-
ces fallar (art. 3°, CCyC) aplicando las fuentes
enumeradas en el art. 2° del CCyC, bajo la regla
general del art. 1° del CCyC, que dice que los
casos regidos por dicho cuerpo legal deben ser
“resueltos segin las leyes que les resulten apli-
cables”. Por ende, para aplicar articulos de la
Ley del Gas como si la Ley de Emergencia no
existiera, se deberia haber declarado, antes, la
inconstitucionalidad de las partes pertinentes de
esta, v. gr., el art. 8° y concs. Una inteligencia
en contrario —que bregara por la plena aplica-
bilidad de todos los articulos de la Ley del Gas,

(25) Asi los llamamos en el sistema de nuestro Régimen
de las tarifas de los servicios piiblicos, Buenos Aires, Aba-
co, 2007, pags. 292/343.
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no obstante la vigencia de la Ley de Emergen-
cia— permitirfa sostener la reinstalacién del indi-
ce previsto en la Ley del Gas, su reglamentacion
y las licencias oportunamente acordadas®®, por
plantear alguna de las hipoétesis.

En cuanto a la norma participativa prevista en
el decreto 1738/92 invocada en el dictamen de
la Procuracién General de la Nacién, cabe for-
mular algunas apreciaciones. Primero, el apart.
XI.10 no es una norma que cree, prima facie,
derechos subjetivos en cabeza de los particula-
res en punto al procedimiento, sino que es una
directiva, del Poder Ejecutivo al ente regulador,
acerca de como este reglamentard procedimien-
tos. Ello, ya que el respectivo apart. XI comien-
za asi: “Las disposiciones de la Seccion XI del
Capitulo I de la Ley serdn reglamentadas por el
Ente con adecuacién a las siguientes reglas y
principios:...”. En otras palabras, el apart. XI
le indica al ente regulador cémo reglamentard
algo y, de suyo, asigna caricter programético a
todos los items enumerados, incluyendo el item
10 citado en el dictamen. En segundo lugar, aun
cuando se considerara que el apart. XI.10 es una
norma creadora de un derecho subjetivo invoca-
ble por los particulares, se advertird que no es
mandatoria sino potestativa pues, a la luz de su
texto, “podra™ recurrirse a la audiencia publica,
mas no se “debera” acudir a ella, y allf incidird
la discrecionalidad y buen tino del regulador.
Tercero y altimo, si la ley 24.076 se halla, desde
enero del 2002, sujeta al compds de espera que
ha venido a significar la renegociacién a la cual
la ley 25.561 invitara, y si esa renegociacién no
se ha perfeccionado, pues se halla pendiente de
celebracion la Revision Tarifaria Integral —con
la cual se espera que culmine el proceso inicia-
do en el verano del 2002—, no parecerfa tener
el articulado del citado decreto 1738/92, y la
ley reglamentada misma —-24.076—, la vigencia
integral y plena que se le desea dar en el fallo
aqui anotado.

En cuanto a la norma que funda la exigibilidad
de audiencia publica para el precio en el PIST,
esta serfa, segin la Corte Suprema, el decreto
181/04. Ahora, advertimos que el texto literal de
ese decreto no exige audiencia publica. Tampoco
lo hace —ni podria haberlo hecho- el texto de la

(26) Puede ampliarse en nuestro Régimen de las tari-
fas..., cit., pags. 393/401.

Ley de Hidrocarburos 17.319. Mas el fallo con-
sidera que, como hubo Acuerdos de Precios bajo
ese decreto, ha habido intervenci6n estatal, con
lo que la audiencia pidblica es “razonable”®”. Se
soslayan, as{, las claras competencias del ente re-
gulador para velar por los usuarios, en la especie,
en materia de precio de suministro de gas natural
(art. 2° incs. a] y g], ley 24.076); para promover
la inversién en el segmento produccién de gas
natural (art. 2°, inc. b], ley 24.076); y para, espe-
cificamente, “limitar” el traslado del costo de ad-
quisicién del gas® (art. 38, inc. c], ley 24.076)
si asi lo considerare menester, dentro de su rol
protector de los usuarios.

