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I. Objeto del trabajo

El fallo seleccionado, una de las resoluciones mas resonantes de la CSJN de los
ultimos tiempos, resulta de interés por cuanto en su decision el méaximo tribunal cali-
fica como un requisito dirimente la celebracion de las audiencias publicas previas en
materia tarifaria pero, especialmente, en tanto que introduce lanocién de democracia
deliberativa. Tal caracterizacion de la democracia fue delineada por la obra de Carlos
Nino, trabajo que la Corte especificamente recoge y cita, explicitando la concepcion
sustantiva de democracia que rodea la resolucion.

El objeto del presente es identificar los aspectos més 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
epistemoldgico de la democracia” supone un salto de calidad en las decisionesy si re-
sulta ajustado identificar al caso “CEPIS” como un ejemplo de intercambio dialégico.

Il. El caso (1)

Fallo comentado: CSJN, recaida in re “Centro de Estudios para la Promocion de la
Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energiay Mineria s/ amparo colec-
tivo” del 18/08/2016 (2).

Hechos del caso

El Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad (CEPIS)
promovid una accion de amparo colectivo contra el Ministerio de Energiay Mineria
de la Nacion (MINEM) a fin de que se resguardara el derecho constitucional a la par-
ticipacion de los usuarios, solicitando que en forma cautelar se suspendiese la aplica-
cion del nuevo “cuadro tarifario” previsto por la resolucion MINEM 28/2016, dando
efectiva participacion a la ciudadania.

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

Seguidamente adhirieron a la demanda el Sr. Aloisi y la Asociacion Consumido-
res Argentinos Asociacion para la Defensa, Educacion e Informacion de los Consu-
midores (Consumidores Argentinos). Esta Gltima cuestiond también la resolucion

(1) Alos fines de la exposicion de los hechos del caso y de la reconstruccidn de la ratio decidendi
se ha seguido el texto difundido por el Centro de Informacion Judicial, dependiente de la CSJN, de
fechal8/08/2016, conforme fuera publicado en: http://www.cij.gov.ar/nota-22759-Tarifa-de-gas-
-por-unanimidad--la-Corte-anul--el-aumento-respecto-de-los-usuarios-residenciales.html.

(2) V. http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.
html?idDocumento=7327882.
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MINEM31/2016. Asimismo, acudieron varias camaras de comercio e industria, con-
cejales, diputados, senadores e intendentes, cuya comparecencia se tuvo presente.

Eljuez de primera instancia dispuso dar publicidad a la iniciacién del amparo co-
lectivo al Centro de Informacidn Judicial y procedié a la inscripcién del proceso en el
Registro Publico de Procesos Colectivos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Luego rechazé la accion interpuesta.

La Sala Il de la Cdmara Federal de La Plata declaré la nulidad de las resoluciones
ministeriales cuestionadas y decidi6 retrotraer la situacién 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 pais.

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

La Corte Suprema considerd que correspondia la instancia extraordinariay federal
porque se encontraba en juego la interpretacion de la Constitucion nacional (articulo
14, inciso 3°, de laley 48) y en atencion a latrascendencia institucional generada por el
conflicto por tratarse de un litigio de caracteristicas excepcionales, que comprometia
principios basicos del debido proceso constitucional en la tutela de los derechos de
los usuarios y del Estado nacional.

Los aspectos que conformaron la decision
La Corte resolvio:

1. Que la celebracion de la audiencia publica previa para la fijacion 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 articulo 42 de la Constitucion nacional que
prevé la participacion de los usuarios en los servicios publicos, estrechamente vin-
culado al sistema republicano de gobierno (articulo 1de la Constitucién nacional), el
derecho alainformaciény la ley 24076 aplicable al caso.

2. Por tratarse de un requisito esencial, se confirmoé la sentencia apelada, que de-
claré lanulidad de las resoluciones ministeriales cuestionadas.

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

Es decir: en la situacion actual, el Estado intervino fuertemente en la fijacion del
PIST y por lo tanto debe someterlo a una audiencia publica porque es una decision
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que, claramente, escapa al mercado. A partir de la fijacion segun reglas de oferta 'y
demanda, no sera necesaria la audiencia, porque se aplica la ley 24076. Lapropia con-
ducta del Estado actua como una condicion suspensiva de la aplicacion de la norma
originaria.

3. Sinembargo, la Corte decidi6 delimitar la decisidn al colectivo conformado por
los usuarios residenciales, por tratarse de una categoria de afectados homogénea, de
conformidad con el precedente que significé "Halabi".

La Camara dicté una sentencia con efectos generales para todo tipo de usuariosy
para todo el pais.

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 Unico susceptible
de ocasionar una lesion a una pluralidad de sujetos, ii. que la pretension esté concen-
trada en los "efectos comunes' para toda la clase involucraday iii. de no reconocerse
la legitimacion procesal podria comprometerse seriamente el acceso a la justicia de
los integrantes del colectivo cuya representacidn se pretende asumir.

En atencion a tales supuestos, el maximo tribunal entendié que estaba dada la
condicién de la causa comun (la falta de audiencia), pero destacd que la clase con-
siderada no presentaba entre si homogeneidad, lo que fue soslayado por la Camara.

En definitiva, concluyé que el Unico grupo homogéneo que rene los elementos
definidos en "Halabi' es el de los usuarios residenciales, debido a que son los ciuda-
danos a quienes les resulta dificil hacer una demanda por si mismosy por eso se afec-
ta el acceso ajusticiay pueden ser representados en una sentencia colectiva.

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

5. Exhorté al Congreso de la Nacion a dar cobertura al cargo de Defensor del Pue-
blo de la Nacidn que se encuentra vacante; en atencion a que en el disefio institucio-
nal constitucional dicho 6rgano se encuentra especificamente legitimado en la tutela
de los derechos de incidencia colectiva en los términos de los articulos 43y 86 de la
Constitucién nacional.

6. Advirtié 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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I11. Apropésito de lanocion de democracia deliberativa
Tratamiento por la Corte en “CEPIS"

Como se expresara, la premisa mayor del caso es el caracter de requisito esen-
cial de la audiencia publica en materia tarifaria, la que debe realizarse con caracter
previo a la toma de decisiones, en tanto que su objeto es "informary conformar' la
decision.

La Corte destaca el origen constitucional de dicho instituto, al que identifica con
una concepcion republicanay participativa de la democracia.

Dicho rasgo de esencialidad, asi como el requisito del caracter previo que de-
ben reunir las audiencias, habia sido sostenido con anterioridad por el méximo
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 deliberacion y participacion de los usuarios a tono con un disefio institucional
de democracia deliberativa.

Asi, se expresa en el voto al considerando 18:

La participacion de los usuarios con caracter previo a la determinacion de la tarifa
constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una
informacién ‘adecuaday veraz" (articulo 42, Constitucién Nacional)y un elemento
de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el
derecho a la informacién publica, estrechamente vinculado al sistema republicano
de gobierno (articulo 1°, Constitucién Nacional). Ello es consistente con la nocidn
de democracia deliberativa, porque los términos de la cooperacion que propone
son concebidos como razones que los ciudadanos o sus representantes responsa-
bles se dan reciprocamente en un continuado proceso dejustificacion mutua. En
este sentido, el debate pablico 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 conducira a lo que cada uno desea individual-
mente permitird en cambio lo que todos deseamos, es decir, vivir en una sociedad
ordenada sobre la base de un criterio mas realista dejusticia (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 "Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria de
Comunicaciones - Resol. 2926/99 s/ amparo ley 16.986'"..

(4) Lacursivanos pertenece.
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Asi sostiene que:

Desde el punto de vista democratico la audiencia expresa la concrecion practica de
ladeliberacion publica, exigencia imprescindible para el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos en materia de servicios publicos. Se trata de un recaudo que, aun-
que procesal en su origen, es sustantivo por su consecuencia, en tantoformador de
ciudadania. En efecto, la participacion deliberativa es lo que diferencia al usuario
del mero administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decision
de la autoridad de aplicacion (5). Finalmente, y no en menor grado, en la medida
en que vinculafuertemente a la participacién con la construccion de las decisiones
publicas, lapractica de las audiencias contribuye afortalecer ‘€l valor epistemoldgi-
co de lademocracia™ (Nino, Carlos Santiago, ‘La paradoja de la irrelevancia moral
del gobiernoy el valor epistemolégico de la democracia™ en AA. VV., ‘En torno a la

democracia"” Ed. Rubinzal-Culzoni, 1990, pag. 97y ss.).

Notas salientes del modelo deliberativo de democracia

Como primera aproximacion, sirva la definicion que de tal modelo realiza Elster, y

que fuera caracterizada por Marti como minima, 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 nocion (de democracia deliberativa) incluye una
toma de decisiones colectiva con la participacion de todos aquellos que resultaran
afectados por la decision, o de sus representantes: éste es el aspecto democratico. A
su vez todos acuerdan en que esta decision debe ser tomada mediante argumentos
ofrecidos pory para los participantes, que estan 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 disefiar en términos abstractos los elementos ne-
cesarios para sentar las bases de una concepcion de la democracia orientada al bien
comun, donde el método deliberativo adquiere relevancia a fin de asegurar el consen-
so racional y dialogico de sus partes.

Como ensefia Marti (7), por tratarse de un ideal, su utilidad y asimismo su veri-

ficacion no se configura en términos absolutos. No se trata de una cuestién a todo o
nada, sino justamente de grados.

(5) Lacursivanos pertenece.

(6) ELSTER, 1998a., citado por MARTI, José Luis. La Republica Deliberativa, Marcial Pons, Madrid,
20086, p. 23.

(7) MARTI ob. cit., p. 22.
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Los mecanismos y valores implicados en el modelo trazan un esquema de lo de-
seable que podra siempre ser contrastados con experiencias democraticas reales vy,
por lo tanto, siempre perfectibles. Su utilidad reside en sentar las bases y los estanda-
res maximos para el disefio de las instituciones.

Dar razones, deliberar, presupone al menos idealmente -de otro modo la practica
perderia 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 decision en que los
participantes de la eleccién sencillamente agregan sus voluntades individuales, como
en el caso de los métodos agregativos, o negocian la decision.

A propésito del valor epistemoldégico de la democracia

Enlacitaintroducida por el Dr. Rosatti, de la tesis de Nino, se resalta el valor episte-
moldgico del que dota la concepcion dialogica de la democracia a la vida en sociedad.

Respecto de tal nocion, argumenta Nino (8):

He tratado de defender una concepcién diferente de la democracia segun la cual la
democracia, a través de la discusiéon y de la decisibn mayoritaria que es inherente
al proceso democratico, tiene un valor epistemoldgico, es decir, €S una via 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
asi, porque la discusion generalizada, amplia, abierta y la decisién mayoritaria
promueven procedimientos que tienden a la imparcialidady al conocimiento de los
hechos relevantes, porque hace que todos o una buena parte de la poblacién hagan
conocer a través del proceso democratico cuales son sus intereses y que haya una
tendencia a tomar esos intereses en cuenta para lograrformar coaliciones mayori-
tariasy que esas coaliciones no se rompan bajo la presion de otros grupos.

Por ello el proceso democratico tiene una tendencia hacia una mayor imparcialidad
comparado con otros procedimientos posiblesy esto implica -dado que la imparcia-
lidad, segln creo, es definitoria de una decisién moralmente correcta en materia de
moral publica- que la democracia, los procedimientos democraticos tengan valor
epistemoldgico para conocer cudles son las decisiones moralmente correctas.

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

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

(9) Lacursivanos pertenece.
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Supone una confianza en la posibilidad de generar acuerdos amplios y consensos
superadores, que siempre arrojaran mejores politicas publicas, por caso, que aquellas
que la Administracion disefia en soledad.

A la par, reclama de ciudadanos activos, informados y comprometidos con la
marcha de las cuestiones publicas, con la profunda conviccion que la legitimidad,
se obtiene en nuestras sociedades contemporaneas a través de los procesos elec-
torales, pero se valida constantemente, justamente por medio de mecanismos que
alienten la participacion y deliberacion como tipicamente constituyen las audien-
cias publicas.

Algunas reflexiones en torno a la audiencia publica previa como practica de demo-
cracia deliberativa

Si bien como la propia Corte afirma la audiencia publica no es el tnico modo de
asegurar la participacién de los usuarios tal y como surge del texto del articulo 42
de la Constitucién 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 regiran los términos mas tras-
cendentes del contrato, asi como el tema tarifario (cfr. articulos 6, 16 inciso b, 18, 46,
47y cc.).

Cabe precisar que, si bien la participacion de usuarios en la audiencia no supone
su derecho avoto, 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 actualizacidn de las tarifas.

En tal sentido, expresa con su claridad habitual Gordillo(10): "laimportancia de la
audiencia publica es material pues en ella quedara demostrado el sustento féctico, o
carencia de él, de la decisidon a adoptarse. Debe asegurarse al usuario la participacién
e informacién previas al dictado de un acto"

Sin embargo, no escapa al presente analisis que la deliberacion presupone la dis-
ponibilidad de las actuaciones que sustentan la decision de modo previo, la correcta
convocatoriay publicidad de la realizacion de la audiencia, el hecho de que se facilite
el acceso a la mayor cantidad de usuarios a fin de asegurar una participacion lo mas
federal posible.

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

(10) GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativoy 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 Nacion (11), asi como el hecho de que
se registro un elevado nimero de inscriptos para tomar parte en la deliberacion (12).

Analisis critico a la identificacién de lo acontecido como un ejemplo dialdgico de
deliberacion

Ahora bien, ¢es ajustada la introduccion por parte de la Corte de los modelos deli-
berativos, en atencion alas circunstancias de hecho en que se suscita el caso "CEPIS™?

De conformidad con los fundamentos procedimentales y materiales de la delibe-
racion que los tedricos han precisado, lo acontecido no se ajustaria al modelo por dos
razones principales:

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

ii. En virtud del caracter no vinculante que surge del disefio normativo, lo que
resulta impeditivo de la consecucidn de un “consenso racionalmente motivado” (13).

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

a. Que la deliberacidn sea libre, porque los participes se encuentran constrefiidos
Unicamente por los resultados de su deliberacién, la que resultard en una decision
concreta como razon suficiente.

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

c. Que la deliberacion tenga lugar entre iguales.
Asi 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: http://www.lacapitalmdp.com/rechazan-que-la-audiencia-publica-por-el-gas-solo-se-
haga-en-buenos-aires/.

(12) http://Iwww.telam.com.ar/notas/201609/162502-gas-audiencia-publica-300-inscriptos-
viernes.html.

(13) COHEN, Joshua. "Deliberacién y calidad democratica” Cuaderno Gris, Nro. 9, 2007 (Ejemplar
dedicado a: Democracia, deliberaciony diferencia), p. 133. Recuperado de: https://repositorio.uam.
es/bitstream/handle/10486/361/21813 Deliberaci% C3%B3n%20y%20legitimidad%20democratica.
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. Ytodos tienen una voz igual en la decision. Los participantes son sustan-
tivamente iguales en el sentido de que la distribucion existente de podery recur-
sos no configura sus oportunidades para contribuir a la deliberacidn, 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 deliberacidn entre iguales. Por el contrario,
consideran ese sistema como un potencial objeto de sujuicio deliberativo” (15).

d. Que la deliberacion ideal alcance un "consenso racionalmente motivado', es de-
cir, que la decision sea fruto de la eleccion de las razones que sean persuasivas para
todos; recurriendo en su defecto a la regla de la mayoria.

Mas aun, existen voces que directamente se alzan en contra del modelo delibera-
tivo, en tanto que estiman que se trata de una utopia, que deja irresueltos los cuestio-
namientos mas trascendentes de la propuesta: ;cdmo garantizar el didlogo? ¢Es ver-
daderamente posible alcanzar un consenso? (16).

Estas debilidades del modelo han sido abordadas en distintos andlisis. Algunos
estiman que la igualdad formal y sustancial requeridas en las complejas sociedades
reales reduciria el debate a un numero 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
practica deliberativa en condiciones ideales.

La disparidad del poder real que ostentaban las partes afecta también la propia
deliberacion, 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 Gltimo, también obsta a la identificacion del caso con el modelo deliberati-
vo, el hecho de que el conflicto resultd dirimido por el Poder Judicial que ordenando

(15) COHEN. Ob. cit.

(16) NEGRI, Juan. "DemocraciaDeliberativa: una critica”RevistaPostdata, vol. 20,no. 2, Ciudad Auténoma
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 Deliberacién
suficiente? Unareflexion sobre la Democracia Deliberativa como modelo alternativo de Democraciapara
laliberacidon”, Revista Online de Estudiantes de Derecho (ROED) de la Universidad Autbnoma de Madrid.
Nro. 1/2012, p. 6. Recuperado de: http://www.uam.es/otros/roed/docs/lorente1.2012.pdf.
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mantener las tarifas sociales instituidas en la resolucion ministerial, conminé a la
Administracion actuante a dejar sin efecto los aumentos dispuestos para el sector re-
sidencial, introduciendo una criticable distincién(17) y ordenando la realizacion de
una audiencia publica previa, con las notas antes resefiadas, en especial el hecho que
lo deliberado no resulta vinculante. En suma, no existio antes del pronunciamiento
judicial ni luego de desarrollada la audiencia un proceso deliberativo de decision.

