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I. Objeto del trabajo

El fallo seleccionado, una de las resoluciones más resonantes de la CSJN de los 
últimos tiempos, resulta de interés por cuanto en su decisión el máximo tribunal cali
fica como un requisito dirimente la celebración de las audiencias públicas previas en 
materia tarifaria pero, especialmente, en tanto que introduce la noción de democracia 
deliberativa. Tal caracterización de la democracia fue delineada por la obra de Carlos 
Nino, trabajo que la Corte específicamente recoge y cita, explicitando la concepción 
sustantiva de democracia que rodea la resolución.

El objeto del presente es identificar los aspectos más salientes del pronun
ciamiento judicial, revisando sus argumentos centrales, para luego prestar especial 
énfasis al concepto de democracia deliberativa, revisando en qué sentido el “valor 
epistemológico de la democracia” supone un salto de calidad en las decisiones y si re
sulta ajustado identificar al caso “CEPIS” como un ejemplo de intercambio dialógico.

II. El caso (1)

Fallo comentado: CSJN, recaída in re “Centro de Estudios para la Promoción de la 
Igualdad y la Solidaridad y otros c/ Ministerio de Energía y Minería s/ amparo colec
tivo” del 18/08/2016 (2).

Hechos del caso

El Centro de Estudios para la Promoción de la Igualdad y la Solidaridad (CEPIS) 
promovió una acción de amparo colectivo contra el Ministerio de Energía y Minería 
de la Nación (MINEM) a fin de que se resguardara el derecho constitucional a la par
ticipación de los usuarios, solicitando que en forma cautelar se suspendiese la aplica
ción del nuevo “cuadro tarifario” previsto por la resolución MINEM 28/2016, dando 
efectiva participación a la ciudadanía.

Se identifica a la clase afectada como la conformada por “todo aquel usuario del 
servicio de gas que no contó con la posibilidad de que sus intereses sean representa
dos con carácter previo al aumento tarifario”.

Seguidamente adhirieron a la demanda el Sr. Aloisi y la Asociación Consumido
res Argentinos Asociación para la Defensa, Educación e Información de los Consu
midores (Consumidores Argentinos). Esta última cuestionó también la resolución

(1) A los fines de la  exposición de los hechos del caso y de la reconstrucción de la  ratio decidendi 
se h a  seguido el texto difundido por el Centro de Inform ación Judicial, dependiente de la CSJN, de 
fecha18/08/2016, conform e fuera publicado en: http://w w w .cij.gov.ar/nota-22759-Tarifa-de-gas- 
-por-unanim idad--la-C orte-anul--el-aum ento-respecto-de-los-usuarios-residenciales.h tm l.

(2) V. h ttp ://s jc o n su lta .c s jn .g o v .a r /s jc o n su lta /d o c u m e n to s /v e rD o c u m e n to B y Id L in k sJS P . 
htm l?idDocum ento=7327882.
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MINEM31/2016. Asimismo, acudieron varias cámaras de comercio e industria, con
cejales, diputados, senadores e intendentes, cuya comparecencia se tuvo presente.

El juez de primera instancia dispuso dar publicidad a la iniciación del amparo co
lectivo al Centro de Información Judicial y procedió a la inscripción del proceso en el 
Registro Público de Procesos Colectivos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 
Luego rechazó la acción interpuesta.

La Sala II de la Cámara Federal de La Plata declaró la nulidad de las resoluciones 
ministeriales cuestionadas y decidió retrotraer la situación tarifaria a la existente con 
anterioridad al dictado de las normas privadas de validez, con efectos generales para 
todos los usuarios y para todo el país.

Contra dicho decisorio, el Estado Nacional interpuso recurso extraordinario que 
fue concedido por la Cámara con efecto devolutivo.

La Corte Suprema consideró que correspondía la instancia extraordinaria y federal 
porque se encontraba en juego la interpretación de la Constitución nacional (artículo 
14, inciso 3°, de la ley 48) y en atención a la trascendencia institucional generada por el 
conflicto por tratarse de un litigio de características excepcionales, que comprometía 
principios básicos del debido proceso constitucional en la tutela de los derechos de 
los usuarios y del Estado nacional.

Los aspectos que conform aron la decisión

La Corte resolvió:

1. Que la celebración de la audiencia pública previa  para la fijación de la tarifa de 
gas es un requisito de cumplimiento obligatorio. Esta es la premisa mayor y central 
del silogismo judicial.

Ello en virtud de lo dispuesto por el artículo 42 de la Constitución nacional que 
prevé la participación de los usuarios en los servicios públicos, estrechamente vin
culado al sistema republicano de gobierno (artículo 1 de la Constitución nacional), el 
derecho a la información y la ley 24076 aplicable al caso.

2. Por tratarse de un requisito esencial, se confirmó la sentencia apelada, que de
claró la nulidad de las resoluciones ministeriales cuestionadas.

La audiencia siempre se debe hacer para el transporte y distribución de gas, por
que son fijados monopólicamente (ley 24076 y cc.), a diferencia del caso de precio de  
ingreso al sistema de transporte del gas  (PIST), porque ha existido una evolución en la 
legislación a su respecto.

Es decir: en la situación actual, el Estado intervino fuertemente en la fijación del 
PIST y por lo tanto debe someterlo a una audiencia pública porque es una decisión
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que, claramente, escapa al mercado. A partir de la fijación según reglas de oferta y 
demanda, no será necesaria la audiencia, porque se aplica la ley 24076. La propia con
ducta del Estado actúa como una condición suspensiva de la aplicación de la norma 
originaria.

3. Sin embargo, la Corte decidió delimitar la decisión al colectivo conformado por 
los usuarios residenciales, por tratarse de una categoría de afectados homogénea, de 
conformidad con el precedente que significó "Halabi''.

La Cámara dictó una sentencia con efectos generales para todo tipo de usuarios y 
para todo el país.

La Corte Suprema, de conformidad con sus precedentes, ha delimitado los presu
puestos de procedencia de los procesos colectivos estableciendo que las asociaciones 
de usuarios y consumidores se encuentran legitimadas para iniciar acciones colecti
vas relativas a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales ho
mogéneos, siempre que se demuestre: i. la existencia de un hecho único susceptible 
de ocasionar una lesión a una pluralidad de sujetos, ii. que la pretensión esté concen
trada en los "efectos comunes' para toda la clase involucrada y iii. de no reconocerse 
la legitimación procesal podría comprometerse seriamente el acceso a la justicia de 
los integrantes del colectivo cuya representación se pretende asumir.

En atención a tales supuestos, el máximo tribunal entendió que estaba dada la 
condición de la causa común (la falta de audiencia), pero destacó que la clase con
siderada no presentaba entre sí homogeneidad, lo que fue soslayado por la Cámara.

En definitiva, concluyó que el único grupo homogéneo que reúne los elementos 
definidos en "Halabi' es el de los usuarios residenciales, debido a que son los ciuda
danos a quienes les resulta difícil hacer una demanda por sí mismos y por eso se afec
ta el acceso a justicia y pueden ser representados en una sentencia colectiva.

4. Dispuso que debía mantenerse la tarifa social. Ya que la sentencia no puede 
en ningún caso arrojar como resultado sumas mayores a las que a dichos actores co
rrespondía abonar por estricta aplicación del nuevo cuadro tarifario, considerando la 
mencionada tarifa social (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

5. Exhortó al Congreso de la Nación a dar cobertura al cargo de Defensor del Pue
blo de la Nación que se encuentra vacante; en atención a que en el diseño institucio
nal constitucional dicho órgano se encuentra específicamente legitimado en la tutela 
de los derechos de incidencia colectiva en los términos de los artículos 43 y 86 de la 
Constitución nacional.

6. Advirtió a los tribunales federales inferiores de la necesidad de dar riguroso 
cumplimiento de la acordada de la Corte Suprema de Justicia sobre procesos colecti
vos.
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III. A propósito de la noción de democracia deliberativa

Tratamiento por la Corte en  “CEPIS"

Como se expresara, la premisa mayor del caso es el carácter de requisito esen
cial de la audiencia pública en materia tarifaria, la que debe realizarse con carácter 
previo a la toma de decisiones, en tanto que su objeto es "informar y conformar' la 
decisión.

La Corte destaca el origen constitucional de dicho instituto, al que identifica con 
una concepción republicana y participativa de la democracia.

Dicho rasgo de esencialidad, así como el requisito del carácter previo que de
ben reunir las audiencias, había sido sostenido con anterioridad por el máximo 
tribunal (3).

La novedad, sin embargo, y el objeto del presente estudio, viene dada por el énfa
sis con que la Corte reclama del poder administrador estructuras que propendan a la 
activa deliberación y participación de los usuarios a tono con un diseño institucional 
de democracia deliberativa.

Así, se expresa en el voto al considerando 18:

La participación de los usuarios con carácter previo a la determinación de la tarifa 
constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una 
información “adecuada y veraz" (artículo 42, Constitución Nacional) y un elemento 
de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el 
derecho a la información pública, estrechamente vinculado al sistema republicano 
de gobierno (artículo 1°, Constitución Nacional). Ello es consistente con la noción 
de democracia deliberativa, porque los términos de la cooperación que propone 
son concebidos como razones que los ciudadanos o sus representantes responsa
bles se dan recíprocamente en un continuado proceso de justificación mutua. En 
este sentido, el debate público mejora la legitimidad de las decisiones al requerir 
criterios comprensivos de las distintas posiciones para arribar a un consenso 
entrecruzado (4), que si bien no conducirá a lo que cada uno desea individual
mente permitirá en cambio lo que todos deseamos, es decir, vivir en una sociedad 
ordenada sobre la base de un criterio más realista de justicia (Rawls, John. Justice as 
Fairness. A restatement, Harvard University Press, 2001).

Seguidamente, el Dr. Horacio Rosatti en su voto profundiza los conceptos vertidos, 
con cita de Carlos Nino.

(3) Conf. Fallos: 329-4542 "Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires c / Secretaría de 
Com unicaciones - Resol. 2926/99 s / am paro ley 16.986'..

(4) La cursiva nos pertenece.
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Así sostiene que:

Desde el punto de vista democrático la audiencia expresa la concreción práctica de 
la deliberación pública, exigencia imprescindible para el ejercicio de los derechos de 
los ciudadanos en materia de servicios públicos. Se trata de un recaudo que, aun
que procesal en su origen, es sustantivo por su consecuencia, en tanto form ador de 
ciudadanía. En efecto, la participación deliberativa es lo que diferencia al usuario 
del mero administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decisión 
de la autoridad de aplicación (5). Finalmente, y no en menor grado, en la medida 
en que vincula fuertemente a la participación con la construcción de las decisiones 
públicas, la práctica de las audiencias contribuye a fortalecer “el valor epistemológi
co de la democracia" (Nino, Carlos Santiago, “La paradoja de la irrelevancia moral 
del gobierno y el valor epistemológico de la democracia" en AA. VV., “En torno a la 
democracia" Ed. Rubinzal-Culzoni, 1990, pág. 97 y ss.).

Notas salientes del modelo deliberativo de dem ocracia

Como primera aproximación, sirva la definición que de tal modelo realiza Elster, y 
que fuera caracterizada por Martí como mínima, en el sentido de que contiene aque
llos caracteres esenciales que la distinguen de otros modelos de democracia, a pesar 
de sus heterogéneas versiones.

Al decir de Elster:

Todos coinciden, creo, en que la noción (de democracia deliberativa) incluye una 
toma de decisiones colectiva con la participación de todos aquellos que resultarán 
afectados por la decisión, o de sus representantes: éste es el aspecto democrático. A 
su vez todos acuerdan en que esta decisión debe ser tomada mediante argumentos 
ofrecidos por y para los participantes, que están comprometidos con los valores de 
racionalidad e imparcialidad: y éste es el aspecto deliberativo (6).

El modelo normativo de la democracia deliberativa debe ser entendido como un 
ideal regulativo que como tal busca diseñar en términos abstractos los elementos ne
cesarios para sentar las bases de una concepción de la democracia orientada al bien 
común, donde el método deliberativo adquiere relevancia a fin de asegurar el consen
so racional y dialógico de sus partes.

Como enseña Martí (7), por tratarse de un ideal, su utilidad y asimismo su veri
ficación no se configura en términos absolutos. No se trata de una cuestión a todo o 
nada, sino justamente de grados.

(5) La cursiva nos pertenece.

(6) ELSTER, 1998a., citado por MARTÍ, José Luis. La República Deliberativa, Marcial Pons, Madrid, 
2006, p. 23.

(7) MARTÍ ob. cit., p. 22.
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Los mecanismos y valores implicados en el modelo trazan un esquema de lo de
seable que podrá siempre ser contrastados con experiencias democráticas reales y, 
por lo tanto, siempre perfectibles. Su utilidad reside en sentar las bases y los estánda
res máximos para el diseño de las instituciones.

Dar razones, deliberar, presupone al menos idealmente -de otro modo la práctica 
perdería todo sentido- que es factible alcanzar un consenso racional por medio de 
ellas. Y por ello se opone a otros modos o mecanismos de toma de decisión en que los 
participantes de la elección sencillamente agregan sus voluntades individuales, como 
en el caso de los métodos agregativos, o negocian la decisión.

A propósito del valor epistemológico de la dem ocracia

En la cita introducida por el Dr. Rosatti, de la tesis de Nino, se resalta el valor episte
mológico del que dota la concepción dialógica de la democracia a la vida en sociedad.

Respecto de tal noción, argumenta Nino (8):

He tratado de defender una concepción diferente de la democracia según la cual la 
democracia, a través de la discusión y de la decisión mayoritaria que es inherente 
al proceso democrático, tiene un valor epistemológico, es decir, es una vía apta para 
llegar a soluciones que tienen una mayor probabilidad de ser moralmente correc
tas que las soluciones que se dictan a través de otros procedimientos (9). Esto es 
así, porque la discusión generalizada, amplia, abierta y la decisión mayoritaria 
promueven procedimientos que tienden a la imparcialidad y al conocimiento de los 
hechos relevantes, porque hace que todos o una buena parte de la población hagan  
conocer a través del proceso democrático cuáles son sus intereses y que haya una 
tendencia a tomar esos intereses en cuenta para lograr form ar coaliciones mayori- 
tarias y que esas coaliciones no se rompan bajo la presión de otros grupos.

Por ello el proceso democrático tiene una tendencia hacia una mayor imparcialidad 
comparado con otros procedimientos posibles y esto implica -dado que la imparcia
lidad, según creo, es definitoria de una decisión moralmente correcta en materia de 
moral pública- que la democracia, los procedimientos democráticos tengan valor 
epistemológico para conocer cuáles son las decisiones moralmente correctas.

En suma, lo que se trata de destacar es el convencimiento de que el debate en clave 
dialógica, de la mayor parte de la sociedad o al menos de los actores trascendentales 
afectados por las decisiones, importa, por definición, un mejor resultado, puesto que 
los argumentos de los distintos grupos necesariamente informarán las posiciones de 
los otros, con aspectos que -de otro modo- pasarían inadvertidos.

(8) NINO, Carlos. "La Filosofía del Control Judicial de Constitucionalidad" Revista del Centro de 
Estudios Constitucionales, Nro. 4, 1989, pp. 86-87.

(9) La cursiva nos pertenece.
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Supone una confianza en la posibilidad de generar acuerdos amplios y consensos 
superadores, que siempre arrojaran mejores políticas públicas, por caso, que aquellas 
que la Administración diseña en soledad.

A la par, reclama de ciudadanos activos, informados y comprometidos con la 
marcha de las cuestiones públicas, con la profunda convicción que la legitimidad, 
se obtiene en nuestras sociedades contemporáneas a través de los procesos elec
torales, pero se valida constantemente, justamente por medio de mecanismos que 
alienten la participación y deliberación como típicamente constituyen las audien
cias públicas.

Algunas reflexiones en  torno a la audiencia pública previa com o práctica de dem o
cracia deliberativa

Si bien como la propia Corte afirma la audiencia pública no es el único modo de 
asegurar la participación de los usuarios tal y como surge del texto del artículo 42 
de la Constitución nacional, que de hecho ni siquiera la menciona; en la ley 24076, 
marco regulatorio de la materia, es el mecanismo dispuesto para concebir que los 
afectados deliberen sobre aquellas cuestiones que regirán los términos más tras
cendentes del contrato, así como el tema tarifario (cfr. artículos 6, 16 inciso b, 18, 46, 
47 y cc.).

Cabe precisar que, si bien la participación de usuarios en la audiencia no supone 
su derecho a voto, igualmente resulta un mecanismo insustituible, por su inmediatez, 
a fin de garantizar la racionalidad y la razonabilidad de las decisiones del poder ad
ministrador puesto que supone dar razones y justificar objetivamente, en el caso, por 
ejemplo, la necesidad de actualización de las tarifas.

En tal sentido, expresa con su claridad habitual Gordillo(10): "la importancia de la 
audiencia pública es material pues en ella quedará demostrado el sustento fáctico, o 
carencia de él, de la decisión a adoptarse. Debe asegurarse al usuario la participación 
e información previas al dictado de un acto"

Sin embargo, no escapa al presente análisis que la deliberación presupone la dis
ponibilidad de las actuaciones que sustentan la decisión de modo previo, la correcta 
convocatoria y publicidad de la realización de la audiencia, el hecho de que se facilite 
el acceso a la mayor cantidad de usuarios a fin de asegurar una participación lo más 
federal posible.

En este último sentido, huelga reseñar que en virtud del pronunciamiento de la 
Corte en "CEPIS" y debido a su alto impacto político, asociaciones con representativi- 
dad de usuarios alzaron nuevamente sus voces, reclamando que la audiencia pública

(10) GORDILLO, Agustín. Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, 1ra. ed., Buenos 
Aires, F.D.A., 2012, p. 452.
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se replicara a lo largo de todo el territorio de la Nación (11), así como el hecho de que 
se registró un elevado número de inscriptos para tomar parte en la deliberación (12).

Análisis crítico a la identificación de lo acontecido com o un ejemplo dialógico de 
deliberación

Ahora bien, ¿es ajustada la introducción por parte de la Corte de los modelos deli
berativos, en atención a las circunstancias de hecho en que se suscita el caso "CEPIS”?

De conformidad con los fundamentos procedimentales y materiales de la delibe
ración que los teóricos han precisado, lo acontecido no se ajustaría al modelo por dos 
razones principales:

i. Por la evidente disparidad que se daría en el seno de la propia audiencia entre 
el sector de los usuarios, aún representados por asociaciones de consumidores, y las 
autoridades del Estado nacional.

ii. En virtud del carácter no vinculante que surge del diseño normativo, lo que 
resulta impeditivo de la consecución de un "consenso racionalmente motivado” (13).

Es que siguiendo a Cohen(14), huelga explicitar que los principios de la delibera
ción ideal implican:

a. Que la deliberación sea libre, porque los partícipes se encuentran constreñidos 
únicamente por los resultados de su deliberación, la que resultará en una decisión 
concreta como razón suficiente.

b. Que la decisión sea razonada, porque los participantes exponen sus razones, a 
fin de que la única fuerza ejercida sea la del mejor argumento.

c. Que la deliberación tenga lugar entre iguales.

Así Cohen precisa:

"Que los participantes son formal y sustantivamente iguales. Son formalmente 
iguales en el sentido que las reglas que regulan el procedimiento no distinguen

(11) Ver: h ttp ://w w w .lacap italm dp.com /rechazan-que-la-audiencia-publica-por-el-gas-solo-se- 
h ag a-en -buenos-a ires/.

(12) h ttp ://w w w .te lam .com .ar/no tas/201609 /162502-gas-aud iencia-pub lica-300 -in scrip to s- 
v iernes.h tm l.

(13) COHEN, Joshua. "Deliberación y calidad dem ocrática" Cuaderno Gris, Nro. 9, 2007 (Ejemplar 
dedicado a: Democracia, deliberación y diferencia), p. 133. Recuperado de: h ttp s://reposito rio .uam . 
es/bitstream /handle/10486/361/21813_Deliberaci% C3% B3n% 20y% 20legitim idad% 20dem ocratica. 
pdf?sequence=1.

(14) COHEN. Ob. cit.
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entre individuos. Toda persona con capacidades deliberativas goza de un igual es
tatus en cada etapa del proceso deliberativo. Cualquiera puede introducir asuntos 
en la agenda, proponer soluciones y ofrecer razones para apoyar o criticar pro
puestas. Y todos tienen una voz igual en la decisión. Los participantes son sustan
tivamente iguales en el sentido de que la distribución existente de poder y recur
sos no configura sus oportunidades para contribuir a la deliberación, ni juega un 
papel definitivo en ella. Los participantes en el procedimiento deliberativo no se 
consideran vinculados por el sistema de derechos vigente, excepto en tanto que 
ese sistema establece el marco de libre deliberación entre iguales. Por el contrario, 
consideran ese sistema como un potencial objeto de su juicio deliberativo" (15).

d. Que la deliberación ideal alcance un "consenso racionalmente motivado', es de
cir, que la decisión sea fruto de la elección de las razones que sean persuasivas para 
todos; recurriendo en su defecto a la regla de la mayoría.

Más aún, existen voces que directamente se alzan en contra del modelo delibera
tivo, en tanto que estiman que se trata de una utopía, que deja irresueltos los cuestio- 
namientos más trascendentes de la propuesta: ¿cómo garantizar el diálogo? ¿Es ver
daderamente posible alcanzar un consenso? (16).

Estas debilidades del modelo han sido abordadas en distintos análisis. Algunos 
estiman que la igualdad formal y sustancial requeridas en las complejas sociedades 
reales reduciría el debate a un número de privilegiados. Otros, justamente, ven en 
la igualdad un modo encubierto de acallar los conflictos o las distintas posturas que 
pueden asumirse, incluso entre iguales.

En el caso CEPIS, el primer reproche en torno a la igualdad material de los parti
cipantes es el que no permite identificarlo como un ejemplo que se condiga con una 
práctica deliberativa en condiciones ideales.

La disparidad del poder real que ostentaban las partes afecta también la propia 
deliberación, ya que, normalmente, los usuarios individualmente considerados no 
cuentan con los medios ni la capacidad técnica para rebatir los argumentos otorgados 
por los concesionarios o los organismos estatales, afectando por lo tanto la calidad de 
sus argumentos.

Por último, también obsta a la identificación del caso con el modelo deliberati
vo, el hecho de que el conflicto resultó dirimido por el Poder Judicial que ordenando

(15) COHEN. Ob. cit.

(16) NEGRI, Juan. "Democracia Deliberativa: una crítica” Revista Postdata, vol. 20, no. 2, Ciudad Autónoma 
de Buenos Aires, 2015, ISSN 1851-9601. Recuperado de: http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_ar 
ttext&pid=S1851-96012015000200005 . Ver también: Fo NtANEDA, Javier Lorente. "¿Es la Deliberación 
suficiente? Una reflexión sobre la Democracia Deliberativa como modelo alternativo de Democracia para 
la liberación”, Revista Online de Estudiantes de Derecho (ROED) de la Universidad Autónoma de Madrid. 
Nro. 1/2012, p. 6. Recuperado de: http://w w w .uam .es/otros/roed/docs/lorente1.2012.pdf.
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mantener las tarifas sociales instituidas en la resolución ministerial, conminó a la 
Administración actuante a dejar sin efecto los aumentos dispuestos para el sector re
sidencial, introduciendo una criticable distinción(17) y ordenando la realización de 
una audiencia pública previa, con las notas antes reseñadas, en especial el hecho que 
lo deliberado no resulta vinculante. En suma, no existió antes del pronunciamiento 
judicial ni luego de desarrollada la audiencia un proceso deliberativo de decisión.