Finalmente, y también en punto al precio en
el PIST, ponemos de resalto que, como se sefia-
lara institucionalmente, “la fijacion del precio de
la produccion del gas por parte del Poder Ejecu-
tivo, en reemplazo de los acuerdos particulares
celebrados entre los cargadores y las compaiiias
distribuidoras, deberfa ser, de suyo, una garantia
para el usuario. De tal forma, la sentencia (a)
no solo se arroga funciones legislativas al exigir
un requisito formal que no estd especificamente
indicado en la ley, sino que (b) incurre, también,
en la contradiccién de sostener que el dictado de
un decreto del Poder Ejecutivo estd sometido al
cumplimiento de un requisito de control, del cual
estd exento un acuerdo entre particulares”®.

b) Memoria

Continuando con las ensefianzas de PORTELA
y MAINO, “la memoria nos permite recordar el
pasado, y utilizar casos andlogos que ya fueron
objeto de respuesta judicial, a fin de encontrar
una via que permita su utilizacién fructifera en
el conflicto que se debe resolver”®?, ;Cuiles

(27) “CEPIS”, consid. 20 in fine y consid. 28 in fine del
voto de la mayoria; consid. 15 in fine, consid, 16 in fine, y
consid. 28, parr. 2°, del voto del Dr. Maqueda; consid. 19,
parrs. 6° 7°, 10, esp. pérr. 7° del voto del Dr. Rosatti.

(28) Cifr. la norma citada en “Alliance One Tabacco Argen-
tina S.A. y otro c. Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional
s/ordinario”, Fallos: 337:1393 (2014), consid. 9°, pérr. 2°, que
remite al art. 37, inc. c), ley 24.076, a los mismos fines.

(29) CoLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUE-
NOS AIRES, Tarifas del servicio de gas: Opinién juridica
sobre el fallo de la Corte, en: http://www.newswebsite.com.
ar/public/view.php?idemail=5983315&idnewsletter=10223
&controlpub=k3m9g2x8u7&c=5807032cbc057039 (dltimo
acceso: 15-9-16).

(30) PORTELA, JORGE G. - MAINO, CARLOS A. G., Pru-
dencia juridica, argumentacién..., cit., pag. 336.




ACERCA DE LAS AUDIENCIAS PUBLICAS SOLICITADAS EN “CEPIS”...

serian algunos de los casos que orientaban el
planteo de “CEPIS”?

En punto a la ya mencionada prescindencia
de un texto legal ~Ley de Emergencia vigente
al menos hasta fines del 2017, en tanto implici-
tamente derogatorio o modificatorio de la Ley
del Gas 24.076—, cabe recordar que, segiin los
precedentes de la Corte Suprema, se impide que
los jueces, en general, prescindan del texto legal
aplicable®".

Respecto del indice contemplado en la Ley
del Gas (art. 41), la Corte Suprema convalidé
la veda de su aplicabilidad®®, aplicabilidad ya
suspendida incluso antes de la sanci6n de la
ley 25.561, tal que el dltimo ajuste por el indi-
ce fuera a fines de 1999, desbaratdndose, asi,
la fijacién de objetivos de eficiencia e inversio-
nes contemplados en la respectiva férmula, que
dejaron de fijarse, oficialmente, a partir de la
vigencia de la Ley de Emergencia, esp. art. 8°.

La Corte Suprema inaplic, en precedentes
de fijacién de cargos de inversiones en infraes-
tructura, el recaudo de audiencia publica fijado
en la ley®, no obstante la naturaleza tarifaria de
los mismos®®. Tal vez porque quien manejaba
esos fondos no era la licenciataria sino el Mi-
nisterio de Planificacién y se pudo haber enten-
dido que la audiencia piblica correspondia solo
cuando era la licenciataria la que iba a ejecutar
las obras (obras que, acordadas con audiencia
puiblica previa, implicaban que la licenciataria
comenzara a percibir su repago, por parte de los
usuarios, contra la finalizacién de estas®?).

(31) Por ejemplo, “P. A. c. Comisién Nacional Ase-
sora para la Integracién de las Personas Discapacitadas
y otro s/amparo”, Fallos: 338:488 (2015); dictamen de la
Procuraciéon General de la Nacién en “Andrés Lagomarsi-
no e Hijos ¢. EDESUR S.A. y otro s/proceso de conoci-
miento”, A. 502. XLVII. REX, del 28-5-13, en: http://www.
mpf.gov.ar/dictamenes/2012/LMonti/febrero/Andres_La-
gomarsino_A_452_L_XLVILpdf (dltimo acceso: 15-9-16).