Laréplica a tales cuestiones se tratardn seguidamente.
IV. Reflexiones finales

Es posible sostener que las objeciones revisadas no empecen ala conclusién que
la resolucidn judicial y la introduccion de la nocién de democracia deliberativa por
parte de la Corte resulta un antecedente positivo deferente a la "tesis epistemoldgica’.

Ello porque si bien, como ha quedado demostrado, el caso CEPIS no puede ser
considerado estrictamente un modelo deliberativo de toma de decision, si resulta de
valia la decisién de la Corte de dejar sin efecto parcialmente los aumentos dispues-
tos por el 6rgano regulador, conminandolo a deliberar previamente. O si se quiere de
modo deferente con la critica formulada, la Corte obligd al Estado nacional a "oir' 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 surgia el caracter
obligatorio de la celebracion de la audiencia previa, por tratarse de una revision tran-
sitoria de precios. Tal discusion quedd zanjada, ya que la interpretacion propuesta por
el Alto Tribunal destaca de conformidad con la disposicion constitucional, la necesa-
ria participacion de los usuarios, impuesto por la exigencia de informacién adecuada
y veraz del texto del articulo 42 de la Constitucidn nacional.

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

Lacreaciony el sostenimiento de los espacios adecuados de discusion publica son
presupuestos necesarios en pos de una concepcion deliberativa. Es que su existencia

a7 Ladistincién que justifico la decision de la Corte de dejar sin efecto parcialmente los aumentos

dispuestos, se centro en las categorias de "usuarios residenciales”y "no residenciales'.. Resulta injustifi-
cada, porque lo que se pretendia atender era la capacidad econdmica de los usuarios combinada con
el consumo efectivo de gas, yno en silamodalidad de prestacion del servicio. Ello por cuanto resulta
plausible que determinados usuarios residenciales resulten en los hechos grandes consumidores del
servicio, y viceversa, es decir pequefios productores cuyo consumo seamenor que el de la categoria
residencial. En el mismo sentido: GARGARELLA, Roberto (2006) Blog. Recuperado de: http://semi-
nariogargarella.blogspot.com.ar/2016/08/sobre-el-fallo-cepis-2.html.
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justamente es lo que fomenta la formacidn y actuacion de asociaciones de usuariosy
consumidores, actores trascendentes en la mediacion de la discusion publica, justa-
mente por la disparidad que ostentan normalmente los participes. Son las propias aso-
ciaciones e instituciones las que moldean las creencias y actitudes de los ciudadanos.

En definitiva, se estima que la institucidn de la audiencia publica previa como re-
quisito obligatorio fortalece la consolidacion de actores calificados, lo que, a su vez,
equilibra la balanza.

En segundo lugar, es la propia Corte la que, en algin sentido, advierte las criticas
que se alzan contra el modelo deliberativo, en atencion a la disparidad de los partici-
pes. Y asi por ejemplo expresa que la deliberacion:

... compromete, precisamente, ese momento decisorio, pues todas las etapas ante-
riores constituirian puro ritualismo si la autoridad no considerarafundadamente
en oportunidad de tomar las resoluciones del caso, las situacionesy argumentacio-
nes que se expusieron en la audienciay 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 resefiadas, el tribunal no resulta ingenuo a la amenaza que implica que el
poder real o los actores fuertes en la discusion desvirtien la participacion transfor-
mando la audiencia en meramente informativa.

En tercer lugar, cabe cuestionar si es suficiente el oiry dar razones para calificar lo
sucedido como un ejemplo de ejercicio dialdgico. Ala luz del modelo teérico, no re-
sulta suficiente. Ahora, ¢puede identificarse la decision judicial y el precedente como
un ejercicio tendiente aun proceso dialdgicoy deliberativista de toma de decision? Si,
sin lugar a duda.

Ello porque el solo hecho de dar razones, que deberdn ofrecerse una vez oidas
las objeciones que surjan en el seno de la audiencia, introduce en la decision un ele-
mento que habilita el contralor del ejercicio del poder. Dar razones supone introducir
elementos racionales que justifiqguen 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 motivacion del acto administrativo, como lo sostiene eminente doc-
trina administrativista (20), constituye un requisito de razonabilidad de la voluntad de

(18) Fallo "CEPIS” comentado, del voto de la mayoria, considerando 19, Gltima parte.

(19) Lafrase sele atribuye Carlos I1l de Espafia, y se supone pronunciada cuando el citado monarca
expulso de sus dominios a los jesuitas, como justificativo del porqué de tal medida.

(20) GORDILLO, Agustin, ob. cit. Tomo 5 "Primeras obras', Libro II, Capitulo IV, p. 29.
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la Administracion. Por ello, la ausencia o deficiencia en la fundamentacion nulifica
el acto en razon de su arbitrariedad, lo que serd eventualmente objeto de mérito del
Poder Judicial.

Sin embargo, cabe aclarar, en virtud del caracter no vinculante, que no podria
impugnarse la motivacién del acto administrativo que no recoja lo debatido en la au-
diencia. El reproche seria, en tal caso, eminentemente politico.

Por Gltimo, conviene destacar que las reglas de juego en torno al aumento tarifario
estaban dadas por el sistema normativo, que en ningin caso imponia la obligacién
que el poder Administrador adoptara sin mas lo deliberado en el ambito de laaudien-
cia.

En este sentido, se discute en doctrina si resulta posible e incluso valioso que la
deliberacion de las audiencias publicas resulte obligatoria para el poder Administra-
dor. Tal discusion excede el objeto del presente analisis. Lo que estaba claro es que el
gobierno nacional no estaba obligado a asumir lo deliberado como la decisién final,
aun después del pronunciamiento judicial.

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

Una decision en este Gltimo sentido hubiera supuesto un exagerado interven-
cionismo judicial. La ejecuciony la Administracion de los recursos, en nuestro di-
sefio institucional, se encuentran reservados al poder central. Latarea del judicial
no es el gobierno o la adopcién de tal o cual medida, sino el control del ejercicio
del poder a los fines que se ajuste a los estdndares establecidos por el orden juri-
dico. Los jueces no gobiernan y no deben hacerlo porque carecen de legitimacion
democrética.

Lasefialada asimetria de las partes no implica necesariamente que no pueda exis-
tir un intercambio razonable que obligue al administrador a reconsiderar su decision
para hacerla deferente a las consideraciones que desde el sector de los usuarios po-
dian formularse, ello con la finalidad de otorgarle a la medida la legitimidad de la que
carecia.

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

Se trata claramente de un salto cualitativo que apuesta a consolidarse en practicas
reales pero que dificilmente resulte satisfecho en todos los casos, en todas las practi-
cas. Los modelos deliberativos suponen ciudadanos educados, informados, partici-
pativos, lo que a su vez reclama condiciones dignasy minimas de vida, de otro modo
las voces resultarian facilmente acallables.
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Lo que lleva al punto de inicio de nuestra discusion. Afirmar que la democracia
deliberativa como ideal presupone mecanismos y valores, y que se trata de un ideal
regulativo, implica que siempre hay una versién mas inclusivay participativa posible.

El pronunciamiento del maximo Tribunal de la Naci6n en "CEPIS" lo presenta
como el modelo de disefio institucional al que debe aspirarse, instando, en tal sentido,
a todos los sectores y poderes involucrados, resultando un valioso precedente hacia
su concrecion.

SENTENCIA: CSJ FLP 8399/2016/CS1

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Fecha: 18/8/2016

Asunto: Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y
otros c. Ministerio de Energiay Mineria s/ amparo colectivo

Magistrados: Ricardo L. Lorenzetti - Elena I. Highton de Nolasco - Juan C. Maque-
da (por su voto) - Horacio Rosatti (segun su voto).

Vistos los autos: “Centro de Estudios para laPromocién de la lgualdady la Solida-
ridady otros c. Ministerio de Energiay Mineria s/ amparo colectivo"

Considerando:

1°) Que el Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad
(CEPIS) promovié una accién de amparo colectivo (articulo 43 de la Constitucién Na-
cional y ley 16.986) contra el Ministerio de Energiay Mineria de la Nacion (MINEM)
con el objeto de que se garantizara el derecho constitucional a la participacién de los
usuarios, previsto en el articulo 42 de la Constitucion Nacional, y de que, en forma
cautelar, se suspendiese la aplicacion del nuevo "cuadro tarifario' previsto por la re-
solucion MINEM 28/2016, hasta tanto se diera efectiva participacion a la ciudadania
(fs. 29/44).

Con arreglo aesta pretension la clase afectada estaria conformada por "todo aquel
usuario del servicio de gas, quien no contd con la posibilidad de que sus intereses
sean representados con caracter previo al aumento tarifario'.

Con posterioridad, el sefior Carlos Mario Aloisi adhirié a lademanday solicité su
incorporacion como legitimado activo (fs. 55/56).

2°) Que el magistrado de primera instancia tuvo al CEPISYy al sefior Aloisi por parte
y definio el colectivo afectado en los términos planteados en la demanda. Asimismo,
dispuso dar publicidad a la iniciacion del amparo colectivo en el Centro de Informa-
cion Judicial y procedio alainscripcion del proceso en el Registro Publico de Procesos
Colectivos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (fs. 58/62).

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

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

4°) Que el juez de primera instancia rechazo la accion interpuesta tendiente a ob-
tener la suspension de las resoluciones MINEM 28/2016 y 31/2016 y ordend al Estado
Nacional que, frente al nuevo esquema tarifario de los servicios publicos de trans-
porte y distribucién de gas natural, convocase -con amplia difusion en los medios
nacionales y en el boletin oficial- a una audiencia publica para todos los usuarios,
consumidores y asociaciones que los nuclean, a fin de garantizar su debida participa-
cion (fs. 291/322 vta.).

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

6°) Que la Sala Il de la Camara 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 Nacién. En cuanto al fondo de la cuestidn planteada, el tribunal a quo
modificé la sentencia recurrida, declar6 la nulidad de las resoluciones ministeriales
cuestionadas y decidié retrotraer la situacion tarifaria a la existente con anterioridad
al dictado de las normas privadas de validez (fs. 416/445).

Para asi resolver, la cAmara entendié que la presente causa fue la primera en el
tiempo en promoverse con relacidn a la casi totalidad de los expedientes de similares
caracteristicasy que fue la primera registrada. Decidi6 que las resoluciones cuestiona-
das eran nulas, por no haberse llevado a cabo la audiencia publica previa a su dictado.

Contra dicho pronunciamiento, el Estado Nacional (Ministerio de Energia 'y Mi-
neria de la Nacion) interpuso recurso extraordinario (fs. 467/488 vta.), que tras cum-
plirse con la sustanciacién correspondiente fue concedido por la cAmara con efecto
devolutivo (fs. 604/609 vta.).

7°) Que en su recurso extraordinario el Estado Nacional se agravia porque la sen-
tencia de cAmara no atendio al conflicto de competencia originado a raiz 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 publica previa, sostiene que el tribunal a
quo no hizo mérito de que en el caso se estaba en presencia de una revision transito-
ria de tarifas y no distinguié 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 publicos de su
transporte y distribucion. Argumenta que la cdmara no considero 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 renegociacion no se hallarian condicionadas por
las normas contenidas en los marcos regulatorios'.

Sostiene que, al resolver como lo hizo, la alzada omitié considerar el interés pu-
blico comprometido, profundizando asi las gravisimas consecuencias econémicas y
sociales que acarrea la crisis del sector energético. Asimismo, considera que el deci-
sorio tampoco explica como se protegen los derechos de los usuarios en razon de la
diversidad de las situaciones alcanzadas y, en particular, que lo decidido afecté a los
mas vulnerables al anular también los beneficios de la tarifa social.

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

La apertura de esta instancia extraordinaria y federal hace pie, por ultimo, en la
trascendencia institucional que exhibe el conflicto a que han dado lugar las resolu-
ciones mencionadas, generando una litigacion de caracteristicas excepcionales que
compromete principios basicos del debido proceso constitucional en la tutela de los
derechos de los usuarios y del Estado Nacional. Estas circunstancias exigen del tribu-
nal una rapida decision que deje en claro -ante la sociedad, ante las diversas autori-
dades de la Nacion y ante el resto de los tribunales- las reglas constitucionales que
constituyen las vigas maestras para la resolucidn de esta clase de procesos, poniendo
nuevamente en ejercicio lajurisdiccion que, desde Fallos: 248:189, ha calificado como
la més altay eminente, connatural con la responsabilidad institucional que le corres-
ponde como titular del Departamento Judicial del Gobierno Federal (articulo 108 de
la Constitucion Nacional).

9°) Que el agravio del Estado Nacional con relacién al conflicto de competencia
que se habria trabado con el fuero nacional en lo contencioso administrativo federal
corresponde que sea rechazado. En efecto, el recurrente no rebatié 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 ocurrié 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 articulo 16
de la ley 48, corresponde delimitar los alcances de la presente sentencia. En tal senti-
do, el tribunal adelanta su conclusion respecto de que la decision que aqui se adopta
se limita -por las razones que se desarrollaran a continuacion- exclusivamente a los
usuarios residenciales del servicio.

Es menester recordar que, en recientes precedentes, esta Corte reconocio que, de
acuerdo a las disposiciones del articulo 43 de la Constitucién 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 dnico susceptible de ocasionar una lesién a una pluralidad
de sujetos; que la pretensidn esté concentrada en los “efectos comunes” para toda la
clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimacion procesal podria compro-
meterse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo cuya repre-
sentacion se pretende asumir (confr. “Padec” Fallos: 336:1236; “Unién de Usuarios y
Consumidores', Fallos: 337:196 y “Consumidores Financieros Asociacion Civil p/ su
defensa’, Fallos: 337:753).

11) Que en el caso se cuestionan las resoluciones del Ministerio de Energiay Mi-
neria de la Nacion que fijan nuevos preciosy tarifas para el servicio de gas. De manera
que se cumple con el recaudo relativo a que exista un hecho Gnico susceptible de
ocasionar una lesion auna pluralidad de sujetos.

La pretension, por su parte, estd 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, segun se expres6 en “Halabi” (Fallos: 332:111),
resulta ineludible para la viabilidad de una accion colectiva que tenga por objeto la
defensa de intereses individuales homogéneos- no se encuentra cumplido respecto
de todos los miembros del colectivo cuya representacidn se pretende asumir.

En efecto, como se sefiald, en este caso la asociacion actora se presentd, en el mar-
co de un proceso colectivo, en representacion de la totalidad de los usuarios de gas
del pais.

De la resefia efectuada surge que solo respecto de los “usuarios residenciales”
(conforme decreto 2255/1992 -anexo “B” subanexo Il-, decreto 181/2004 y resolu-
cion 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 asi, en tanto solo en
relacion al mencionado colectivo cabe aqui presumir una posicion de mayor vul-
nerabilidad frente al efectivo cumplimiento de la garantia constitucional sefialada
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(considerando 13, 4° parrafo del precedente “Halabi” citado). Aeste 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 significaria demandar individualmente
supera claramente el beneficio que cada uno de dichos usuarios podria obtener de
la sentencia dictada en la causa respectiva. Una interpretacion que restringiera a este
grupo la posibilidad de demandar de manera colectiva en este caso equivaldria lisay
I[lanamente 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 accién no aparezca plenamente posible en atencién a la entidad de
las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/1/
RH1 “Sociedad Rural Rio V ¢. AFIP s/ ordinario', dictada el 4 de agosto de 2016).

Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza minima, que se
encuentre comprometida la garantia de acceso a la justicia que, conforme a la doctri-
na sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la via 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 resolvera ahora la cuestion atinente a si resulta obligatoria la
celebracion de audiencia publica 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 distribucion de gas.

En este sentido, corresponde recordar que el articulo 42 de la Constitucién Nacio-
nal establece:

“Los consumidores y usuarios de bienesy servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una
informacién adecuaday veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equi-
tativo y digno”

“Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacién para
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturalesy legales, al de la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios”

“Lalegislacion establecera procedimientos eficaces para la prevenciony solucion
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia na-
cional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y
usuariosy de las provincias interesadas, en los organismos de control”
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Esta clausula fue incorporada por la Convencién Reformadora de 1994 en la pri-
mera parte de la Constitucion Nacional, dentro del capitulo titulado “Nuevos Dere-
chos y Garantias” La discusion y aprobacidn de la disposicién de que se trata tuvo
lugar -ante el dictamen de la Comision de Redaccién y la existencia de despachos
de mayoria y en minoria dentro de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias-
en el seno de la Convencion en las reuniones 31y 32 -3a Sesion Ordinaria- que se
desarrollaron los dias 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 Convencién con motivo
del reconocimiento expreso de este nuevo derecho proporcionan dos conclusiones
que, en definitiva, seran de relevancia para la decision que esta Corte adoptara 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-
cion ciudadana en la toma de decisiones publicas con un contenido amplio, tradu-
ciendo una faceta del control social que puede manifestarse de maneras distintas y
cuya ponderacion ha sido dejada en manos del legislador, al que corresponde prever
el mecanismo que mejor asegure aquella participacion en cada caso (conf. especial-
mente pags. 4352, 4355, y 4357/4360 de la sesion del 17 de agosto citada).