La réplica a tales cuestiones se tratarán seguidamente.

IV. Reflexiones finales

Es posible sostener que las objeciones revisadas no empecen a la conclusión que 
la resolución judicial y la introducción de la noción de democracia deliberativa por 
parte de la Corte resulta un antecedente positivo deferente a la "tesis epistemológica'.

Ello porque si bien, como ha quedado demostrado, el caso CEPIS no puede ser 
considerado estrictamente un modelo deliberativo de toma de decisión, sí resulta de 
valía la decisión de la Corte de dejar sin efecto parcialmente los aumentos dispues
tos por el órgano regulador, conminándolo a deliberar previamente. O si se quiere de 
modo deferente con la crítica formulada, la Corte obligó al Estado nacional a "oír' las 
objeciones formuladas por los usuarios y a "dar razones' de los fundamentos de la 
medida.

En primer lugar, porque del marco normativo de la ley 24076 no surgía el carácter 
obligatorio de la celebración de la audiencia previa, por tratarse de una revisión tran
sitoria de precios. Tal discusión quedó zanjada, ya que la interpretación propuesta por 
el Alto Tribunal destaca de conformidad con la disposición constitucional, la necesa
ria participación de los usuarios, impuesto por la exigencia de información adecuada 
y veraz del texto del artículo 42 de la Constitución nacional.

Entonces, la decisión es deferente con los espacios de intercambio y de partici
pación de usuarios. Y si bien es una solución para el caso, implica un fuerte pronun
ciamiento en pos de imponerle a la Administración un mayor resguardo en las cues
tiones que involucren relaciones de consumo.

La creación y el sostenimiento de los espacios adecuados de discusión pública son 
presupuestos necesarios en pos de una concepción deliberativa. Es que su existencia

(17) La distinción que justificó la decisión de la  Corte de dejar sin efecto parcialm ente los aum entos 
dispuestos, se centró en las categorías de "usuarios residenciales” y "no residenciales'.. Resulta injustifi
cada, porque lo que se pretendía a tender era la capacidad económ ica de los usuarios com binada con 
el consum o efectivo de gas, y no  en sí la m odalidad  de prestación del servicio. Ello por cuanto resulta 
plausible que determ inados usuarios residenciales resulten en los hechos grandes consum idores del 
servicio, y viceversa, es decir pequeños productores cuyo consum o sea m enor que el de la categoría 
residencial. En el m ism o sentido: GARGARELLA, Roberto (2006) Blog. Recuperado de: h ttp ://sem i- 
nariogargarella.blogspot.com .ar/2016/08/sobre-el-fallo-cepis-2.htm l.
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justamente es lo que fomenta la formación y actuación de asociaciones de usuarios y 
consumidores, actores trascendentes en la mediación de la discusión pública, justa
mente por la disparidad que ostentan normalmente los partícipes. Son las propias aso
ciaciones e instituciones las que moldean las creencias y actitudes de los ciudadanos.

En definitiva, se estima que la institución de la audiencia pública previa como re
quisito obligatorio fortalece la consolidación de actores calificados, lo que, a su vez, 
equilibra la balanza.

En segundo lugar, es la propia Corte la que, en algún sentido, advierte las críticas 
que se alzan contra el modelo deliberativo, en atención a la disparidad de los partíci
pes. Y así por ejemplo expresa que la deliberación:

... compromete, precisamente, ese momento decisorio, pues todas las etapas ante
riores constituirían puro ritualismo si la autoridad no considerara fundadamente 
en oportunidad de tomar las resoluciones del caso, las situaciones y argumentacio
nes que se expusieron en la audiencia y el modo en que ellas inciden en las medidas 
que se adoptan (18).

Ello implica que, si bien el ajuste con el modelo ideal es inadecuado por las ra
zones ya reseñadas, el tribunal no resulta ingenuo a la amenaza que implica que el 
poder real o los actores fuertes en la discusión desvirtúen la participación transfor
mando la audiencia en meramente informativa.

En tercer lugar, cabe cuestionar si es suficiente el oír y dar razones para calificar lo 
sucedido como un ejemplo de ejercicio dialógico. A la luz del modelo teórico, no re
sulta suficiente. Ahora, ¿puede identificarse la decisión judicial y el precedente como 
un ejercicio tendiente a un proceso dialógico y deliberativista de toma de decisión? Sí, 
sin lugar a duda.

Ello porque el solo hecho de dar razones, que deberán ofrecerse una vez oídas 
las objeciones que surjan en el seno de la audiencia, introduce en la decisión un ele
mento que habilita el contralor del ejercicio del poder. Dar razones supone introducir 
elementos racionales que justifiquen una medida.

Supone, asimismo, un cambio de paradigma en torno al ejercicio del poder, que 
dista de las prerrogativas con que contaba el administrador en otros tiempos para de
cidir "por las razones que guardo en mi real pecho” (19).

Justamente, la motivación del acto administrativo, como lo sostiene eminente doc
trina administrativista (20), constituye un requisito de razonabilidad de la voluntad de

(18) Fallo "CEPIS” com entado, del voto de la mayoría, considerando 19, ú ltim a parte.

(19) La frase se le atribuye Carlos III de España, y se supone pronunciada cuando el citado m onarca 
expulsó de sus dom inios a los jesuitas, como justificativo del porqué de tal m edida.

(20) GORDILLO, Agustín, ob. cit. Tomo 5 "Prim eras obras', Libro II, Capítulo IV, p. 29.
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la Administración. Por ello, la ausencia o deficiencia en la fundamentación nulifica 
el acto en razón de su arbitrariedad, lo que será eventualmente objeto de mérito del 
Poder Judicial.

Sin embargo, cabe aclarar, en virtud del carácter no vinculante, que no podría 
impugnarse la motivación del acto administrativo que no recoja lo debatido en la au
diencia. El reproche sería, en tal caso, eminentemente político.

Por último, conviene destacar que las reglas de juego en torno al aumento tarifario 
estaban dadas por el sistema normativo, que en ningún caso imponía la obligación 
que el poder Administrador adoptara sin más lo deliberado en el ámbito de la audien
cia.

En este sentido, se discute en doctrina si resulta posible e incluso valioso que la 
deliberación de las audiencias públicas resulte obligatoria para el poder Administra
dor. Tal discusión excede el objeto del presente análisis. Lo que estaba claro es que el 
gobierno nacional no estaba obligado a asumir lo deliberado como la decisión final, 
aún después del pronunciamiento judicial.

La Corte no se encontraba habilitada para exigirle al Estado nacional que adoptara 
de modo obligatorio lo deliberado en el ámbito de la audiencia sin violentar la norma 
que regía la materia.

Una decisión en este último sentido hubiera supuesto un exagerado interven
cionismo judicial. La ejecución y la Administración de los recursos, en nuestro di
seño institucional, se encuentran reservados al poder central. La tarea del judicial 
no es el gobierno o la adopción de tal o cual medida, sino el control del ejercicio 
del poder a los fines que se ajuste a los estándares establecidos por el orden jurí
dico. Los jueces no gobiernan y no deben hacerlo porque carecen de legitimación 
democrática.

La señalada asimetría de las partes no implica necesariamente que no pueda exis
tir un intercambio razonable que obligue al administrador a reconsiderar su decisión 
para hacerla deferente a las consideraciones que desde el sector de los usuarios po
dían formularse, ello con la finalidad de otorgarle a la medida la legitimidad de la que 
carecía.

En el caso, si bien no existió un diálogo puro acorde a las exigencias deliberativis- 
tas, la participación implica necesariamente mayor trasparencia, mayor objetividad y 
una medida tendiente a consolidar las garantías que exige el debido proceso.

Se trata claramente de un salto cualitativo que apuesta a consolidarse en prácticas 
reales pero que difícilmente resulte satisfecho en todos los casos, en todas las prácti
cas. Los modelos deliberativos suponen ciudadanos educados, informados, partici- 
pativos, lo que a su vez reclama condiciones dignas y mínimas de vida, de otro modo 
las voces resultarían fácilmente acallables.
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Lo que lleva al punto de inicio de nuestra discusión. Afirmar que la democracia 
deliberativa como ideal presupone mecanismos y valores, y que se trata de un ideal 
regulativo, implica que siempre hay una versión más inclusiva y participativa posible.

El pronunciamiento del máximo Tribunal de la Nación en "CEPIS'' lo presenta 
como el modelo de diseño institucional al que debe aspirarse, instando, en tal sentido, 
a todos los sectores y poderes involucrados, resultando un valioso precedente hacia 
su concreción.

SENTENCIA: CSJ FLP 8399/2016/CS1 
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nación 
Fecha: 18/8/2016
Asunto: Centro de Estudios para la Promoción de la Igualdad y la Solidaridad y 
otros c. Ministerio de Energía y Minería s/ amparo colectivo 
Magistrados: Ricardo L. Lorenzetti - Elena I. Highton de Nolasco - Juan C. Maque- 
da (por su voto) - Horacio Rosatti (según su voto).

Vistos los autos: “Centro de Estudios para la Prom oción de la Igualdad y la Solida
ridad y otros c. Ministerio de Energía y M inería s /  am paro colectivo"

Considerando:

1°) Que el Centro de Estudios para la Promoción de la Igualdad y la Solidaridad 
(CEPIS) promovió una acción de amparo colectivo (artículo 43 de la Constitución Na
cional y ley 16.986) contra el Ministerio de Energía y Minería de la Nación (MINEM) 
con el objeto de que se garantizara el derecho constitucional a la participación de los 
usuarios, previsto en el artículo 42 de la Constitución Nacional, y de que, en forma 
cautelar, se suspendiese la aplicación del nuevo "cuadro tarifario' previsto por la re
solución MINEM 28/2016, hasta tanto se diera efectiva participación a la ciudadanía 
(fs. 29/44).

Con arreglo a esta pretensión la clase afectada estaría conformada por "todo aquel 
usuario del servicio de gas, quien no contó con la posibilidad de que sus intereses 
sean representados con carácter previo al aumento tarifario'.

Con posterioridad, el señor Carlos Mario Aloisi adhirió a la demanda y solicitó su 
incorporación como legitimado activo (fs. 55/56).

2°) Que el magistrado de primera instancia tuvo al CEPIS y al señor Aloisi por parte 
y definió el colectivo afectado en los términos planteados en la demanda. Asimismo, 
dispuso dar publicidad a la iniciación del amparo colectivo en el Centro de Informa
ción Judicial y procedió a la inscripción del proceso en el Registro Público de Procesos 
Colectivos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (fs. 58/62).

3°) Que Consumidores Argentinos Asociación para la Defensa, Educación e Infor
mación de los Consumidores (Consumidores Argentinos) se presentó como litisconsorte
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de la parte actora, cuestionando no solo la resolución MINEM 28/2016, sino también 
la resolución MINEM 31/2016 (fs. 113/126 vta.), entidad que fue tenida por parte (fs. 
127/128). Asimismo, acudieron varias cámaras de comercio e industria, concejales, di
putados, senadores e intendentes, cuyas comparecencias se tuvieron presentes.

Por su parte, el Estado Nacional presentó el informe previsto en el artículo 8° de la 
ley 16.986 (fs. 149/184 vta.).

4°) Que el juez de primera instancia rechazó la acción interpuesta tendiente a ob
tener la suspensión de las resoluciones MINEM 28/2016 y 31/2016 y ordenó al Estado 
Nacional que, frente al nuevo esquema tarifario de los servicios públicos de trans
porte y distribución de gas natural, convocase -con amplia difusión en los medios 
nacionales y en el boletín oficial- a una audiencia pública para todos los usuarios, 
consumidores y asociaciones que los nuclean, a fin de garantizar su debida participa
ción (fs. 291/322 vta.).

5°) Que contra la sentencia de primera instancia interpusieron recursos de apela
ción CEPIS, el Estado Nacional y Consumidores Argentinos (fs. 328/332; 334/345 vta. 
y 346/350, respectivamente).

6°) Que la Sala II de la Cámara Federal de Apelaciones de La Plata dispuso, en pri
mer lugar, acumular a la presente todas las acciones colectivas que correspondiesen 
conforme a lo dispuesto en las acordadas 32/2014 y 12/2016 de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación. En cuanto al fondo de la cuestión planteada, el tribunal a quo 
modificó la sentencia recurrida, declaró la nulidad de las resoluciones ministeriales 
cuestionadas y decidió retrotraer la situación tarifaría a la existente con anterioridad 
al dictado de las normas privadas de validez (fs. 416/445).

Para así resolver, la cámara entendió que la presente causa fue la primera en el 
tiempo en promoverse con relación a la casi totalidad de los expedientes de similares 
características y que fue la primera registrada. Decidió que las resoluciones cuestiona
das eran nulas, por no haberse llevado a cabo la audiencia pública previa a su dictado.

Contra dicho pronunciamiento, el Estado Nacional (Ministerio de Energía y Mi
nería de la Nación) interpuso recurso extraordinario (fs. 467/488 vta.), que tras cum
plirse con la sustanciación correspondiente fue concedido por la cámara con efecto 
devolutivo (fs. 604/609 vta.).

7°) Que en su recurso extraordinario el Estado Nacional se agravia porque la sen
tencia de cámara no atendió al conflicto de competencia originado a raíz de la solici
tud de inhibitoria formulada por la titular del Juzgado en lo Contencioso Administra
tivo Federal N° 5.

En cuanto a la exigencia de audiencia pública previa, sostiene que el tribunal a  
quo no hizo mérito de que en el caso se estaba en presencia de una revisión transito
ria de tarifas y no distinguió entre las resoluciones que aprueban el "precio' del gas
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de aquellas que aprueban los aumentos en las "tarifas' de los servicios públicos de su 
transporte y distribución. Argumenta que la cámara no consideró el dictado de la ley 
25.790, en cuanto dispuso "que las decisiones que adoptase el Poder Ejecutivo Nacio
nal en el desarrollo del proceso de renegociación no se hallarían condicionadas por 
las normas contenidas en los marcos regulatorios'.

Sostiene que, al resolver como lo hizo, la alzada omitió considerar el interés pú
blico comprometido, profundizando así las gravísimas consecuencias económicas y 
sociales que acarrea la crisis del sector energético. Asimismo, considera que el deci
sorio tampoco explica cómo se protegen los derechos de los usuarios en razón de la 
diversidad de las situaciones alcanzadas y, en particular, que lo decidido afectó a los 
más vulnerables al anular también los beneficios de la tarifa social.

8°) Que el recurso extraordinario es admisible pues el examen y la decisión del 
caso remiten directamente a la interpretación de diversas cláusulas de la Constitución 
Nacional, como son, por un lado, las que estructuran las bases mismas del sistema 
de división de poderes con respecto a las atribuciones de cada uno de los Departa
mentos del Gobierno Federal en materia de tarifas de los servicios públicos; y, por el 
otro, las disposiciones que reconocen el derecho de participación de los usuarios en 
dicha materia y las instancias judiciales contempladas para la tutela de sus intereses 
(artículo 14, inc. 3°, de la ley 48). Además, desde un plano infraconstitucional también 
se observa esta misma cuestión federal típica, pues se han puesto en cuestión actos 
de naturaleza federal cumplidos por una autoridad nacional (resoluciones MINEM 
28/2016 y 31/2016), y la decisión ha sido en contra de su validez.

La apertura de esta instancia extraordinaria y federal hace pie, por último, en la 
trascendencia institucional que exhibe el conflicto a que han dado lugar las resolu
ciones mencionadas, generando una litigación de características excepcionales que 
compromete principios básicos del debido proceso constitucional en la tutela de los 
derechos de los usuarios y del Estado Nacional. Estas circunstancias exigen del tribu
nal una rápida decisión que deje en claro -ante la sociedad, ante las diversas autori
dades de la Nación y ante el resto de los tribunales- las reglas constitucionales que 
constituyen las vigas maestras para la resolución de esta clase de procesos, poniendo 
nuevamente en ejercicio la jurisdicción que, desde Fallos: 248:189, ha calificado como 
la más alta y eminente, connatural con la responsabilidad institucional que le corres
ponde como titular del Departamento Judicial del Gobierno Federal (artículo 108 de 
la Constitución Nacional).

9°) Que el agravio del Estado Nacional con relación al conflicto de competencia 
que se habría trabado con el fuero nacional en lo contencioso administrativo federal 
corresponde que sea rechazado. En efecto, el recurrente no rebatió adecuadamente el 
fundamento del tribunal a quo relativo a que las cuestiones de competencia resultan 
admisibles solo cuando quedan trabadas con anterioridad al dictado de la sentencia 
en la causa que las motivan, lo cual no ocurrió en el caso en tanto la solicitud de estos 
autos por parte de la titular del juzgado de aquel fuero fue recibida con posterioridad 
al dictado de la sentencia definitiva por parte del juez federal de La Plata.
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10) Que en primer lugar, y en uso de las atribuciones conferidas por el artículo 16 
de la ley 48, corresponde delimitar los alcances de la presente sentencia. En tal senti
do, el tribunal adelanta su conclusión respecto de que la decisión que aquí se adopta 
se limita -por las razones que se desarrollarán a continuación- exclusivamente a los 
usuarios residenciales del servicio.

Es menester recordar que, en recientes precedentes, esta Corte reconoció que, de 
acuerdo a las disposiciones del artículo 43 de la Constitución Nacional, las asociacio
nes de usuarios y consumidores se encuentran legitimadas para iniciar acciones co
lectivas relativas a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales 
homogéneos, incluso de naturaleza patrimonial, en la medida en que demuestren: 
la existencia de un hecho único susceptible de ocasionar una lesión a una pluralidad 
de sujetos; que la pretensión esté concentrada en los “efectos comunes” para toda la 
clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimación procesal podría compro
meterse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo cuya repre
sentación se pretende asumir (confr. “Padec” Fallos: 336:1236; “Unión de Usuarios y 
Consumidores', Fallos: 337:196 y “Consumidores Financieros Asociación Civil p / su 
defensa', Fallos: 337:753).

11) Que en el caso se cuestionan las resoluciones del Ministerio de Energía y Mi
nería de la Nación que fijan nuevos precios y tarifas para el servicio de gas. De manera 
que se cumple con el recaudo relativo a que exista un hecho único susceptible de 
ocasionar una lesión a una pluralidad de sujetos.

La pretensión, por su parte, está concentrada en los “efectos comunes” para todo 
el colectivo, es decir, la necesidad de audiencia previa, lo que permite tener por con
figurado el segundo requisito expuesto en el considerando anterior. Al respecto debe 
repararse en que las resoluciones impugnadas alcanzan a todo el colectivo definido 
en la demanda.

12) Que, por el contrario, el recaudo de estar comprometido seriamente el “acce
so a la justicia” -cuyo cumplimiento, según se expresó en “Halabi” (Fallos: 332:111), 
resulta ineludible para la viabilidad de una acción colectiva que tenga por objeto la 
defensa de intereses individuales homogéneos- no se encuentra cumplido respecto 
de todos los miembros del colectivo cuya representación se pretende asumir.

En efecto, como se señaló, en este caso la asociación actora se presentó, en el mar
co de un proceso colectivo, en representación de la totalidad de los usuarios de gas 
del país.

De la reseña efectuada surge que solo respecto de los “usuarios residenciales” 
(conforme decreto 2255/1992 -anexo “B” subanexo II-, decreto 181/2004 y resolu
ción ENARGAS 409/2008) es posible sostener que el caso involucre un supuesto en el 
que se encuentre comprometido el acceso a la justicia. Ello es así, en tanto solo en 
relación al mencionado colectivo cabe aquí presumir una posición de mayor vul
nerabilidad frente al efectivo cumplimiento de la garantía constitucional señalada
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(considerando 13, 4° párrafo del precedente “Halabi” citado). A este respecto, el tribu
nal ha resaltado en diversos precedentes la importancia del proceso colectivo como 
una forma de garantizar el acceso a la justicia, valor que cobra especial importancia 
en este supuesto toda vez que el costo que significaría demandar individualmente 
supera claramente el beneficio que cada uno de dichos usuarios podría obtener de 
la sentencia dictada en la causa respectiva. Una interpretación que restringiera a este 
grupo la posibilidad de demandar de manera colectiva en este caso equivaldría lisa y 
llanamente a negar efectividad a la tutela constitucional frente a un acto lesivo.

13) Que, sin embargo, respecto del resto de los usuarios (no residenciales) no se ha 
demostrado, ni resulta de manera evidente de las constancias de autos, que el ejercicio 
individual de la acción no aparezca plenamente posible en atención a la entidad de 
las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/1/ 
RH1 “Sociedad Rural Río V c. AFIP s/ ordinario', dictada el 4 de agosto de 2016).

Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza mínima, que se 
encuentre comprometida la garantía de acceso a la justicia que, conforme a la doctri
na sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la vía intentada 
respecto de tales usuarios, por lo que los efectos de esta sentencia no pueden alcan
zarlos.

14) Que una vez delimitado el alcance que corresponde dar al presente pronun
ciamiento, este tribunal resolverá ahora la cuestión atinente a si resulta obligatoria la 
celebración de audiencia pública como procedimiento previo al dictado de las reso
luciones MINEM 28/2016 y 31/2016 que fijaron un nuevo esquema de precios del gas 
natural en el punto de ingreso al sistema de transporte (PIST) y dispusieron el nuevo 
cuadro tarifario de los servicios de transporte y distribución de gas.

En este sentido, corresponde recordar que el artículo 42 de la Constitución Nacio
nal establece:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación 
de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una 
información adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones de trato equi
tativo y digno”.

“Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para 
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los 
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia 
de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consumidores y de 
usuarios”.

“La legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución 
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia na
cional, previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y 
usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.
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Esta cláusula fue incorporada por la Convención Reformadora de 1994 en la pri
mera parte de la Constitución Nacional, dentro del capítulo titulado “Nuevos Dere
chos y Garantías”. La discusión y aprobación de la disposición de que se trata tuvo 
lugar -ante el dictamen de la Comisión de Redacción y la existencia de despachos 
de mayoría y en minoría dentro de la Comisión de Nuevos Derechos y Garantías- 
en el seno de la Convención en las reuniones 31 y 32 -3a Sesión Ordinaria- que se 
desarrollaron los días 16 y 17 de agosto de 1994 (conf. www.hcdn.gov.ar, p. 4168 y 
siguientes).

15) Que la consulta de los debates llevados a cabo en la Convención con motivo 
del reconocimiento expreso de este nuevo derecho proporcionan dos conclusiones 
que, en definitiva, serán de relevancia para la decisión que esta Corte adoptará en este 
pronunciamiento.

En primer lugar, y a partir de los antecedentes referidos, corresponde interpretar 
que el texto constitucional puesto en vigencia reconoce en esta materia la participa
ción ciudadana en la toma de decisiones públicas con un contenido amplio, tradu
ciendo una faceta del control social que puede manifestarse de maneras distintas y 
cuya ponderación ha sido dejada en manos del legislador, al que corresponde prever 
el mecanismo que mejor asegure aquella participación en cada caso (conf. especial
mente págs. 4352, 4355, y 4357/4360 de la sesión del 17 de agosto citada).

