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por IcNacio M. pE LA Riva®

El fallo emitido por la Corte Suprema-en los
autos “Centro de Estudios para la Promocién de
la [gualdad y la Solidaridad y otros ¢. Ministerio
de Energia y Mineria s/ amparo colectivo” -ED
Digital (88900)— plantea miltiples frentes de
andlisis, todos ellos de gran interés™. Sin em-
bargo, es evidente que el eje central del debate
pasa por la pregunta que se formula en ¢l titulo
de este breve comentario: a la luz del derecho
vigente, los actos ministeriales cuestionados por
los amparistas jexigian o no, como recaudo de
validez, la previa celebracién de una audiencia
publica? En definitiva, la accién promovida im-
pugna dichos actos en razén, precisamente, de
la omisién de cumplir con ese recaudo formal.

La Corte responde al interrogante de manera

-rotunda y por la afirmativa, a consecuencia de

lo cual su sentencia declara, por unanimidad, la
nulidad de las resoluciones 28/16 y 31/16 del
Ministerio de Energia v Mineria de 1a Nacién
(“MINEM?"). Lo hace sobre la base de una serie

(*) Profesor titular de Derecho Administrativo en la
Pontificia Universidad Catélica Argentina.

(1) Asi lo evidencian los numerosos comentarios que va
ha suscitado el fallo, pese a haber sido dictado hace apenas
unas semanas atrds. Cito solo algunos, a modo de gjemplo:
ALVAREZ LARRONDO, FEDERICO M., Tarifas: La Corte y el
diseiio de politicas de Estado, PALACIO DE CAEIRO, SILVIA
B., El amparo colectivo y los servicios piblicos; QUADRI,
GaBRrIEL H. - Glussant, DIEGO A. - MIGUETTI, CARLOS M.,
La Corte Suprema y los aumentos tarifarios; SACRISTAN,
EsteLA E., Enire la Ley del Gas y la Ley de Emergencia,
SoLA, JUuAN V., Los jueces, las tarifus y los subsidios: y
VERBIC. FRANCISCO - SALGADO, JosE M., Un estdndar in-
constitucional para el acceso colectivo a la justicia, todos
ellos en La Ley del 25-8-16; GoLprARB, MAURICIO, Ay-
diencias piiblicas y debido proceso administrativo. Algu-
nas refiexiones sobre el jollo “CEPIS”, en ED, diario n°
14.037 del 12-9-16; Gozainy, OsvaLpo A., La senfencia de
la Corte en el caso de usuarios del servicio de gas. Algunos
problemas procesales que desnaturalizan los efectos de la
cosa juzgada y otras cuestiones a resolver en los procesos
colectivos, en AbeledoPerrot N® AP/DOC/923/2016.
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de argumentos que, a juicio del autor de esta
nota, no alcanzan a demostrar el acierto de la
premisa en la que se apoya semejante decisién
anulatoria, esto es, el supuesto deber de celebrar
una audiencia publica como condicién previa
para el dictado de los actos emitidos por el se-
fior ministro.

Intentaré en los puntos siguientes exponer
los reparos que me generan las consideraciones
sentadas por el mas Alto Tribunal para fundar su
fallo a ese respecto, volcadas en los consids. 14
a 22 de la sentencia anotada.

1
El alcance del art. 42 de la CN

La Corte arranca su argumentacion a partir
de la exégesis del texto constitucional, y lo hace
deteniéndose a interpretar, basicamente, dos as-
pectos de su art. 42: (i) el derecho de los consu-
midores y usuarios de bienes y servicios a una
informacién adecuada y veraz en el marco de la
relacién de consumo y (ii) la necesidad de que
los marcos regulatorios de los servicios piibli-
cos garanticen la participacién de las asociacio-
nes de consumidores y usuarios.