16) Que el otro aporte significativo que puede extraerse de la deliberacidn reali-
zada en el seno de la Convencion Constituyente es que este nuevo derecho resulta
operativo. En efecto, su obligatoriedad inmediata no esti condicionada a actuacion
reglamentaria ulterior del Congreso de la Nacién, aunque por cierto se deje en manos
de la autoridad legislativa, como sucede en el campo de todos los derechos (articulo
28), la determinacion circunstanciada de los diversos procedimientos y situaciones
bajo los cuales tendria lugar el nuevo derecho consagrado expresamente en favor de
los usuarios.

Como concordemente subrayd el tribunal, es bien sabido que la Constitucién tie-
ne la condicion de norma juridicay 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 lamado a hacerlo no pueda obrar con otra finalidad que no
sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca la Constitucion Nacional. Los
derechos constitucionales son susceptibles de reglamentacion, pero esta Gltima esta
destinada a no alterarlos (art. 28 cit.), lo cual significa conferirles la extensiéon y com-
prension previstas en el texto que los enuncié y que manda a asegurarlos. Es asunto de
legislar, si, pero para garantizar 'el pleno gocey ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constituciony 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 situacion de los consumidores y usuarios a que dio lugar la reforma de
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1994, en tanto radica en el reconocimiento por parte del derecho constitucional de las
hondas desigualdades inmanentes al mercado y al consumo, dada la asimetria real en
que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfaccion de sus
necesidades humanas.

Estas condiciones fueron advertidas por el Constituyente al consagrar en los ar-
ticulos 42y 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, preservacion de la salud y seguridad, informa-
cion adecuaday veraz, libertad de elecciony 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 publicos; y, como otra
imprescindible cara, la consagracion de un derecho auna jurisdiccion propia en favor
de consumidores y usuarios, con el reconocimiento de actores procesales atipicos en
defensa de sus derechos como son el Defensor del Pueblo y las organizaciones no
gubernamentales de usuarios y consumidores, la disponibilidad de la via del amparo
y el otorgamiento a esas instancias de efectos expansivos para que sus decisiones al-
cancen atodos los integrantes del mismo colectivo.

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

18) Que en materia tarifaria, la participacion de los usuarios de un servicio publico
no se satisface con la mera notificacidn de una tarifa ya establecida. De acuerdo con
lo desarrollado precedentemente es imperativo constitucional garantizar la partici-
pacion ciudadana en instancias publicas de discusién y debate susceptibles de ser
ponderadas por la autoridad de aplicacién al momento de la fijacion del precio del
servicio.

Este derecho de participacidn reconocido a los usuarios en el caso del servicio de
gas se estructuro, en 1992, en su ley regulatoria mediante el mecanismo de audiencias
publicas.

Estas audiencias constituyen una de las varias maneras de participacion ciudada-
na en la toma de decisiones publicas. Sin embargo, no son la Gnica alternativa cons-
titucional, en tanto el articulo 42 -como se expres6- no las prevé ni explicita ni im-
plicitamente, sino que deja en manos del legislador la prevision del mecanismo que
mejor asegure aquella participacion en cada caso. De la redaccion del articulo 42 se
desprende la clara intencion de los constituyentes de 1994 de que consumidores y
usuarios -expresamente en la forma de asociaciones, e implicitamente de un modo
genérico- participen en la elaboracion de ciertas disposiciones de alcance general a
cargo de la Administracion 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 participacion de los usuarios con carécter previo a la determinacién de la tarifa
constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una
informacién “adecuada y veraz” (articulo 42, Constituciéon Nacional) y un elemento
de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el
derecho a la informacion publica, estrechamente vinculado al sistema republicano
de gobierno (articulo 1°, Constitucion Nacional). Asimismo, otorga una garantia de
razonabilidad para el usuario y disminuye las estadisticas de litigacion judicial sobre
las medidas que se adoptan.

Ello es consistente con la nocidn de democracia deliberativa, porque los térmi-
nos de la cooperacion que propone son concebidos como razones que los ciuda-
danos o sus representantes responsables se dan reciprocamente en un continuado
proceso de justificacién mutua. En este sentido, el debate publico mejora la legiti-
midad de las decisiones al requerir criterios comprensivos de las distintas posicio-
nes para arribar aun consenso entrecruzado, que sibien no conduciréa alo que cada
uno desea individualmente permitird en cambio lo que todos deseamos, es decir,
vivir en una sociedad ordenada sobre la base de un criterio mas realista de justicia
(Rawls, John, Justice as Fairness. Arestatement, 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 democratica, y
no acrecentar por parte de los poderes politicos su catdlogo formal de instituciones
nominales vaciadas de todo contenido, que Unicamente aumentan sus credenciales
democraticas y que solo pretenden legitimar decisiones verticales tomadas con ante-
rioridad.

Desde una prelacion 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
informacién adecuada, veraz e imparcial. La capacidad de acceder auna informacion
con estas caracteristicas es un elemento fundamental de los derechos de los usuarios,
pues ese conocimiento es un presupuesto insoslayable para poder expresarse fun-
dadamente, oir a todos los sectores interesados, deliberar y formar opinién sobre la
razonabilidad de las medidas que se adoptaren por parte de las autoridades publicas,
intentando superar las asimetrias naturales que existen entre un individuoy el Estado
que habra de fijar la tarifa de los servicios publicos.

Lasegunda condicion estd dada por la celebracion de este espacio de deliberacion
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 discusion por un tiempo predeterminado en funcidn de las
circunstancias del caso y no de decision, que se mantiene inalterada en manos de la
autoridad publica.
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Y por ultimo, este derecho compromete, precisamente, ese momento decisorio,
pues todas las etapas anteriores constituirian 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 resolucion MINEM 28/2016 se de-
termind un nuevo precio en el punto de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST),
no era exigible la realizacion de audiencia publica por tratarse la producciény comer-
cializacion de este recurso de una actividad desregulada.

Sin desconocer que, de acuerdo con lo dispuesto en las leyes 17.319y 24.076, y sus
reglamentaciones, la producciony comercializacion de gas es efectivamente una ac-
tividad econémicamente desreguladay no fue calificada como servicio publico, debe
destacarse que, a partir de lo establecido en el decreto 181/2004 y las normas dictadas
en consecuencia, esa desregulacién ha sido dejada de lado por el propio Estado. Ello
es asi, pues sobre la base del decreto citado, cuyo objetivo fue elaborar un esquema
de normalizacion del precio del gas en el PIST hasta que se "reencauzara” la actividad
y se llegara, nuevamente, a precios que debian resultar de la libre interaccion de la
ofertay la demanda, se faculto a la ex Secretaria de Energia del ex Ministerio de Plani-
ficacion Federal, Inversién Pablicay Servicios para acordar con los productores de gas
natural un ajuste del precio del producto, en el marco del cual ademas 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 interaccion de la ofertay la demanda, su anélisis se efectle conjuntamente con
la revision de tarifas para la cual es necesaria, como ya se dijo, la celebracion de una
audiencia publica.

21) Que, por ultimo, tampoco se sostiene la negacién de este derecho constitu-
cional con asiento en la construccion que intenta el recurrente sobre la base de que
se trata de una tarifa transitoriay de que ciertos textos normativos -en especial la ley
25.790- habrian desplazado, en tal circunstancia, la exigencia de audiencia publica.

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 expresién remite
semanticamente a un aspecto temporal del nuevo régimen tarifario, el incremento
para el usuario implica un aumento sustancial de su facturay, en caso de no poder
afrontarlo, podria 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 demas, respecto de la audiencia publica invocada por el poder administrador
-que data del afio 2005-, no es legitimo sefialar que sea "adecuada”a los fines informa-
tivos de los usuarios en las actuales circunstancias. Ademas, y frente a lamagnitud que
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representd en numerosos casos, no es posible decir que les haya permitido tomar las
debidas precauciones en el disefio razonable de sus economias respectivas.

22) Que, en consecuencia, en virtud de todo lo hasta aqui expuesto, resulta claro
que las decisiones adoptadas por el Ministerio de Energiay Mineria no han respetado
el derecho a la participacion de los usuarios bajo la forma de audiencia publica 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 sefialara el a quo, el presente
caso no resulta anadlogo al supuesto factico de dicho antecedente, donde se definian
los cargos para solventar las obras de ampliacién 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 publica cuando media una modificacion en la re-
muneracion de los concesionarios de los servicios, concepto que no alcanza a los ya
referidos cargos especificos destinados a obras de infraestructura no contemplados
en los contratos respectivos.

23) Que sin perjuicio de todo lo hasta aqui sefialado, las decisiones tomadas por
el Poder Ejecutivo Nacional en el corriente afio en relacidn a la tarifa social y a la pro-
teccion de los sectores méas vulnerables tornan necesario que el tribunal ponga de
manifiesto una circunstancia que, pese a ser evidente, podria ser soslayada como con-
secuencia de la oscuray compleja estructura tarifaria. Esto es, que la demanda de los
usuarios residenciales ha sido acogiday, por lo tanto, han resultado vencedores en el
campo juridico. En consecuencia, y por aplicacion del mas elemental sentido de justi-
cia, latarifa final que se les aplique como consecuencia del presente pronunciamiento
en ningln caso puede arrojar como resultado sumas mayores a las que dichos actores
hubiesen debido abonar por estricta aplicacion del nuevo cuadro tarifario, conside-
rando la mencionada tarifa social (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

24) Que mas alla de la decision de este tribunal en la presente causa, y en atencion
a las consecuencias que han generado las resoluciones cuestionadas, cabe efectuar
las siguientes consideraciones referidas a las pautas basicas que rigen las atribucio-
nes de los poderes publicos en esta materia, asi como las reglas fundamentales a que
deben atenerse en su actuacion los 6rganos jurisdiccionales, particularmente en el
ambito de los procesos colectivos.

25) Que, en los actos aqui cuestionados, el Poder Ejecutivo Nacional fijé 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 afio, "para promover inversiones en
exploracion y explotacion de gas natural a fin de garantizar su abastecimiento y de
emitir sefiales econdmicas claras y razonables” (resoluciéon MINEM 28/2016).

Por su parte, y en cuanto aqui interesa, instruyd al Ente Nacional Regulador del
Gas (ENARGAS) para que efectuara una adecuacion de las tarifas de los servicios de
transporte y distribucion de gas que les permitiera a sus licenciatarias cumplir con la
ejecucion del plan de inversiones, afrontar sus gastos de operacion y mantenimiento,
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administraciony comercializacién, y dar cumplimiento a los vencimientos de las obli-
gaciones contraidas.

A tal efecto, el Poder Ejecutivo Nacional remarcd que dicha adecuacion tarifaria
debia llevarse a cabo "sobre la base de la situacion econémico-financiera de las em-
presas Licenciatarias” (resolucion MINEM 31/2016).

26) Que esta Corte, conforme a inveterada jurisprudencia, ha puesto de resalto que
"siendo un principio fundamental de nuestro sistema politico la division 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 o0 comun de ellas haria necesariamente
desaparecer la linea de separacion entre los tres altos poderes politicos, y destruiria la
base de nuestra forma de Gobierno” (Fallos: 1:32; 338:1060, entre muchos otros).

De este principio basal de la division de poderes se desprende la diferenciacién de
las potestades propias de los tres departamentos del Estado en la decision de politicas
publicas como las examinadas en la presente causa, es decir, entre lo que le incumbe
al Congreso de la Nacion, al Poder Ejecutivo Nacional y, finalmente, lo que puede
dirimir el Poder Judicial. Desde esta comprensidn, le atafie al primero la adopcion de
las pautas propias de la politica tributaria federal; al segundo, la implementacién de
la politica energética, que abarca la fijacion de las tarifas del servicio publico; y, a la
rama judicial, el control de la razonabilidad de tales decisionesy su conformidad con
los derechos fundamentales reconocidos por la Ley Suprema de la Nacion.

Asu vez, la distribucién de competencias entre los poderes del Estado se instru-
menta a través de un sistema de frenos y contrapesos, conforme al cual la divisién de
los poderes se asienta en el racional equilibrio de reciprocos controles ("ltzcovich,
Mabel c. ANSeS” Fallos: 328:566, voto de los jueces Maqueday 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 concesién a particula-
res de un servicio publico (Fallos: 184:306; 322:3008 y CSJ 280/2008 (44-E)/Cs1 "Esta-
blecimiento Liniers S.A. c. EN Ley 26.095, Ministerio de Planificacion Resol. 2008/06",
sentencia del 11 de junio del 2013, dictamen de la Procuracién General al que remite
la mayoria).

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
prestacion indirecta de tales servicios -es decir, por intermedio de concesionario-, las
tarifas son fijadas o aprobadas por el poder publico, como parte de la policia 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 atribucién y no de una mera facultad; o dicho en otros términos, a la par que
le asiste el poder para hacerlo le incumbe la obligacion de realizarlo’} conf. también
Fallos: 322: 3008.
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En este marco, la mencionada atribucién tiene en miras consideraciones de inte-
rés publico, tales como asegurar la prestacion del servicio en condiciones regularesy
la proteccion del usuario. Destaco este tribunal, asimismo, que la autoridad del Esta-
do concedente no se detiene en el momento del otorgamiento de la concesidny, por
ello, resulta ilegitima la pretension de que un régimen tarifario se mantenga inaltera-
do alo largo del tiempo si las circunstancias imponen su modificacion, ya que ello im-
plicaria que la Administracion renunciara ilegitimamente a su prerrogativa de control
de la evolucion de las tarifasy, en su caso, de la necesidad de su modificacion (Fallos:
262:555; 321:1784, "Establecimiento Liniers SA”ya citada, voto de los jueces Highton
de Nolasco y Zaffaroni). Dicho contralor permanente, tratdndose, de servicios cuya
explotacién ha sido concesionada, constituye la Gnica defensa del pablico llamado a
usar de él (Fallos: 184:306).

Finalmente, cabe recordar que el ingente papel que en la interpretacién y siste-
matizacion 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 decision
e implementacion de la politica energética al Poder Ejecutivo Nacional, siendo en-
tonces la misién més delicada de la justicia la de saberse mantener dentro del ambito
de su jurisdiccion, 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 determinacion de politicas o criterios de oportunidad o, me-
nos aun, en la fijacion o aprobacién de tarifas por la prestacion del servicio (Fallos:
321:1252; 322:3008 y 323:1825).

28) Que la experiencia internacional ha demostrado, hasta el presente, que
frecuencia los servicios publicos 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 Administracion; al tiempo que las tarifas de determinados
servicios publicos se han utilizado en muchas ocasiones para financiar otras activida-
des. También es habitual que las diferentes tarifas aplicadas a las diversas categorias
de usuarios encubran "subsidios cruzados” de una actividad rentable hacia otra defi-
citaria. En definitiva, estas practicas suelen conducir a una opacidad de la tarifa que
no permite conocer sus costos reales, con la consiguiente afectacion de los derechos
de los consumidores y usuarios de dichos servicios.

En el caso de nuestro pais, el precio del gas quedd librado al libre acuerdo entre los
participantes del mercado (leyes 17.319y 24.076, y decreto 1738/1992) hasta que, en el
afio 2004, se facultd a la ex Secretaria de Energia, dependiente del ex Ministerio de Pla-
nificacion Federal, Inversion Pablicay 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 instrumentd mediante diversas resoluciones (226/2014, 305/2014).
Por otra parte, se cred 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 integraria 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
especificos, a realizar por los sujetos activos del sector.

En relacion con la red de transporte y distribucion de gas natural, se crearon car-
gos especificos -como aporte a los fondos fiduciarios organizados para el desarrollo
de infraestructuras-, destinados a repagar las obras necesarias para su ampliacion, al
tiempo que se dispuso quiénes serian los sujetos de su percepciony los obligados a su
pago, con exclusion de los consumidores residenciales y otros pequefios usuarios (de-
creto 1216/2006 y resoluciones 2008/2006 del ex Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publicay Servicios de la Naciony 3689/2007 del ENARGAS).

Finalmente, respecto de las tarifas de transporte y distribucién del gas natural, en
los Gltimos catorce afios su evolucidn ha sido casi nula. Ante estos precios y tarifas de-
ficitarias, el abastecimiento de gas a los usuarios de todo el pais se sostuvo mediante
una politica de subsidios al consumo y a la oferta.

Como puede apreciarse, desde el dictado de la Ley de Emergencia 25.561 en enero
del afio 2002, el precio del gas paso de un contexto de libre negociacién de las partes
a uno de intervencion estatal, mientras que su importacion, la ampliacién de las re-
des de transporte y distribuciény las tarifas que remuneraban dichos servicios fueron
financiados, fundamentalmente, con recursos provenientes de cargos tarifarios, pro-
gramas especiales de crédito, aportes especificos de determinados sujetos del sectory
subsidios del Estado Nacional.

29) Que la Constitucion Nacional, en miras a enfrentar las exigencias propias de la
implementacidn de una politica econémica en el plano nacional, prevé diversas insti-
tuciones disponibles para los departamentos del Estado, cuya atribucidn 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 resefiado.