(32) “Defensor del Pueblo de la Nacién - incidente med.
c. EN. - PE.N. - M° E. - dto. 1738/92 y otro s/proceso
de conocimiento”, Fallos: 328:1633, del 24-5-05. “De-
fensor del Pueblo de la Nacién c. E.N. - PEN. - M° E.
- dto. 1738/92 y otro s/proceso de conocimiento”, Fallos:
328:1652, del 24-5-05.

(33) “Soldano, Domingo c. E.N. Ley 26.095 Mrio. Pla-
nificacién Resol. 2008/06 y otro s/ amparo Ley 16.986”,
Fallos: 337:877, del 15-7-14, consid. 6°

(34) Idem.

(35) Nos permitimos remitir a nuestro Régimen de las
tarifas..., cit., pigs. 333/340,
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Vimos que en “CEPIS” la Corte Suprema
prescindié de la ley 25.561 en cuanto factor
de derogacién o modificacién de la ley 24.076.
Puede recordarse que, en rigor, declarada una
inconstitucionalidad, el caso debe resolver-
se como si la norma no existiera —doctrina
“Gregolinsky”9—, pero no se puede prescindir
de normas aplicables sin declararlas inconsti-
tucionales antes, pues rige la manda del art. 1°
del CCyC.

Por dltimo, el dictamen de la Procuracién
General de la Nacién, e, implicitamente, el fallo
de la Corte Suprema, se apoyan, para afirmar la
exigencia de audiencia publica, en los arts. 46 y
47 de la Ley del Gas. Respecto del primero de
esos dos articulos, soslayan los precedentes del
fuero contencioso administrativo®” y de la Cor-
te Suprema misma® que impidieron la proce-
dencia de ajustes de tarifas con base en el citado
art. 46°%, Los respectivos pedidos ante el ente
regulador resultaron fiitiles dada la transicién
que planteaba la ley 25.561. En cuanto al art.
47, ya vimos que es imposible conocer, a partir
del texto del dictamen y del fallo, la preexis-
tencia de un procedimiento iniciado de oficio o
por denuncia, con lo que la sujecién del caso al
derecho vigente resulta ininteligible.

En punto al precio del gas en el PIST, resulta
de interés el razonamiento de la Corte Suprema
en cuanto a que, desde el afio 2004, el precio de
la producci6n de gas ha sido fijado por el Poder
Ejecutivo en lugar de acordarse entre produc-
tores y distribuidores. Como si fuera un legis-
lador, la Corte Suprema, por mayoria, dispone
la “razonabilidad” de la audiencia piiblica para
ese precio, sin mads, hasta que arribe la desre-
gulacién o interaccién de oferta y demanda. Se

(36) “Gregolinsky y Compafifa s/impuestos internos”,
Fallos: 202:184 (1945). Ampliar en BiancuI, ALBERTO B.,
Control de constitucionalidad, 2* ed. act., reestr. y aum,,
Buenos Aires, Abaco, 2002, t. I, pags. 221/222.

(37) CNCont.-adm. Fed., sala IIl, causa 14.812/03,
“Unién de Usuarios y Consumidores - Inc. med. y otros c.
E.N. - Mrio. Economfa e Infraestructura - Resol. 20/02 s/
amp. proc. sumarisimo (art. 321 inc. 2 CPCyC)”, del 27-6-03.

(38) Causa CSJ 000416/2011(47-T), “Transportadora de
Gas del Norte S.A. c. ENaRGas - Resol. 1948/10 s/fampa-
ro”, del 31-7-12.

(39) Puede ampliarse en las reflexiones de LAPLACETTE,
Dora R., El gradualismo republicano aplicado a la crisis
de las tarifas eléctricas, en RADEHM - Revista Argentina
de Derecho de la Energfa, Hidrocarburos y Mineria, Buenos
Aires, Abaco, 2016, N° 10, pdgs. 227/235, esp. pig. 231.
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advierte, aqui, una interpretacién restrictiva de
las competencias del ente que, como vimos, le
hubieran permitido controlar o limitar el tras-
lado, a la tarifa, del costo de adquisicién del
gas e incluso le hubieran permitido, discrecio-
nalmente, implementar un procedimiento par-
ticipativo. Esa tendencia restrictiva sobre las
competencias del ente regulador ha hallado su
punto de inicio en la propia jurisprudencia de la
Corte Suprema®’, pero que se contrapone a la
interpretacién de la Procuracién del Tesoro de
la Nacién™V,