Aun cuando el tribunal destaca el caricter
operativo de los derechos aludidos, reconoce
que el constituyente dejé en manos del legis-
lador la determinacién de los mecanismos que
mejor aseguren en cada caso la participacién
exigida por la cldusula constitucional®,

En fallo ratifica, en este sentido, que la au-
diencia piblica no configura la tnica alternativa
de participacién posible, en tanto caben otras
variantes, siempre que den lugar a una discusién
y debate previos a la fijacién de la tarifa y no
se limiten a la mera notificacién de un valor ya
establecido, pues solo asi se satisfard la previsi-
bilidad insita en el derecho a una informacién
adecuada y veraz. La sentencia subraya que el
acceso a tal informacién resulta un presupuesto
insoslayable para el ejercicio eficaz del derecho
a la participacién amparado y que la pondera-
cion en la instancia decisoria de las expresiones
vertidas durante el debate es indispensable para
que el proceso de participacién no devenga un
puro ritualismo®®.

(2) Ver los consids. 14, 15y 16.
(3) Consids. 18 y 19.

(t. 2016) 585

Sorprende, sin embargo, la parquedad de la
sentencia en cuanto a la forma en que el legisla-
dor articul6 la instancia participativa en el caso
de los servicios de transporte y distribucién de
gas. Al respecto, el tribunal se limité a sefialar
que el sistema disefiado “se estructurd, en 1992,
en su ley regulatoria mediante el mecanismo de
audiencias ptblicas”®, sin detenerse a exami-
nar las circunstancias concretas bajo las cuales
previé la necesidad de convocarlas. La idea que
subyace en la sentencia es que, a tenor del texto
constitucional, “toda” revision tarifaria requeri-
ria de una audiencia piblica, con prescindencia
de que el legislador, como luego se vera, haya
optado por un modelo més matizado.

2
;Audiencia pablica para fijar el precio
en boca de pozo?

El andlisis emprendido por la Corte a partir
de las premisas antedichas no podia desenten-
derse, como es obvio, del hecho de que el plan-
teo de los actores no estuvo dirigido contra las
resoluciones del Ente Nacional Regulador del
Gas (“ENARGAS”) que fijaron el valor de las
tarifas, sino contra la decisién del MINEM que
determind el precio del gas en el punto de ingre-
so al sistema de transporte (“precio del gas en el
PIST”)®. Era menester, entonces, y asi lo hizo
el Maximo Tribunal, examinar si el requisito de
la audiencia piblica rige también frente a un ac-
to de esta naturaleza.

Como con acierto recuerda la Corte, la pro-
duccién y comercializacion configuran, a tenor
de la ley vigente, actividades desreguladas, es
decir libradas al libre mercado, contrariamente
a lo que sucede con el transporte y distribucién

(4) Consid. 18.

(5) Tal fue, en efecto, el objeto principal de la resolucion
MINEM 28/16. Es cierto que la accién estuvo igualmente
enderezada a impugnar la resolucién MINEM 31/16, que
fue también alcanzada por la sentencia nulificante dictada
por la Corte. Sin embargo, este segundo acto ministerial
estuvo, practicamente, del todo ausente en el andlisis del tri-
bunal, lo cual es consistente con el hecho de que comporta,
en rigor, un acto interadministrativo que no produce efectos
directos hacia afuera de la Administracion, ya que estaba
centrado casi exclusivamente en impartir instrucciones al
ENARGAS para que concluyera el procedimiento de Revi-
si6n Tarifaria Integral largamente demorado y efectuase en
el interin una adecuacion de las tarifas de transicion vigen-
tes (ver los arts. 1°y 2°, resolucion ENARGAS 31/16).
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de gas, tareas que el legislador califica como
servicios publicos. Observa, sin embargo, el
tribunal que a partir del aio 2004 la realidad
imperante en el sector exterioriza una situacién
que se aparta del disefio regulatorio antedicho,
toda vez que el Estado ha venido interviniendo
ininterrumpidamente® mediante de la elabora-
cién de un esquema de normalizaci6n del precio
del gas en el PIST, con vistas a contribuir a que
dicho precio vuelva a ser resultado del juego de
la oferta y la demanda‘.