Situado el andlisis desde esta perspectiva, la Norma Suprema pone a disposicion
del Poder Ejecutivo, a fin de la implementacion de la politica econémica y energéti-
ca, instrumentos susceptibles de ser adoptados en el marco de su competencia, tales
como la politica tarifaria. Paralelamente, prevé otras herramientas, como reformas
impositivas y exenciones, regimenes promocionales y subsidios -entre otros-, que
son atribuciones del Poder Legislativo (articulos 4, 17, 19, 52, 75 incisos 1, 2y 18). La
articulacion conjunta de las diversas herramientas se plasma en el marco del princi-
pio de “colaboracién sin interferencia” que debe guiar la relacién entre los distintos
poderes del Estado en el sistema republicano de division de poderes contemporaneo.

30) Que, sentado lo expuesto, este tribunal estima necesario fijar los criterios rec-
tores con relacién ala razonabilidad de la politica tarifaria a adoptarse respecto a ser-
vicios publicos 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 pablica mediante la calificacion de ser-
vicio pablico, son aquellos cuyas prestaciones se consideran vitales e indispensables
para el conjunto de los ciudadanos, con el fin de asegurar su prestacion. Se trata de
sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en ellos los ciudadanos sa-
tisfacen el contenido sustancial de los derechosy libertades constitucionalmente pro-
tegidos.

31) Que la politica energética implementada en el periodo considerado (a partir
del afio 2002), seguln sostiene en su informe la demandada, tuvo como consecuencia
la pérdida del autoabastecimiento, el aumento del gasto publico, importaciones por
parte del Estado Nacional, déficit de la balanza comercial, consumo de los "stocks” de
recursosy capacidad disponibles, escasez del gas, deterioro de las infraestructuras de
transporte y distribucion y falta de inversiones en el desarrollo de sus redes.

Mediante las resoluciones aqui examinadas, como se adelantd, se determinaron
precios y tarifas de transicion -a segln 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 economia.

32) Que las decisionesy objetivos de politica econémica implementadas implican
un importante cambio de financiamiento del sistema energético nacional, sumados a
la situacion de deterioro que sufre su abastecimiento -conforme alo informado por la
demandada- y a lavariacién de los precios de la economia, con una inercia de mas de
una década en el sentido descripto, imponen al Estado una especial prudenciay rigor
a la hora de la determinacidn de las tarifas y de su transparencia, a fin de asegurar
su certeza, previsibilidad, gradualidad y razonabilidad, es decir, una relacion 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 juridica de los ciudadanos.

De tal modo, todo reajuste tarifario, con mas razén frente a un retraso como el que
nos ocupa, debe incorporar como condicion de validez juridica -conforme con la pre-
vision constitucional que consagra el derecho de los usuarios a la proteccion de sus
"intereses econdmicos” (art. 42 de la Constitucion Nacional)- el criterio de gradua-
lidad, expresion concreta del principio de razonabilidad antes referido. En efecto, la
aplicacion de dicho criterio permitiria la recuperacion del retraso invocado y, a la vez,
favoreceria la prevision de los usuarios dentro de la programacion econémica indivi-
dual o familiar, elemento que ha merecido la oportuna ponderacion de este tribunal
(conf. arg. Fallos: 325:2059).

33) Que, como sintesis de lo expuesto a este respecto, el Estado debe velar por la
continuidad, universalidad y accesibilidad de los servicios publicos, ponderando la
realidad econdmico-social concreta de los afectados por la decisién tarifaria con es-
pecial atencion a los sectores mas vulnerables, y evitando, de esta forma, el perjuicio
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social provocado por la exclusion de numerosos usuarios de dichos servicios esencia-
les como consecuencia de una tarifa que, por su elevada cuantia, pudiera calificarse
de "confiscatoria’ en tanto detraiga de manera irrazonable una proporcién excesiva
de los ingresos del grupo familiar a considerar.

Por lo demds, no debe obviarse que un célculo tarifario desmesurado o irrazona-
ble generara altos niveles de incobrabilidad y terminaré afectando al mentado finan-
ciamientoy, por via de consecuencia de este circulo 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 (articulo 2°,
inciso b); propender a una mejor operacion, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no
discriminaciony uso generalizado de los servicios e instalaciones de transporte y dis-
tribucion de gas natural (articulo 2°, inciso ¢) y asegurar que las tarifas que se apliquen
a eso0s servicios sean justas y razonables de acuerdo a lo normado en la ley (articulo
2°, inciso d). Acorde a ello se previo que, en la determinacion de la tarifa se asegura-
ria el minimo costo para los consumidores, compatible con la seguridad del abaste-
cimiento (articulo 38, inciso d).

A estos fines adquiere especial significacion el criterio que surge de la Observa-
cion General 4 del Comité de Derechos Econ6micos Socialesy Culturales de Naciones
Unidas, titulada "El derecho a una vivienda adecuada” del 13 de diciembre de 1991,
en la que se emitio opinidn sobre el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 75, inciso 22, de la Constitucién 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 nutricion, y que
todos "los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso
permanente arecursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la cocina,
la calefaccion y el alumbrado (...). En el punto 8.c. se expresa que los "gastos perso-
nales o del hogar que entrafia la vivienda deberian ser de un nivel que no impidiera
ni comprometiera el logro y la satisfaccion de otras necesidades basicas. Los Estados
Partes deberian 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 sefior de todos éstos, los cuales sélo encuentran
sentido y validez si tributan a la realizacion de los derechos de aquél y del bien co-
mun. De ahi 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 Constitucién Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
de jerarquia constitucional, bajo pena de caer en lailegalidad” (Fallos: 327:3677).

34) Que es de publico 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 pais en los que se ventilan pretensiones idénti-
cas o similares, advirtiéndose que, en su mayoria, los magistrados actuantes no han
cumplido con la acordada 32/2014 en tanto no surge del Registro Publico de Procesos
Colectivos que dichos procesos hayan sido inscriptos.

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

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

36) Que desde estas premisas y con el declarado propoésito de favorecer el acceso
a lajusticia de todas las personas, el tribunal creé 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 pais (acordada 32/2014, del 1° de octubre de 2014). Asimismo, la Corte aprobo el
"Reglamento de actuacidn en procesos colectivos” al que deberan ajustar su actua-
cion dichos tribunales, que tendra vigencia a partir del primer dia habil de octubre del
corriente afio 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 juridica, cuya jerar-
quia constitucional ha sido sefialada por el tribunal con énfasis y reiteracion (Fallos:
317:218y sus citas), en lamedida 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, ademas de perseguir la apropiada tutela de los derechos
de todas las personas que no han tomado participacion en el proceso.

38) Que con particular referencia al tema sub examine, y frente a una analoga dis-
persion 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 debian proceder a su inscripcion en el Registro Publico 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 ordend a los jueces intervinientes que debian unificar el tramite 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 "Garcia, 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 habria evitado, precisamente, si los magistrados actuantes hubiesen seguido los
lineamientos desarrollados por este tribunal en sus distintos pronunciamientosy hu-
biesen cumplido con la inscripcion ordenada por la acordada 32/2014. Asi, el criterio
de preferencia temporal que consagro el tribunal en la causa "Municipalidad de Be-
razategui” (Fallos: 337:1024) y en la citada acordada imponia a aquellos magistrados
ante quienes se dedujeron demandas colectivas con pretensiones similares o idénti-
cas que, una vez recibida la informacién por parte del Registro, remitiesen sus causas
al magistrado que hubiese prevenido. De este modo, se hubiese evitado el escandalo
juridico que surge de la proliferacion 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 establecio que la admision formal de toda accion colectiva requiere la
verificacion de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad y exigi6 que,
de manera previa a su inscripcion, los tribunales dicten una resolucion que declare
formalmente admisible la accion, 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 notificacion 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 Publico 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 cuestion, segun surge de los pronunciamientos alli dictados, no
se ha dado cumplimiento a los recaudos especificados en el considerando que ante-
cede, en especial en lo atinente a la definicién precisa del colectivo involucrado y la
adecuada notificacion a los integrantes del grupo.

Con relacion a la definicion del colectivo, cabe sefialar que este incumplimiento
por parte de los jueces actuantes en dichos procesos ha conllevado al dictado de de-
cisiones sectoriales sin distincion de categorias de usuarios, tratando de manera igual
situaciones heterogéneas.

Esta Corte ha expresado que la adecuada y detallada determinacion del conjunto
de perjudicados por una conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos del
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proceso y de la cosa juzgada y, ademés, aparece como un recaudo esencial para que
los tribunales de justicia puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisitos
para la procedencia de la accién.

Solo a partir de un certero conocimiento del colectivo involucrado (y de sus even-
tuales subcategorias) el juez podra evaluar, por ejemplo, si la pretension deducida se
concentra en los efectos comunes que el hecho o acto dafioso ocasiona o si el acceso a
lajusticia se encuentra comprometido de no admitirse la accion colectiva (conf. doc-
trina de la causa "Asociacion Proteccion Consumidores del Mercado Comun del Sur c.
Loma Negra Cia. Industrial Argentina S.A. y otros” Fallos: 338:40).

42) Que en cuanto ala adecuada notificacion a los integrantes del colectivo, su fal-
ta de cumplimento en los procesos antes mencionados, se traduce en laimposibilidad
de que eventuales usuarios puedan excluirse del proceso, sea porque se consideren
beneficiados por la reforma, como por ejemplo podria ser algin beneficiario de la
tarifa social, o porgue 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 prestacion
de un servicio publico. Ello es asi en tanto decisiones sectoriales en materia tarifaria
pueden afectar la igualdad en el tratamiento de los usuarios, aplicando un aumen-
to para algun 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 prestacion.

44) Que como surge de los considerandos anteriores, la Corte ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse respecto de las cuestiones de indole 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-
cion de este tribunal de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las
leyes dictadas en su consecuencia (Fallos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227,;
"Martinez Vergara, Jorge Edgardo’, Fallos: 331:162; y "Arte Radiotelevisivo” Fallos:
337:47), da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustancialmente anélogos, sus
conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente seguidas por los
tribunales inferiores.

45) Que, por otra parte, no puede dejar de sefialarse que el cargo de Defensor del
Pueblo de la Nacion, institucion creada por la Constituciéon Nacional como drgano
especificamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los
términos de sus articulos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute
negativamente en el acceso a la justicia de un numero indeterminado de usuarios. En
las condiciones resefiadas, y habida cuenta de las relaciones que deben existir entre
los departamentos de Estado, corresponde exhortar al Congreso de la Nacion para
que proceda a su designacion de acuerdo a lo establecido en el articulo 86 citado.
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Por ello, y habiendo dictaminado la sefiora Procuradora General de la Nacion, 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 Energiay Mineria de la Nacion, decision que se circunscribe al colectivo de
usuarios residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y
en lamedida en que resulte més beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspon-
diente al cuadro tarifario aqui examinado;

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

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

Costas por su orden en todas las instancias en atencion a la naturaleza de la cues-
tion debatida (articulo 68, segunda parte, del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacion).
Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. - Ricardo L. Lorenzetti. - Elena I. Highton
de Nolasco. - Juan C. Maqueda (por su voto). - Horacio Rosatti (segln 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 cuestion a resolver
consiste en determinar si resulta obligatoria la celebracion de audiencia pablica 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-
portey distribucidn de gas.

En este sentido, corresponde recordar que el articulo 42 de la Constitucién Nacio-
nal establece:

"Los consumidores y usuarios de bienesy servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una
informacién adecuaday veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equi-
tativo y digno”

"Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
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mercados, al control de los monopolios naturalesy legales, al de la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios”

"La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevenciéony solucion
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia na-
cional, previendo la necesaria participaciéon de las asociaciones de consumidores y
usuariosy de las provincias interesadas, en los organismos de control”

Esta clausula fue incorporada por la Convencion Reformadora de 1994 en la pri-
mera parte de la Constitucion Nacional, dentro del capitulo titulado "Nuevos Dere-
chos y Garantias” La discusion y aprobacion de la disposicion de que se trata tuvo
lugar -ante el dictamen de la Comision de Redacciony la existencia de despachos de
mayoria 'y en minoria dentro de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias- en el
seno de la Convencidn en las reuniones 31y 32 -3aSesién Ordinaria- que se desarro-
llaron los dias 16y 17 de agosto de 1994 (conf. www.hcdn.gov.ar, pag. 4168y siguien-
tes).

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

En primer lugar, es relevante destacar que el despacho de mayoria de la Comision
de Nuevos Derechos y Garantias caracterizaba la participacion que expresamente se
establecia como nuevo derecho en la condicién de "consultiva’ El miembro infor-
mante, convencional Irigoyen, ante ciertas objeciones que otros convencionales ha-
bian expresado en oportunidad del tratamiento del proyecto en general, sostuvo en
el recinto que "..La interpretacidn que queremos dejar establecida es que ese es el
umbral minimo que la Constitucion exige al Congreso respecto a la participacién de
los consumidores en los drganos de control de los servicios publicos. La legislacion
-que es la palabra exacta que establece el texto del dictamen- que esta, naturalmente,
a cargo del Congreso, definird si la participacion que se otorga a los consumidores es-
tard por encima de lo aqui establecido. La Constitucion plantea una cuestion minima,
cual es la exigencia de que los consumidores sean consultados. Por encima de ello, el
Congreso podra decidir de acuerdo con su propia competencia...” (sesion del 17 de
agosto, pag. 4352).

Esta propuesta fue objetada inicialmente, por el Convencional Viyerio al propiciar
la eliminacion en el texto del término "consultiva’, "...por entender que de esta manera
no se establece un nivel minimo de discusion sino que reduce absolutamente la inter-
vencion de los usuarios y consumidores en cualquier decision de los organismos de
control [...] Eliminando el término 'consultiva'y estableciendo y previendo la partici-
pacion de los consumidores y usuarios en los organismos de control quedaria abierta
la puerta para que sea materia legal de cada, administracién el grado de participacion

que se dara en esos organismos de control” (sesion citada, pag. 4352).
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Esta proposicion modificatoria fue acompafiada por diversos convencionales,
expresando la convencional Sanchez Garcia que "...parece absolutamente equivoco
plantear que la legislacion podra dar un carécter distinto a la participacion consultiva,
que queda limitado por esta redaccion [..] lo que queremos es que se garantice la par-
ticipacion para que se puedan resolver fehacientemente los conflictos. No tengamos
miedo, ante la desregulacion de todos los organismos del Estado, a que la gente se
organice, porque la organizaciony la participacidn garantizaran mayor eficiencia. No
hay que tenerle miedo a la real participacion de los usuarios. Por eso, sostengo que el
término 'consultiva' es cercenante” (sesion citada, pag. 4355).

Por su parte, la convencional Dressino, concordemente expresé que "Aun cuando
la voluntad de los miembros de la comision sea que la participacion consultiva sirva
de piso minimo de participacion, sostengo que de la lectura del texto ella se transfor-
ma en techo y no en piso. No imagino otro mecanismo inferior de participacion que
no sea el de la consulta” (sesion citada, pag. 4356). El convencional Serra preciso pare-
ja observacion, al afirmar que "...agregar el término 'consultiva' al concepto de partici-
pacion es restrictivo. Quiere decir que se excluye cualquier otro tipo de participacion.
Si el espiritu de la comisidn es abrir las distintas posibilidades de participacion, a fin
de que esa cuestion lo resuelva una ley del Congreso ajustada a la coyuntura, lo légico
-en el raciocinio de la comisidn- seria eliminar la palabra 'consultiva' para que sélo
quede el término 'participacion’, que es mucho mas general y establece un pisoy un
techo” (pag. 4357; conf. expresiones concordes de los convencionales May Zubiria 'y
Figueroa, pags. 4359y 4360, respectivamente).

El debate concluy6 con la intervencion del Presidente de la Comisién de Redac-
cion, Corach, expresando que "...después del cuarto intermedioy de haber escuchado
las sugerencias de los sefiores convencionales, la Comision de Redaccién acepta la
propuesta de eliminar la palabra 'consultiva,' dejando constancia expresa de que es el
Congreso de la Nacion, a través de la correspondiente legislacion, el que determinara
que nivel de participacion tendran las asociaciones de consumidores y de usuarios”
(pég. 4361).

Sometido a votacion el tercer parrafo del articulo 42, segun el nuevo texto apro-
bado por el despacho de mayoria, fue finalmente aprobado por los convencionales
constituyentes, registrdndose 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 participacion ciudadana en
la toma de decisiones publicas con un contenido amplio, traduciendo una faceta del
control social que puede manifestarse de varias maneras distintas cuya ponderacion
ha sido dejada en manos del legislador, al que corresponde prever el mecanismo que
mejor asegure aquella participacion en cada caso.

12) Que, ademaés de evitar que el derecho de participacion fuera interpretado
trictivamente en oportunidad de ser reglamentado -en general- por el Congreso de
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la Nacion o por regimenes que se fijaren por toda otra autoridad federal en el marco
de sus respectivas competencias, el otro aporte significativo que puede extraerse de la
deliberacion realizada en el seno de la Convencion Constituyente es que este nuevo
derecho resulta derechamente operativo. En efecto, su obligatoriedad inmediata no
esta condicionada a actuacion reglamentaria ulterior del Congreso de la Nacion, aun-
que por cierto se deje en manos de la autoridad legislativa, como sucede en el campo
de todos los derechos (articulo 28), la determinacién circunstanciada de los diversos
procedimientosy situaciones bajo los cuales tendria lugar el nuevo derecho consagra-
do expresamente en favor de los usuarios.