16) Que el otro aporte significativo que puede extraerse de la deliberación reali
zada en el seno de la Convención Constituyente es que este nuevo derecho resulta 
operativo. En efecto, su obligatoriedad inmediata no está condicionada a actuación 
reglamentaria ulterior del Congreso de la Nación, aunque por cierto se deje en manos 
de la autoridad legislativa, como sucede en el campo de todos los derechos (artículo 
28), la determinación circunstanciada de los diversos procedimientos y situaciones 
bajo los cuales tendría lugar el nuevo derecho consagrado expresamente en favor de 
los usuarios.

Como concordemente subrayó el tribunal, es bien sabido que la Constitución tie
ne la condición de norma jurídica y que, en cuanto reconoce derechos, lo hace para 
que estos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando, como en el caso, se 
encuentra en debate un derecho humano. Todo ello explica “...que al reglamentar un 
derecho constitucional, el llamado a hacerlo no pueda obrar con otra finalidad que no 
sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca la Constitución Nacional. Los 
derechos constitucionales son susceptibles de reglamentación, pero esta última está 
destinada a no alterarlos (art. 28 cit.), lo cual significa conferirles la extensión y com
prensión previstas en el texto que los enunció y que manda a asegurarlos. Es asunto de 
legislar, sí, pero para garantizar 'el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos 
por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos hu
manos'” (Fallos: 327:3677, entre otros).

17) Que las conclusiones precedentes se ven corroboradas por el cambio cuali
tativo en la situación de los consumidores y usuarios a que dio lugar la reforma de

403

http://www.hcdn.gov.ar


Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie II (2017) 385-450

1994, en tanto radica en el reconocimiento por parte del derecho constitucional de las 
hondas desigualdades inmanentes al mercado y al consumo, dada la asimetría real en 
que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfacción de sus 
necesidades humanas.

Estas condiciones fueron advertidas por el Constituyente al consagrar en los ar
tículos 42 y 43 de la Ley Suprema herramientas definidas, destinadas a proteger a los 
consumidores y usuarios de las consecuencias del desequilibrio antes explicado, in
corporando mandatos imperativos de orden sustancial en cabeza de aquellos y del 
Estado (calidad de bienes y servicios, preservación de la salud y seguridad, informa
ción adecuada y veraz, libertad de elección y condiciones de trato equitativo y digno); 
también de orden participativos, como el derecho reconocido en cabeza de los usua
rios, con particular referencia al control en materia de servicios públicos; y, como otra 
imprescindible cara, la consagración de un derecho a una jurisdicción propia en favor 
de consumidores y usuarios, con el reconocimiento de actores procesales atípicos en 
defensa de sus derechos como son el Defensor del Pueblo y las organizaciones no 
gubernamentales de usuarios y consumidores, la disponibilidad de la vía del amparo 
y el otorgamiento a esas instancias de efectos expansivos para que sus decisiones al
cancen a todos los integrantes del mismo colectivo.

Con particular referencia a la cláusula constitucional, cuyo alcance se encuentra 
discutido en el sub lite, el reconocimiento de que deben habilitarse procedimientos 
y mecanismos de participación y de impugnación en cabeza de los usuarios tiene el 
inocultable fin de que sus intereses sean debidamente tutelados.

18) Que en materia tarifaria, la participación de los usuarios de un servicio público 
no se satisface con la mera notificación de una tarifa ya establecida. De acuerdo con 
lo desarrollado precedentemente es imperativo constitucional garantizar la partici
pación ciudadana en instancias públicas de discusión y debate susceptibles de ser 
ponderadas por la autoridad de aplicación al momento de la fijación del precio del 
servicio.

Este derecho de participación reconocido a los usuarios en el caso del servicio de 
gas se estructuró, en 1992, en su ley regulatoria mediante el mecanismo de audiencias 
públicas.

Estas audiencias constituyen una de las varias maneras de participación ciudada
na en la toma de decisiones públicas. Sin embargo, no son la única alternativa cons
titucional, en tanto el artículo 42 -como se expresó- no las prevé ni explícita ni im
plícitamente, sino que deja en manos del legislador la previsión del mecanismo que 
mejor asegure aquella participación en cada caso. De la redacción del artículo 42 se 
desprende la clara intención de los constituyentes de 1994 de que consumidores y 
usuarios -expresamente en la forma de asociaciones, e implícitamente de un modo 
genérico- participen en la elaboración de ciertas disposiciones de alcance general a 
cargo de la Administración cuando, como en el caso, al fijar tarifas, puedan proyectar 
los efectos sobre los derechos e intereses de aquellos (conf. doctrina de la disidencia 
de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni en Fallos: 329:4542).
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La participación de los usuarios con carácter previo a la determinación de la tarifa 
constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una 
información “adecuada y veraz” (artículo 42, Constitución Nacional) y un elemento 
de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el 
derecho a la información pública, estrechamente vinculado al sistema republicano 
de gobierno (artículo 1°, Constitución Nacional). Asimismo, otorga una garantía de 
razonabilidad para el usuario y disminuye las estadísticas de litigación judicial sobre 
las medidas que se adoptan.

Ello es consistente con la noción de democracia deliberativa, porque los térmi
nos de la cooperación que propone son concebidos como razones que los ciuda
danos o sus representantes responsables se dan recíprocamente en un continuado 
proceso de justificación mutua. En este sentido, el debate público mejora la legiti
midad de las decisiones al requerir criterios comprensivos de las distintas posicio
nes para arribar a un consenso entrecruzado, que si bien no conducirá a lo que cada 
uno desea individualmente permitirá en cambio lo que todos deseamos, es decir, 
vivir en una sociedad ordenada sobre la base de un criterio más realista de justicia 
(Rawls, John, Justice as Fairness. A restatement, Harvard, Harvard University Press, 
2001).

19) Que esos elevados fines institucionales presuponen condiciones de cum
plimiento imprescindible, si lo que genuinamente se persigue es profundizar el fiel 
ejercicio de derechos por parte de los ciudadanos en una sociedad democrática, y 
no acrecentar por parte de los poderes políticos su catálogo formal de instituciones 
nominales vaciadas de todo contenido, que únicamente aumentan sus credenciales 
democráticas y que solo pretenden legitimar decisiones verticales tomadas con ante
rioridad.

Desde una prelación temporal, en primer lugar se encuentra un derecho de con
tenido sustancial, que es el derecho de todos los usuarios a recibir de parte del Estado 
información adecuada, veraz e imparcial. La capacidad de acceder a una información 
con estas características es un elemento fundamental de los derechos de los usuarios, 
pues ese conocimiento es un presupuesto insoslayable para poder expresarse fun
dadamente, oír a todos los sectores interesados, deliberar y formar opinión sobre la 
razonabilidad de las medidas que se adoptaren por parte de las autoridades públicas, 
intentando superar las asimetrías naturales que existen entre un individuo y el Estado 
que habrá de fijar la tarifa de los servicios públicos.

La segunda condición está dada por la celebración de este espacio de deliberación 
entre todos los sectores interesados, con un ordenamiento apropiado que permita el 
intercambio responsable de ideas en igualdad de condiciones y mantenga en todo 
momento el imprescindible respeto por el disenso, bajo el connatural presupuesto de 
que constituye un foro de discusión por un tiempo predeterminado en función de las 
circunstancias del caso y no de decisión, que se mantiene inalterada en manos de la 
autoridad pública.
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Y por último, este derecho compromete, precisamente, ese momento decisorio, 
pues todas las etapas anteriores constituirían puro ritualismo si la autoridad no con
siderara fundadamente en oportunidad de tomar las resoluciones del caso, las situa
ciones y argumentaciones que se expusieron en la audiencia y el modo en que ellas 
inciden en las medidas que se adoptan.

20) Que, a partir de lo expuesto, es menester examinar el agravio desarrollado por 
la demandada con sustento en que, en tanto en la resolución MINEM 28/2016 se de
terminó un nuevo precio en el punto de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST), 
no era exigible la realización de audiencia pública por tratarse la producción y comer
cialización de este recurso de una actividad desregulada.

Sin desconocer que, de acuerdo con lo dispuesto en las leyes 17.319 y 24.076, y sus 
reglamentaciones, la producción y comercialización de gas es efectivamente una ac
tividad económicamente desregulada y no fue calificada como servicio público, debe 
destacarse que, a partir de lo establecido en el decreto 181/2004 y las normas dictadas 
en consecuencia, esa desregulación ha sido dejada de lado por el propio Estado. Ello 
es así, pues sobre la base del decreto citado, cuyo objetivo fue elaborar un esquema 
de normalización del precio del gas en el PIST hasta que se "reencauzara” la actividad 
y se llegara, nuevamente, a precios que debían resultar de la libre interacción de la 
oferta y la demanda, se facultó a la ex Secretaría de Energía del ex Ministerio de Plani
ficación Federal, Inversión Pública y Servicios para acordar con los productores de gas 
natural un ajuste del precio del producto, en el marco del cual además se suscribieron 
varios acuerdos.

En las condiciones descriptas, parece razonable entender que, hasta el momento 
en que efectivamente el precio del gas en el PIST se determine sobre la base de la 
libre interacción de la oferta y la demanda, su análisis se efectúe conjuntamente con 
la revisión de tarifas para la cual es necesaria, como ya se dijo, la celebración de una 
audiencia pública.

21) Que, por último, tampoco se sostiene la negación de este derecho constitu
cional con asiento en la construcción que intenta el recurrente sobre la base de que 
se trata de una tarifa transitoria y de que ciertos textos normativos -en especial la ley 
25.790- habrían desplazado, en tal circunstancia, la exigencia de audiencia pública.

En efecto, cuando el Estado Nacional pretende justificar su accionar en que se tra
ta de un régimen transitorio, no es posible soslayar que si bien la expresión remite 
semánticamente a un aspecto temporal del nuevo régimen tarifario, el incremento 
para el usuario implica un aumento sustancial de su factura y, en caso de no poder 
afrontarlo, podría ser privado del goce del servicio. En tales condiciones, resulta in
trascendente que se trate o no de un régimen definitivo o integral.

Por lo demás, respecto de la audiencia pública invocada por el poder administrador 
-que data del año 2005-, no es legítimo señalar que sea "adecuada” a los fines informa
tivos de los usuarios en las actuales circunstancias. Además, y frente a la magnitud que
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representó en numerosos casos, no es posible decir que les haya permitido tomar las 
debidas precauciones en el diseño razonable de sus economías respectivas.

22) Que, en consecuencia, en virtud de todo lo hasta aquí expuesto, resulta claro 
que las decisiones adoptadas por el Ministerio de Energía y Minería no han respetado 
el derecho a la participación de los usuarios bajo la forma de audiencia pública previa.

Lo dicho no se contradice con lo resuelto por el tribunal en la causa "Soldano, Do
mingo” (Fallos: 337:877). Ello, toda vez que, como bien lo señalara el a quo, el presente 
caso no resulta análogo al supuesto fáctico de dicho antecedente, donde se definían 
los cargos para solventar las obras de ampliación de la infraestructura energética. En 
efecto, como se expresara en esa oportunidad, la ley 24.076 requiere la obligatoriedad 
de la convocatoria a la audiencia pública cuando media una modificación en la re
muneración de los concesionarios de los servicios, concepto que no alcanza a los ya 
referidos cargos específicos destinados a obras de infraestructura no contemplados 
en los contratos respectivos.

23) Que sin perjuicio de todo lo hasta aquí señalado, las decisiones tomadas por 
el Poder Ejecutivo Nacional en el corriente año en relación a la tarifa social y a la pro
tección de los sectores más vulnerables tornan necesario que el tribunal ponga de 
manifiesto una circunstancia que, pese a ser evidente, podría ser soslayada como con
secuencia de la oscura y compleja estructura tarifaria. Esto es, que la demanda de los 
usuarios residenciales ha sido acogida y, por lo tanto, han resultado vencedores en el 
campo jurídico. En consecuencia, y por aplicación del más elemental sentido de justi
cia, la tarifa final que se les aplique como consecuencia del presente pronunciamiento 
en ningún caso puede arrojar como resultado sumas mayores a las que dichos actores 
hubiesen debido abonar por estricta aplicación del nuevo cuadro tarifario, conside
rando la mencionada tarifa social (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

24) Que más allá de la decisión de este tribunal en la presente causa, y en atención 
a las consecuencias que han generado las resoluciones cuestionadas, cabe efectuar 
las siguientes consideraciones referidas a las pautas básicas que rigen las atribucio
nes de los poderes públicos en esta materia, así como las reglas fundamentales a que 
deben atenerse en su actuación los órganos jurisdiccionales, particularmente en el 
ámbito de los procesos colectivos.

25) Que, en los actos aquí cuestionados, el Poder Ejecutivo Nacional fijó un nuevo 
esquema de precios del gas natural en el punto de ingreso al sistema de transporte, 
con vigencia a partir del 1° de abril del corriente año, "para promover inversiones en 
exploración y explotación de gas natural a fin de garantizar su abastecimiento y de 
emitir señales económicas claras y razonables” (resolución MINEM 28/2016).

Por su parte, y en cuanto aquí interesa, instruyó al Ente Nacional Regulador del 
Gas (ENARGAS) para que efectuara una adecuación de las tarifas de los servicios de 
transporte y distribución de gas que les permitiera a sus licenciatarias cumplir con la 
ejecución del plan de inversiones, afrontar sus gastos de operación y mantenimiento,
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administración y comercialización, y dar cumplimiento a los vencimientos de las obli
gaciones contraídas.

A tal efecto, el Poder Ejecutivo Nacional remarcó que dicha adecuación tarifaria 
debía llevarse a cabo "sobre la base de la situación económico-financiera de las em
presas Licenciatarias” (resolución MINEM 31/2016).

26) Que esta Corte, conforme a inveterada jurisprudencia, ha puesto de resalto que 
"siendo un principio fundamental de nuestro sistema político la división del Gobierno 
en tres departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes y sobe
ranos en su esfera, se sigue forzosamente que las atribuciones de cada uno le son pe
culiares y exclusivas; pues el uso concurrente o común de ellas haría necesariamente 
desaparecer la línea de separación entre los tres altos poderes políticos, y destruiría la 
base de nuestra forma de Gobierno” (Fallos: 1:32; 338:1060, entre muchos otros).

De este principio basal de la división de poderes se desprende la diferenciación de 
las potestades propias de los tres departamentos del Estado en la decisión de políticas 
públicas como las examinadas en la presente causa, es decir, entre lo que le incumbe 
al Congreso de la Nación, al Poder Ejecutivo Nacional y, finalmente, lo que puede 
dirimir el Poder Judicial. Desde esta comprensión, le atañe al primero la adopción de 
las pautas propias de la política tributaria federal; al segundo, la implementación de 
la política energética, que abarca la fijación de las tarifas del servicio público; y, a la 
rama judicial, el control de la razonabilidad de tales decisiones y su conformidad con 
los derechos fundamentales reconocidos por la Ley Suprema de la Nación.

A su vez, la distribución de competencias entre los poderes del Estado se instru
menta a través de un sistema de frenos y contrapesos, conforme al cual la división de 
los poderes se asienta en el racional equilibrio de recíprocos controles ("Itzcovich, 
Mabel c. ANSeS” Fallos: 328:566, voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni).

27) Que desde antiguo esta Corte ha reconocido que la potestad tarifarla reside 
en el poder administrador y que ella no se ve afectada por la concesión a particula
res de un servicio público (Fallos: 184:306; 322:3008 y CSJ 280/2008 (44-E)/Cs1 "Esta
blecimiento Liniers S.A. c. EN Ley 26.095, Ministerio de Planificación Resol. 2008/06', 
sentencia del 11 de junio del 2013, dictamen de la Procuración General al que remite 
la mayoría).

La existencia y vigor de esa potestad estatal fue ratificada en varios pronun
ciamientos de esta Corte. Dijo al respecto en Fallos: 262:555 que "en todo régimen de 
prestación indirecta de tales servicios -es decir, por intermedio de concesionario-, las 
tarifas son fijadas o aprobadas por el poder público, como parte de la policía del servi
cio, lo que no obsta a la existencia de bases fijadas por ley, o como en el caso de autos, 
bajo forma contractual. Naturalmente que el Estado -lato sensu- dispone al respecto 
de una atribución y no de una mera facultad; o dicho en otros términos, a la par que 
le asiste el poder para hacerlo le incumbe la obligación de realizarlo”, conf. también 
Fallos: 322: 3008.
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En este marco, la mencionada atribución tiene en miras consideraciones de inte
rés público, tales como asegurar la prestación del servicio en condiciones regulares y 
la protección del usuario. Destacó este tribunal, asimismo, que la autoridad del Esta
do concedente no se detiene en el momento del otorgamiento de la concesión y, por 
ello, resulta ilegítima la pretensión de que un régimen tarifario se mantenga inaltera
do a lo largo del tiempo si las circunstancias imponen su modificación, ya que ello im
plicaría que la Administración renunciara ilegítimamente a su prerrogativa de control 
de la evolución de las tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modificación (Fallos: 
262:555; 321:1784, "Establecimiento Liniers S.A.” ya citada, voto de los jueces Highton 
de Nolasco y Zaffaroni). Dicho contralor permanente, tratándose, de servicios cuya 
explotación ha sido concesionada, constituye la única defensa del público llamado a 
usar de él (Fallos: 184:306).

Finalmente, cabe recordar que el ingente papel que en la interpretación y siste
matización de las normas infraconstitucionales incumbe a los jueces, no llega hasta la 
facultad de instituir la ley misma (Fallos: 308:1848; 317:1505) o de suplir en la decisión 
e implementación de la política energética al Poder Ejecutivo Nacional, siendo en
tonces la misión más delicada de la justicia la de saberse mantener dentro del ámbito 
de su jurisdicción, sin menoscabar las funciones que le incumben a los otros poderes 
(Fallos: 308:2268; 311:2553; 316:2732).

En consecuencia, debe distinguirse entre el ejercicio del control jurisdiccional de 
la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad de las tarifas, y el ejercicio mismo de 
la potestad tarifaria, que no compete a los jueces, sino al poder administrador, al que 
no cabe sustituir en la determinación de políticas o criterios de oportunidad o, me
nos aún, en la fijación o aprobación de tarifas por la prestación del servicio (Fallos: 
321:1252; 322:3008 y 323:1825).

28) Que la experiencia internacional ha demostrado, hasta el presente, que con 
frecuencia los servicios públicos no se financian exclusivamente con los precios y ta
rifas que se perciben de los usuarios y consumidores, sino que reciben subvenciones, 
beneficios y ayudas de la Administración; al tiempo que las tarifas de determinados 
servicios públicos se han utilizado en muchas ocasiones para financiar otras activida
des. También es habitual que las diferentes tarifas aplicadas a las diversas categorías 
de usuarios encubran "subsidios cruzados” de una actividad rentable hacia otra defi
citaria. En definitiva, estas prácticas suelen conducir a una opacidad de la tarifa que 
no permite conocer sus costos reales, con la consiguiente afectación de los derechos 
de los consumidores y usuarios de dichos servicios.

En el caso de nuestro país, el precio del gas quedó librado al libre acuerdo entre los 
participantes del mercado (leyes 17.319 y 24.076, y decreto 1738/1992) hasta que, en el 
año 2004, se facultó a la ex Secretaría de Energía, dependiente del ex Ministerio de Pla
nificación Federal, Inversión Pública y Servicios, para acordar con los productores el 
nivel de los precios del gas natural en el punto de ingreso al sistema de transporte (decreto 
181/2004), lo que se instrumentó mediante diversas resoluciones (226/2014, 305/2014). 
Por otra parte, se creó un Fondo Fiduciario destinado a financiar las importaciones de
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gas natural necesarias para satisfacer los requerimientos del mercado interno, el que 
se integraría por cargos tarifarios a pagar por usuarios y consumidores, por recursos 
que se obtuvieran de programas especiales de crédito, y por otros sistemas de aportes 
específicos, a realizar por los sujetos activos del sector.

En relación con la red de transporte y distribución de gas natural, se crearon car
gos específicos -como aporte a los fondos fiduciarios organizados para el desarrollo 
de infraestructuras-, destinados a repagar las obras necesarias para su ampliación, al 
tiempo que se dispuso quiénes serían los sujetos de su percepción y los obligados a su 
pago, con exclusión de los consumidores residenciales y otros pequeños usuarios (de
creto 1216/2006 y resoluciones 2008/2006 del ex Ministerio de Planificación Federal, 
Inversión Pública y Servicios de la Nación y 3689/2007 del ENARGAS).

Finalmente, respecto de las tarifas de transporte y distribución del gas natural, en 
los últimos catorce años su evolución ha sido casi nula. Ante estos precios y tarifas de
ficitarias, el abastecimiento de gas a los usuarios de todo el país se sostuvo mediante 
una política de subsidios al consumo y a la oferta.

Como puede apreciarse, desde el dictado de la Ley de Emergencia 25.561 en enero 
del año 2002, el precio del gas pasó de un contexto de libre negociación de las partes 
a uno de intervención estatal, mientras que su importación, la ampliación de las re
des de transporte y distribución y las tarifas que remuneraban dichos servicios fueron 
financiados, fundamentalmente, con recursos provenientes de cargos tarifarios, pro
gramas especiales de crédito, aportes específicos de determinados sujetos del sector y 
subsidios del Estado Nacional.

29) Que la Constitución Nacional, en miras a enfrentar las exigencias propias de la 
implementación de una política económica en el plano nacional, prevé diversas insti
tuciones disponibles para los departamentos del Estado, cuya atribución a cada rama 
ha sido distribuida por la Norma Fundamental partiendo de la base de la naturaleza 
de cada herramienta en particular, conforme a lo ya reseñado.

Situado el análisis desde esta perspectiva, la Norma Suprema pone a disposición 
del Poder Ejecutivo, a fin de la implementación de la política económica y energéti
ca, instrumentos susceptibles de ser adoptados en el marco de su competencia, tales 
como la política tarifaria. Paralelamente, prevé otras herramientas, como reformas 
impositivas y exenciones, regímenes promocionales y subsidios -entre otros-, que 
son atribuciones del Poder Legislativo (artículos 4, 17, 19, 52, 75 incisos 1, 2 y 18). La 
articulación conjunta de las diversas herramientas se plasma en el marco del princi
pio de "colaboración sin interferencia” que debe guiar la relación entre los distintos 
poderes del Estado en el sistema republicano de división de poderes contemporáneo.

30) Que, sentado lo expuesto, este tribunal estima necesario fijar los criterios rec
tores con relación a la razonabilidad de la política tarifaria a adoptarse respecto a ser
vicios públicos esenciales, con la expectativa de que sean asumidos en el futuro para 
casos similares.
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Corresponde a dichos efectos recordar que las actividades o servicios esenciales 
para la sociedad, reservados a la titularidad pública mediante la calificación de ser
vicio público, son aquellos cuyas prestaciones se consideran vitales e indispensables 
para el conjunto de los ciudadanos, con el fin de asegurar su prestación. Se trata de 
sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en ellos los ciudadanos sa
tisfacen el contenido sustancial de los derechos y libertades constitucionalmente pro
tegidos.

31) Que la política energética implementada en el período considerado (a partir 
del año 2002), según sostiene en su informe la demandada, tuvo como consecuencia 
la pérdida del autoabastecimiento, el aumento del gasto público, importaciones por 
parte del Estado Nacional, déficit de la balanza comercial, consumo de los "stocks” de 
recursos y capacidad disponibles, escasez del gas, deterioro de las infraestructuras de 
transporte y distribución y falta de inversiones en el desarrollo de sus redes.