Frente a tal escenario, la Corte estimé que la
desregulacién prevista por la ley ha sido tem-
poralmente dejada de lado y que, por lo tanto,
“parece razonable entender que, hasta el mo-
mento 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, su ani-
lisis se efectiie conjuntamente con la revisién
de tarifas para la cual es necesaria, como ya se
dijo, la celebracion de una audiencia piblica™®,

El razonamiento expuesto a primera vista se-
duce: un precio imperativo parece analogable
a una tarifa. Sin embargo, el error que —a mi
juicio— encierra consiste en pasar por alto que
la participacion de los usuarios cobra sentido
no en razon del grado de intervencion piblica,
sino por la circunstancia de que la decision a ser
adoptada tenga impacto directo sobre los desti-
natarios del servicio, como ocurre con la tarifa.

El precio (sea libremente pactado o determi-
nado por la autoridad piblica) vincula, en rigor,
al productor con el distribuidor y solo tendra
incidencia sobre el consumidor residencial en
tanto resulte “validado” por la autoridad regula-
toria (en el caso, el ENARGAS), con ocasién de
la aprobaci6n de la tarifa que lo incluye como
uno de sus componentes. El régimen se ha cui-
dado de separar claramente ambas instancias,
a punto tal que incluso en situaciones de nor-
malidad (en las que el precio resulta del libre
mercado) el regulador puede objetar su traslado
a la tarifa por considerarlo excesivo®.

En otras palabras, la celebracién de una
audiencia piblica no pertenece a la érbita del

(6) Cfr. el decreto 181/04 y las normas dictadas en su
consecuencia.

(7) Cfr. los arts. 1° de la ley 24.076, 2° de la ley 17.319
y concs.

(8) Consid. 20.

(9) Art. 38, inc. ¢), de la ley 24.076.

MINEM sino del ENARGAS, puesto que lo
actuado por aquel en ningin caso repercute di-
rectamente en la situacién de los usuarios. La
participacion de estos ultimos es propia de una
segunda fase, la que concierne estrictamente a
la fijacién de la tarifa, que es la que incide di-
rectamente sobre ellos.

En definitiva, la decisién adoptada por el MI-
NEM no era de orden tarifario, sino que tenfa
que ver, en rigor de verdad, con la determinacién
de la porcién del precio del gas que continuaria
siendo subsidiado por el Estado, ya que esté cla-
ro que el precio fijado por aquel sigue estando
por debajo del que hubiera resultado de las fuer-
zas del mercado libradas a su dindmica?,

3
El ambito de aplicacién de la audiencia
pablica conforme al marco legal vigente

Ahora bien, ;como es el disefio impreso en
la ley regulatoria del gas, en lo que hace a las
circunstancias concretas que requieren de la ce-
lebracion de una audiencia piiblica en materia
tarifaria?

Son dos las hipétesis contempladas por la
ley 24.076 en que tal recaudo viene exigido®
y ninguna de ellas se verificaba en el caso. Cabe
inferir, en consecuencia, que el legislador habfa
disefiado un sistema bajo el cual la participacién
de los usuarios no estaba prevista para todos los
casos en que se dispusiera un reajuste tarifario,
sino unicamente para aquellos taxativamente es-'
tipulados. Asi lo habia entendido, por otra par-
te, la propia Corte en su jurisprudencia anterior

(10) En este sentido, DANIEL G. MONTAMAT, especia-
lista indiscutible en la materia, sefiala: “El mercado del gas
estd intervenido porque si se libera su precio a los mecanis-
mos de oferta y demanda estos van a ser mucho mds altos
para todos los consumos. Del gas que se inyecta a gasoduc-
to (oferta), la produccién local cubre el 75 % y el otro 25
% se importa. El déficit de oferta local determina que, con
libre juego de oferta y demanda, el precio del gas natural
tiende a subir a la referencia del costo de oportunidad que
marca el gas importado més caro, o el sustituto combustible
(gasoil) que es necesario para satisfacer la demanda de gas.
Ese precio hoy estarfa entre 9 y 10 délares el millén de
BTU, cuando el precio de la resolucién que debié some-
terse a audiencia por ser administrado es, en promedio, de
US$4,2”. Concluye, pues, MONTAMAT afirmando que “el
precio es administrado para defender al consumidor” (ver su
articulo publicado en el diario La Naci6n del 20-8-16).