Como concordemente subrayé el tribunal en otro precedente institucional (causa
"Vizzoti” Fallos: 327:3677), es bien sabido que la Constitucién tiene la condicién de
norma juridica 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 aaquel toda la plenitud
que le reconozca la Constitucion Nacional. Los derechos constitucionales son sus-
ceptibles de reglamentacién, pero esta Gltima esta destinada a no alterarlos (art. 28
cit.), lo cual significa conferirles la extensiony comprensidn previstas en el texto que
los enunci6 y que manda asegurarlos. Es asunto de legislar, si, pero para garantizar
‘el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos' (Constitucién Nacional,
art. 75inc. 23)”

13) Que las conclusiones precedentes se ven corroboradas por el cambio cuali-
tativo en la situacion 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 asimetria real en
que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfaccion de sus
necesidades humanas.

Estas condiciones fueron advertidas por el constituyente, al consagrar en los ar-
ticulos 42y 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; preservacion de la salud y seguridad; informa-
cion adecuaday veraz; libertad de eleccién;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 publicos; y, como otra
imprescindible cara, la consagracion de un derecho auna jurisdiccion propia en favor
de consumidores y usuarios, con el reconocimiento de actores procesales atipicos en
defensa de sus derechos como son el Defensor del Pueblo y las organizaciones no
gubernamentales de usuarios y consumidores, la disponibilidad de la via del amparo
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y el otorgamiento a esas instancias de efectos expansivos para que sus decisiones al-
cancen atodos los integrantes del mismo colectivo.

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

14) Que en materia tarifaria la participacidn de los usuarios de un servicio publico
no se satisface con la mera notificacidn de una tarifa ya establecida. De acuerdo con
lo desarrollado precedentemente es imperativo constitucional garantizar la partici-
pacion ciudadana en instancias publicas de discusion y debate susceptibles de ser
ponderadas por la autoridad de aplicacion al momento de la fijacion del precio del
servicio.

El derecho de participacion reconocido a los usuarios en el caso del servicio de
gas se estructuro, en 1992, en su ley regulatoria mediante el mecanismo de audiencias
publicas.

Estas audiencias constituyen una de las varias maneras de participacion ciudada-
na en la toma de decisiones publicas. Sin embargo, no son la Gnica alternativa cons-
titucional, en tanto el articulo 42 -como se expres6- no las prevé ni explicita ni im-
plicitamente, sino que deja en manos del legislador la previsidn del mecanismo que
mejor asegure aquella participacion en cada caso. De la redaccion del articulo 42 se
desprende la clara intencion de los constituyentes de 1994 de que consumidores y
usuarios -expresamente en la forma de asociaciones, e implicitamente de un modo
genérico- participen en la elaboracion de ciertas disposiciones de alcance general a
cargo de la Administracion cuando, como en el caso, al fijar tarifas, puedan proyectar
los efectos sobre los derechos e intereses de aquellos.

La participacidn de los usuarios con caracter previo a la determinacion de la tarifa
constituye un factor de previsibilidad, integrativo del derecho constitucional a una
informacion "adecuaday veraz” (articulo 42, Constitucion Nacional) y un elemento
de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar el
derecho a la informaci6n publica, estrechamente vinculado al sistema republicano
de gobierno (articulo 1°, Constitucion Nacional). Asimismo, otorga una garantia de
razonabilidad para el usuario y disminuye las estadisticas de litigacion 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 democratica, y
no acrecentar por parte de los poderes politicos su catadlogo formal de instituciones
nominales vaciadas de todo contenido, que Gnicamente aumentan sus credenciales
democraticas y que solo pretenden legitimar decisiones verticales tomadas con ante-
rioridad.
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Desde una prelacion 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
informacién adecuada, veraz e imparcial. Lacapacidad de acceder auna informacién
con estas caracteristicas es un elemento fundamental de los derechos de los usuarios,
pues ese conocimiento es un presupuesto insoslayable para poder expresarse fun-
dadamente, oir a todos los sectores interesados, deliberar y formar opinién sobre la
razonabilidad de las medidas que se adoptaren por parte de las autoridades publicas,
intentando superar las asimetrias naturales que existen entre un individuo y el Estado
que habra de fijar la tarifa de los servicios publicos.

Lasegunda condicion estd dada por la celebracion de este espacio de deliberacion
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 discusion por un tiempo predeterminado en funcion de las
circunstancias del caso y no de decision, que se mantiene inalterada en manos de la
autoridad publica.

Y por ultimo, este derecho compromete, precisamente, ese momento decisorio,
pues todas las etapas anteriores constituirian 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 publica tiene raigambre consti-
tucional. Se encuentra sustentada en los principios de la democracia participativa y
republicanay expresada -como se dijo- en el articulo 42 de la Constitucion Nacional.

Por ello, deben formar parte de la audiencia publica, que debe realizarse en forma
previa a latoma de decisiones en materia tarifaria, todos los usuarios y consumidores,
sin distincion de categorias.

Esta audiencia publica, en las actuales circunstancias, debe realizarse para todos
los tramos que componen la tarifa final: precio en boca de pozo (PIST), transporte y
distribucion 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 resolucion MINEM 28/2016 se de-
termind un nuevo precio en el punto de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST),
no era exigible la realizacion de audiencia publica por tratarse la producciény comer-
cializacion de este recurso de una actividad desregulada.

Sin desconocer que, de acuerdo con lo dispuesto en las leyes 17.319y 24.076, y sus
reglamentaciones, la producciény comercializacion de gas es efectivamente una ac-
tividad econémicamente desreguladay no fue calificada como servicio publico, debe
destacarse que, a partir de lo establecido en el decreto 181/2004 y las normas dictadas
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en consecuencia, esa desregulacion ha quedado absolutamente excepcionada. Ello
es asi, pues sobre la base del decreto citado, cuyo objetivo fue elaborar un esquema
de normalizacion del precio del gas en el PIST hasta que se "reencauzara”la actividad
y se llegara, nuevamente, a precios que debian resultar de la libre interaccion de la
ofertay la demanda, se faculto a la ex Secretaria de Energia del ex Ministerio de Plani-
ficacion Federal, Inversion Publicay Servicios para acordar con los productores de gas
natural un ajuste del precio del producto, en el marco del cual ademas 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 interaccion de la ofertay la demanda, su anélisis se efectle conjuntamente con
la revision de tarifas para la cual es necesaria, como ya se dijo, la celebracién de una
audiencia publica.

17) Que, por ultimo, tampoco se sostiene la negacion de este derecho cons-
titucional con asiento en la construccidn 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- habrian desplazado, en tal circunstancia, la exigencia de
audiencia publica.

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 expresion remite se-
maénticamente a un aspecto temporal del nuevo régimen tarifario, el incremento para
el usuario implica un aumento sustancial de su factura en tanto el costo econdémico
para su patrimonio se puede llegar a quintuplicary, en caso de no poder afrontarlo,
podria ser privado del goce del servicio.

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

Por lo demas, respecto de la audiencia publica invocada por el poder adminis-
trador -que data del afio 2005-, no es legitimo sefialar que sea "adecuada” a los fines
informativos de los usuarios en las actuales circunstancias. Ademas, y frente a lamag-
nitud que representd en numerosos casos, no es posible decir que les haya permitido
tomar las debidas precauciones en el disefio razonable de sus economias familiares,
comerciales o industriales.

18) Que, en consecuencia, en virtud de todo lo hasta aqui expuesto, resulta claro
que las decisiones adoptadas por el Ministerio de Energiay Mineria no han respetado
el derecho a la participacion de los usuarios bajo la forma de audiencia publica previa.

19) Que sentado ello, en uso de las atribuciones conferidas por el articulo 16 de la
ley 48, corresponde delimitar que los sujetos que se veran alcanzados por el presente
pronunciamiento seran -por las razones que se desarrollaran a continuacién- exclu-
sivamente los usuarios residenciales del servicio.
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Es menester recordar que, en recientes precedentes, esta Corte reconocio que, de
acuerdo a las disposiciones del articulo 43 de la Constitucién 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 Unico susceptible de ocasionar una lesién a una pluralidad
de sujetos; que la pretensidn esté concentrada en los "efectos comunes” para toda la
clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimacion procesal podria compro-
meterse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo cuya repre-
sentacion se pretende asumir (confr. "Padec” Fallos: 336:1236; "Union de Usuarios 'y
Consumidores', Fallos: 337:196 y "Consumidores Financieros Asociacién Civil p/ su
defensa’; Fallos: 337:753).

20) Que en el caso se cuestionan las resoluciones del Ministerio de Energia y Mi-
neria de la Nacion que fijan nuevos preciosy tarifas para el servicio de gas. De manera
que se cumple con el recaudo relativo a que exista un hecho Unico susceptible de
ocasionar una lesion auna pluralidad de sujetos.

La pretension, por su parte, estd 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
alajusticia” -cuyo cumplimiento, segun se expresé en "Halabi” Fallos: 332:111, resul-
taineludible para la viabilidad de una accién colectiva que tenga por objeto la defensa
de intereses individuales homogéneos- no se encuentra cumplido respecto de todos
los miembros del colectivo cuya representacion se pretende asumir.

En efecto, como se sefial0, en este caso la asociacion actora se presentod, en el mar-
co de un proceso colectivo, en representacion de la totalidad de los usuarios de gas
del pais.

De la resefia efectuada surge que solo respecto de los "usuarios residenciales”
(conforme decreto 2255/1992 -anexo "B” subanexo Il-, decreto 181/2004 y resolucion
ENARGAS 409/2008) es posible sostener que el caso involucre un supuesto en el que
se encuentre comprometido el acceso a lajusticia. Ello es asi, en tanto solo en relacion
al mencionado colectivo cabe aqui presumir una posicion de mayor vulnerabilidad
frente al efectivo cumplimiento de la garantia constitucional sefialada (considerando
13, 4° parrafo, del precedente "Halabi” citado). Aeste respecto, el tribunal ha resaltado
en diversos precedentes laimportancia 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 significaria demandar individualmente supera claramente
el beneficio que cada uno de dichos usuarios podria obtener de la sentencia dictada
en la causa respectiva. Una interpretacion que restringiera a este grupo la posibilidad
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de demandar de manera colectiva en este caso equivaldria lisay 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 accion no aparezca plenamente justificado en atencion a la entidad de
las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/1/
RH1 "Sociedad Rural RioV c¢. AFIP s/ ordinario', dictada el 4 de agosto de 2016).

Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza minima, que se
encuentre comprometida la garantia de acceso a la justicia que, conforme a la doctri-
na sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la via 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 aqui sefialado, las decisiones tomadas por
el Poder Ejecutivo Nacional en el corriente afio en relacidn a la tarifa social y a la pro-
teccion de los sectores méas vulnerables tornan necesario que el tribunal ponga de
manifiesto una circunstancia que, pese a ser evidente, podria ser soslayada como con-
secuencia de la oscura'y compleja estructura tarifaria. Esto es, que la demanda de
los usuarios residenciales ha sido acogiday, por lo tanto, han resultado vencedores
en el campo juridico. En consecuencia, y por aplicacion del mas elemental sentido
de justicia, la tarifa final que se les apliqgue como consecuencia del presente pronun-
ciamiento en ningln caso pueden arrojar como resultado sumas mayores a las que
dichos actores hubiesen debido abonar por estricta aplicacién del nuevo cuadro ta-
rifario, considerando la mencionada tarifa social (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

24) Que mas alla de la decision de este tribunal en la presente causa, y en atencion
a las inusitadas consecuencias que han generado las resoluciones cuestionadas, cabe
efectuar las siguientes consideraciones referidas a las pautas basicas que rigen las atri-
buciones de los poderes publicos en esta materia, asi como las reglas fundamentales a
que deben atenerse en su actuacion los 6rganos jurisdiccionales, particularmente en
el &mbito de los procesos colectivos.

25) Que, en los actos aqui cuestionados, el Poder Ejecutivo Nacional fijo 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 afio, "para promover inversiones en
exploracion y explotacion de gas natural a fin de garantizar su abastecimiento y de
emitir sefiales econdmicas claras y razonables” (resolucién MINEM 28/2016).

Por su parte, y en cuanto aqui interesa, instruyé al Ente Nacional Regulador del
Gas (ENARGAS) para que efectuara una adecuacion de las tarifas de los servicios de
transporte y distribucion de gas que les permitiera a sus licenciatarias cumplir con la
ejecucion del plan de inversiones, afrontar sus gastos de operacion y mantenimiento,
administraciony comercializacién, y dar cumplimiento a los vencimientos de las obli-
gaciones contraidas.
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Atal efecto, el Poder Ejecutivo remarco que dicha adecuacion tarifaria debia lle-
varse a cabo "sobre la base de la situacion econémico-financiera de las empresas Li-
cenciatarias” (resolucién MINEM 31/2016).

26) Que esta Corte, conforme a inveterada jurisprudencia, ha puesto de resalto
que "siendo un principio fundamental de nuestro sistema politico la division 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 comun de ellas haria necesa-
riamente desaparecer la linea de separacion entre los tres altos poderes politicos, y
destruiria la base de nuestra forma de Gobierno” (Fallos: 1:32; 338:1060, entre muchos
otros).

De este principio basal de la division de poderes se desprende la diferenciacion
de las potestades propias de los tres departamentos del Estado en la decision de po-
liticas publicas como las examinadas en la presente causa, es decir, entre lo que le
incumbe al Congreso de la Nacidn, al Poder Ejecutivo Nacional y, finalmente, lo que
puede dirimir el Poder Judicial, de tal manera que al primero le atafie la adopcién de
las pautas propias de la politica tributaria federal; al segundo, laimplementacion de la
politica energética, que abarca la fijacion de las tarifas del servicio pablico; y al Gltimo,
el control de la razonabilidad de tales decisiones y su conformidad con los derechos
fundamentales reconocidos por la Ley Suprema de la Nacién.

Asu vez, la distribucién de competencias entre los poderes del Estado se instru-
menta a traves de un sistema de frenos y contrapesos, conforme al cual la division de
los poderes se asienta en el racional equilibrio de reciprocos controles ("ltzcovich,
Mabel c. ANSeS” Fallos: 328:566, voto de los jueces Maqueday 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 concesion a particulares
de un servicio publico (Fallos: 184:306; 322:3008 y CSJ 280/2008 (44-E)/c S1 "Estable-
cimiento Liniers SAA c. EN Ley 26.095 Ministerio de Planificacién Resol. 2008/2006',
sentencia del 11 de junio del 2013, dictamen de la Procuracidn General al que remite
la mayoria).

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 prestacion indirecta de tales servicios -es decir, por intermedio de concesionario-,
las tarifas son fijadas o aprobadas por el poder publico, como parte de la policia 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 atribucidn
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 obligacion de realizarlo” (confrontar también Fallos:
322:3008).
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En este marco, la mencionada atribucién tiene en miras consideraciones de inte-
rés publico, tales como asegurar la prestacion del servicio en condiciones regularesy
la proteccion del usuario. Destaco este tribunal, asimismo, que la autoridad del Esta-
do concedente no se detiene en el momento del otorgamiento de la concesidny, por
ello, resulta ilegitima la pretension de que un régimen tarifario se mantenga inaltera-
do alo largo del tiempo si las circunstancias imponen su modificacion, ya que ello im-
plicaria que la Administracion renunciara ilegitimamente a su prerrogativa de control
de la evolucion de las tarifasy, en su caso, de la necesidad de su modificacion (Fallos:
262:555; 321:1784, "Establecimiento Liniers SA”ya citada, voto de los jueces Highton
de Nolasco y Zaffaroni). Dicho contralor permanente, tratdndose de servicios cuya
explotacion ha sido concesionada, constituye la Gnica defensa del publico llamado a
usar de él (Fallos: 184:306).

Finalmente, cabe recordar que el ingente papel que en lainterpretaciény sistema-
tizacion 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 decision
e implementacion de la politica energética al Poder Ejecutivo Nacional, siendo en-
tonces la misién més delicada de la justicia la de saberse mantener dentro del ambito
de su jurisdiccion, 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 determinacion de politicas o criterios de oportunidad o, me-
nos aun, en la fijacion o aprobacién de tarifas por la prestacion del servicio (Fallos:
321:1252; 322:3008 y 323:1825).

28) Que la experiencia internacional ha demostrado, hasta el presente, que
frecuencia los servicios publicos 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 Administracion; al tiempo que las tarifas de determinados
servicios publicos se han utilizado en muchas ocasiones para financiar otras activida-
des. También es habitual que las diferentes tarifas aplicadas a las diversas categorias
de usuarios encubran "subsidios cruzados” de una actividad rentable hacia otra defi-
citaria. En definitiva, estas practicas suelen conducir a una opacidad de la tarifa que
no permite conocer sus costos reales, con la consiguiente afectacion de los derechos
de los consumidores y usuarios de dichos servicios.

En el caso de nuestro pais, el precio del gas queddé librado al libre acuerdo entre
los participantes del mercado (leyes 17.319y 24.076, y decreto 1738/1992) hasta que,
en el afio 2004, se facultd a la ex Secretaria de Energia, dependiente del ex Ministe-
rio de Planificacion Federal, Inversion Pablicay 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 instrumenté mediante diversas resolucio-
nes (226/2014, 305/2014). Por otra parte, se cre6 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 integraria 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 especificos, arealizar por los sujetos activos del sector
(decreto 2067/2008 y resolucién 1451/2008 del ex Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publicay Servicios de la Nacion).