Mediante las resoluciones aquí examinadas, como se adelantó, se determinaron 
precios y tarifas de transición -a según surge de sus considerandos- a fin de regulari
zar el desequilibrio fiscal que generaba el mantenimiento del sistema en dichas con
diciones, con el objetivo de subsanar su deterioro y colaborar en el reordenamiento 
de la economía.

32) Que las decisiones y objetivos de política económica implementadas implican 
un importante cambio de financiamiento del sistema energético nacional, sumados a 
la situación de deterioro que sufre su abastecimiento -conforme a lo informado por la 
demandada- y a la variación de los precios de la economía, con una inercia de más de 
una década en el sentido descripto, imponen al Estado una especial prudencia y rigor 
a la hora de la determinación de las tarifas y de su transparencia, a fin de asegurar 
su certeza, previsibilidad, gradualidad y razonabilidad, es decir, una relación directa, 
real y sustancial entre los medios empleados y los fines a cumplir, evitando que tales 
decisiones impongan restricciones arbitrarias o desproporcionadas a los derechos de 
los usuarios, y de resguardar la seguridad jurídica de los ciudadanos.

De tal modo, todo reajuste tarifario, con más razón frente a un retraso como el que 
nos ocupa, debe incorporar como condición de validez jurídica -conforme con la pre
visión constitucional que consagra el derecho de los usuarios a la protección de sus 
"intereses económicos” (art. 42 de la Constitución Nacional)- el criterio de gradua- 
lidad, expresión concreta del principio de razonabilidad antes referido. En efecto, la 
aplicación de dicho criterio permitiría la recuperación del retraso invocado y, a la vez, 
favorecería la previsión de los usuarios dentro de la programación económica indivi
dual o familiar, elemento que ha merecido la oportuna ponderación de este tribunal 
(conf. arg. Fallos: 325:2059).

33) Que, como síntesis de lo expuesto a este respecto, el Estado debe velar por la 
continuidad, universalidad y accesibilidad de los servicios públicos, ponderando la 
realidad económico-social concreta de los afectados por la decisión tarifaria con es
pecial atención a los sectores más vulnerables, y evitando, de esta forma, el perjuicio
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social provocado por la exclusión de numerosos usuarios de dichos servicios esencia
les como consecuencia de una tarifa que, por su elevada cuantía, pudiera calificarse 
de "confiscatoria”, en tanto detraiga de manera irrazonable una proporción excesiva 
de los ingresos del grupo familiar a considerar.

Por lo demás, no debe obviarse que un cálculo tarifario desmesurado o irrazona
ble generará altos niveles de incobrabilidad y terminará afectando al mentado finan- 
ciamiento y, por vía de consecuencia de este círculo vicioso, a la calidad y continuidad 
del servicio.

En este sentido, el régimen implementado en la ley 24.076 tuvo por objetivos, en
tre otros, alentar inversiones para asegurar el suministro a largo plazo (artículo 2°, 
inciso b); propender a una mejor operación, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no 
discriminación y uso generalizado de los servicios e instalaciones de transporte y dis
tribución de gas natural (artículo 2°, inciso c) y asegurar que las tarifas que se apliquen 
a esos servicios sean justas y razonables de acuerdo a lo normado en la ley (artículo 
2°, inciso d). Acorde a ello se previó que, en la determinación de la tarifa se asegura
ría el mínimo costo para los consumidores, compatible con la seguridad del abaste
cimiento (artículo 38, inciso d).

A estos fines adquiere especial significación el criterio que surge de la Observa
ción General 4 del Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales de Naciones 
Unidas, titulada "El derecho a una vivienda adecuada” del 13 de diciembre de 1991, 
en la que se emitió opinión sobre el artículo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (artículo 75, inciso 22, de la Constitución Nacio
nal). En el punto 8.b se afirma que una vivienda adecuada debe contener ciertos ser
vicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutrición, y que 
todos "los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberían tener acceso 
permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energía para la cocina, 
la calefacción y el alumbrado (...). En el punto 8.c. se expresa que los "gastos perso
nales o del hogar que entraña la vivienda deberían ser de un nivel que no impidiera 
ni comprometiera el logro y la satisfacción de otras necesidades básicas. Los Estados 
Partes deberían adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de los gastos de la 
vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso (...).

En efecto, como ha sostenido este tribunal, "resulta claro que el hombre no debe 
ser objeto de mercado alguno, sino señor de todos éstos, los cuales sólo encuentran 
sentido y validez si tributan a la realización de los derechos de aquél y del bien co
mún. De ahí que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las 
medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos. Por el 
contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que repre
sentan la Constitución Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
de jerarquía constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad” (Fallos: 327:3677).

34) Que es de público conocimiento que el aumento de tarifas cuestionado en el 
sub lite ha generado una gran cantidad de procesos colectivos radicados en distintas
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jurisdicciones federales a lo largo del país en los que se ventilan pretensiones idénti
cas o similares, advirtiéndose que, en su mayoría, los magistrados actuantes no han 
cumplido con la acordada 32/2014 en tanto no surge del Registro Público de Procesos 
Colectivos que dichos procesos hayan sido inscriptos.

35) Que esta Corte ha advertido en reiteradas oportunidades que la proliferación 
de acciones colectivas con idénticos o similares objetos que provienen de diferentes 
tribunales del país acarrea, además de dispendio jurisdiccional, el riesgo cierto -con 
la consiguiente gravedad institucional- de que se dicten sentencias contradictorias y 
de que las decisiones que recaigan en uno de los procesos hagan cosa juzgada respec
to de las planteadas en otro.

También favorece la objetable multiplicación de acciones procesales tendientes 
a ampliar las posibilidades de obtener alguna resolución -cautelar o definitiva- favo
rable a los intereses del legitimado activo o de intervenir en la decisión dictada en el 
marco de otro expediente (conf. doctrina de la causa "Halabi” citada; "Consumidores 
Financieros Asoc. Civil para su defensa c. Banco Itaú Buen Ayre Argentina S.A. s/ ordi
nario', Fallos: 337:753; "Municipalidad de Berazategui c. Cablevisión” Fallos: 337:1024 
y acordada 32/2014, considerando 10).

36) Que desde estas premisas y con el declarado propósito de favorecer el acceso 
a la justicia de todas las personas, el tribunal creó un Registro de Acciones Colectivas 
destinado a la publicidad de los procesos colectivos en el que deben inscribirse todos 
los procesos de esa naturaleza que tramiten ante los tribunales nacionales y federales 
del país (acordada 32/2014, del 1° de octubre de 2014). Asimismo, la Corte aprobó el 
"Reglamento de actuación en procesos colectivos” al que deberán ajustar su actua
ción dichos tribunales, que tendrá vigencia a partir del primer día hábil de octubre del 
corriente año y hasta tanto el Poder Legislativo sancione una ley que regule la materia 
(acordada 12/2016, del 5 de abril de 2016).

37) Que este procedimiento destinado a la publicidad de los procesos colectivos 
tiene por objeto preservar un valor eminente como la seguridad jurídica, cuya jerar
quía constitucional ha sido señalada por el tribunal con énfasis y reiteración (Fallos: 
317:218 y sus citas), en la medida en que propende a asegurar eficazmente los efectos 
expansivos que produce en esta clase de procesos la sentencia definitiva pasada en 
autoridad de cosa juzgada, además de perseguir la apropiada tutela de los derechos 
de todas las personas que no han tomado participación en el proceso.

38) Que con particular referencia al tema sub examine, y frente a una análoga dis
persión de procesos colectivos también iniciados con motivo de un pasado aumento 
de la tarifa de gas, esta Corte hizo saber a los magistrados ante quienes tramitaban 
esas causas que debían proceder a su inscripción en el Registro Público de Procesos 
Colectivos y adoptar las medidas necesarias a los efectos de evitar que la multipli
cidad de procesos denunciada redundara en un dispendio de recursos materiales y 
humanos o en el dictado de sentencias contradictorias. También en esa oportunidad 
la Corte ordenó a los jueces intervinientes que debían unificar el trámite de las causas
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en aquel tribunal que hubiera prevenido en la materia, de manera tal de conjurar el 
peligro de que grupos de personas incluidas en un colectivo obtuviesen el beneficio 
de ciertas pretensiones y otras, que también lo integraban, resultasen excluidas (CSJ 
4878/2014/CS1 "García, José y otros el PEN y otros s/ amparo ley 16.986', del 10 de 
marzo de 2015).

39) Que cabe remarcar que la multiplicidad de causas suscitada con motivo de las 
resoluciones MINEM 28/2016 y 31/2016 a la que se hizo referencia con anterioridad 
se habría evitado, precisamente, si los magistrados actuantes hubiesen seguido los 
lineamientos desarrollados por este tribunal en sus distintos pronunciamientos y hu
biesen cumplido con la inscripción ordenada por la acordada 32/2014. Así, el criterio 
de preferencia temporal que consagró el tribunal en la causa "Municipalidad de Be- 
razategui” (Fallos: 337:1024) y en la citada acordada imponía a aquellos magistrados 
ante quienes se dedujeron demandas colectivas con pretensiones similares o idénti
cas que, una vez recibida la información por parte del Registro, remitiesen sus causas 
al magistrado que hubiese prevenido. De este modo, se hubiese evitado el escándalo 
jurídico que surge de la proliferación de procesos que se superponen en sus preten
siones con la posibilidad del dictado de sentencias contradictorias.

40) Que si bien es cierto que el proceso colectivo resulta una herramienta funda
mental para garantizar los derechos de los usuarios, su admisibilidad se encuentra 
condicionada al cumplimiento ineludible de los requisitos descriptos en el conside
rando 10 a fin de resguardar el derecho de defensa en juicio de las partes. En tal sen
tido, esta Corte estableció que la admisión formal de toda acción colectiva requiere la 
verificación de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad y exigió que, 
de manera previa a su inscripción, los tribunales dicten una resolución que declare 
formalmente admisible la acción, identifique en forma precisa el grupo o colectivo 
involucrado en el caso, reconozca la idoneidad del representante y establezca el pro
cedimiento para garantizar la adecuada notificación de todas aquellas personas que 
pudieran tener un interés en el resultado del litigio (causa "Halabi” citada y acordada 
32/2014, punto 3 del Reglamento de Registro Público de Procesos Colectivos).

41) Que este tribunal no puede dejar de advertir que en buena parte de los pro
cesos colectivos en los que se debatieron cuestiones referidas a la razonabilidad del 
aumento tarifario en cuestión, según surge de los pronunciamientos allí dictados, no 
se ha dado cumplimiento a los recaudos especificados en el considerando que ante
cede, en especial en lo atinente a la definición precisa del colectivo involucrado y la 
adecuada notificación a los integrantes del grupo.

Con relación a la definición del colectivo, cabe señalar que este incumplimiento 
por parte de los jueces actuantes en dichos procesos ha conllevado al dictado de de
cisiones sectoriales sin distinción de categorías de usuarios, tratando de manera igual 
situaciones heterogéneas.

Esta Corte ha expresado que la adecuada y detallada determinación del conjunto 
de perjudicados por una conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos del

414



Jurisprudencia

proceso y de la cosa juzgada y, además, aparece como un recaudo esencial para que 
los tribunales de justicia puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisitos 
para la procedencia de la acción.

Solo a partir de un certero conocimiento del colectivo involucrado (y de sus even
tuales subcategorías) el juez podrá evaluar, por ejemplo, si la pretensión deducida se 
concentra en los efectos comunes que el hecho o acto dañoso ocasiona o si el acceso a 
la justicia se encuentra comprometido de no admitirse la acción colectiva (conf. doc
trina de la causa "Asociación Protección Consumidores del Mercado Común del Sur c. 
Loma Negra Cía. Industrial Argentina S.A. y otros” Fallos: 338:40).

42) Que en cuanto a la adecuada notificación a los integrantes del colectivo, su fal
ta de cumplimento en los procesos antes mencionados, se traduce en la imposibilidad 
de que eventuales usuarios puedan excluirse del proceso, sea porque se consideren 
beneficiados por la reforma, como por ejemplo podría ser algún beneficiario de la 
tarifa social, o porque se encuentren conformes con el aumento registrado respecto 
de ellos.

43) Que el cumplimiento de todos estos recaudos debe extremarse cuando las 
decisiones colectivas puedan incidir -por sus efectos expansivos- en la prestación 
de un servicio público. Ello es así en tanto decisiones sectoriales en materia tarifaria 
pueden afectar la igualdad en el tratamiento de los usuarios, aplicando un aumen
to para algún sector de la sociedad y no para otro que se encuentra en igualdad de 
condiciones. Asimismo, decisiones de esta naturaleza pueden alterar el esquema 
contractual y regulatorio del servicio, afectando el interés general comprometido en 
su prestación.

44) Que como surge de los considerandos anteriores, la Corte ha tenido oportu
nidad de pronunciarse respecto de las cuestiones de índole constitucional concer
nientes a los principios elementales de los procesos colectivos, como lo constituye 
el sub lite. La autoridad institucional de dichos precedentes, fundada en la condi
ción de este tribunal de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las 
leyes dictadas en su consecuencia (Fallos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227; 
"Martínez Vergara, Jorge Edgardo', Fallos: 331:162; y "Arte Radiotelevisivo” Fallos: 
337:47), da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustancialmente análogos, sus 
conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente seguidas por los 
tribunales inferiores.

45) Que, por otra parte, no puede dejar de señalarse que el cargo de Defensor del 
Pueblo de la Nación, institución creada por la Constitución Nacional como órgano 
específicamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los 
términos de sus artículos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute 
negativamente en el acceso a la justicia de un número indeterminado de usuarios. En 
las condiciones reseñadas, y habida cuenta de las relaciones que deben existir entre 
los departamentos de Estado, corresponde exhortar al Congreso de la Nación para 
que proceda a su designación de acuerdo a lo establecido en el artículo 86 citado.
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Por ello, y habiendo dictaminado la señora Procuradora General de la Nación, este 
tribunal decide:

1°) Declarar admisible el recurso extraordinario y confirmar parcialmente la sen
tencia apelada en cuanto a la nulidad de las resoluciones 28/2016 y 31/2016 del Mi
nisterio de Energía y Minería de la Nación, decisión que se circunscribe al colectivo de 
usuarios residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y 
en la medida en que resulte más beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspon
diente al cuadro tarifario aquí examinado;

2°) Poner en conocimiento del Congreso de la Nación la necesidad de dar cober
tura al cargo de Defensor del Pueblo de la Nación; y

3°) Recordar a los tribunales federales y nacionales al riguroso cumplimiento de la 
acordada 32/2014 de esta Corte Suprema de Justicia y oportunamente de la acordada 
12/2016.

Costas por su orden en todas las instancias en atención a la naturaleza de la cues
tión debatida (artículo 68, segunda parte, del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación). 
Notifíquese y, oportunamente, devuélvase. - Ricardo L. Lorenzetti. - Elena I. Highton 
de Nolasco. - Juan C. Maqueda (por su voto). - Horacio Rosatti (según su voto).

Voto del doctor Maqueda:

Considerando

Que el infrascripto comparte los argumentos vertidos en los considerandos 1° a 9° 
del voto que encabeza este pronunciamiento.

10) Que de los antecedentes expuestos surge que en el caso la cuestión a resolver 
consiste en determinar si resulta obligatoria la celebración de audiencia pública como 
procedimiento previo al dictado de las resoluciones MINEM 28/2016 y 31/2016 que 
fijaron un nuevo esquema de precios del gas natural en el punto de ingreso al sistema 
de transporte (PIST) y dispusieron el nuevo cuadro tarifario de los servicios de trans
porte y distribución de gas.

En este sentido, corresponde recordar que el artículo 42 de la Constitución Nacio
nal establece:

"Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación 
de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una 
información adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones de trato equi
tativo y digno”.

"Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para 
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los
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mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia 
de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consumidores y de 
usuarios”.

"La legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución 
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia na
cional, previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y 
usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

Esta cláusula fue incorporada por la Convención Reformadora de 1994 en la pri
mera parte de la Constitución Nacional, dentro del capítulo titulado "Nuevos Dere
chos y Garantías”. La discusión y aprobación de la disposición de que se trata tuvo 
lugar -ante el dictamen de la Comisión de Redacción y la existencia de despachos de 
mayoría y en minoría dentro de la Comisión de Nuevos Derechos y Garantías- en el 
seno de la Convención en las reuniones 31 y 32 -3a Sesión Ordinaria- que se desarro
llaron los días 16 y 17 de agosto de 1994 (conf. www.hcdn.gov.ar, pág. 4168 y siguien
tes).

11) Que la consulta de los debates llevados a cabo en la Convención con motivo 
del reconocimiento expreso de este nuevo derecho, proporcionan dos conclusiones 
que, en definitiva, serán de relevancia para la decisión que esta Corte adoptará en este 
pronunciamiento.

En primer lugar, es relevante destacar que el despacho de mayoría de la Comisión 
de Nuevos Derechos y Garantías caracterizaba la participación que expresamente se 
establecía como nuevo derecho en la condición de "consultiva”. El miembro infor
mante, convencional Irigoyen, ante ciertas objeciones que otros convencionales ha
bían expresado en oportunidad del tratamiento del proyecto en general, sostuvo en 
el recinto que "...La interpretación que queremos dejar establecida es que ese es el 
umbral mínimo que la Constitución exige al Congreso respecto a la participación de 
los consumidores en los órganos de control de los servicios públicos. La legislación 
-que es la palabra exacta que establece el texto del dictamen- que está, naturalmente, 
a cargo del Congreso, definirá si la participación que se otorga a los consumidores es
tará por encima de lo aquí establecido. La Constitución plantea una cuestión mínima, 
cual es la exigencia de que los consumidores sean consultados. Por encima de ello, el 
Congreso podrá decidir de acuerdo con su propia competencia...” (sesión del 17 de 
agosto, pág. 4352).

Esta propuesta fue objetada inicialmente, por el Convencional Viyerio al propiciar 
la eliminación en el texto del término "consultiva', "...por entender que de esta manera 
no se establece un nivel mínimo de discusión sino que reduce absolutamente la inter
vención de los usuarios y consumidores en cualquier decisión de los organismos de 
control [...] Eliminando el término 'consultiva' y estableciendo y previendo la partici
pación de los consumidores y usuarios en los organismos de control quedaría abierta 
la puerta para que sea materia legal de cada, administración el grado de participación 
que se dará en esos organismos de control” (sesión citada, pág. 4352).
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Esta proposición modificatoria fue acompañada por diversos convencionales, 
expresando la convencional Sánchez García que "...parece absolutamente equívoco 
plantear que la legislación podrá dar un carácter distinto a la participación consultiva, 
que queda limitado por esta redacción [...] lo que queremos es que se garantice la par
ticipación para que se puedan resolver fehacientemente los conflictos. No tengamos 
miedo, ante la desregulación de todos los organismos del Estado, a que la gente se 
organice, porque la organización y la participación garantizarán mayor eficiencia. No 
hay que tenerle miedo a la real participación de los usuarios. Por eso, sostengo que el 
término 'consultiva' es cercenante” (sesión citada, pág. 4355).

Por su parte, la convencional Dressino, concordemente expresó que "Aun cuando 
la voluntad de los miembros de la comisión sea que la participación consultiva sirva 
de piso mínimo de participación, sostengo que de la lectura del texto ella se transfor
ma en techo y no en piso. No imagino otro mecanismo inferior de participación que 
no sea el de la consulta” (sesión citada, pág. 4356). El convencional Serra precisó pare
ja observación, al afirmar que "...agregar el término 'consultiva' al concepto de partici
pación es restrictivo. Quiere decir que se excluye cualquier otro tipo de participación. 
Si el espíritu de la comisión es abrir las distintas posibilidades de participación, a fin 
de que esa cuestión lo resuelva una ley del Congreso ajustada a la coyuntura, lo lógico 
-en el raciocinio de la comisión- sería eliminar la palabra 'consultiva' para que sólo 
quede el término 'participación', que es mucho más general y establece un piso y un 
techo” (pág. 4357; conf. expresiones concordes de los convencionales May Zubiría y 
Figueroa, págs. 4359 y 4360, respectivamente).

El debate concluyó con la intervención del Presidente de la Comisión de Redac
ción, Corach, expresando que "...después del cuarto intermedio y de haber escuchado 
las sugerencias de los señores convencionales, la Comisión de Redacción acepta la 
propuesta de eliminar la palabra 'consultiva,' dejando constancia expresa de que es el 
Congreso de la Nación, a través de la correspondiente legislación, el que determinará 
que nivel de participación tendrán las asociaciones de consumidores y de usuarios” 
(pág. 4361).

Sometido a votación el tercer párrafo del artículo 42, según el nuevo texto apro
bado por el despacho de mayoría, fue finalmente aprobado por los convencionales 
constituyentes, registrándose ciento sesenta y nueve (169) votos por la afirmativa y 
siete (7) por la negativa, de los miembros presentes.

Sobre la base de estos antecedentes, corresponde interpretar que el texto consti
tucional puesto en vigencia reconoce en esta materia la participación ciudadana en 
la toma de decisiones públicas con un contenido amplio, traduciendo una faceta del 
control social que puede manifestarse de varias maneras distintas cuya ponderación 
ha sido dejada en manos del legislador, al que corresponde prever el mecanismo que 
mejor asegure aquella participación en cada caso.

12) Que, además de evitar que el derecho de participación fuera interpretado res
trictivamente en oportunidad de ser reglamentado -en general- por el Congreso de
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la Nación o por regímenes que se fijaren por toda otra autoridad federal en el marco 
de sus respectivas competencias, el otro aporte significativo que puede extraerse de la 
deliberación realizada en el seno de la Convención Constituyente es que este nuevo 
derecho resulta derechamente operativo. En efecto, su obligatoriedad inmediata no 
está condicionada a actuación reglamentaria ulterior del Congreso de la Nación, aun
que por cierto se deje en manos de la autoridad legislativa, como sucede en el campo 
de todos los derechos (artículo 28), la determinación circunstanciada de los diversos 
procedimientos y situaciones bajo los cuales tendría lugar el nuevo derecho consagra
do expresamente en favor de los usuarios.

Como concordemente subrayó el tribunal en otro precedente institucional (causa 
"Vizzoti” Fallos: 327:3677), es bien sabido que la Constitución tiene la condición de 
norma jurídica y que, en cuanto reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten 
efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando, como en el caso, se encuentra en debate 
un derecho humano.

Todo ello explica que "... al reglamentar un derecho constitucional, el llamado a 
hacerlo no pueda obrar con otra finalidad que no sea la de dar a aquel toda la plenitud 
que le reconozca la Constitución Nacional. Los derechos constitucionales son sus
ceptibles de reglamentación, pero esta última está destinada a no alterarlos (art. 28 
cit.), lo cual significa conferirles la extensión y comprensión previstas en el texto que 
los enunció y que manda asegurarlos. Es asunto de legislar, sí, pero para garantizar 
'el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los 
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos' (Constitución Nacional, 
art. 75 inc. 23)”.