Finalmente, si bien en “CEPIS” la Corte Su-
prema efectiia un completo analisis de razonabi-
lidad en punto a los costos y beneficios del pro-
ceso colectivo® con invocacién de su jurispru-
dencia en la materia, omite efectuar el control
de razonabilidad en punto a la audiencia publica
que extrae de la aplicacién del decreto 181/04.
Afirma que es “razonable” extraer, de su régi-
men, la mentada instancia participativa, pero no
nos brinda las razones para asi concluir. De tal
modo, omite descender hasta los tres subprin-
cipios de la razonabilidad, v. gr., adecuacién o
idoneidad (perseguir un fin constitucionalmente
aceptable), necesidad o indispensabilidad (me-
nor restriccién), y proporcionalidad en sentido
estricto (confrontando costos con beneficios)“?.
Asf las cosas, el precio en el PIST, otrora desre-
gulado, luego, de hecho, congelado, y posterior-
mente intervenible, ha devenido plebiscitable
en virtud de una nueva causal de exigibilidad
de audiencia publica dispuesta por via judicial.
Ello, aun cuando es de recibo la jurisprudencia
conforme la cual no es misién de los jueces sus-
tituir al legislador*®,

(40) Ver “Angel Estrada y Cia. S.A. ¢. resol. 71/96 -
Sec. Ener, y Puertos (Expte. N® 750- 002119/96)”, Fallos:
328:651 (2005), sobre incompetencia del ente regulador pa-
ra liquidar dafos,

(41) Dictamen PTN N° 64 del 16-3-06. Publicado en:
Dictdmenes: 256:358; ReDA, AbeledoPerrot, Buenos Aires,
N° 58, pdgs. 1123/1129; y publicado por el ENRE en: http:/
www.enre.gov.ar/web/bibliotd.nsf/($IDWeb)/BDEOCOE-
129FBE984032571630059BD78.

(42) “CEPIS”, consid. 12 in fine, del voto de la mayorfa;
consid. 21, pdrr. 3° del voto del Dr, Maqueda; consid. 28,
pérr. 3° del voto del Dr. Rosatti.

(43) Puede ampliarse en CIANCIARDO, JUAN - SACRIS-
TAN, EsTELA B., El case “Avico” y sus ecos ochenta afios
después, en LL, 2014-C-635, esp. secci6n 111.2.

(44) “L. E. H. y otros ¢. O.S.E.P. s/famparo”, Fallos:
338:779 (2015); “Rosensvit, Héctor Abel y otros s/causa

v _
Conclusion

Hace ya casi cuatro décadas, la Corte Supre-
ma estadounidense fij6, en “Vermont Yankee”,
una regla conforme la cual los jueces tienen ve-
dado imponer a la Administracién procedimien-
tos mds exigentes que los previstos en la ley™.

De acuerdo a los parrafos que anteceden, en
el fallo “CEPIS” la Corte Suprema argentina
—con los efectos expansivos propios del cauce
procesal adoptado— ha fijado la exigibilidad de
audiencia piblica con fuente en normas inapli-
cables 0 no mandatorias a los segmentos regu-
lados del transporte y distribucién de gas natu-
ral (secci6n IILa) y, al asi resolver, efectué un
bypass respecto de precedentes jurisprudenciales
aplicables, incluso del propio Tribunal (seccién
[I1.b). Respecto de la audiencia piblica para pre-
cio del gas natural en el PIST, se ha hecho caso
omiso de las normas aplicables (seccién IILa),
en contra de la jurisprudencia que priva al érga-
no judicial de un rol legislador (seccién IILb).
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n® 14411%, Fallos: 338:386 (2015); “Minera del Altiplano
S.A. c. Estado Nacional - PEN y otra s/amparo”, Fallos:
335:1315 (2012); “Gregorchuk, Ricardo s/recurso de ca-
sacién”, Fallos: 325:3229 (2002); “Agip Gas S.A. y otros
¢. AGIP Argentina S.A. y otros s/infr. ley 22.262”, Fallos:
316:2561 (1993); “Rios, Ramén y otro”, Fallos: 300:700
(1978); “Socha S.A. c. Banco de la Nacién Argentina”, Fa-
llos: 273:418 (1969); entre otros.

(45) “Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. NRDC”,
435 U.S. 519, esp. pags. 523/525 (1978).