En relacion con la red de transporte y distribucion de gas natural, se crearon car-
gos especificos -como aporte a los fondos fiduciarios organizados para el desarrollo
de infraestructuras-, destinados a repagar las obras necesarias para su ampliacion, al
tiempo que se dispuso quiénes serian los sujetos de su percepciony los obligados a su
pago, con exclusion de los consumidores residenciales y otros pequefios usuarios (de-
creto 1216/2006 y resoluciones 2008/2006 del ex Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publicay Servicios de la Naciony 3689/2007 del ENARGAS).

Finalmente, respecto de las tarifas de transporte y distribucién del gas natural, en
los ultimos catorce afios su evolucidn ha sido casi nula. Ante estos preciosy tarifas de-
ficitarias, el abastecimiento de gas a los usuarios de todo el pais se sostuvo mediante
una politica de subsidios al consumoy a la oferta.

Como puede apreciarse, desde el dictado de la Ley de Emergencia 25.561 en enero
del afio 2002, el precio del gas pas6 de un contexto de libre negociacion de las partes
a uno de intervencion estatal, mientras que su importacion, la ampliacién de las re-
des de transporte y distribuciény las tarifas que remuneraban dichos servicios fueron
financiados, fundamentalmente, con recursos provenientes de cargos tarifarios, pro-
gramas especiales de crédito, aportes especificos de determinados sujetos del sectory
subsidios del Estado Nacional.

29) Que la Constitucion Nacional, en miras a enfrentar las exigencias propias de la
implementacidn de una politica econémica en el plano nacional, prevé diversas insti-
tuciones disponibles para los departamentos del Estado, cuya atribucién 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 resefiado.

Situado el andlisis desde esta perspectiva, la Norma Suprema pone a disposicion
del Poder Ejecutivo, a fin de la implementacion de la politica econémica y energéti-
ca, instrumentos susceptibles de ser adoptados en el marco de su competencia, tales
como la politica tarifaria. Paralelamente, prevé otras herramientas, como reformas
impositivas y exenciones, regimenes promocionales y subsidios -entre otros-, que
son atribuciones del Poder Legislativo (articulos 4, 17, 19, 52, 75 incisos 1, 2y 18). La
articulacion conjunta de las diversas herramientas se plasma en el marco del princi-
pio de "colaboracién sin interferencia” que debe guiar la relacién entre los distintos
poderes del Estado en el sistema republicano de divisidon de poderes contemporaneo.

30) Que, sentado lo expuesto, este tribunal estima necesario fijar los criterios
rectores con relacién a la razonabilidad de la politica tarifaria a adoptarse respecto
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a servicios publicos 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 pablica mediante la calificacion de ser-
vicio pablico, son aquellos cuyas prestaciones se consideran vitales e indispensables
para el conjunto de los ciudadanos, con el fin de asegurar su prestacion. Se trata de
sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en ellos los ciudadanos sa-
tisfacen el contenido sustancial de los derechosy libertades constitucionalmente pro-
tegidos.

31) Que la politica energética implementada en el periodo considerado (a partir
del afio 2002), segin informa la demandada, tuvo como consecuencia la pérdida del
autoabastecimiento, el aumento del gasto pablico, 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 distribuciony falta de inversiones en el desarrollo de sus redes.

Mediante las resoluciones aqui examinadas, como se adelantd, se determinaron
precios y tarifas de transicion 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 economia.

32) Que las decisiones y objetivos de politica econémica implementadas, que
implican un drastico cambio de financiamiento del sistema energético nacional,
sumados a la situacién de deterioro que sufre su abastecimiento -conforme a lo
informado por la demandada- y a la variacion de los precios de la economia, con
una inercia de mas de una década en el sentido descripto, imponen al Estado una
especial prudenciay rigor a la hora de la determinacion de las tarifas y de su trans-
parencia, a fin de asegurar su certeza, previsibilidad, gradualidad y razonabilidad,
es decir una relacion directa, real y sustancial entre los medios empleadosy 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 juridica
de los ciudadanos.

De tal modo, todo reajuste tarifario, con més razén frente a un retraso de magnitud
inusitada como el que nos ocupa, debe incorporar como condicion de validez juridica
-conforme con la prevision constitucional que consagra el derecho de los usuarios a
la proteccion de sus "intereses econdémicos” (art. 42 de la Constitucion Nacional)- el
criterio de gradualidad, expresion concreta del principio de razonabilidad antes refe-
rido. En efecto, la aplicacidn de dicho criterio permitiria la recuperacion del retraso
historico invocado y, a la vez, favoreceria la prevision de los usuarios dentro de la pro-
gramacién econémica individual o familiar, elemento que ha merecido la oportuna
ponderacién de este tribunal (conf. arg. Fallos: 325:2059).
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33) Que, como sintesis de lo expuesto a este respecto, el Estado debe velar por la
continuidad, universalidad y accesibilidad de los servicios publicos, ponderando la
realidad econdmico-social concreta de los afectados por la decisién tarifaria con es-
pecial atencion a los sectores méas vulnerables, y evitando, de esta forma, el perjuicio
social provocado por la exclusion de numerosos usuarios de dichos servicios esencia-
les como consecuencia de una tarifa que, por su elevada cuantia, pudiera calificarse
de "confiscatoria’ en tanto detraiga de manera irrazonable una proporcion excesiva
de los ingresos del grupo familiar a considerar. Por lo demas, no debe obviarse que un
calculo tarifario desmesurado o irrazonable generara altos niveles de incobrabilidad
y terminara afectando al mentado financiamiento y, por via de consecuencia de este
circulo 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 (articulo 2°,
inciso b); propender a una mejor operacion, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no
discriminaciény uso generalizado de los servicios e instalaciones de transporte y dis-
tribucion de gas natural (articulo 2°, inciso ¢)y asegurar que las tarifas que se apliquen
a eso0s servicios sean justas y razonables de acuerdo a lo normado en la ley (articulo
2°, inciso d). Acorde a ello se previo que, en la determinacion de la tarifa se asegura-
ria el minimo costo para los consumidores, compatible con la seguridad del abaste-
cimiento (articulo 38, inciso d).

A estos fines adquiere especial significacidn el criterio que surge de la Observa-
cion General 4 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de Nacio-
nes Unidas, titulada "El derecho a una vivienda adecuada’, del 13 de diciembre de
1991, en la que se emitié opinion sobre el articulo 11.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (articulo 75, inciso 22, de la Constitu-
cion 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-
cién, y que todos "los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian
tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia
para la cocina, la calefaccion y el alumbrado (...)" En el punto 8.c. se expresa que
los "gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda deberian ser de un nivel
que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccion de otras necesidades
bésicas. Los Estados Partes deberian 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 sefior de todos éstos, los cuales sélo encuentran
sentido y validez si tributan a la realizacion de los derechos de aquél y del bien co-
mun. De ahi que no debe ser el mercado el que someta a sus reglasy 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 Constitucién Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
de jerarquia constitucional, bajo pena de caer en lailegalidad” (Fallos: 327:3677).
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34) Que es de publico 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 pais en los que se ventilan pretensiones idénti-
cas o similares, advirtiéndose que, en su mayoria, los magistrados actuantes no han
cumplido con la acordada 32/2014 en tanto no surge del Registro Publico de Procesos
Colectivos que dichas causas hayan sido inscriptas.

35) Que esta Corte ha advertido en reiteradas oportunidades que la proliferacion
de acciones colectivas con idénticos o similares objetos que provienen de diferentes
tribunales del pais acarrea, ademas 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 multiplicacion de acciones
procesales tendientes a ampliar las posibilidades de obtener alguna resolucion -cau-
telar o definitiva- favorable a los intereses del legitimado activo o de intervenir en la
decision dictada en el marco de otro expediente (conf. doctrina de la causa "Halabi”
citada; "Consumidores Financieros Asoc. Civil para su defensa c. Banco Ital Buen
Ayre Argentina S.A s/ ordinario’, Fallos: 337:753; "Municipalidad de Berazategui c.
Cablevision” Fallos: 337:1024 y acordada 32/2014, considerando 1°).

36) Que desde estas premisas y con el declarado propoésito de favorecer el acceso
a la justicia de todas las personas, el tribunal cred un Registro Publico de Procesos
Colectivas destinado ala 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 pais (acordada 32/2014, del 1° de octubre de 2014). Asimismo, la Corte
aprobo el "Reglamento de actuacidn en procesos colectivos”al que deberan ajustar su
actuacion dichos tribunales, que tendré vigencia a partir del primer dia habil de octu-
bre del corriente afio 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 juridica, cuya jerar-
quia constitucional ha sido sefialada por el tribunal con énfasis y reiteracion (Fallos:
317:218y sus citas), en lamedida 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, ademas de perseguir la apropiada tutela de los derechos
de todas las personas que no han tomado participacion en el proceso.

38) Que con particular referencia al tema sub examine, y frente a una analoga dis-
persion 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 debian proceder a su inscripcion en el Registro Publico 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 ordend a los jueces intervinientes que debian unificar el tramite 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 "Garcia, 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 habria evitado, precisamente, si los magistrados actuantes hubiesen seguido los
lineamientos desarrollados por este tribunal en sus distintos pronunciamientosy hu-
biesen cumplido con la inscripcion ordenada por la acordada 32/2014. Asi, el criterio
de preferencia temporal que consagro el tribunal en la causa "Municipalidad de Be-
razategui” (Fallos: 337:1024) y en la citada acordada imponia a aquellos magistrados
ante quienes se dedujeron demandas colectivas con pretensiones similares o idénti-
cas que, una vez recibida la informacién por parte del Registro, remitiesen sus causas
al magistrado que hubiese prevenido. De este modo, se hubiese evitado el escandalo
juridico que surge de la proliferacion 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 establecio que la admision formal de toda accion colectiva requiere la
verificacion de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad y exigi6 que,
de manera previa a su inscripcion, los tribunales dicten una resolucion que declare
formalmente admisible la accion, 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 notificacion 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 Publico 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 cuestion, segun surge de los pronunciamientos alli dictados, no
se ha dado cumplimiento a los recaudos especificados en el considerando que ante-
cede, en especial en lo atinente a la definicién precisa del colectivo involucrado y la
adecuada notificacion a los integrantes del grupo.

Con relacion a la definicion del colectivo, cabe sefialar que este incumplimiento
por parte de los jueces actuantes en dichos procesos ha conllevado al dictado de de-
cisiones sectoriales sin distincion de categorias de usuarios, tratando de manera igual
situaciones heterogéneas.

Esta Corte ha expresado que la adecuada y detallada determinacion del conjunto
de perjudicados por una conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos
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del proceso y de la cosa juzgada y, ademds, 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 accion. Solo a partir de un certero conocimiento del
colectivo involucrado (y de sus eventuales subcategorias) el juez podra evaluar, por
ejemplo, si la pretension deducida se concentra en los efectos comunes que el hecho
0 acto dafioso ocasiona o si el acceso a la justicia se encuentra comprometido de no
admitirse la accion colectiva (conf. doctrina de la causa "Asociacion Proteccion Con-
sumidores del Mercado Comun del Sur c. Loma Negra Cia. Industrial Argentina SA'y
otros’; Fallos: 338:40).

En cuanto a la adecuada notificacion 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 podria ser algin 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 prestacion de un
servicio publico. Ello es asi en tanto decisiones sectoriales en materia tarifaria pueden
afectar la igualdad en el tratamiento de los usuarios, aplicando un aumento para al-
gun 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 prestacion.

43) Que, ademads, 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-
cion de este tribunal de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes
dictadas en su consecuencia, da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustan-
cialmente analogos sus conclusiones sean debidamente consideradas y consecuen-
temente seguidas tanto por esta misma Corte como por los tribunales inferiores. Asi,
en Fallos: 183:409 se establecid que el tribunal no podria apartarse de su doctrina sino
sobre la base de causas suficientemente graves como para hacer ineludible un cambio
de criterio.

Seria 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, pag. 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, pAg. 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 recaidas sobre la cuestion legal
objeto del pleito, su solucién 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 sefialarse que el cargo de Defensor del
Pueblo de la Nacion, institucion creada por la Constitucién Nacional como érgano
especificamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los
términos de sus articulos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute
negativamente en el acceso a la justicia de un nimero indeterminado de usuarios. En
las condiciones resefiadas, y habida cuenta de las relaciones que deben existir entre
los departamentos de Estado, corresponde exhortar al Congreso de la Nacion para
que proceda a su designacion de acuerdo a lo establecido en el articulo 86 citado.

Por ello, y habiendo dictaminado la sefiora Procuradora General de la Nacion, 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 Energiay Mineria de la Nacién, decision que se circunscribe al colectivo de
usuarios residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y
en lamedida en que resulte més beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspon-
diente al cuadro tarifario aqui examinado;

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

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

Costas por su orden en todas las instancias en atencion a la naturaleza de la cues-
tion debatida (articulo 68, segunda parte, del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacion).
Notifiquese 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 razén de brevedad.

10) Que, en primer término corresponde sefialar que, en el complejo marco juris-
diccional que seré analizado en los considerandos siguientes, se apela a la inveterada
jurisprudencia del tribunal segln la cual sus sentencias deben atender a las circuns-
tancias existentes al momento de la decision (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 anélisis juridico de las cuestiones planteadas en la presente causa
debe encuadrarse dentro de los principios y normas establecidos por la Constitucién
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Nacionaly, en particular, en lo referente al régimen gubernamental del Estado Argen-
tino en cuanto Republica (articulo 1°, Constitucion Nacional), dentro de cuyo marco
se canaliza el poder politico por medio de instituciones objetivas que se especializan
funcionalmente y se controlan reciprocamente. Esta Corte, conforme tradicional ju-
risprudencia, ha puesto de resalto que “siendo un principio fundamental de nuestro
sistema politico la division 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 comun de ellas haria necesariamente desaparecer la linea de separacion en-
tre los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de nuestra forma de Gobierno”
(Fallos: 1:32; 338:1060, entre muchos otros).

12) Que a partir del principio republicano de division de poderes, debe despren-
derse la diferenciacion de las potestades propias de los tres departamentos del Go-
bierno Federal en la adopcidn de politicas publicas como las analizadas en la presente
causa, es decir, entre lo que le incumbe al Congreso de la Nacion, lo que le correspon-
de al Poder Ejecutivo Nacional y, finalmente, lo que puede dirimir el Poder Judicial.
Al primero le atafie la determinacion del marco regulatorio general de la materia, al
segundo la implementacién de la politica 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 poderesy el escrutinio sobre la razonabilidad
de tales decisiones, como asi su conformidad con los derechos fundamentales reco-
nocidos por la Ley Suprema de la Nacion.

En relacion al tema que es objeto de la litis, corresponde al Poder Ejecutivo la
competencia tarifaria propia de los servicios publicos, potestad que no se ve afectada
por la concesién 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 Planificacion - Resol.
2008/06 y otros', dictamen de la Procuracion General al que remite la mayoria, 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-
gun el caso, las condiciones en que se concedia a particulares la prestacion de un ser-
vicio publico. Dijo al respecto este tribunal en Fallos: 262:555 que “en todo régimen de
prestacion indirecta de tales servicios -es decir, por intermedio de concesionario- las
tarifas son fijadas o aprobadas por el poder publico, como parte de la policia 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 atribuciony no de una mera facultad; o, dicho en otros términos, al par que le
asiste el poder para hacerlo le incumbe la obligacion de realizarlo' (Fallos: 322:3008,
considerando 10). Laresponsabilidad del Estado concedente y su autoridad no se de-
tienen en el momento del otorgamiento de la concesiény, por ello, resulta ilegitima la
pretension de que un régimen tarifario se mantenga inalterado a lo largo del tiempo
si las circunstancias imponen su modificacién, ya que ello implicaria la renuncia de
la administracion a su prerrogativa de control de la evolucion de las tarifas (Fallos:
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262:555; 321: 1784, “Establecimiento Liniers SA/, 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 alos derechos fundamentales, en particular los reconocidos
en el articulo 42 de la Ley Suprema de la Nacion, cuya tutela final corresponde a los
tribunales de la Naciony, 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 cifié al mecanismo previsto por la Cons-
titucion y las normas infra-constitucionales para actuar como lo hizo y el “sustanti-
Vo', consistente en ponderar si con su actuacion alguno de los otros dos poderes (e
incluso el judicial, por la via de la arbitrariedad de sentencia) alteré el contenido de
algan derecho fundamental. Si interviene dentro de estos parametros, la judicatura
no sustituye al legislador (Fallos: 308:1848; 317:1505) ni define la politica publica (en
este caso politica energética) reemplazando ilegitimamente al Poder Ejecutivo (Fa-
llos: 322:3008), o invade el &mbito de facultades propias de las otras autoridades de la
Nacion (Fallos: 254:43; 321:1187).