(11) Cfr. los arts. 46 y 47 de la ley 24.076.
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al fallo que comentamos, en la que estimé que
quedaban dispensadas del requisito en cuestion
las situaciones que no estuvieran nitidamente
comprendidas bajo las circunstancias previstas
en la ley 24.0762,

Es, pues, indudable que ese enfoque ha sido
abandonado en el precedente que motiva esta
nota, para dar paso a una interpretacion (rese-
fiada en el apart. 1) ciertamente mds extrema,
segin la cual la cldusula constitucional en jue-
go habria contemplado la participacién de los
usuarios como una instancia previa de ineludi-
ble cumplimiento frente a todo incremento ta-
rifario, cualquiera fuere su origen y su alcance.

Sentado este nuevo estdndar, notoriamen-
te incompatible en este aspecto con el régimen
legal examinado, el Alto Tribunal debié haber
declarado la inconstitucionalidad de las normas
legales implicadas, como paso necesario para
el ejercicio de su jurisdiccién anulatoria basa-
da en la primacia del precepto constitucional en
juego. Soslayar, como lo hizo, esa fase de su
silogismo, para simplemente imponer su propio
criterio sin la menor consideracién de la solu-
cién contraria prevista en el régimen juridico vi-
gente, supuso arrogarse funciones legislativas al
imponer a la Administracién un requisito formal
del cual estaba eximido conforme a la ley.

4
Audiencias piblicas en el curso de la
renegociacion contractual de emergencia

La sentencia comentada se ocupa, seguida-
mente, de sopesar el argumento relativo a la
transitoriedad del aumento “tarifario” dispuesto,
enmarcado bajo el régimen especial de emer-
gencia previsto en la ley 25.790 y las normas
que la complementan.

A este respecto, la Corte resta toda trascen-
dencia al caracter temporal o definitivo del au-
mento y centra su atencién en el hecho de que
el incremento deberd en cualquier caso ser sol-
ventado por los usuarios, quienes podrian even-
tualmente no estar en condiciones de afrontarlo,
con el consiguiente riesgo de ver interrumpido
el servicio™.

(12) Cfr. la sentencia recaida en el caso “Soldano, Do-
mingo” (Fallos; 337:877), sobre el cual volveremos mads
adelante.

(13) Consid. 21.

(t. 2016) 587

También en este caso la Corte elude, a mi
juicio, el nudo de la cuestién. Amén de que las
disposiciones del marco regulatorio vigente no
estipulaban, como ya se indic6, ni siquiera du-
rante periodos ordinarios la necesidad de con-
vocar a audiencia publica para un caso como el
que nos ocupa, el reajuste transitorio aprobado
se inscribia en el proceso de renegociacién con-
tractual instaurado por el Congreso de la Nacion
al declarar la emergencia publica hace ya mas
de quince afios"*. Y ha sido el propio legislador
quien dispuso que las decisiones adoptadas por
el Poder Ejecutivo nacional durante el proce-
so de renegociacién no estarfan condicionadas
por las exigencias de los marcos regulatorios
pertinentes y que las facultades de los entes re-
guladores en materia de ajustes y adecuaciones
tarifarias podrian ejercerse en tanto fueran com-
patibles con el desarrollo de dichos procesos de
renegociacién,

Pues bien, en ejercicio de las atribuciones
referidas, el Poder Ejecutivo faculté a los mi-
nisterios competentes a disponer las adecuacio-
nes transitorias de precios y tarifas que fueren
necesarias para garantizar la continuidad de la
prestacién de los servicios publicos, a cuenta de
la posterior revisién tarifaria integral que pon-
ga fin a la renegociacién en marcha, y previ6
la instancia de audiencia piblica solo para el
momento de aprobarse dicha revisién tarifaria
definitiva®®,

Nuevamente, el fallo de la Corte hizo caso
omiso por completo de la presencia de esta nor-
mativa especial, que venfa a reforzar, si cabe, la
conviccion de que la audiencia publica no esta-
ba exigida en el caso.

5

Audiencias piblicas frente a aumentos
tarifarios no remuneratorios para quien
presta el servicio

El siguiente reparo que la Corte se veia cons-
trefiida a superar para mantener en pie su postu-
ra de que las resoluciones cuestionadas debian
ser anuladas por no haber respetado el derecho
a la participacidn de los usuarios provenia de su
propia doctrina jurisprudencial.