13) Que las conclusiones precedentes se ven corroboradas por el cambio cuali
tativo en la situación de los consumidores y usuarios a que dio lugar la reforma de 
1994, en tanto radica en el reconocimiento por parte del derecho constitucional de las 
hondas desigualdades inmanentes al mercado y al consumo, dada la asimetría real en 
que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfacción de sus 
necesidades humanas.

Estas condiciones fueron advertidas por el constituyente, al consagrar en los ar
tículos 42 y 43 de la Ley Suprema herramientas definidas, destinadas a proteger a los 
consumidores y usuarios de las consecuencias del desequilibrio antes explicado, in
corporando mandatos imperativos de orden sustancial en cabeza de aquellos y del 
Estado (calidad de bienes y servicios; preservación de la salud y seguridad; informa
ción adecuada y veraz; libertad de elección; y condiciones de trato equitativo y digno); 
también de orden participativos, como el derecho reconocido en cabeza de los usua
rios, con particular referencia al control en materia de servicios públicos; y, como otra 
imprescindible cara, la consagración de un derecho a una jurisdicción propia en favor 
de consumidores y usuarios, con el reconocimiento de actores procesales atípicos en 
defensa de sus derechos como son el Defensor del Pueblo y las organizaciones no 
gubernamentales de usuarios y consumidores, la disponibilidad de la vía del amparo

419



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie II (2017) 385-450

y el otorgamiento a esas instancias de efectos expansivos para que sus decisiones al
cancen a todos los integrantes del mismo colectivo.

Con particular referencia a la cláusula constitucional cuyo alcance se encuentra 
discutido en el sub lite, el reconocimiento de que deben habilitarse procedimientos 
y mecanismos de participación y de impugnación en cabeza de los usuarios tiene el 
inocultable fin de que sus intereses sean debidamente tutelados.

14) Que en materia tarifaria la participación de los usuarios de un servicio público 
no se satisface con la mera notificación de una tarifa ya establecida. De acuerdo con 
lo desarrollado precedentemente es imperativo constitucional garantizar la partici
pación ciudadana en instancias públicas de discusión y debate susceptibles de ser 
ponderadas por la autoridad de aplicación al momento de la fijación del precio del 
servicio.

El derecho de participación reconocido a los usuarios en el caso del servicio de 
gas se estructuró, en 1992, en su ley regulatoria mediante el mecanismo de audiencias 
públicas.

Estas audiencias constituyen una de las varias maneras de participación ciudada
na en la toma de decisiones públicas. Sin embargo, no son la única alternativa cons
titucional, en tanto el artículo 42 -como se expresó- no las prevé ni explícita ni im
plícitamente, sino que deja en manos del legislador la previsión del mecanismo que 
mejor asegure aquella participación en cada caso. De la redacción del artículo 42 se 
desprende la clara intención de los constituyentes de 1994 de que consumidores y 
usuarios -expresamente en la forma de asociaciones, e implícitamente de un modo 
genérico- participen en la elaboración de ciertas disposiciones de alcance general a 
cargo de la Administración cuando, como en el caso, al fijar tarifas, puedan proyectar 
los efectos sobre los derechos e intereses de aquellos.

La participación de los usuarios con carácter previo a la determinación de la tarifa 
constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una 
información "adecuada y veraz” (artículo 42, Constitución Nacional) y un elemento 
de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el 
derecho a la información pública, estrechamente vinculado al sistema republicano 
de gobierno (artículo 1°, Constitución Nacional). Asimismo, otorga una garantía de 
razonabilidad para el usuario y disminuye las estadísticas de litigación judicial sobre 
las medidas que se adoptan.

15) Que esos elevados fines institucionales presuponen condiciones de cum
plimiento imprescindible, si lo que genuinamente se persigue es profundizar el fiel 
ejercicio de derechos por parte de los ciudadanos en una sociedad democrática, y 
no acrecentar por parte de los poderes políticos su catálogo formal de instituciones 
nominales vaciadas de todo contenido, que únicamente aumentan sus credenciales 
democráticas y que solo pretenden legitimar decisiones verticales tomadas con ante
rioridad.
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Desde una prelación temporal, en primer lugar se encuentra un derecho de con
tenido sustancial que es el derecho de todos los usuarios a recibir de parte del Estado 
información adecuada, veraz e imparcial. La capacidad de acceder a una información 
con estas características es un elemento fundamental de los derechos de los usuarios, 
pues ese conocimiento es un presupuesto insoslayable para poder expresarse fun
dadamente, oír a todos los sectores interesados, deliberar y formar opinión sobre la 
razonabilidad de las medidas que se adoptaren por parte de las autoridades públicas, 
intentando superar las asimetrías naturales que existen entre un individuo y el Estado 
que habrá de fijar la tarifa de los servicios públicos.

La segunda condición está dada por la celebración de este espacio de deliberación 
entre todos los sectores interesados, con un ordenamiento apropiado que permita el 
intercambio responsable de ideas en igualdad de condiciones y mantenga en todo 
momento el imprescindible respeto por el disenso, bajo el connatural presupuesto de 
que constituye un foro de discusión por un tiempo predeterminado en función de las 
circunstancias del caso y no de decisión, que se mantiene inalterada en manos de la 
autoridad pública.

Y por último, este derecho compromete, precisamente, ese momento decisorio, 
pues todas las etapas anteriores constituirían puro ritualismo si la autoridad no con
siderara fundadamente en oportunidad de tomar las resoluciones del caso, las situa
ciones y argumentaciones que se expusieron en la audiencia y el modo en que ellas 
inciden en las medidas que se adoptan.

De todo lo dicho, se desprende que la audiencia pública tiene raigambre consti
tucional. Se encuentra sustentada en los principios de la democracia participativa y 
republicana y expresada -como se dijo- en el artículo 42 de la Constitución Nacional.

Por ello, deben formar parte de la audiencia pública, que debe realizarse en forma 
previa a la toma de decisiones en materia tarifaria, todos los usuarios y consumidores, 
sin distinción de categorías.

Esta audiencia pública, en las actuales circunstancias, debe realizarse para todos 
los tramos que componen la tarifa final: precio en boca de pozo (PIST), transporte y 
distribución del gas natural.

16) Que, a partir de lo expuesto, es menester examinar el agravio desarrollado por 
la demandada con sustento en que, en tanto en la resolución MINEM 28/2016 se de
terminó un nuevo precio en el punto de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST), 
no era exigible la realización de audiencia pública por tratarse la producción y comer
cialización de este recurso de una actividad desregulada.

Sin desconocer que, de acuerdo con lo dispuesto en las leyes 17.319 y 24.076, y sus 
reglamentaciones, la producción y comercialización de gas es efectivamente una ac
tividad económicamente desregulada y no fue calificada como servicio público, debe 
destacarse que, a partir de lo establecido en el decreto 181/2004 y las normas dictadas
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en consecuencia, esa desregulación ha quedado absolutamente excepcionada. Ello 
es así, pues sobre la base del decreto citado, cuyo objetivo fue elaborar un esquema 
de normalización del precio del gas en el PIST hasta que se "reencauzara” la actividad 
y se llegara, nuevamente, a precios que debían resultar de la libre interacción de la 
oferta y la demanda, se facultó a la ex Secretaría de Energía del ex Ministerio de Plani
ficación Federal, Inversión Pública y Servicios para acordar con los productores de gas 
natural un ajuste del precio del producto, en el marco del cual además se suscribieron 
varios acuerdos.

En las condiciones descriptas, parece razonable entender que, hasta el momento 
en que efectivamente el precio del gas en el PIST se determine sobre la base de la 
libre interacción de la oferta y la demanda, su análisis se efectúe conjuntamente con 
la revisión de tarifas para la cual es necesaria, como ya se dijo, la celebración de una 
audiencia pública.

17) Que, por último, tampoco se sostiene la negación de este derecho cons
titucional con asiento en la construcción que intenta el recurrente sobre la base 
de que se trata de una tarifa transitoria y de que ciertos textos normativos -en 
especial la ley 25.790- habrían desplazado, en tal circunstancia, la exigencia de 
audiencia pública.

En efecto, cuando el Estado Nacional pretende justificar su accionar en que se tra
ta de un régimen transitorio, no es posible soslayar que, si bien la expresión remite se
mánticamente a un aspecto temporal del nuevo régimen tarifario, el incremento para 
el usuario implica un aumento sustancial de su factura en tanto el costo económico 
para su patrimonio se puede llegar a quintuplicar y, en caso de no poder afrontarlo, 
podría ser privado del goce del servicio.

En tales condiciones, resulta intrascendente que se trate o no de un régimen tran
sitorio.

Por lo demás, respecto de la audiencia pública invocada por el poder adminis
trador -que data del año 2005-, no es legítimo señalar que sea "adecuada” a los fines 
informativos de los usuarios en las actuales circunstancias. Además, y frente a la mag
nitud que representó en numerosos casos, no es posible decir que les haya permitido 
tomar las debidas precauciones en el diseño razonable de sus economías familiares, 
comerciales o industriales.

18) Que, en consecuencia, en virtud de todo lo hasta aquí expuesto, resulta claro 
que las decisiones adoptadas por el Ministerio de Energía y Minería no han respetado 
el derecho a la participación de los usuarios bajo la forma de audiencia pública previa.

19) Que sentado ello, en uso de las atribuciones conferidas por el artículo 16 de la 
ley 48, corresponde delimitar que los sujetos que se verán alcanzados por el presente 
pronunciamiento serán -por las razones que se desarrollarán a continuación- exclu
sivamente los usuarios residenciales del servicio.
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Es menester recordar que, en recientes precedentes, esta Corte reconoció que, de 
acuerdo a las disposiciones del artículo 43 de la Constitución Nacional, las asociacio
nes de usuarios y consumidores se encuentran legitimadas para iniciar acciones co
lectivas relativas a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales 
homogéneos, incluso de naturaleza patrimonial, en la medida en que demuestren: 
la existencia de un hecho único susceptible de ocasionar una lesión a una pluralidad 
de sujetos; que la pretensión esté concentrada en los "efectos comunes” para toda la 
clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimación procesal podría compro
meterse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo cuya repre
sentación se pretende asumir (confr. "Padec” Fallos: 336:1236; "Unión de Usuarios y 
Consumidores', Fallos: 337:196 y "Consumidores Financieros Asociación Civil p / su 
defensa”, Fallos: 337:753).

20) Que en el caso se cuestionan las resoluciones del Ministerio de Energía y Mi
nería de la Nación que fijan nuevos precios y tarifas para el servicio de gas. De manera 
que se cumple con el recaudo relativo a que exista un hecho único susceptible de 
ocasionar una lesión a una pluralidad de sujetos.

La pretensión, por su parte, está concentrada en los "efectos comunes” para todo 
el colectivo, esto es, la necesidad de audiencia previa, lo que permite tener por con
figurado el segundo requisito expuesto en el considerando anterior. Al respecto debe 
repararse en que las resoluciones impugnadas alcanzan a todo el colectivo definido 
en la demanda.

21) Que, por el contrario, el recaudo de estar comprometido seriamente el "acceso 
a la justicia” -cuyo cumplimiento, según se expresó en "Halabi” Fallos: 332:111, resul
ta ineludible para la viabilidad de una acción colectiva que tenga por objeto la defensa 
de intereses individuales homogéneos- no se encuentra cumplido respecto de todos 
los miembros del colectivo cuya representación se pretende asumir.

En efecto, como se señaló, en este caso la asociación actora se presentó, en el mar
co de un proceso colectivo, en representación de la totalidad de los usuarios de gas 
del país.

De la reseña efectuada surge que solo respecto de los "usuarios residenciales” 
(conforme decreto 2255/1992 -anexo "B” subanexo II-, decreto 181/2004 y resolución 
ENARGAS 409/2008) es posible sostener que el caso involucre un supuesto en el que 
se encuentre comprometido el acceso a la justicia. Ello es así, en tanto solo en relación 
al mencionado colectivo cabe aquí presumir una posición de mayor vulnerabilidad 
frente al efectivo cumplimiento de la garantía constitucional señalada (considerando 
13, 4° párrafo, del precedente "Halabi” citado). A este respecto, el tribunal ha resaltado 
en diversos precedentes la importancia del proceso colectivo como una forma, de ga
rantizar el acceso a la justicia, valor que cobra especial importancia en este supuesto 
toda vez que el costo que significaría demandar individualmente supera claramente 
el beneficio que cada uno de dichos usuarios podría obtener de la sentencia dictada 
en la causa respectiva. Una interpretación que restringiera a este grupo la posibilidad
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de demandar de manera colectiva en este caso equivaldría lisa y llanamente a negar 
efectividad a la tutela constitucional frente a un acto lesivo.

22) Que, sin embargo, respecto del resto de los usuarios (no residenciales) no se ha 
demostrado, ni resulta de manera evidente de las constancias de autos, que el ejercicio 
individual de la acción no aparezca plenamente justificado en atención a la entidad de 
las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/1/ 
RH1 "Sociedad Rural Río V c. AFIP s/ ordinario', dictada el 4 de agosto de 2016).

Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza mínima, que se 
encuentre comprometida la garantía de acceso a la justicia que, conforme a la doctri
na sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la vía intentada 
respecto de tales usuarios, por lo que los efectos de esta sentencia no pueden alcan
zarlos.

23) Que sin perjuicio de todo lo hasta aquí señalado, las decisiones tomadas por 
el Poder Ejecutivo Nacional en el corriente año en relación a la tarifa social y a la pro
tección de los sectores más vulnerables tornan necesario que el tribunal ponga de 
manifiesto una circunstancia que, pese a ser evidente, podría ser soslayada como con
secuencia de la oscura y compleja estructura tarifaría. Esto es, que la demanda de 
los usuarios residenciales ha sido acogida y, por lo tanto, han resultado vencedores 
en el campo jurídico. En consecuencia, y por aplicación del más elemental sentido 
de justicia, la tarifa final que se les aplique como consecuencia del presente pronun
ciamiento en ningún caso pueden arrojar como resultado sumas mayores a las que 
dichos actores hubiesen debido abonar por estricta aplicación del nuevo cuadro ta
rifario, considerando la mencionada tarifa social (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

24) Que más allá de la decisión de este tribunal en la presente causa, y en atención 
a las inusitadas consecuencias que han generado las resoluciones cuestionadas, cabe 
efectuar las siguientes consideraciones referidas a las pautas básicas que rigen las atri
buciones de los poderes públicos en esta materia, así como las reglas fundamentales a 
que deben atenerse en su actuación los órganos jurisdiccionales, particularmente en 
el ámbito de los procesos colectivos.

25) Que, en los actos aquí cuestionados, el Poder Ejecutivo Nacional fijó un nuevo 
esquema de precios del gas natural en el punto de ingreso al sistema de transporte, 
con vigencia a partir del 10 de abril del corriente año, "para promover inversiones en 
exploración y explotación de gas natural a fin de garantizar su abastecimiento y de 
emitir señales económicas claras y razonables” (resolución MINEM 28/2016).

Por su parte, y en cuanto aquí interesa, instruyó al Ente Nacional Regulador del 
Gas (ENARGAS) para que efectuara una adecuación de las tarifas de los servicios de 
transporte y distribución de gas que les permitiera a sus licenciatarias cumplir con la 
ejecución del plan de inversiones, afrontar sus gastos de operación y mantenimiento, 
administración y comercialización, y dar cumplimiento a los vencimientos de las obli
gaciones contraídas.
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A tal efecto, el Poder Ejecutivo remarcó que dicha adecuación tarifaria debía lle
varse a cabo "sobre la base de la situación económico-financiera de las empresas Li- 
cenciatarias” (resolución MINEM 31/2016).

26) Que esta Corte, conforme a inveterada jurisprudencia, ha puesto de resalto 
que "siendo un principio fundamental de nuestro sistema político la división del Go
bierno en tres departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes 
y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente que las atribuciones de cada uno le 
son peculiares y exclusivas; pues el uso concurrente o común de ellas haría necesa
riamente desaparecer la línea de separación entre los tres altos poderes políticos, y 
destruiría la base de nuestra forma de Gobierno” (Fallos: 1:32; 338:1060, entre muchos 
otros).

De este principio basal de la división de poderes se desprende la diferenciación 
de las potestades propias de los tres departamentos del Estado en la decisión de po
líticas públicas como las examinadas en la presente causa, es decir, entre lo que le 
incumbe al Congreso de la Nación, al Poder Ejecutivo Nacional y, finalmente, lo que 
puede dirimir el Poder Judicial, de tal manera que al primero le atañe la adopción de 
las pautas propias de la política tributaria federal; al segundo, la implementación de la 
política energética, que abarca la fijación de las tarifas del servicio público; y al último, 
el control de la razonabilidad de tales decisiones y su conformidad con los derechos 
fundamentales reconocidos por la Ley Suprema de la Nación.

A su vez, la distribución de competencias entre los poderes del Estado se instru
menta a través de un sistema de frenos y contrapesos, conforme al cual la división de 
los poderes se asienta en el racional equilibrio de recíprocos controles ("Itzcovich, 
Mabel c. ANSeS” Fallos: 328:566, voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni).

27) Que desde antiguo esta Corte ha reconocido que la potestad tarifaria reside 
en el poder administrador y que ella no se ve afectada por la concesión a particulares 
de un servicio público (Fallos: 184:306; 322:3008 y CSJ 280/2008 (44-E)/cS1 "Estable
cimiento Liniers S.A. c. EN Ley 26.095 Ministerio de Planificación Resol. 2008/2006', 
sentencia del 11 de junio del 2013, dictamen de la Procuración General al que remite 
la mayoría).

La existencia y vigor de esa potestad estatal fue ratificada en varios pronun
ciamientos de esta Corte. Dijo al respecto, en Fallos: 262:555, que: "en todo régimen 
de prestación indirecta de tales servicios -es decir, por intermedio de concesionario-, 
las tarifas son fijadas o aprobadas por el poder público, como parte de la policía del 
servicio, lo que no obsta a la existencia de bases fijadas por ley, o como en el caso de 
autos, bajo forma contractual.

Naturalmente que el Estado -lato sensu- dispone al respecto de una atribución 
y no de una mera facultad; o dicho en otros términos, a la par que le asiste el po
der para hacerlo le incumbe la obligación de realizarlo” (confrontar también Fallos: 
322:3008).
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En este marco, la mencionada atribución tiene en miras consideraciones de inte
rés público, tales como asegurar la prestación del servicio en condiciones regulares y 
la protección del usuario. Destacó este tribunal, asimismo, que la autoridad del Esta
do concedente no se detiene en el momento del otorgamiento de la concesión y, por 
ello, resulta ilegítima la pretensión de que un régimen tarifario se mantenga inaltera
do a lo largo del tiempo si las circunstancias imponen su modificación, ya que ello im
plicaría que la Administración renunciara ilegítimamente a su prerrogativa de control 
de la evolución de las tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modificación (Fallos: 
262:555; 321:1784, "Establecimiento Liniers S.A.” ya citada, voto de los jueces Highton 
de Nolasco y Zaffaroni). Dicho contralor permanente, tratándose de servicios cuya 
explotación ha sido concesionada, constituye la única defensa del público llamado a 
usar de él (Fallos: 184:306).

Finalmente, cabe recordar que el ingente papel que en la interpretación y sistema
tización de las normas infraconstitucionales incumbe a los jueces, no llega hasta la fa
cultad de instituir la ley misma (Fallos: 308:1848; 317:1505), o de suplir en la decisión 
e implementación de la política energética al Poder Ejecutivo Nacional, siendo en
tonces la misión más delicada de la justicia la de saberse mantener dentro del ámbito 
de su jurisdicción, sin menoscabar las funciones que le incumben a los otros poderes 
(Fallos: 308:2268; 311:2553; 316:2732).

En consecuencia, debe distinguirse entre el ejercicio del control jurisdiccional de 
la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad de las tarifas, y el ejercicio mismo de 
la potestad tarifaria, que no compete a los jueces, sino al poder administrador, al que 
no cabe sustituir en la determinación de políticas o criterios de oportunidad o, me
nos aún, en la fijación o aprobación de tarifas por la prestación del servicio (Fallos: 
321:1252; 322:3008 y 323:1825).

28) Que la experiencia internacional ha demostrado, hasta el presente, que con 
frecuencia los servicios públicos no se financian exclusivamente con los precios y ta
rifas que se perciben de los usuarios y consumidores, sino que reciben subvenciones, 
beneficios y ayudas de la Administración; al tiempo que las tarifas de determinados 
servicios públicos se han utilizado en muchas ocasiones para financiar otras activida
des. También es habitual que las diferentes tarifas aplicadas a las diversas categorías 
de usuarios encubran "subsidios cruzados” de una actividad rentable hacia otra defi
citaria. En definitiva, estas prácticas suelen conducir a una opacidad de la tarifa que 
no permite conocer sus costos reales, con la consiguiente afectación de los derechos 
de los consumidores y usuarios de dichos servicios.

En el caso de nuestro país, el precio del gas quedó librado al libre acuerdo entre 
los participantes del mercado (leyes 17.319 y 24.076, y decreto 1738/1992) hasta que, 
en el año 2004, se facultó a la ex Secretaría de Energía, dependiente del ex Ministe
rio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios, para acordar con los pro
ductores el nivel de los precios del gas natural en el punto de ingreso al sistema de 
transporte (decreto 181/2004), lo que se instrumentó mediante diversas resolucio
nes (226/2014, 305/2014). Por otra parte, se creó un Fondo Fiduciario destinado a
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financiar las importaciones de gas natural necesarias para satisfacer los requerimien
tos del mercado interno, el que se integraría por cargos tarifarios a pagar por usuarios 
y consumidores, por recursos que se obtuvieran de programas especiales de crédito, 
y por otros sistemas de aportes específicos, a realizar por los sujetos activos del sector 
(decreto 2067/2008 y resolución 1451/2008 del ex Ministerio de Planificación Federal, 
Inversión Pública y Servicios de la Nación).

En relación con la red de transporte y distribución de gas natural, se crearon car
gos específicos -como aporte a los fondos fiduciarios organizados para el desarrollo 
de infraestructuras-, destinados a repagar las obras necesarias para su ampliación, al 
tiempo que se dispuso quiénes serían los sujetos de su percepción y los obligados a su 
pago, con exclusión de los consumidores residenciales y otros pequeños usuarios (de
creto 1216/2006 y resoluciones 2008/2006 del ex Ministerio de Planificación Federal, 
Inversión Pública y Servicios de la Nación y 3689/2007 del ENARGAS).

Finalmente, respecto de las tarifas de transporte y distribución del gas natural, en 
los últimos catorce años su evolución ha sido casi nula. Ante estos precios y tarifas de
ficitarias, el abastecimiento de gas a los usuarios de todo el país se sostuvo mediante 
una política de subsidios al consumo y a la oferta.

Como puede apreciarse, desde el dictado de la Ley de Emergencia 25.561 en enero 
del año 2002, el precio del gas pasó de un contexto de libre negociación de las partes 
a uno de intervención estatal, mientras que su importación, la ampliación de las re
des de transporte y distribución y las tarifas que remuneraban dichos servicios fueron 
financiados, fundamentalmente, con recursos provenientes de cargos tarifarios, pro
gramas especiales de crédito, aportes específicos de determinados sujetos del sector y 
subsidios del Estado Nacional.

29) Que la Constitución Nacional, en miras a enfrentar las exigencias propias de la 
implementación de una política económica en el plano nacional, prevé diversas insti
tuciones disponibles para los departamentos del Estado, cuya atribución a cada rama 
ha sido distribuida por la Norma Fundamental partiendo de la base de la naturaleza 
de cada herramienta en particular, conforme a lo ya reseñado.