14) Que, siguiendo la logica expuesta precedentemente, corresponde adentrarse
en el anélisis del procedimiento seguido por el Poder Ejecutivo que derivo en el au-
mento tarifario cuestionado. Para ello deviene imprescindible recordar el texto del
articulo 42 de la Constitucion Nacional, destinado al reconocimiento de los derechos
de usuarios y consumidores de bienes y servicios, cuyo tercer parrafo dispone que “la
legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevenciény solucién de con-
flictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios
y de las provincias interesadas, en los organismos de control”

Proyectada al tema en examen, la clausula constitucional plantea tres preguntas,
cuyas respuestas se desarrollaran en los siguientes considerandos: a) ¢es necesaria una
audiencia publica 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 ratificacion?; y
c) laaudiencia (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 relacién al primer interrogante (;es necesaria una audiencia publi-
ca para concretar el aumento o el requisito participativo puede satisfacerse por otros
medios?) resulta conveniente iniciar el andlisis recordando el debate del citado ar-
ticulo 42 generado en la Comision de Redaccion de la Convencién reformadora de la
Constitucion de 1994 (tratamiento de los despachos de mayoriay minoria dentro de
la Comision de Nuevos Derechos y Garantias, reuniones 31y 32 -3aSesion Ordinaria-
que se desarrollaron los dias 16y 17 de agosto de 1994; conf. www.hcdn.gov.ar, pags.
4168y siguientes).
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El despacho de mayoria de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias carac-
terizaba la participacion que establecia como “nuevo derecho' adjetivdndola como
“consultiva” El miembro informante, sefior Irigoyen, sostenia en el recinto que “..[l]a
interpretacion que queremos dejar establecida es que ése es el umbral minimo que la
Constitucion exige al Congreso respecto a la participacion de los consumidores en los
organos de control de los servicios publicos. La legislacion -que es la palabra exacta
que establece el texto del dictamen- que esta, naturalmente, a cargo del Congreso, de-
finird si la participacion que se otorga a los consumidores estara por encima de lo aqui
establecido. La Constitucion plantea una cuestion minima, cual es la exigencia de que
los consumidores sean consultados. Por encima de ello, el Congreso podra decidir de
acuerdo con su propia competencia...” (sesion del 17 de agosto, pag. 4352).

Esta propuesta fue objetada inicialmente, dentro del debate en particular del tex-
to, por el convencional Viyerio, quien propicié la eliminacion del término “consultiva”
por entender que “..de esta manera no se establece un nivel minimo de discusidn sino
que reduce absolutamente la intervencion de los usuarios y consumidores en cual-
quier decisién de los organismos de control [..] Eliminando el término 'consultiva’
y estableciendo y previendo la participacion de los consumidores y usuarios en los
organismos de control, quedaria abierta la puerta para que sea materia legal de cada
administracion el grado de participacion que se dara en esos organismos de control”
(sesion citada, pag. 4352).

La proposicion modificatoria fue acompafiada por diversos convencionales; en
particular la sefiora Sdnchez Garcia expresé que: “..parece absolutamente equivoco
plantear que la legislacién podra dar un caracter distinto a la participacion consulti-
va, que queda limitado por esta redaccion [...] lo que queremos es que se garantice la
participacion para que se puedan resolver fehacientemente los conflictos. No tenga-
mos miedo, ante la desregulacion de todos los organismos del Estado, a que la gente
se organice, porque la organizaciony la participacion garantizaran mayor eficiencia.
No hay que tenerle miedo ala real participacidn de los usuarios. Por eso, sostengo que
el término 'consultiva' es cercenante” (pag. 4355). La convencional Dressino, concor-
dantemente, sostuvo que “aun cuando lavoluntad de los miembros de la comision sea
que la participacion consultiva sirva de piso minimo de participacién, sostengo que
de la lectura del texto ella se transforma en techo y no en piso. No imagino otro meca-
nismo inferior de participacion que no sea el de la consulta” (pag. 4356). El convencio-
nal Serra formulo pareja observacion, al afirmar que “..agregar el término ‘consultiva'
al concepto de participacidn es restrictivo. Quiere decir que se excluye cualquier otro
tipo de participacion. Si el espiritu de la comision es abrir las distintas posibilidades
de participacion, a fin de que esa cuestion lia] resuelva una ley del Congreso ajustada
a la coyuntura, lo lI6gico -en el raciocinio de la comision- seria eliminar la palabra
‘consultiva' para que sélo quede el término 'participacion,’ que es mucho mas general
y establece un pisoy un techo” (pag. 4357; conf. expresiones concordes de los conven-
cionales sefior May Zubiriay sefiora Figueroa, pags. 4359y 4360, respectivamente).

El debate concluy6 con la intervencion del presidente de la Comisién de Redac-
cion, sefior Corach, quien se expreso en los siguientes términos: “..después del cuarto
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intermedioy de haber escuchado las sugerencias de los sefiores convencionales la Co-
mision de Redaccidn acepta la propuesta de eliminar la palabra 'consultiva,' dejando
constancia expresa de que es el Congreso de la Nacion, através de la correspondiente
legislacion, el que determinaré qué nivel de participacion tendrén las asociaciones de
consumidores 'y de usuarios” (pag. 4361).

Sometido a votacion el tercer parrafo del articulo 42 segln la nueva redaccion
adoptada por el despacho de mayoria, fue finalmente aprobado por los convenciona-
les constituyentes, registrandose ciento sesentay nueve (169) votos por la afirmativa
y siete (7) por la negativa.

Los antecedentes resefiados permiten concluir que el texto constitucional puesto
en vigencia reconoce la participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas
con un contenido minimo de caracter “consultivo’; dejando en manos del legislador la
eleccion del mecanismo que mejor asegure aquella participacién 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 desarrollaran, lamodalidad de las audiencias publicas
como mecanismo de participacion de los usuarios en torno al debate sobre las tarifas.

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

En efecto, la audiencia publica ha sido definida en el &mbito del Poder Ejecutivo,
en relacién al Acceso a la Informacidn Publica (decreto 1172/2003, anexo 1) como “una
instancia de participacion en el proceso de toma de decision, en la cual la autoridad
responsable habilita a la ciudadania un espacio institucional para que todo aquél que
pueda verse afectado o tenga un interés particular o general, exprese su opinidn” (ar-
ticulo 3), siendo su finalidad “permitir y promover una efectiva participacion ciuda-
danay confrontar de forma transparente y pablica las distintas opiniones, propuestas,
experiencias, conocimientos e informaciones existentes sobre las cuestiones puestas
en consulta” (articulo 4), debiendo “garantizar el respeto de los principios de igualdad,
publicidad, oralidad, informalidad y gratuidad” (articulo 5). El Ente Regulador del Gas
adapto la caracterizacion de las audiencias publicas referidas a su materia, para ponerla
en linea con la definicidn precedente, al sostener que “la Audiencia Publica habilita la
participacion 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 decision a adoptarse” (conf. resolucion 3158/2005).

Desde el punto de vista gnoseoldgico laaudiencia publica es el procedimiento que
permite exponer, intercambiar y refutar opiniones técnicas y, como consecuencia,
ratificar las percepciones iniciales de sus participes o bien modificarlas como con-
secuencia del debate. Es el mecanismo apto no solo para salir de la ignorancia sino
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también para construir alternativas que permitan formular una sintesis que dé cabida
a la mayor cantidad posible de opiniones diferentes pero no contradictorias.

Desde el punto de vista democréatico, la audiencia expresa la concrecion practica
de la deliberacidn publica, exigencia imprescindible para el ejercicio de los derechos
de los ciudadanos en materia de servicios publicos. Se trata de un recaudo que, aun-
que procesal en su origen, es sustantivo por su consecuencia, en tanto formador de
ciudadania. En efecto, la participacion deliberativa es lo que diferencia al usuario del
mero administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decision de la
autoridad de aplicacién. Finalmente, y no en menor grado, en la medida en que vin-
cula fuertemente a la participacion con la construccion de las decisiones publicas, la
practica de las audiencias contribuye a fortalecer “el valor epistemolégico de la de-
mocracia” (Nino, Carlos Santiago, “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno
y el valor epistemoldégico de la democracia’, en AAWV,, “Entorno ala democracia” Ed.
Rubinzal-Culzoni, 1990, pag. 97y ss.).

Esta vinculacion entre la participacion en las decisiones relacionadas a las politi-
cas publicas 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 Participacion Ciudadana en la Gestion Pablica (XI
Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma del
Estado, Lisboa, Portugal, 25y 26 de junio de 2009, Capitulo primero, puntos 2y 3) y el
Codigo Iberoamericano del Buen Gobierno, respaldado por la XVI Cumbre Iberoame-
ricana (Uruguay, noviembre de 2006, especialmente regla 11.7y regla 1V.35).

De todo lo argumentado precedentemente se colige que la audiencia pablica es el
mecanismo participativo adecuado para garantizar la intervencidn de los usuarios en
el tema debatido en esta causa; no solo porque asi lo ha decidido el legislador en la ley
24.076, sino porque tal decision es razonable (diriase la méas “razonable” entre otras
tantas posibles) conforme a los parametros constitucionales.

17) Que, en relacion al segundo interrogante (¢la audiencia debe ser previa o pue-
de ser posterior al aumento, amodo de ratificacion?) cuadra afirmar que -en el caso-
la naturaleza del mecanismo participativo escogido resulta intrinsecamente incom-
patible con su utilizacién a posteriori. Laaudienciano es un evento destinado a que se
notifique lo ya decidido; ello implicaria convertirla en una formalidad y a los usuarios
en meros espectadores. La participacion de los interesados responde a dos motivos:
a) los planteos que se formulan en la audiencia publica deben ser apreciados obli-
gatoriamente por la autoridad de aplicacién al momento de resolver y es obvio que
no puede ponderarse algo que no ha ocurrido; b) la participacion previa en un tema
como la fijacion de la tarifa de un servicio publico constituye un factor de previsibi-
lidad, integrativo del derecho constitucional a una informacién “adecuada y veraz”
(articulo 42, Constitucion Nacional).

En esta linea se ha inclinado la doctrina especializada al afirmar que la proteccion
de los intereses econémicos del colectivo de usuarios en materia de servicios publicos,
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“se concretizan, a modo meramente enunciativo sin agotar tampoco el catalogo, en:
imposibilidad por parte del Estado o el concesionario de aumentar la tarifa sin una
previa audiencia publica que permita el libre debate de los supuestos facticos y lega-
les invocados como causa de tal aumento, con obligatoria participacion de los usua-
rios” (Jorge Luis Salomoni, Teoria General de los servicios publicos, Editorial Ad Hoc,
Buenos Aires, 2004, pag. 400). En la misma direccién, cabe sostener que la audiencia
publica es un mecanismo que integra el proceso de preparacion de lavoluntad estatal
y que se concreta antes que una norma legal o reglamentaria sea dictada.

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

Tampoco es razonable que se recurra, como lo hace el poder administrador, a los
efectos de habilitar o inhabilitar la celebracion de una audiencia publica, a una dife-
renciacion como la de “aumento transitorio”y “revision tarifaria integral', porque tal
clasificacién -al menos en lo que aqui 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 modificacion de la tarifa.

18) Que, en relacién al tercer interrogante (¢la audiencia previa es necesaria para
todos los componentes tarifarios o puede obviarse para alguno de ellos?) es necesario
realizar una interpretacion sistematica 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 distribucidn de gas natural (...) constituyen un
servicio publico nacional, siendo regidos por la ley 17.319 la produccién, captaciony
tratamiento”y aclara a continuacién que “la ley 17.319 solamente sera aplicable a las
etapas de transporte y distribucion de gas natural, cuando la presenté ley se remita
expresamente a su normativa” (articulo 1°).

Con relacion a la exigencia de la celebracion de la audiencia publica, las clausu-
las pertinentes disponen lo siguiente: Articulo 46: “Los transportistas, distribuidoresy
consumidores podran solicitar al Ente Nacional Regulador del Gas las modificaciones
de tarifas, cargos, precios méaximos, clasificaciones o servicios establecidos de acuer-
do con los términos de la habilitacion que consideren necesarias si su pedido se basa
en circunstancias objetivas y justificadas. Recibida la solicitud de modificacion, el ente
deberé resolver en el plazo de sesenta (60) dias previa convocatoria a audiencia publica
que deberé celebrarse dentro de los primeros quince (15) dias de la recepcién de la
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citada solicitud” Articulo 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, clasificacion o servicio
de un transportista o distribuidor es inadecuada, indebidamente discriminatoria o
preferencial, notificara tal circunstancia al transportista o distribuidory la hara pabli-
ca convocando atal efecto auna audiencia publica dentro de los primeros quince (15)
dias. Celebrada la misma, dictara resolucion dentro del plazo indicado en el articulo
46 de esta ley” Conforme lo analizado hasta aqui, surge evidente que el Ministerio de
Energiay Mineria no ha dado cumplimiento al requisito de realizar audiencia publica
previa para aumentar el precio de la tarifa de gas en los tramos de transporte y dis-
tribucion, si bien se hallaba obligado legalmente a hacerlo (articulos 46y 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
resolucién 28/2016 el Ministerio de Energiay Mineria estaba facultado para determi-
nar un nuevo precio en el punto de ingreso al sistema de transporte de gas (PIST), sin
realizar audiencia publica. Al respecto, debe adelantarse que el analisis de las distin-
tas pautas aplicables permite concluir que dicha actividad se encuentra sometida a
diversas regulaciones instrumentadas por el Poder Ejecutivo.

Enlainterpretacion 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 correlacionédndolos con los que disciplinan la misma materia, como
un todo coherente y arménico, como partes de una estructura sistematica 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 interpretacion
indagar lo que ellas dicen juridicamente, es decir, en conexion con las demas normas
que integran el ordenamiento general del pais. En esta indagacion no cabe prescindir
de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas, cuando la in-
terpretacion razonable y sistematica asi 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 17.319y 24.076 y sus regla-
mentaciones, la producciény comercializacion de gas no fue expresamente calificada
como servicio publico, cabe puntualizar que ello encontré fundamento en tipificarla
como una actividad econémicamente desregulada.

Una comprension teleoldgicay sistemaética 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 desregulacion ha quedado fuertemente
desvirtuada. Ello es asi, pues sobre la base del decreto citado en ultimo término -cuyo
objetivo fue elaborar un esquema de normalizacion del precio del gas en el PIST has-
ta que se “re-encauzara” la actividad y se llegara, nuevamente, a precios que debian
resultar de la libre interaccidn de la ofertay la demanda- se facultd a la ex Secretaria
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de Energia del ex Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Pablica y Servicios
de la Nacion para acordar con los productores de gas natural un ajuste del precio del
producto en el marco del cual, ademas, se suscribieron varios acuerdos (resoluciones
226/2014y 305/2014 de la ex Secretaria de Energia).

Lainterpretacion de la ley 24.076 resefiada se sostiene en su articulo 83 que prevé
expresamente que unavez finalizada una etapa de transicion, “se desregularan los pre-
cios de gas en punto de ingreso al sistema de transporte y las transacciones de ofertay
demanda gasifera seran libres dentro de las pautas que orientan el funcionamiento de
la industria, de acuerdo con el marco regulatorio” En base atal pauta, resultaba natu-
ral que la ley previera un régimen de audiencias publicas 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. articulos 4, 46y 47), mientras que la
determinacion del precio del gas natural, en cambio, quedara librada a la negociacion
entre los productores y los diversos adquirentes.

Sinembargo, el citado decreto 181/2004 alter¢ esta situacion en los términos men-
cionados con anterioridad mediante la instrumentacidn de previsiones reglamenta-
rias que encomendaban a la ex Secretaria de Energia acordar con los productores
un ajuste del precio, que si bien constituye un régimen transitorio en un contexto de
emergencia publica, debe ser ponderado de manera sistematica con las normas lega-
les mencionadas. Es decir, durante lavigencia 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 reglamentacion instrumentada por el referido decreto 181/2004 y las regula-
ciones adoptadas en su consecuencia respecto de la producciony comercializacion
de gas, corresponde que el analisis del precio en el punto de ingreso al sistema de
transporte (PIST) se efectlie conjuntamente con la revisidn integral de tarifas, lo cual
requiere necesariamente, como ya se sefialo, la celebracion de una audiencia publica.
Ello asi, por cuanto la conclusién arribada con relacion a la situacién 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 interaccidn de la ofertay la demanda,
sin laintervencidn del Estado en su fijacion en los términos sefialados.

Incumbe a los poderes representativos y, en especial al Poder Ejecutivo como res-
ponsable de la elaboracion de la politica energética, recrear -si asi lo estimara conve-
niente- las condiciones de libre mercado en la extraccion del gas; en tal caso, reins-
talado el soporte factico que avalaba la no celebracion de la audiencia pablica en el
PIST, tal requisito dejaria de ser exigible. Dicho de otro modo: es el Poder Ejecutivo,
no el Judicial, quien debe, si asi lo desea, modificar el actual estado de situacion. Esta
Corte no puede discutir la decision politica de convertir a un mercado libre en un
mercado regulado, o viceversa, pero lo que si debe es considerar la razonabilidad y
consecuencias juridicas de esa decision.
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En tal sentido, conviene aclarar que la seguridad juridica -requisito imprescin-
dible para propiciar la afluencia de inversiones en materia energética- se ve necesa-
riamente socavada tanto si se modifican injustificadamente las normas juridicas que
regulan la materia, cuanto si se alteran los presupuestos facticos que han motivado la
adopciodn de tales reglas.