(14) Art. 9° de la ley 25.561.
(15) Cfr. el art. 2° de la ley 25.790.
(16) Cfr. los arts. 3° y 5° del decreto 367/16.
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Hacia apenas un par de afios, en la causa
“Soldano, Domingo”, el tribunal habia recha-
zado un cuestionamiento similar al que ahora se
sometia a su estudio y lo hizo con el argumento
de que el incremento tarifario impugnado en esa
ocasién consistia en cargos incorporados a la
tarifa con destino especifico a obras de amplia-
cion de la infraestructura energética y, por ende,
sin incidencia en la remuneracién de los conce-
sionarios de los servicios implicados!”.

Para sortear este escollo la Corte se limitd a
aducir, lacénicamente, que aquel caso no resul-
taba analogo al presente en lo que hace a sus
presupuestos facticos"®, una afirmacién cierta-
mente sorprendente, en tanto —como se sabe— el
precio del gas en el PIST, aun cuando configura
uno de los ingredientes de la tarifa a cargo del
usuario”, no remunera el servicio de los trans-
portistas y distribuidores del gas por redes sino
al productor de ese gas. A través de la percep-
cion de ese precio las empresas licenciatarias
del servicio, en cambio, no hacen otra cosa que
recuperar con ese compoenente de la tarifa lo que
han debido adelantar al productor al adquirir el
gas destinado a abastecer a sus consumidores,
tal como lo evidencia la elocuente expresion
pass through que se emplea en la jerga para ha-
cer referencia a la validacion de ese precio por
parte del ente regulador con vistas a su incorpo-
racién a la tarifa.

6
Una solucion alternativa acorde
al estandar fijado por la Corte

El tono critico de este comentario tal vez de-
ba ser matizado en razén del contexto en que
recayo el fallo. Me refiero no solo a la fuerte
presion social que existia y existe sobre el tema
del ajuste de las tarifas de los servicios piibli-
cos, sino también al proceso de reconfiguracién
de la composicion de la Corte por entonces en
marcha®, factores ambos que no han permiti-

(17) Fallos: 337:877.

(18) Consid. 22.

(19) Cfr. el art. 37 de la ley 24.076.

(20) Como se sabe, la incorporacién del ministro Rosatti
habia sido muy reciente y la del ministro Rosenkrantz resul-
taba inminente.

do, seguramente, un debate interno suficiente-
mente reposado frente a una cuestién tan grave
y compleja.

Todo parece indicar, sin embargo, que el pre-
cedente dictado ha supuesto un giro en la doctri-
na del tribunal, en direccién a consagrar un es-
tindar mas exigente en lo referente a la obliga-
cién de celebrar audiencias piblicas como paso
previo a cualquier incremento tarifario. Hubiera
sido intelectualmente mds honesto presentar es-
te giro como un auténtico cambio en la doctrina
de la Corte y, frente a lo intempestivo del cam-
bio, se podria haber sido mds indulgente con
una actuacién puiblica que se habia desplegado
en perfecta sintonia con el marco legal vigente,
interpretado en los términos en que lo venia ha-
ciendo el propio tribunal hasta el momento.

En este sentido, dada la novedosa lectura del
art. 42 de la Constitucién plasmada en el fallo,
que no reconocia antecedentes en la jurispru-
dencia previa del tribunal, hubiera sido razo-
nable que, por esta tnica vez, se brindara a la
autoridad ministerial la oportunidad de subsanar
su supuesto incumplimiento dentro de un pla-
zo perentorio que se le fijara al efecto, maxi-
me cuando su proceder se ajustaba al texto legal
que ha venido rigiendo durante casi un cuarto
de siglo sin merecer, hasta ese momento, reparo
constitucional alguno y solo devino reprochable
a raiz de esta interpretacion sobreviniente. A fin
de cuentas, la omisién de celebrar la audiencia
publica configura una falencia de carécter for-
mal, que en cuanto tal admite ser subsanada.
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