Situado el análisis desde esta perspectiva, la Norma Suprema pone a disposición 
del Poder Ejecutivo, a fin de la implementación de la política económica y energéti
ca, instrumentos susceptibles de ser adoptados en el marco de su competencia, tales 
como la política tarifaría. Paralelamente, prevé otras herramientas, como reformas 
impositivas y exenciones, regímenes promocionales y subsidios -entre otros-, que 
son atribuciones del Poder Legislativo (artículos 4, 17, 19, 52, 75 incisos 1, 2 y 18). La 
articulación conjunta de las diversas herramientas se plasma en el marco del princi
pio de "colaboración sin interferencia” que debe guiar la relación entre los distintos 
poderes del Estado en el sistema republicano de división de poderes contemporáneo.

30) Que, sentado lo expuesto, este tribunal estima necesario fijar los criterios 
rectores con relación a la razonabilidad de la política tarifaría a adoptarse respecto
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a servicios públicos esenciales, con la expectativa de que sean asumidos en el futuro 
para casos similares.

Corresponde a dichos efectos recordar que las actividades o servicios esenciales 
para la sociedad, reservados a la titularidad pública mediante la calificación de ser
vicio público, son aquellos cuyas prestaciones se consideran vitales e indispensables 
para el conjunto de los ciudadanos, con el fin de asegurar su prestación. Se trata de 
sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en ellos los ciudadanos sa
tisfacen el contenido sustancial de los derechos y libertades constitucionalmente pro
tegidos.

31) Que la política energética implementada en el período considerado (a partir 
del año 2002), según informa la demandada, tuvo como consecuencia la pérdida del 
autoabastecimiento, el aumento del gasto público, importaciones por parte del Esta
do Nacional, déficit de la balanza comercial, consumo de los "stocks” de recursos y 
capacidad disponibles, escasez del gas, deterioro de las infraestructuras de transporte 
y distribución y falta de inversiones en el desarrollo de sus redes.

Mediante las resoluciones aquí examinadas, como se adelantó, se determinaron 
precios y tarifas de transición a fin de -conforme surge de sus considerandos- regula
rizar el desequilibrio fiscal que generaba el mantenimiento del sistema en dichas con
diciones, con el objetivo de subsanar su deterioro y colaborar en el reordenamiento 
de la economía.

32) Que las decisiones y objetivos de política económica implementadas, que 
implican un drástico cambio de financiamiento del sistema energético nacional, 
sumados a la situación de deterioro que sufre su abastecimiento -conforme a lo 
informado por la demandada- y a la variación de los precios de la economía, con 
una inercia de más de una década en el sentido descripto, imponen al Estado una 
especial prudencia y rigor a la hora de la determinación de las tarifas y de su trans
parencia, a fin de asegurar su certeza, previsibilidad, gradualidad y razonabilidad, 
es decir una relación directa, real y sustancial entre los medios empleados y los fines 
a cumplir, evitando que tales decisiones impongan restricciones arbitrarias o des
proporcionadas a los derechos de los usuarios, y de resguardar la seguridad jurídica 
de los ciudadanos.

De tal modo, todo reajuste tarifario, con más razón frente a un retraso de magnitud 
inusitada como el que nos ocupa, debe incorporar como condición de validez jurídica 
-conforme con la previsión constitucional que consagra el derecho de los usuarios a 
la protección de sus "intereses económicos” (art. 42 de la Constitución Nacional)- el 
criterio de gradualidad, expresión concreta del principio de razonabilidad antes refe
rido. En efecto, la aplicación de dicho criterio permitiría la recuperación del retraso 
histórico invocado y, a la vez, favorecería la previsión de los usuarios dentro de la pro
gramación económica individual o familiar, elemento que ha merecido la oportuna 
ponderación de este tribunal (conf. arg. Fallos: 325:2059).
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33) Que, como síntesis de lo expuesto a este respecto, el Estado debe velar por la 
continuidad, universalidad y accesibilidad de los servicios públicos, ponderando la 
realidad económico-social concreta de los afectados por la decisión tarifaría con es
pecial atención a los sectores más vulnerables, y evitando, de esta forma, el perjuicio 
social provocado por la exclusión de numerosos usuarios de dichos servicios esencia
les como consecuencia de una tarifa que, por su elevada cuantía, pudiera calificarse 
de "confiscatoria”, en tanto detraiga de manera irrazonable una proporción excesiva 
de los ingresos del grupo familiar a considerar. Por lo demás, no debe obviarse que un 
cálculo tarifario desmesurado o irrazonable generará altos niveles de incobrabilidad 
y terminará afectando al mentado financiamiento y, por vía de consecuencia de este 
círculo vicioso, a la calidad y continuidad del servicio.

En este sentido, el régimen implementado en la ley 24.076 tuvo por objetivos, en
tre otros, alentar inversiones para asegurar el suministro a largo plazo (artículo 2°, 
inciso b); propender a una mejor operación, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no 
discriminación y uso generalizado de los servicios e instalaciones de transporte y dis
tribución de gas natural (artículo 2°, inciso c) y asegurar que las tarifas que se apliquen 
a esos servicios sean justas y razonables de acuerdo a lo normado en la ley (artículo 
2°, inciso d). Acorde a ello se previó que, en la determinación de la tarifa se asegura
ría el mínimo costo para los consumidores, compatible con la seguridad del abaste
cimiento (artículo 38, inciso d).

A estos fines adquiere especial significación el criterio que surge de la Observa
ción General 4 del Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales de Nacio
nes Unidas, titulada "El derecho a una vivienda adecuada', del 13 de diciembre de 
1991, en la que se emitió opinión sobre el artículo 11.1 del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (artículo 75, inciso 22, de la Constitu
ción Nacional). En el punto 8.b se afirma que una vivienda adecuada debe contener 
ciertos servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutri
ción, y que todos "los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberían 
tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energía 
para la cocina, la calefacción y el alumbrado (...)”. En el punto 8.c. se expresa que 
los "gastos personales o del hogar que entraña la vivienda deberían ser de un nivel 
que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfacción de otras necesidades 
básicas. Los Estados Partes deberían adoptar medidas para garantizar que el por
centaje de los gastos de la vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles 
de ingreso (...)”.

En efecto, como ha sostenido este tribunal, "resulta claro que el hombre no debe 
ser objeto de mercado alguno, sino señor de todos éstos, los cuales sólo encuentran 
sentido y validez si tributan a la realización de los derechos de aquél y del bien co
mún. De ahí que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las 
medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos. Por el 
contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que repre
sentan la Constitución Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
de jerarquía constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad” (Fallos: 327:3677).
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34) Que es de público conocimiento que el aumento de tarifas cuestionado en el 
sub lite ha generado una gran cantidad de procesos colectivos radicados en distintas 
jurisdicciones federales a lo largo del país en los que se ventilan pretensiones idénti
cas o similares, advirtiéndose que, en su mayoría, los magistrados actuantes no han 
cumplido con la acordada 32/2014 en tanto no surge del Registro Público de Procesos 
Colectivos que dichas causas hayan sido inscriptas.

35) Que esta Corte ha advertido en reiteradas oportunidades que la proliferación 
de acciones colectivas con idénticos o similares objetos que provienen de diferentes 
tribunales del país acarrea, además de dispendio jurisdiccional, el riesgo cierto -con 
la consiguiente gravedad institucional- de que se dicten sentencias contradictorias y 
de que las decisiones que recaigan en uno de los procesos hagan cosa juzgada respec
to de las planteadas en otro. También favorece la objetable multiplicación de acciones 
procesales tendientes a ampliar las posibilidades de obtener alguna resolución -cau
telar o definitiva- favorable a los intereses del legitimado activo o de intervenir en la 
decisión dictada en el marco de otro expediente (conf. doctrina de la causa "Halabi” 
citada; "Consumidores Financieros Asoc. Civil para su defensa c. Banco Itaú Buen 
Ayre Argentina S.A. s/ ordinario', Fallos: 337:753; "Municipalidad de Berazategui c. 
Cablevisión” Fallos: 337:1024 y acordada 32/2014, considerando 1°).

36) Que desde estas premisas y con el declarado propósito de favorecer el acceso 
a la justicia de todas las personas, el tribunal creó un Registro Público de Procesos 
Colectivas destinado a la publicidad de los procesos colectivos en el que deben inscri
birse todos los procesos de esa naturaleza que tramiten ante los tribunales nacionales 
y federales del país (acordada 32/2014, del 1° de octubre de 2014). Asimismo, la Corte 
aprobó el "Reglamento de actuación en procesos colectivos” al que deberán ajustar su 
actuación dichos tribunales, que tendrá vigencia a partir del primer día hábil de octu
bre del corriente año y hasta tanto el Poder Legislativo sancione una ley que regule la 
materia (acordada 12/2016, del 5 de abril de 2016).

37) Que este procedimiento destinado a la publicidad de los procesos colectivos 
tiene por objeto preservar un valor eminente como la seguridad jurídica, cuya jerar
quía constitucional ha sido señalada por el tribunal con énfasis y reiteración (Fallos: 
317:218 y sus citas), en la medida en que propende a asegurar eficazmente los efectos 
expansivos que produce en esta clase de procesos la sentencia definitiva pasada en 
autoridad de cosa juzgada, además de perseguir la apropiada tutela de los derechos 
de todas las personas que no han tomado participación en el proceso.

38) Que con particular referencia al tema sub examine, y frente a una análoga dis
persión de procesos colectivos también iniciados con motivo de un pasado aumento 
de la tarifa de gas, esta Corte hizo saber a los magistrados ante quienes tramitaban 
esas causas que debían proceder a su inscripción en el Registro Público de Procesos 
Colectivos y adoptar las medidas necesarias a los efectos de evitar que la multipli
cidad de procesos denunciada redundara en un dispendio de recursos materiales y 
humanos o en el dictado de sentencias contradictorias. También en esa oportunidad 
la Corte ordenó a los jueces intervinientes que debían unificar el trámite de las causas
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en aquel tribunal que hubiera prevenido en la materia, de manera tal de conjurar el 
peligro de que grupos de personas incluidas en un colectivo obtuviesen el beneficio 
de ciertas pretensiones y otras, que también lo integraban, resultasen excluidas (CSJ 
4878/2014/CS1 "García, José y otros el PEN y otros s/ amparo ley 16.986', del 10 de 
marzo de 2015).

39) Que cabe remarcar que la multiplicidad de causas suscitada con motivo de las 
resoluciones MINEM 28/2016 y 31/2016 a la que se hizo referencia con anterioridad 
se habría evitado, precisamente, si los magistrados actuantes hubiesen seguido los 
lineamientos desarrollados por este tribunal en sus distintos pronunciamientos y hu
biesen cumplido con la inscripción ordenada por la acordada 32/2014. Así, el criterio 
de preferencia temporal que consagró el tribunal en la causa "Municipalidad de Be- 
razategui” (Fallos: 337:1024) y en la citada acordada imponía a aquellos magistrados 
ante quienes se dedujeron demandas colectivas con pretensiones similares o idénti
cas que, una vez recibida la información por parte del Registro, remitiesen sus causas 
al magistrado que hubiese prevenido. De este modo, se hubiese evitado el escándalo 
jurídico que surge de la proliferación de procesos que se superponen en sus preten
siones con la posibilidad del dictado de sentencias contradictorias.

40) Que si bien es cierto que el proceso colectivo resulta una herramienta funda
mental para garantizar los derechos de los usuarios, su admisibilidad se encuentra 
condicionada al cumplimiento ineludible de los requisitos descriptos en el conside
rando 19 a fin de resguardar el derecho de defensa en juicio de las partes. En tal sen
tido, esta Corte estableció que la admisión formal de toda acción colectiva requiere la 
verificación de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad y exigió que, 
de manera previa a su inscripción, los tribunales dicten una resolución que declare 
formalmente admisible la acción, identifique en forma precisa el grupo o colectivo 
involucrado en el caso, reconozca la idoneidad del representante y establezca el pro
cedimiento para garantizar la adecuada notificación de todas aquellas personas que 
pudieran tener un interés en el resultado del litigio (causa "Halabi” citada y acordada 
32/2014, punto 3 del Reglamento de Registro Público de Procesos Colectivos).

41) Que este tribunal no puede dejar de advertir que en buena parte de los pro
cesos colectivos en los que se debatieron cuestiones referidas a la razonabilidad del 
aumento tarifario en cuestión, según surge de los pronunciamientos allí dictados, no 
se ha dado cumplimiento a los recaudos especificados en el considerando que ante
cede, en especial en lo atinente a la definición precisa del colectivo involucrado y la 
adecuada notificación a los integrantes del grupo.

Con relación a la definición del colectivo, cabe señalar que este incumplimiento 
por parte de los jueces actuantes en dichos procesos ha conllevado al dictado de de
cisiones sectoriales sin distinción de categorías de usuarios, tratando de manera igual 
situaciones heterogéneas.

Esta Corte ha expresado que la adecuada y detallada determinación del conjunto 
de perjudicados por una conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos

431



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie II (2017) 385-450

del proceso y de la cosa juzgada y, además, aparece como un recaudo esencial para 
que los tribunales de justicia puedan verificar la efectiva concurrencia de los requi
sitos para la procedencia de la acción. Solo a partir de un certero conocimiento del 
colectivo involucrado (y de sus eventuales subcategorías) el juez podrá evaluar, por 
ejemplo, si la pretensión deducida se concentra en los efectos comunes que el hecho 
o acto dañoso ocasiona o si el acceso a la justicia se encuentra comprometido de no 
admitirse la acción colectiva (conf. doctrina de la causa "Asociación Protección Con
sumidores del Mercado Común del Sur c. Loma Negra Cía. Industrial Argentina S.A. y 
otros”, Fallos: 338:40).

En cuanto a la adecuada notificación a los integrantes del colectivo, su falta de 
cumplimento en los procesos antes mencionados se traduce en la imposibilidad de 
que eventuales usuarios puedan excluirse del proceso, sea porque se consideren 
beneficiados por la reforma, como por ejemplo podría ser algún beneficiario de la 
tarifa social, o porque se encuentren conformes con el aumento registrado respecto 
de ellos.

42) Que el cumplimiento de todos estos recaudos debe extremarse cuando las de
cisiones colectivas puedan incidir -por sus efectos expansivos- en la prestación de un 
servicio público. Ello es así en tanto decisiones sectoriales en materia tarifaria pueden 
afectar la igualdad en el tratamiento de los usuarios, aplicando un aumento para al
gún sector de la sociedad y no para otro que se encuentra en igualdad de condiciones. 
Asimismo, decisiones de esta naturaleza pueden alterar el esquema contractual y re- 
gulatorio del servicio, afectando el interés general comprometido en su prestación.

43) Que, además, corresponde enfatizar que, no obstante que las decisiones de 
la Corte Suprema se circunscriben a los procesos concretos que le son sometidos a 
su conocimiento, la autoridad institucional de sus precedentes, fundada en la condi
ción de este tribunal de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las leyes 
dictadas en su consecuencia, da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustan
cialmente análogos sus conclusiones sean debidamente consideradas y consecuen
temente seguidas tanto por esta misma Corte como por los tribunales inferiores. Así, 
en Fallos: 183:409 se estableció que el tribunal no podría apartarse de su doctrina sino 
sobre la base de causas suficientemente graves como para hacer ineludible un cambio 
de criterio.

Sería en extremo inconveniente para la comunidad si los precedentes no fueran 
debidamente considerados y consecuentemente seguidos (cf. Thomas M. Cooley ci
tando al Canciller Kent, Constitutional Limitations, t. I, pág. 116). Y aun cuando ello 
no signifique que la autoridad de los antecedentes sea decisiva en todos los supues
tos, ni que pueda en materia constitucional aplicarse el principio de stare decisis sin 
las debidas reservas -conf. Willoughby, On the Constitution, t. I, pág. 74-, no es menos 
cierto que, cuando de las modalidades del supuesto a fallarse no resulta de manera 
clara el error o la inconveniencia de las decisiones ya recaídas sobre la cuestión legal 
objeto del pleito, su solución debe buscarse en la doctrina de los referidos preceden
tes (conf. doctrina de Fallos: 183:409 citado).
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44) Que, por otra parte, no puede dejar de señalarse que el cargo de Defensor del 
Pueblo de la Nación, institución creada por la Constitución Nacional como órgano 
específicamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los 
términos de sus artículos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute 
negativamente en el acceso a la justicia de un número indeterminado de usuarios. En 
las condiciones reseñadas, y habida cuenta de las relaciones que deben existir entre 
los departamentos de Estado, corresponde exhortar al Congreso de la Nación para 
que proceda a su designación de acuerdo a lo establecido en el artículo 86 citado.

Por ello, y habiendo dictaminado la señora Procuradora General de la Nación, este 
tribunal decide:

1°) Declarar admisible el recurso extraordinario y confirmar parcialmente la sen
tencia apelada en cuanto a la nulidad de las resoluciones 28/2016 y 31/2016 del Mi
nisterio de Energía y Minería de la Nación, decisión que se circunscribe al colectivo de 
usuarios residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y 
en la medida en que resulte más beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspon
diente al cuadro tarifario aquí examinado;

2°) Poner en conocimiento del Congreso de la Nación la necesidad de dar cober
tura al cargo de Defensor del Pueblo de la Nación; y

3°) Recordar a los tribunales federales y nacionales el riguroso cumplimiento de la 
acordada 32/2014 de esta Corte Suprema de Justicia y, oportunamente, de la acordada 
12/2016.

Costas por su orden en todas las instancias en atención a la naturaleza de la cues
tión debatida (artículo 68, segunda parte, del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación). 
Notifíquese y, oportunamente, devuélvase. - Juan C. Maqueda.

Voto del doctor Rosatti:

Que el infrascripto comparte los argumentos vertidos en los considerandos 1° a 9° 
del voto que encabeza este pronunciamiento, a los que remite por razón de brevedad.

10) Que, en primer término corresponde señalar que, en el complejo marco juris
diccional que será analizado en los considerandos siguientes, se apela a la inveterada 
jurisprudencia del tribunal según la cual sus sentencias deben atender a las circuns
tancias existentes al momento de la decisión (conf. Fallos: 306:1160; 318:2438; 325:28 
y 2275; 327:2476; 331:2628; 333:1474; 335:905, entre muchos otros), para lo cual no 
debe sentirse limitado por los argumentos del apelante o del a  quo, decidiendo la cau
sa conforme a derecho con el alcance que rectamente otorgue a las normas en debate 
(Fallos: 307:1457; 308:647; 311:2688; 312:2254; 323:1491, entre muchos otros).

11) Que el análisis jurídico de las cuestiones planteadas en la presente causa 
debe encuadrarse dentro de los principios y normas establecidos por la Constitución
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Nacional y, en particular, en lo referente al régimen gubernamental del Estado Argen
tino en cuanto República (artículo 1°, Constitución Nacional), dentro de cuyo marco 
se canaliza el poder político por medio de instituciones objetivas que se especializan 
funcionalmente y se controlan recíprocamente. Esta Corte, conforme tradicional ju
risprudencia, ha puesto de resalto que “siendo un principio fundamental de nuestro 
sistema político la división del Gobierno en tres departamentos, el Legislativo, el Eje
cutivo y el Judicial, independientes y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente 
que las atribuciones de cada uno le son peculiares y exclusivas, pues el uso concu
rrente o común de ellas haría necesariamente desaparecer la línea de separación en
tre los tres altos poderes políticos, y destruiría la base de nuestra forma de Gobierno” 
(Fallos: 1:32; 338:1060, entre muchos otros).

12) Que a partir del principio republicano de división de poderes, debe despren
derse la diferenciación de las potestades propias de los tres departamentos del Go
bierno Federal en la adopción de políticas públicas como las analizadas en la presente 
causa; es decir, entre lo que le incumbe al Congreso de la Nación, lo que le correspon
de al Poder Ejecutivo Nacional y, finalmente, lo que puede dirimir el Poder Judicial. 
Al primero le atañe la determinación del marco regulatorio general de la materia, al 
segundo la implementación de la política energética de conformidad con el régimen 
establecido al efecto por el Congreso y al Judicial el control procedimental de la toma 
de decisiones por parte de los otros dos poderes y el escrutinio sobre la razonabilidad 
de tales decisiones, como así su conformidad con los derechos fundamentales reco
nocidos por la Ley Suprema de la Nación.

En relación al tema que es objeto de la litis, corresponde al Poder Ejecutivo la 
competencia tarifaría propia de los servicios públicos, potestad que no se ve afectada 
por la concesión a particulares (Fallos: 184:306; 322:3008 y CSJ 280/2008 (44-E)/CS1 
“Establecimiento Liniers S.A. c. EN Ley 26.095 - Ministerio de Planificación - Resol. 
2008/06 y otros', dictamen de la Procuración General al que remite la mayoría, fallada 
el 11 de junio de 2013).

La existencia y vigor de esa potestad estatal fue ratificada en varios pronun
ciamientos de esta Corte, sin perjuicio de las diferencias que pudieran presentar, se
gún el caso, las condiciones en que se concedía a particulares la prestación de un ser
vicio público. Dijo al respecto este tribunal en Fallos: 262:555 que “en todo régimen de 
prestación indirecta de tales servicios -es decir, por intermedio de concesionario- las 
tarifas son fijadas o aprobadas por el poder público, como parte de la policía del servi
cio, lo que no obsta a la existencia de bases fijadas por ley o, como en el caso de autos, 
bajo forma contractual. Naturalmente que el Estado -latu sensu- dispone al respecto 
de una atribución y no de una mera facultad; o, dicho en otros términos, al par que le 
asiste el poder para hacerlo le incumbe la obligación de realizarlo' (Fallos: 322:3008, 
considerando 10). La responsabilidad del Estado concedente y su autoridad no se de
tienen en el momento del otorgamiento de la concesión y, por ello, resulta ilegítima la 
pretensión de que un régimen tarifario se mantenga inalterado a lo largo del tiempo 
si las circunstancias imponen su modificación, ya que ello implicaría la renuncia de 
la administración a su prerrogativa de control de la evolución de las tarifas (Fallos:
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262:555; 321: 1784, “Establecimiento Liniers S.A.', cit., voto de los jueces Highton de 
Nolasco y Zaffaroni).

Lo dicho no exime al poder administrador del respeto de las exigencias constitu
cionales en lo que refiere a los derechos fundamentales, en particular los reconocidos 
en el artículo 42 de la Ley Suprema de la Nación, cuya tutela final corresponde a los 
tribunales de la Nación y, en modo definitivo, a la Corte Suprema de Justicia.

13) Que, en concreto, en el reparto de competencias sobre el tema en debate, el 
rol de la judicatura debe limitarse a dos aspectos: el “procedimental', consistente en 
auscultar si cada uno de los otros poderes se ciñó al mecanismo previsto por la Cons
titución y las normas infra-constitucionales para actuar como lo hizo y el “sustanti
vo', consistente en ponderar si con su actuación alguno de los otros dos poderes (e 
incluso el judicial, por la vía de la arbitrariedad de sentencia) alteró el contenido de 
algún derecho fundamental. Si interviene dentro de estos parámetros, la judicatura 
no sustituye al legislador (Fallos: 308:1848; 317:1505) ni define la política pública (en 
este caso política energética) reemplazando ilegítimamente al Poder Ejecutivo (Fa
llos: 322:3008), o invade el ámbito de facultades propias de las otras autoridades de la 
Nación (Fallos: 254:43; 321:1187).