Por ello, una interpretacion armoénica y sistemética 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 razén en que parte de un mar-
co juridico diverso al actual -conforme al cual el Poder Ejecutivo ha instrumentado
regulaciones sobre la produccién y comercializacion de gas-, por lo que el plexo nor-
mativo aplicable al caso requiere que las exigencias relativas a la realizacion de una
audiencia publica 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 demas, lo expuesto se ve reforzado si se considera que las variaciones del
precio de adquisicidn 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 (articulos
37 ley 24.076 y 37, ap. 5, de su reglamentacion). Especificamente respecto de la com-
posicion de las tarifas, la ley en cita dispone que “la tarifa de gas a los consumidores
serd 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 distribucién” (articulo 37). Es decir, que
la variacidn 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 actuacién del poder admi-
nistrador, vinculado con su comportamiento en torno al cumplimiento de los meca-
nismos destinados -en el caso- aaumentar la tarifa de un servicio pablico, resta ahora
adentrarse en el aspecto “sustantivo’ consistente en ponderar si con su actuacion la
autoridad de aplicacion alter6é (o no alterd) algun derecho fundamental que este tri-
bunal esta obligado a defender.

Inicialmente, podria afirmarse que habiéndose invalidado el procedimiento que
derivd en el aumento tarifario, resultaria superfluo concentrarse en las consecuen-
cias que se derivan de tal aumento. Empero, las consideraciones siguientes, de indo-
le constitucional, podrén servir de orientacion 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 situacion factica descripta por el Poder
Ejecutivo en relacién aun periodo de casi diez afios 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 decision 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 cuestion de naturaleza politica econémica, salvé
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que en su concrecion -0 sea como consecuencia de ella- se vulneren esencialmente
derechos constitucionales.

En cualquier caso, tal como se detallé ut supra, conviene recordar que la Consti-
tucion Nacional prevé diversas herramientas para la implementacién de las politicas
gubernamentales, algunas de ellas depositadas en el Poder Ejecutivo (tal el caso de
la politica tarifaria) y otras en el Congreso de la Nacion (reformas impositivas y exen-
ciones, regimenes promocionales, subsidios, entre otros). A nivel infra-constitucio-
nal merece destacarse, por su pertinencia al tema en estudio, al articulo 48 de la ley
24.076, conforme al cual “sin perjuicio que el calculo de tarifas debe efectuarse de
acuerdo alametodologiaindicada en los articulos 38y 39, el Poder Ejecutivo Nacional
propondré al Congreso Nacional otorgar subsidios, los que deberan ser explicitos y
contemplados en el presupuesto nacional

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

La articulaciéon conjunta de las diversas herramientas se plasma en el marco del
principio de “colaboracidn sin interferencia” que debe guiar la relacion entre los dis-
tintos poderes del Estado en el sistema republicano de division de poderes contem-
poraneo.

22) Que toda prevision tarifaria, con més razén cuando la autoridad de aplicacion
invoca la necesidad de recuperar un retraso historico, como ha ocurrido en la presen-
te causa, debe incorporar -como condicidn de validez juridica conforme a la previ-
sidn constitucional que obliga a respetar el derecho de los usuarios a la proteccién de
sus “intereses econémicos”- el criterio de “gradualidad" expresién concreta del prin-
cipio de razonabilidad entre mediosy 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” permitiria recuperar el retraso histérico invocado y, a la vez, favoreceria la pre-
vision de los usuarios dentro de su programacion econdémica individual o familiar,
elemento que ha merecido la oportuna ponderacion del tribunal (in re “Tobar, Ledni-
das c. Estado Nacional -Ministerio de Defensa- Contaduria 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 ponderacién de los montos fijados en concepto de tarifa en fun-
cion de la capacidad de pago de los usuarios.

De ahi que al formular un control de razonabilidad de las medidas impugnadas,
corresponde sostener que en materia de servicios publicos no es admisible desvincular
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el “costo global de la prestacion” de la “capacidad de pago de los usuarios” pues asi
como es légico suponer que el monto de las tarifas se calcula en funcidn del finan-
ciamiento del servicio, también lo es deducir que un célculo tarifario desmesurado o
irrazonable que deba ser solventado Unicamente por los usuarios generara altos nive-
les de incobrabilidad y terminaré afectando al mentado financiamiento y, por via de
consecuencia de este circulo vicioso, a la calidad y continuidad del servicio.

El razonamiento anterior no solamente es relevante desde un punto de vista eco-
némico sino también desde una perspectivajuridica, que eslaque alos tribunales con-
cierne, pues una relacion irrazonable entre monto y capacidad de pago en el célculo
de la tarifa puede convertir a una cuestion técnica, reservada al poder administrador,
en una cuestion judicial por afectacion de derechos constitucionales vinculados a la
subsistencia 0 a una minima calidad de vida de los usuarios. Ello asi, al punto que
existe un limite en el que toda ponderacion entre el financiamiento del servicioy la
capacidad de pago pierde sentido; se trata de la hip6tesis 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 minimo de un derecho esencial para la subsistencia.

Conforme a lo expresado, la aplicacion del principio de “gradualidad” no debe
verse como un obstaculo para compensar el retraso historico en el valor de las tarifas
sino como la condicion de posibilidad para su concrecion juridica irreprochable.

23) Que la necesidad de incorporar como factor de ponderacion los ingresos indi-
viduales o familiares del usuario para determinar la tarifa de los servicios publicos no
significa consagrar una casuistica individual que contemple las casi infinitas situaciones
facticas de los usuarios del pais, dificultando al extremo la tarea de calculo propia del
poder administrador, sino el establecimiento de categorias 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 estan 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 ahi que, en miras a garantizar la razonabilidad de la tarifa de un servicio pu-
blico esencial es imprescindible que exista una clara diferenciacion de sectoresy re-
giones, con atencidn especial a los més vulnerables. En efecto, el articulo 16 de la Ley
Fundamental no impone una rigida igualdad, por lo que tal garantia no impide que
el legislador contemple en forma distinta situaciones que considere diferentes, atri-
buyéndose a su prudencia una amplia libertad para ordenary agrupar, distinguiendo
y clasificando los objetos de la legislacion (Fallos: 320:1166), en la medida en que las
distinciones o exclusiones se basen en motivos razonables y no en un proposito 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 articulo 16y cc. de la Constitucion Nacional, sino también, en particular
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en lo relativo a la prestacidn de un servicio publico esencial, en lo dispuesto por el
articulo 42 de la Constitucién Nacional incorporado en la reforma constitucional de
1994, en tanto reconoce a los usuarios el derecho a un trato “equitativo”

24) Que asi como la ponderacidn de un principio de igualdad “situado” se proyec-
ta para el Poder Administrador en la exigencia de conformar “categorias” de usuarios
en funcion de la diferente utilizacion 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: asi como se ha sostenido
en un considerando anterior de este voto que la falta de celebracion de una audiencia
publica legalmente obligatoria afecta a todos los usuarios por igual (sean estos resi-
denciales, comerciales o industriales), porque lesiona su derecho a la participacion,
asi también debe sostenerse que lafijacién del monto de las tarifas no necesariamente
incide atodos los usuarios por igual. O sea, que si en materia participativa el agravio es
hacia todos los usuarios, en materia econémica no necesariamente ocurre lo mismo.

25) Que, sentado que la falta de celebracién de una audiencia publica obligatoria
afecta a todos los usuarios del mismo modo -a diferencia de lo que ocurre con el per-
juicio econémico 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 tramitacion de procesos colectivos, en particular las diferencias que pueden ve-
rificarse con respecto al acceso a la justicia. En tal sentido, se adelanta la conclusion
respecto de que la decisidon que aqui se adopta se limita -por las razones que se de-
sarrollardn a continuacidn- exclusivamente a los usuarios residenciales del servicio.

26) Que atal fin es menester recordar que, en recientes precedentes, la Corte reco-
nocio que, de acuerdo a las disposiciones del articulo 43 de la Constitucion 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 lamedida en que de-
muestren: la existencia de un hecho Unico susceptible de ocasionar una lesiéon a una
pluralidad de sujetos; que la pretension esté concentrada en los “efectos comunes”
para toda la clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimacién procesal po-
dria comprometerse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo
cuya representacion se pretende asumir (confr. “Padec” Fallos: 336:1236; “Unidn de
Usuarios de Consumidores” Fallos: 337:196 y “Consumidores Financieros Asociacion
Civil p/ su defensa’, Fallos: 337:753).

27) Que en el caso se cuestionan las resoluciones del Ministerio de Energia'y Mi-
neria de la Nacion 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 Unico susceptible de
ocasionar una lesion auna pluralidad de sujetos.

La pretensién, por su parte, estd 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 atodo 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, segln se expresé en “Halabi” (Fallos: 332:111),
resulta ineludible para la viabilidad de una accion colectiva que tenga por objeto la
defensa de intereses individuales homogéneos- no se encuentra cumplido respecto
de todos los miembros del colectivo cuya representacidn se pretende asumir.

En efecto, como se sefial0, en este caso la asociacion actora se presento, en el mar-
co de un proceso colectivo, en representacion de la totalidad de los usuarios de gas
del pais.

De la resefia efectuada surge que solo respecto de los “usuarios residenciales”
(conforme decreto 2255/1992 -anexo “B” subanexo Il-, decreto 181/2004 y resolucion
ENARCAS 409/2008) es posible sostener que el caso involucra un supuesto en el que
se encuentre comprometido el acceso a lajusticia. Ello es asi, en tanto solo en relacién
al mencionado colectivo cabe aqui presumir una posicion de mayor vulnerabilidad
frente al efectivo cumplimiento de la garantia constitucional sefialada (considerando
13, 4° parrafo 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 significaria demandar individualmente supera claramente
el beneficio que cada uno de dichos usuarios podria obtener de la sentencia dictada
en la causa respectiva. Una interpretacién que restringiera a este grupo la posibilidad
de demandar de manera colectiva en este caso equivaldria lisay llanamente a negar
efectividad a la tutela constitucional frente a un acto lesivo.

Sinembargo, 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 accién no aparezca plenamente justificado en atencién a la entidad de
las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/1/
RH1 “Sociedad Rural RioV c. AFIP s/ ordinario', dictada el 4 de agosto de 2016).

Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza minima, que se
encuentre comprometida la garantia de acceso a la justicia que, conforme a la doctri-
na sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la via 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 aqui sefialado, las decisiones tomadas por
el Poder Ejecutivo Nacional en el corriente afio en relacidn a la tarifa social y a la pro-
teccion de los sectores mas vulnerables tornan necesario que el tribunal ponga de
manifiesto una circunstancia que, pese a ser evidente, podria ser soslayada en virtud de
la compleja estructura tarifaria. 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 juridico. En
consecuencia, y por aplicacion del més elemental sentido de justicia, la tarifa final que
se les aplique en funcidn del presente pronunciamiento en ningun caso puede arrojar
como resultado sumas mayores a las que dichos actores hubiesen debido abonar por
estricta aplicacion del nuevo cuadro tarifario, considerando la mencionada tarifa so-
cial (conf. doctrina de Fallos: 336:607).

30) Que es de publico 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 pais, originando un escenario heterogé-
neo, donde se presentan conjuntamente situaciones facticas disimiles, cuya pondera-
cion especifica exige la instrumentacion de medidas que exceden el marco propio de
actuacion de un tribunal de justicia.

Amodo 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 existirian
personas para las cuales el incremento tarifario resultaria desproporcionado a su ca-
pacidad de pago y excederia las posibilidades reales de cumplimiento, por lo que las
tarifas instrumentadas pondrian en riesgo concreto la posibilidad del pago de la fac-
tura pertinente y, en consecuencia, la accesibilidad y la continuidad del servicio pu-
blico esencial. Habria asimismo otros sectores cuya capacidad de pago les permitiria
asumir el incremento adoptado y -habiendo abonado o no la factura respectiva- se
encontrarian en condiciones facticas de responder a los aumentos resueltos.

31) Que esta Corte ha advertido en reiteradas oportunidades que la proliferacion
de acciones colectivas con idénticos o similares objetos que provienen de diferentes
tribunales del pais acarrea, ademas 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 situacion favorece asimismo la objetable multiplica-
cion de acciones procesales tendientes a ampliar las posibilidades de obtener alguna
resolucidn -cautelar o definitiva- favorable a los intereses del legitimado activo o de
intervenir en la decisién 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. Cablevision” Fallos: 337:1024 y
acordada 32/2014, considerando 1°).

32) Que desde estas premisas y con el declarado propoésito de favorecer el acceso
a la justicia de todas las personas, el tribunal cre6 un Registro Publico 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 pais (acordada 32/2014, del 1° de octubre de 2014). Asimismo, aprobé
el “Reglamento de Actuacion en Procesos Colectivos”al que deberan ajustar su actua-
cion dichos tribunales, que tendra vigencia a partir del primer dia habil de octubre del
corriente afio 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 juridica, cuya je-
rarquia constitucional ha sido sefialada por la Corte con énfasis y reiteracion (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, ademas de perseguir la apropiada tutela de los derechos
de todas las personas que no han tomado participacion en el proceso.

34) Que con particular referencia al tema sub examine, y frente a una analoga dis-
persion 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 debian proceder a su inscripcion en el Registro Publico 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 ordend a los jueces intervinientes el deber de unificar el trdmite 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 “Garcia, 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 Energiay Mineria de la Nacion, a las que se hizo
referencia con anterioridad, se habria evitado, precisamente, si los magistrados ac-
tuantes hubiesen seguido los lineamientos desarrollados por este tribunal en sus
distintos pronunciamientos y hubiesen cumplido con la inscripcién ordenada por la
acordada 32/2014. Asi, el criterio de preferencia temporal que consagro el tribunal en
la causa “Municipalidad de Berazategui”y en la acordada 32/2014 imponia a aquellos
magistrados ante quienes se dedujeron demandas colectivas con pretensiones simila-
res o idénticas que, una vez recibida la informacion por parte del Registro, remitiesen
sus causas al magistrado que hubiese prevenido en la inscripcidn. De este modo se
hubiese evitado el escandalo juridico que surge de la proliferacién de procesos que se
superponen en sus pretensiones con la posibilidad del dictado de sentencias contra-
dictorias.

36) Que, mas alla de lo sefialado con relacién a la presente causa, este tribunal no
puede dejar de advertir que es de publico conocimiento que en buena parte de los
procesos colectivos en los que se debatieron cuestiones referidas a la razonabilidad
del aumento tarifario en cuestién, no se ha dado cumplimiento a los recaudos rese-
fiados en los parrafos que anteceden, en especial en lo atinente a la definicion precisa
del colectivo involucrado y la adecuada notificacion a los integrantes del grupo.

Con relacion a la definicion del colectivo cabe sefialar 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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publica -pues en este caso el agravio es general-) sin distincion de categorias de usua-
rios, tratando de manera igual a situaciones heterogéneas. Esta Corte ha expresado
que la adecuada y detallada determinacion del conjunto de perjudicados por una
conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos del proceso y de la cosa juz-
gaday, ademads, aparece como un recaudo esencial para que los tribunales de justicia
puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisitos para la procedencia de la
accion. Solo a partir de un certero conocimiento del colectivo involucrado -y de sus
eventuales subcategorias- el juez podra evaluar, por ejemplo, si la pretensién dedu-
cida se concentra en los efectos comunes que el hecho o acto dafioso ocasiona o si el
acceso a la justicia se encuentra comprometido de no admitirse la accion colectiva
(conf. doctrina de la causa “Asociacion Proteccion Consumidores del Mercado Co-
mun del Sur’ Fallos: 338:40).

En cuanto a la adecuada notificacién 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 algun 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 prestacion de un
servicio publico. Ello es asi en tanto decisiones sectoriales en materia tarifaria pueden
afectar la igualdad en el tratamiento de los usuarios, aplicando un aumento para al-
gun 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 prestacion.

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

39) Que, finalmente, no puede dejar de sefialarse que el cargo de Defensor del
Pueblo de la Nacion, institucion creada por la Constitucién Nacional como érgano
especificamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los
términos de sus articulos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute
negativamente en el acceso a la justicia de un nimero indeterminado de usuarios. En
las condiciones resefiadas, y habida cuenta de las relaciones que deben existir entre
los departamentos de Estado, corresponde poner en conocimiento del Congreso de la
Nacidn lo expuesto para que proceda a su designacion de acuerdo a lo establecido en
el articulo 86 citado.
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Por ello, y habiendo dictaminado la sefiora Procuradora General de la Nacion, 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 Energiay Mineria de la Nacion, decision que se circunscribe al colectivo de
usuarios residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y
en la medida en que resulte més beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspon-
diente al cuadro tarifario aqui examinado;

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

3°) Recordar a los tribunales federales y nacionales al riguroso cumplimiento de la
acordada 32/2014 de esta Corte Suprema de Justiciay oportunamente de la acordada
12/2016.Costas por su orden en todas las instancias en atencidn a la naturaleza de
la cuestion debatida (articulo 68, segunda parte, del Cod. Proc. Civ.y Com. de la Na-
cion). Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. - Horacio Rosatti.
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