14) Que, siguiendo la lógica expuesta precedentemente, corresponde adentrarse 
en el análisis del procedimiento seguido por el Poder Ejecutivo que derivó en el au
mento tarifario cuestionado. Para ello deviene imprescindible recordar el texto del 
artículo 42 de la Constitución Nacional, destinado al reconocimiento de los derechos 
de usuarios y consumidores de bienes y servicios, cuyo tercer párrafo dispone que “la 
legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de con
flictos, y los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional, 
previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios 
y de las provincias interesadas, en los organismos de control”

Proyectada al tema en examen, la cláusula constitucional plantea tres preguntas, 
cuyas respuestas se desarrollarán en los siguientes considerandos: a) ¿es necesaria una 
audiencia pública para concretar el aumento tarifario o puede satisfacerse el requisito 
participativo por otros medios?; b) la audiencia (o el mecanismo participativo que co
rresponda) ¿debe ser previa o puede ser posterior al aumento, a modo de ratificación?; y 
c) la audiencia (o el mecanismo participativo que corresponda) ¿es necesaria para todos 
los componentes tarifarios del servicio o puede obviarse para alguno de ellos?

15) Que, en relación al primer interrogante (¿es necesaria una audiencia públi
ca para concretar el aumento o el requisito participativo puede satisfacerse por otros 
medios?) resulta conveniente iniciar el análisis recordando el debate del citado ar
tículo 42 generado en la Comisión de Redacción de la Convención reformadora de la 
Constitución de 1994 (tratamiento de los despachos de mayoría y minoría dentro de 
la Comisión de Nuevos Derechos y Garantías, reuniones 31 y 32 -3a Sesión Ordinaria- 
que se desarrollaron los días 16 y 17 de agosto de 1994; conf. www.hcdn.gov.ar, págs. 
4168 y siguientes).
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El despacho de mayoría de la Comisión de Nuevos Derechos y Garantías carac
terizaba la participación que establecía como “nuevo derecho' adjetivándola como 
“consultiva” El miembro informante, señor Irigoyen, sostenía en el recinto que “...[l]a 
interpretación que queremos dejar establecida es que ése es el umbral mínimo que la 
Constitución exige al Congreso respecto a la participación de los consumidores en los 
órganos de control de los servicios públicos. La legislación -que es la palabra exacta 
que establece el texto del dictamen- que está, naturalmente, a cargo del Congreso, de
finirá si la participación que se otorga a los consumidores estará por encima de lo aquí 
establecido. La Constitución plantea una cuestión mínima, cual es la exigencia de que 
los consumidores sean consultados. Por encima de ello, el Congreso podrá decidir de 
acuerdo con su propia competencia...” (sesión del 17 de agosto, pág. 4352).

Esta propuesta fue objetada inicialmente, dentro del debate en particular del tex
to, por el convencional Viyerio, quien propició la eliminación del término “consultiva” 
por entender que “...de esta manera no se establece un nivel mínimo de discusión sino 
que reduce absolutamente la intervención de los usuarios y consumidores en cual
quier decisión de los organismos de control [...] Eliminando el término 'consultiva' 
y estableciendo y previendo la participación de los consumidores y usuarios en los 
organismos de control, quedaría abierta la puerta para que sea materia legal de cada 
administración el grado de participación que se dará en esos organismos de control” 
(sesión citada, pág. 4352).

La proposición modificatoria fue acompañada por diversos convencionales; en 
particular la señora Sánchez García expresó que: “...parece absolutamente equívoco 
plantear que la legislación podrá dar un carácter distinto a la participación consulti
va, que queda limitado por esta redacción [...] lo que queremos es que se garantice la 
participación para que se puedan resolver fehacientemente los conflictos. No tenga
mos miedo, ante la desregulación de todos los organismos del Estado, a que la gente 
se organice, porque la organización y la participación garantizarán mayor eficiencia. 
No hay que tenerle miedo a la real participación de los usuarios. Por eso, sostengo que 
el término 'consultiva' es cercenante” (pág. 4355). La convencional Dressino, concor- 
dantemente, sostuvo que “aun cuando la voluntad de los miembros de la comisión sea 
que la participación consultiva sirva de piso mínimo de participación, sostengo que 
de la lectura del texto ella se transforma en techo y no en piso. No imagino otro meca
nismo inferior de participación que no sea el de la consulta” (pág. 4356). El convencio
nal Serra formuló pareja observación, al afirmar que “...agregar el término 'consultiva' 
al concepto de participación es restrictivo. Quiere decir que se excluye cualquier otro 
tipo de participación. Si el espíritu de la comisión es abrir las distintas posibilidades 
de participación, a fin de que esa cuestión lía] resuelva una ley del Congreso ajustada 
a la coyuntura, lo lógico -en el raciocinio de la comisión- sería eliminar la palabra 
'consultiva' para que sólo quede el término 'participación,' que es mucho más general 
y establece un piso y un techo” (pág. 4357; conf. expresiones concordes de los conven
cionales señor May Zubiría y señora Figueroa, págs. 4359 y 4360, respectivamente).

El debate concluyó con la intervención del presidente de la Comisión de Redac
ción, señor Corach, quien se expresó en los siguientes términos: “...después del cuarto

436



Jurisprudencia

intermedio y de haber escuchado las sugerencias de los señores convencionales la Co
misión de Redacción acepta la propuesta de eliminar la palabra 'consultiva,' dejando 
constancia expresa de que es el Congreso de la Nación, a través de la correspondiente 
legislación, el que determinará qué nivel de participación tendrán las asociaciones de 
consumidores y de usuarios” (pág. 4361).

Sometido a votación el tercer párrafo del artículo 42 según la nueva redacción 
adoptada por el despacho de mayoría, fue finalmente aprobado por los convenciona
les constituyentes, registrándose ciento sesenta y nueve (169) votos por la afirmativa 
y siete (7) por la negativa.

Los antecedentes reseñados permiten concluir que el texto constitucional puesto 
en vigencia reconoce la participación ciudadana en la toma de decisiones públicas 
con un contenido mínimo de carácter “consultivo”, dejando en manos del legislador la 
elección del mecanismo que mejor asegure aquella participación en cada caso.

16) Que en la materia que nos compete el legislador ha dispuesto, en la ley 24.076 
y con los alcances que luego se desarrollarán, la modalidad de las audiencias públicas 
como mecanismo de participación de los usuarios en torno al debate sobre las tarifas.

Se trata de una respuesta lógica, porque es un mecanismo participativo “abierto” 
(desde el punto de vista de los partícipes), “amplio” (desde el punto de vista temático) 
y “deliberativo” (desde el punto de vista actitudinal), requisitos que no se congregan 
en cualquiera otra modalidad participativa.

En efecto, la audiencia pública ha sido definida en el ámbito del Poder Ejecutivo, 
en relación al Acceso a la Información Pública (decreto 1172/2003, anexo 1) como “una 
instancia de participación en el proceso de toma de decisión, en la cual la autoridad 
responsable habilita a la ciudadanía un espacio institucional para que todo aquél que 
pueda verse afectado o tenga un interés particular o general, exprese su opinión” (ar
tículo 3), siendo su finalidad “permitir y promover una efectiva participación ciuda
dana y confrontar de forma transparente y pública las distintas opiniones, propuestas, 
experiencias, conocimientos e informaciones existentes sobre las cuestiones puestas 
en consulta” (artículo 4), debiendo “garantizar el respeto de los principios de igualdad, 
publicidad, oralidad, informalidad y gratuidad” (artículo 5). El Ente Regulador del Gas 
adaptó la caracterización de las audiencias públicas referidas a su materia, para ponerla 
en línea con la definición precedente, al sostener que “la Audiencia Pública habilita la 
participación ciudadana en el proceso de toma de decisiones a través de un espacio 
institucional en el que todos aquellos que puedan sentirse afectados, manifiesten su 
conocimiento o experiencia y presenten su perspectiva individual, grupal o colectiva 
respecto de la decisión a adoptarse” (conf. resolución 3158/2005).

Desde el punto de vista gnoseológico la audiencia pública es el procedimiento que 
permite exponer, intercambiar y refutar opiniones técnicas y, como consecuencia, 
ratificar las percepciones iniciales de sus partícipes o bien modificarlas como con
secuencia del debate. Es el mecanismo apto no solo para salir de la ignorancia sino

437



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie II (2017) 385-450

también para construir alternativas que permitan formular una síntesis que dé cabida 
a la mayor cantidad posible de opiniones diferentes pero no contradictorias.

Desde el punto de vista democrático, la audiencia expresa la concreción práctica 
de la deliberación pública, exigencia imprescindible para el ejercicio de los derechos 
de los ciudadanos en materia de servicios públicos. Se trata de un recaudo que, aun
que procesal en su origen, es sustantivo por su consecuencia, en tanto formador de 
ciudadanía. En efecto, la participación deliberativa es lo que diferencia al usuario del 
mero administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decisión de la 
autoridad de aplicación. Finalmente, y no en menor grado, en la medida en que vin
cula fuertemente a la participación con la construcción de las decisiones públicas, la 
práctica de las audiencias contribuye a fortalecer “el valor epistemológico de la de
mocracia” (Nino, Carlos Santiago, “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno 
y el valor epistemológico de la democracia', en AA VV., “En torno a la democracia” Ed. 
Rubinzal-Culzoni, 1990, pág. 97 y ss.).

Esta vinculación entre la participación en las decisiones relacionadas a las políti
cas públicas y el fortalecimiento de la democracia ha sido remarcada en numerosos 
instrumentos internacionales suscriptor por la Argentina, entre los que cabe desta
car a la Carta Iberoamericana de Participación Ciudadana en la Gestión Pública (XI 
Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administración Pública y Reforma del 
Estado, Lisboa, Portugal, 25 y 26 de junio de 2009, Capítulo primero, puntos 2 y 3) y el 
Código Iberoamericano del Buen Gobierno, respaldado por la XVI Cumbre Iberoame
ricana (Uruguay, noviembre de 2006, especialmente regla 11.7 y regla IV.35).

De todo lo argumentado precedentemente se colige que la audiencia pública es el 
mecanismo participativo adecuado para garantizar la intervención de los usuarios en 
el tema debatido en esta causa; no solo porque así lo ha decidido el legislador en la ley 
24.076, sino porque tal decisión es razonable (diríase la más “razonable” entre otras 
tantas posibles) conforme a los parámetros constitucionales.

17) Que, en relación al segundo interrogante (¿la audiencia debe ser previa o pue
de ser posterior al aumento, a modo de ratificación?) cuadra afirmar que -en el caso- 
la naturaleza del mecanismo participativo escogido resulta intrínsecamente incom
patible con su utilización a posteriori. La audiencia no es un evento destinado a que se 
notifique lo ya decidido; ello implicaría convertirla en una formalidad y a los usuarios 
en meros espectadores. La participación de los interesados responde a dos motivos: 
a) los planteos que se formulan en la audiencia pública deben ser apreciados obli
gatoriamente por la autoridad de aplicación al momento de resolver y es obvio que 
no puede ponderarse algo que no ha ocurrido; b) la participación previa en un tema 
como la fijación de la tarifa de un servicio público constituye un factor de previsibi
lidad, integrativo del derecho constitucional a una información “adecuada y veraz” 
(artículo 42, Constitución Nacional).

En esta línea se ha inclinado la doctrina especializada al afirmar que la protección 
de los intereses económicos del colectivo de usuarios en materia de servicios públicos,
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“se concretizan, a modo meramente enunciativo sin agotar tampoco el catálogo, en: 
imposibilidad por parte del Estado o el concesionario de aumentar la tarifa sin una 
previa audiencia pública que permita el libre debate de los supuestos fácticos y lega
les invocados como causa de tal aumento, con obligatoria participación de los usua
rios” (Jorge Luis Salomoni, Teoría General de los servicios públicos, Editorial Ad Hoc, 
Buenos Aires, 2004, pág. 400). En la misma dirección, cabe sostener que la audiencia 
pública es un mecanismo que integra el proceso de preparación de la voluntad estatal 
y que se concreta antes que una norma legal o reglamentaria sea dictada.

En tal sentido, respondiendo a un planteo específico formulado en la causa, debe 
señalarse que no es razonable admitir que la audiencia pública invocada por el poder 
administrador para validar el aumento tarifario, que data del año 2005, se erija en una 
instancia participativa “adecuada” a los fines informativos de los usuarios, ni que -de
bido a las vicisitudes económicas vividas desde esa fecha hasta ahora- haya podido 
permitirles tomar las debidas precauciones en el diseño de sus economías.

Tampoco es razonable que se recurra, como lo hace el poder administrador, a los 
efectos de habilitar o inhabilitar la celebración de una audiencia pública, a una dife
renciación como la de “aumento transitorio” y “revisión tarifaria integral', porque tal 
clasificación -al menos en lo que aquí concierne- no encuentra sustento en el texto 
de la ley aplicable y es absolutamente ajena -y tal vez incomprensible- a la voluntad 
de los usuarios.

De modo que el segundo de los interrogantes planteados ut supra debe respon
derse en el sentido de que la audiencia debe ser “previa” a la modificación de la tarifa.

18) Que, en relación al tercer interrogante (¿la audiencia previa es necesaria para 
todos los componentes tarifarios o puede obviarse para alguno de ellos?) es necesario 
realizar una interpretación sistemática de las pautas brindadas por las diversas nor
mativas vigentes en la materia.

En primer lugar, la ley 24.076, invocada por las partes y aplicable a la presente 
causa, establece que “el transporte y distribución de gas natural (...) constituyen un 
servicio público nacional, siendo regidos por la ley 17.319 la producción, captación y 
tratamiento” y aclara a continuación que “la ley 17.319 solamente será aplicable a las 
etapas de transporte y distribución de gas natural, cuando la presenté ley se remita 
expresamente a su normativa” (artículo 1°).

Con relación a la exigencia de la celebración de la audiencia pública, las cláusu
las pertinentes disponen lo siguiente: Artículo 46: “Los transportistas, distribuidores y 
consumidores podrán solicitar al Ente Nacional Regulador del Gas las modificaciones 
de tarifas, cargos, precios máximos, clasificaciones o servicios establecidos de acuer
do con los términos de la habilitación que consideren necesarias si su pedido se basa 
en circunstancias objetivas y justificadas. Recibida la solicitud de modificación, el ente 
deberá resolver en el plazo de sesenta (60) días previa convocatoria a audiencia pública 
que deberá celebrarse dentro de los primeros quince (15) días de la recepción de la
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citada solicitud”. Artículo 47: “Cuando el Ente Nacional Regulador del Gas considere, 
como consecuencia de procedimientos iniciados de oficio o denuncias de particula
res, que existen motivos para considerar que una tarifa, cargo, clasificación o servicio 
de un transportista o distribuidor es inadecuada, indebidamente discriminatoria o 
preferencial, notificará tal circunstancia al transportista o distribuidor y la hará públi
ca convocando a tal efecto a una audiencia pública dentro de los primeros quince (15) 
días. Celebrada la misma, dictará resolución dentro del plazo indicado en el artículo 
46 de esta ley”. Conforme lo analizado hasta aquí, surge evidente que el Ministerio de 
Energía y Minería no ha dado cumplimiento al requisito de realizar audiencia pública 
previa para aumentar el precio de la tarifa de gas en los tramos de transporte y dis
tribución, si bien se hallaba obligado legalmente a hacerlo (artículos 46 y 47 de la ley 
24.076).

19) Que, seguidamente, es menester analizar el agravio desarrollado por la de
mandada con sustento en que, por tratarse de una actividad desregulada, al dictar la 
resolución 28/2016 el Ministerio de Energía y Minería estaba facultado para determi
nar un nuevo precio en el punto de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST), sin 
realizar audiencia pública. Al respecto, debe adelantarse que el análisis de las distin
tas pautas aplicables permite concluir que dicha actividad se encuentra sometida a 
diversas regulaciones instrumentadas por el Poder Ejecutivo.

En la interpretación de las normas que rigen el caso debe recordarse que “los textos 
legales no deben ser considerados, a los efectos de establecer su sentido y alcance, ais
ladamente, sino correlacionándolos con los que disciplinan la misma materia, como 
un todo coherente y armónico, como partes de una estructura sistemática conside
rada en su conjunto, y teniendo en cuenta la finalidad perseguida por aquellos” (Fa
llos: 320:783; 338:962, entre muchos otros). Asimismo, tiene dicho esta Corte que “por 
encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de la interpretación 
indagar lo que ellas dicen jurídicamente, es decir, en conexión con las demás normas 
que integran el ordenamiento general del país. En esta indagación no cabe prescindir 
de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas, cuando la in
terpretación razonable y sistemática así lo requiere” (Fallos: 241:97; 244:129; 262:283; 
315:2157, entre muchos otros).

Aun cuando a estar a los términos literales de las leyes 17.319 y 24.076 y sus regla
mentaciones, la producción y comercialización de gas no fue expresamente calificada 
como servicio público, cabe puntualizar que ello encontró fundamento en tipificarla 
como una actividad económicamente desregulada.

Una comprensión teleológica y sistemática de las pautas normativas aplicables al 
presente caso exige considerar que, a partir de lo establecido en el decreto 181/2004 y 
las normas dictadas en su consecuencia, esa desregulación ha quedado fuertemente 
desvirtuada. Ello es así, pues sobre la base del decreto citado en último término -cuyo 
objetivo fue elaborar un esquema de normalización del precio del gas en el PIST has
ta que se “re-encauzara” la actividad y se llegara, nuevamente, a precios que debían 
resultar de la libre interacción de la oferta y la demanda- se facultó a la ex Secretaría
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de Energía del ex Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios 
de la Nación para acordar con los productores de gas natural un ajuste del precio del 
producto en el marco del cual, además, se suscribieron varios acuerdos (resoluciones 
226/2014 y 305/2014 de la ex Secretaría de Energía).

La interpretación de la ley 24.076 reseñada se sostiene en su artículo 83 que prevé 
expresamente que una vez finalizada una etapa de transición, “se desregularán los pre
cios de gas en punto de ingreso al sistema de transporte y las transacciones de oferta y 
demanda gasífera serán libres dentro de las pautas que orientan el funcionamiento de 
la industria, de acuerdo con el marco regulatorio”. En base a tal pauta, resultaba natu
ral que la ley previera un régimen de audiencias públicas solo para aquellos supuestos 
en los que se estimara necesario modificar, entre otros casos, las tarifas y cargos que 
perciben los transportistas y distribuidores (conf. artículos 4, 46 y 47), mientras que la 
determinación del precio del gas natural, en cambio, quedara librada a la negociación 
entre los productores y los diversos adquirentes.

Sin embargo, el citado decreto 181/2004 alteró esta situación en los términos men
cionados con anterioridad mediante la instrumentación de previsiones reglamenta
rias que encomendaban a la ex Secretaría de Energía acordar con los productores 
un ajuste del precio, que si bien constituye un régimen transitorio en un contexto de 
emergencia pública, debe ser ponderado de manera sistemática con las normas lega
les mencionadas. Es decir, durante la vigencia de este régimen transitorio la actividad 
no puede ser calificada como “desregulada”, ya que sobre ella repercuten diversas ins
tancias regulatorias instrumentadas por el Poder Ejecutivo.

En las condiciones descriptas, parece razonable entender que, al encontrarse vi
gente la reglamentación instrumentada por el referido decreto 181/2004 y las regula
ciones adoptadas en su consecuencia respecto de la producción y comercialización 
de gas, corresponde que el análisis del precio en el punto de ingreso al sistema de 
transporte (PIST) se efectúe conjuntamente con la revisión integral de tarifas, lo cual 
requiere necesariamente, como ya se señaló, la celebración de una audiencia pública. 
Ello así, por cuanto la conclusión arribada con relación a la situación actual resulta di
versa de la que pudiera existir al momento en que, efectivamente, el precio del gas en 
el PIST se determinara sobre la base de la libre interacción de la oferta y la demanda, 
sin la intervención del Estado en su fijación en los términos señalados.

Incumbe a los poderes representativos y, en especial al Poder Ejecutivo como res
ponsable de la elaboración de la política energética, recrear -si así lo estimara conve
niente- las condiciones de libre mercado en la extracción del gas; en tal caso, reins
talado el soporte fáctico que avalaba la no celebración de la audiencia pública en el 
PIST, tal requisito dejaría de ser exigible. Dicho de otro modo: es el Poder Ejecutivo, 
no el Judicial, quien debe, si así lo desea, modificar el actual estado de situación. Esta 
Corte no puede discutir la decisión política de convertir a un mercado libre en un 
mercado regulado, o viceversa, pero lo que sí debe es considerar la razonabilidad y 
consecuencias jurídicas de esa decisión.

441



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie II (2017) 385-450

En tal sentido, conviene aclarar que la seguridad jurídica -requisito imprescin
dible para propiciar la afluencia de inversiones en materia energética- se ve necesa
riamente socavada tanto si se modifican injustificadamente las normas jurídicas que 
regulan la materia, cuanto si se alteran los presupuestos fácticos que han motivado la 
adopción de tales reglas.

Por ello, una interpretación armónica y sistemática de las leyes 17.319, 24.076 y 
el decreto 181/2004, permite concluir que la circunstancia de que la citada ley 17.319 
no haga referencia a la actividad en estudio encuentra razón en que parte de un mar
co jurídico diverso al actual -conforme al cual el Poder Ejecutivo ha instrumentado 
regulaciones sobre la producción y comercialización de gas-, por lo que el plexo nor
mativo aplicable al caso requiere que las exigencias relativas a la realización de una 
audiencia pública previa para aumentar el precio de la tarifa de gas sean aplicables 
también al tramo de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST).

Por lo demás, lo expuesto se ve reforzado si se considera que las variaciones del 
precio de adquisición del gas son trasladadas a la tarifa final del usuario de tal manera 
que no se producen beneficios ni pérdidas al distribuidor ni al transportista (artículos 
37 ley 24.076 y 37, ap. 5, de su reglamentación). Específicamente respecto de la com
posición de las tarifas, la ley en cita dispone que “la tarifa de gas a los consumidores 
será el resultado de la suma de: a) precio del gas en el punto de ingreso al sistema de 
transporte; b) tarifa de transporte; c) tarifa de distribución” (artículo 37). Es decir, que 
la variación del precio del producto en el PIST influye, en principio, directamente en 
la tarifa final que paga el usuario.

20) Que examinado el aspecto “procedimental” de la actuación del poder admi
nistrador, vinculado con su comportamiento en torno al cumplimiento de los meca
nismos destinados -en el caso- a aumentar la tarifa de un servicio público, resta ahora 
adentrarse en el aspecto “sustantivo”, consistente en ponderar si con su actuación la 
autoridad de aplicación alteró (o no alteró) algún derecho fundamental que este tri
bunal está obligado a defender.

Inicialmente, podría afirmarse que habiéndose invalidado el procedimiento que 
derivó en el aumento tarifario, resultaría superfluo concentrarse en las consecuen
cias que se derivan de tal aumento. Empero, las consideraciones siguientes, de índo
le constitucional, podrán servir de orientación en lo sucesivo, de modo que hechos 
como los que generan este pronunciamiento puedan ser encauzados tempranamente 
por los poderes representativos y aun por el Poder Judicial, evitando y/o reduciendo 
la conflictividad y/o la litigiosidad.

21) Que, en el caso, es necesario partir de la situación fáctica descripta por el Poder 
Ejecutivo en relación a un período de casi diez años sin incrementos de tarifas para los 
usuarios del servicio de gas, lo que -se afirma-, pudo sostenerse gracias a subsidios 
otorgados por el propio Estado. La decisión de las actuales autoridades de disminuir 
tales subsidios y reemplazarlos por el incremento tarifario no puede ser discutida por 
este tribunal pues se trata de una cuestión de naturaleza política económica, salvó

442



Jurisprudencia

que en su concreción -o sea como consecuencia de ella- se vulneren esencialmente 
derechos constitucionales.

En cualquier caso, tal como se detalló ut supra, conviene recordar que la Consti
tución Nacional prevé diversas herramientas para la implementación de las políticas 
gubernamentales, algunas de ellas depositadas en el Poder Ejecutivo (tal el caso de 
la política tarifaria) y otras en el Congreso de la Nación (reformas impositivas y exen
ciones, regímenes promocionales, subsidios, entre otros). A nivel infra-constitucio- 
nal merece destacarse, por su pertinencia al tema en estudio, al artículo 48 de la ley 
24.076, conforme al cual “sin perjuicio que el cálculo de tarifas debe efectuarse de 
acuerdo a la metodología indicada en los artículos 38 y 39, el Poder Ej ecutivo Nacional 
propondrá al Congreso Nacional otorgar subsidios, los que deberán ser explícitos y 
contemplados en el presupuesto nacional"

En consecuencia, el respeto al principio de la división de poderes exige cumplir la 
distribución de las potestades mencionadas sin que se procure otorgar a determinadas 
medidas la naturaleza de otras, especialmente cuando tal modulación puede implicar 
que un departamento del Gobierno Federal asuma las prerrogativas propias de otro.

La articulación conjunta de las diversas herramientas se plasma en el marco del 
principio de “colaboración sin interferencia” que debe guiar la relación entre los dis
tintos poderes del Estado en el sistema republicano de división de poderes contem
poráneo.

22) Que toda previsión tarifaria, con más razón cuando la autoridad de aplicación 
invoca la necesidad de recuperar un retraso histórico, como ha ocurrido en la presen
te causa, debe incorporar -como condición de validez jurídica conforme a la previ
sión constitucional que obliga a respetar el derecho de los usuarios a la protección de 
sus “intereses económicos”- el criterio de “gradualidad" expresión concreta del prin
cipio de razonabilidad entre medios y fines que el tribunal ha receptado en anteriores 
ocasiones (Fallos: 299:428, 430, considerando 5° y sus numerosas citas).

En efecto, en el marco técnico descripto por el poder administrador, la “graduali- 
dad” permitiría recuperar el retraso histórico invocado y, a la vez, favorecería la pre
visión de los usuarios dentro de su programación económica individual o familiar, 
elemento que ha merecido la oportuna ponderación del tribunal (in re “Tobar, Leóni
das c. Estado Nacional -Ministerio de Defensa- Contaduría General del Ejército - Ley 
25.453', Fallos: 325:2059).

La gradualidad no se vincula necesariamente con porcentajes (aumentar diez ve
ces el valor de un peso no tiene el mismo significado que aumentar dos veces el valor 
de mil), sino con la ponderación de los montos fijados en concepto de tarifa en fun
ción de la capacidad de pago de los usuarios.

De ahí que al formular un control de razonabilidad de las medidas impugnadas, 
corresponde sostener que en materia de servicios públicos no es admisible desvincular
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el “costo global de la prestación” de la “capacidad de pago de los usuarios” pues así 
como es lógico suponer que el monto de las tarifas se calcula en función del finan- 
ciamiento del servicio, también lo es deducir que un cálculo tarifario desmesurado o 
irrazonable que deba ser solventado únicamente por los usuarios generará altos nive
les de incobrabilidad y terminará afectando al mentado financiamiento y, por vía de 
consecuencia de este círculo vicioso, a la calidad y continuidad del servicio.

El razonamiento anterior no solamente es relevante desde un punto de vista eco
nómico sino también desde una perspectiva jurídica, que es la que a los tribunales con
cierne, pues una relación irrazonable entre monto y capacidad de pago en el cálculo 
de la tarifa puede convertir a una cuestión técnica, reservada al poder administrador, 
en una cuestión judicial por afectación de derechos constitucionales vinculados a la 
subsistencia o a una mínima calidad de vida de los usuarios. Ello así, al punto que 
existe un límite en el que toda ponderación entre el financiamiento del servicio y la 
capacidad de pago pierde sentido; se trata de la hipótesis en que la imposibilidad real 
de pago coloca al usuario frente al corte del servicio, circunstancia que debe merecer 
la tutela especial de la justicia pues, en este caso, no es posible rescatar técnicamente 
siquiera un umbral mínimo de un derecho esencial para la subsistencia.

Conforme a lo expresado, la aplicación del principio de “gradualidad” no debe 
verse como un obstáculo para compensar el retraso histórico en el valor de las tarifas 
sino como la condición de posibilidad para su concreción jurídica irreprochable.

23) Que la necesidad de incorporar como factor de ponderación los ingresos indi
viduales o familiares del usuario para determinar la tarifa de los servicios públicos no 
significa consagrar una casuística individual que contemple las casi infinitas situaciones 
fácticas de los usuarios del país, dificultando al extremo la tarea de cálculo propia del 
poder administrador, sino el establecimiento de categorías dentro de las cuales puedan 
agruparse conjuntos homogéneos, de modo de validar el criterio de igualdad que se ex
presa en el igual trato para quienes están en igualdad de circunstancias y que ha tenido 
seguimiento inveterado por parte de la Corte en distintas épocas y con distintas composi
ciones (Fallos: 115:111; 132:402; 200:424; 315:135; 329:4349; 338:1455, entre tantos otros).

De ahí que, en miras a garantizar la razonabilidad de la tarifa de un servicio pú
blico esencial es imprescindible que exista una clara diferenciación de sectores y re
giones, con atención especial a los más vulnerables. En efecto, el artículo 16 de la Ley 
Fundamental no impone una rígida igualdad, por lo que tal garantía no impide que 
el legislador contemple en forma distinta situaciones que considere diferentes, atri
buyéndose a su prudencia una amplia libertad para ordenar y agrupar, distinguiendo 
y clasificando los objetos de la legislación (Fallos: 320:1166), en la medida en que las 
distinciones o exclusiones se basen en motivos razonables y no en un propósito de 
hostilidad contra determinada persona o grupo de personas o en un indebido privile
gio personal o de un grupo (Fallos: 315:839; 322:2346).

El imperativo igualitario aplicable en la presente causa no solo deriva de modo 
genérico del artículo 16 y cc. de la Constitución Nacional, sino también, en particular
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en lo relativo a la prestación de un servicio público esencial, en lo dispuesto por el 
artículo 42 de la Constitución Nacional incorporado en la reforma constitucional de 
1994, en tanto reconoce a los usuarios el derecho a un trato “equitativo”.

24) Que así como la ponderación de un principio de igualdad “situado” se proyec
ta para el Poder Administrador en la exigencia de conformar “categorías” de usuarios 
en función de la diferente utilización del servicio y de su nivel de ingresos, tal prin
cipio se exterioriza para el Poder Judicial en la exigencia de conformar “clases” a los 
efectos de no tratar de la misma manera a quienes no se encuentran en las mismas o 
similares condiciones o circunstancias. Dicho de otro modo: así como se ha sostenido 
en un considerando anterior de este voto que la falta de celebración de una audiencia 
pública legalmente obligatoria afecta a todos los usuarios por igual (sean estos resi
denciales, comerciales o industriales), porque lesiona su derecho a la participación, 
así también debe sostenerse que la fijación del monto de las tarifas no necesariamente 
incide a todos los usuarios por igual. O sea, que si en materia participativa el agravio es 
hacia todos los usuarios, en materia económica no necesariamente ocurre lo mismo.

25) Que, sentado que la falta de celebración de una audiencia pública obligatoria 
afecta a todos los usuarios del mismo modo -a diferencia de lo que ocurre con el per
juicio económico invocado por aquellos-, corresponde pasar a analizar los alcances 
de la presente sentencia a la luz de los requisitos establecidos por el tribunal en torno 
a la tramitación de procesos colectivos, en particular las diferencias que pueden ve
rificarse con respecto al acceso a la justicia. En tal sentido, se adelanta la conclusión 
respecto de que la decisión que aquí se adopta se limita -por las razones que se de
sarrollarán a continuación- exclusivamente a los usuarios residenciales del servicio.

26) Que a tal fin es menester recordar que, en recientes precedentes, la Corte reco
noció que, de acuerdo a las disposiciones del artículo 43 de la Constitución Nacional, 
las asociaciones de usuarios y consumidores se encuentran legitimadas para iniciar 
acciones colectivas relativas a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses 
individuales homogéneos, incluso de naturaleza patrimonial, en la medida en que de
muestren: la existencia de un hecho único susceptible de ocasionar una lesión a una 
pluralidad de sujetos; que la pretensión esté concentrada en los “efectos comunes” 
para toda la clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimación procesal po
dría comprometerse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo 
cuya representación se pretende asumir (confr. “Padec” Fallos: 336:1236; “Unión de 
Usuarios de Consumidores” Fallos: 337:196 y “Consumidores Financieros Asociación 
Civil p / su defensa', Fallos: 337:753).

27) Que en el caso se cuestionan las resoluciones del Ministerio de Energía y Mi
nería de la Nación que fijan nuevos precios y tarifas para el servicio de gas. De manera 
que se cumple con el recaudo relativo a que exista un hecho único susceptible de 
ocasionar una lesión a una pluralidad de sujetos.

La pretensión, por su parte, está concentrada en los “efectos comunes” para 
todo el colectivo, es decir, la necesidad de audiencia previa, lo que permite tener
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por configurado el segundo requisito expuesto en el considerando anterior. Al res
pecto debe repararse en que las resoluciones impugnadas alcanzan a todo el colectivo 
definido en la demanda.

28) Que, por el contrario, el recaudo de estar comprometido seriamente el “acce
so a la justicia” -cuyo cumplimiento, según se expresó en “Halabi” (Fallos: 332:111), 
resulta ineludible para la viabilidad de una acción colectiva que tenga por objeto la 
defensa de intereses individuales homogéneos- no se encuentra cumplido respecto 
de todos los miembros del colectivo cuya representación se pretende asumir.

En efecto, como se señaló, en este caso la asociación actora se presentó, en el mar
co de un proceso colectivo, en representación de la totalidad de los usuarios de gas 
del país.

De la reseña efectuada surge que solo respecto de los “usuarios residenciales” 
(conforme decreto 2255/1992 -anexo “B” subanexo II-, decreto 181/2004 y resolución 
ENARCAS 409/2008) es posible sostener que el caso involucra un supuesto en el que 
se encuentre comprometido el acceso a la justicia. Ello es así, en tanto solo en relación 
al mencionado colectivo cabe aquí presumir una posición de mayor vulnerabilidad 
frente al efectivo cumplimiento de la garantía constitucional señalada (considerando 
13, 4° párrafo del precedente “Halabi” citado). A este respecto, el tribunal ha resaltado 
en diversos precedentes la relevancia del proceso colectivo como una forma de ga
rantizar el acceso a la justicia, valor que cobra especial importancia en este supuesto 
toda vez que el costo que significaría demandar individualmente supera claramente 
el beneficio que cada uno de dichos usuarios podría obtener de la sentencia dictada 
en la causa respectiva. Una interpretación que restringiera a este grupo la posibilidad 
de demandar de manera colectiva en este caso equivaldría lisa y llanamente a negar 
efectividad a la tutela constitucional frente a un acto lesivo.

Sin embargo, respecto del resto de los usuarios (no residenciales) no se ha demos
trado, ni resulta de manera evidente de las constancias de autos, que el ejercicio in
dividual de la acción no aparezca plenamente justificado en atención a la entidad de 
las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/1/ 
RH1 “Sociedad Rural Río V c. AFIP s/ ordinario', dictada el 4 de agosto de 2016).

Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza mínima, que se 
encuentre comprometida la garantía de acceso a la justicia que, conforme a la doctri
na sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la vía intentada 
respecto de los usuarios no residenciales, por lo que los efectos de esta sentencia no 
pueden alcanzarlos.

29) Que sin perjuicio de todo lo hasta aquí señalado, las decisiones tomadas por 
el Poder Ejecutivo Nacional en el corriente año en relación a la tarifa social y a la pro
tección de los sectores más vulnerables tornan necesario que el tribunal ponga de 
manifiesto una circunstancia que, pese a ser evidente, podría ser soslayada en virtud de 
la compleja estructura tarifaría. Esto es, que la demanda de los usuarios residenciales
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ha sido acogida y, por lo tanto, han resultado vencedores en el campo jurídico. En 
consecuencia, y por aplicación del más elemental sentido de justicia, la tarifa final que 
se les aplique en función del presente pronunciamiento en ningún caso puede arrojar 
como resultado sumas mayores a las que dichos actores hubiesen debido abonar por 
estricta aplicación del nuevo cuadro tarifario, considerando la mencionada tarifa so
cial (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

30) Que es de público conocimiento que el aumento de tarifas cuestionado en el 
sub lite ha generado una importante cantidad de procesos colectivos radicados en dis
tintas jurisdicciones federales a lo largo del país, originando un escenario heterogé
neo, donde se presentan conjuntamente situaciones fácticas disímiles, cuya pondera
ción específica exige la instrumentación de medidas que exceden el marco propio de 
actuación de un tribunal de justicia.

A modo de ejemplo, hay usuarios que han abonado las facturas con los incremen
tos tarifarios, y otros que no lo han hecho. A su vez, en ambos supuestos existirían 
personas para las cuales el incremento tarifario resultaría desproporcionado a su ca
pacidad de pago y excedería las posibilidades reales de cumplimiento, por lo que las 
tarifas instrumentadas pondrían en riesgo concreto la posibilidad del pago de la fac
tura pertinente y, en consecuencia, la accesibilidad y la continuidad del servicio pú
blico esencial. Habría asimismo otros sectores cuya capacidad de pago les permitiría 
asumir el incremento adoptado y -habiendo abonado o no la factura respectiva- se 
encontrarían en condiciones fácticas de responder a los aumentos resueltos.

31) Que esta Corte ha advertido en reiteradas oportunidades que la proliferación 
de acciones colectivas con idénticos o similares objetos que provienen de diferentes 
tribunales del país acarrea, además de dispendio jurisdiccional, el riesgo cierto -con 
la consiguiente gravedad institucional- de que se dicten sentencias contradictorias y 
que las decisiones que recaigan en uno de los procesos hagan cosa juzgada respecto 
de las planteadas en otro. Esta situación favorece asimismo la objetable multiplica
ción de acciones procesales tendientes a ampliar las posibilidades de obtener alguna 
resolución -cautelar o definitiva- favorable a los intereses del legitimado activo o de 
intervenir en la decisión dictada en el marco de otro expediente (conf. doctrina de la 
causa “Halabi” Fallos: 332:111; “Consumidores Financieros Asoc. Civil para su defen
sa', Fallos: 337:753; “Municipalidad de Berazategui c. Cablevisión” Fallos: 337:1024 y 
acordada 32/2014, considerando 1°).

32) Que desde estas premisas y con el declarado propósito de favorecer el acceso 
a la justicia de todas las personas, el tribunal creó un Registro Público de Procesos 
Colectivas destinado a dar publicidad a los procesos colectivos en el que deben ins
cribirse todos los juicios de esa naturaleza que tramiten ante los tribunales nacionales 
y federales del país (acordada 32/2014, del 1° de octubre de 2014). Asimismo, aprobó 
el “Reglamento de Actuación en Procesos Colectivos” al que deberán ajustar su actua
ción dichos tribunales, que tendrá vigencia a partir del primer día hábil de octubre del 
corriente año y hasta tanto el Poder Legislativo sancione una ley que regule la materia 
(acordada 12/2016, del 5 de abril de 2016).
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33) Que este procedimiento, destinado a dar publicidad a los procesos colectivos, 
tiene por objeto preservar un valor eminente como es la seguridad jurídica, cuya je
rarquía constitucional ha sido señalada por la Corte con énfasis y reiteración (Fallos: 
317:218, y sus citas), en la medida en que propende asegurar eficazmente los efectos 
expansivos que produce en esta clase de procesos la sentencia definitiva pasada en 
autoridad de cosa juzgada, además de perseguir la apropiada tutela de los derechos 
de todas las personas que no han tomado participación en el proceso.

34) Que con particular referencia al tema sub examine, y frente a una análoga dis
persión de procesos colectivos también iniciados con motivo de un pasado aumento 
de la tarifa de gas, esta Corte hizo saber a los magistrados ante quienes tramitaban 
esas causas que debían proceder a su inscripción en el Registro Público de Procesos 
Colectivos y adoptar las medidas necesarias a los efectos de evitar que la multipli
cidad de procesos denunciada redundara en un dispendio de recursos materiales y 
humanos o en el dictado de sentencias contradictorias. También en esa oportunidad 
la Corte ordenó a los jueces intervinientes el deber de unificar el trámite de las causas 
en aquel tribunal que hubiera prevenido en la materia, de manera tal de conjurar el 
peligro de que grupos de personas incluidas en un colectivo obtuviesen el beneficio 
de ciertas pretensiones y otras, que también lo integraban, resultasen excluidas (conf. 
CSJ 4878/2014/CS1 “García, José y otros el PEN y otros s/ amparo ley 16.986” fallada 
el 10 de marzo de 2015).

35) Que la multiplicidad de causas suscitada con motivo de las resoluciones 
28/2016 y 31/2016 del Ministerio de Energía y Minería de la Nación, a las que se hizo 
referencia con anterioridad, se habría evitado, precisamente, si los magistrados ac
tuantes hubiesen seguido los lineamientos desarrollados por este tribunal en sus 
distintos pronunciamientos y hubiesen cumplido con la inscripción ordenada por la 
acordada 32/2014. Así, el criterio de preferencia temporal que consagró el tribunal en 
la causa “Municipalidad de Berazategui” y en la acordada 32/2014 imponía a aquellos 
magistrados ante quienes se dedujeron demandas colectivas con pretensiones simila
res o idénticas que, una vez recibida la información por parte del Registro, remitiesen 
sus causas al magistrado que hubiese prevenido en la inscripción. De este modo se 
hubiese evitado el escándalo jurídico que surge de la proliferación de procesos que se 
superponen en sus pretensiones con la posibilidad del dictado de sentencias contra
dictorias.

36) Que, más allá de lo señalado con relación a la presente causa, este tribunal no 
puede dejar de advertir que es de público conocimiento que en buena parte de los 
procesos colectivos en los que se debatieron cuestiones referidas a la razonabilidad 
del aumento tarifario en cuestión, no se ha dado cumplimiento a los recaudos rese
ñados en los párrafos que anteceden, en especial en lo atinente a la definición precisa 
del colectivo involucrado y la adecuada notificación a los integrantes del grupo.

Con relación a la definición del colectivo cabe señalar que este incumplimiento 
por parte de los jueces actuantes ha conllevado al dictado de decisiones sectoriales 
(vinculadas con la magnitud del aumento tarifario y no a la ausencia de audiencia
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pública -pues en este caso el agravio es general-) sin distinción de categorías de usua
rios, tratando de manera igual a situaciones heterogéneas. Esta Corte ha expresado 
que la adecuada y detallada determinación del conjunto de perjudicados por una 
conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos del proceso y de la cosa juz
gada y, además, aparece como un recaudo esencial para que los tribunales de justicia 
puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisitos para la procedencia de la 
acción. Solo a partir de un certero conocimiento del colectivo involucrado -y de sus 
eventuales subcategorías- el juez podrá evaluar, por ejemplo, si la pretensión dedu
cida se concentra en los efectos comunes que el hecho o acto dañoso ocasiona o si el 
acceso a la justicia se encuentra comprometido de no admitirse la acción colectiva 
(conf. doctrina de la causa “Asociación Protección Consumidores del Mercado Co
mún del Sur”, Fallos: 338:40).

En cuanto a la adecuada notificación a los integrantes del colectivo, su falta de 
cumplimento se traduce en la imposibilidad de que eventuales usuarios puedan ex
cluirse del proceso, sea porque se consideren beneficiados por la reforma, como tal 
vez algún beneficiario de la tarifa social, o porque se encuentren conformes con el 
aumento registrado respecto de ellos.

37) Que el cumplimiento de todos estos recaudos debe extremarse cuando las de
cisiones colectivas puedan incidir -por sus efectos expansivos- en la prestación de un 
servicio público. Ello es así en tanto decisiones sectoriales en materia tarifaria pueden 
afectar la igualdad en el tratamiento de los usuarios, aplicando un aumento para al
gún sector de la sociedad y no para otro que se encuentra en igualdad de condiciones. 
Asimismo, decisiones de esta naturaleza pueden alterar el esquema contractual y re- 
gulatorio del servicio, afectando el interés general comprometido en su prestación.

38) Que como surge de los considerandos anteriores, la Corte ha tenido oportuni
dad de pronunciarse respecto de las cuestiones de índole constitucional concernien
tes a los principios elementales de los procesos colectivos, como lo constituye el sub 
lite. La autoridad institucional de dichos precedentes, fundada en la condición de este 
tribunal de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las leyes dictadas en 
su consecuencia (Fallos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227; “Martínez Vergara, 
Jorge Edgardo” Fallos: 331:162; y “Arte Radiotelevisivo” Fallos: 337:47), da lugar a que 
en oportunidad de fallar casos sustancialmente análogos, sus conclusiones sean de
bidamente consideradas y consecuentemente seguidas por los tribunales inferiores.

39) Que, finalmente, no puede dejar de señalarse que el cargo de Defensor del 
Pueblo de la Nación, institución creada por la Constitución Nacional como órgano 
específicamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los 
términos de sus artículos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute 
negativamente en el acceso a la justicia de un número indeterminado de usuarios. En 
las condiciones reseñadas, y habida cuenta de las relaciones que deben existir entre 
los departamentos de Estado, corresponde poner en conocimiento del Congreso de la 
Nación lo expuesto para que proceda a su designación de acuerdo a lo establecido en 
el artículo 86 citado.
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Por ello, y habiendo dictaminado la señora Procuradora General de la Nación, este 
tribunal decide:

1°) Declarar admisible el recurso extraordinario y confirmar parcialmente la sen
tencia apelada en cuanto a la nulidad de las resoluciones 28/2016 y 31/2016 del Mi
nisterio de Energía y Minería de la Nación, decisión que se circunscribe al colectivo de 
usuarios residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y 
en la medida en que resulte más beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspon
diente al cuadro tarifario aquí examinado;

2°) Poner en conocimiento del Congreso de la Nación la necesidad de dar cober
tura al cargo de Defensor del Pueblo de la Nación; y

3°) Recordar a los tribunales federales y nacionales al riguroso cumplimiento de la 
acordada 32/2014 de esta Corte Suprema de Justicia y oportunamente de la acordada 
12/2016.Costas por su orden en todas las instancias en atención a la naturaleza de 
la cuestión debatida (artículo 68, segunda parte, del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Na
ción). Notifíquese y, oportunamente, devuélvase. - Horacio Rosatti.
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