USO OFICIAL

Doder Judicial e li Nacién

“Defensoria del Pueblo de la Provincia de Rio Negro c/
Estado Nacional y otros s/ accion de amparo s/ inci  dente de
apelacion” (Expte. N ° C13409) Juzgado Federal de General

Roca

General Roca, 7 de agosto de 2009.
VISTOS:
Los recursos de apelacion interpuestos por
las demandadas contra la resolucion de fs.48/53 que despachd
una medida cautelar innovativa,

Y CONSIDERANDO

Que de acuerdo con lo establecido en el

art.26 del decreto ley 1.285/58, es facultad de las camaras
de apelaciones dictar sus resoluciones interlocutor ias por
voto de los magistrados que las integran, por lo qu e en esta
ocasion cada uno de los miembros del tribunal emiti ra su

opinion en la forma que sigue.
El doctor Ricardo Guido Barreiro dijo:

1. La pretension cautelar incoada por la

parte actora fue admitida en la interlocutoria recu rrida y
consisti6 en ordenar al Estado Nacional, al Ente Na cional
Regulador del Gas (Enargas) y a Camuzzi Gas del Sur SA a

aceptar el pago de las facturas del servicio de gas
excluyendo de éstas el “Cargo Decreto 2067/08” e “I VA Decreto
2067/08”, con deber de abstenerse del corte o inter rupcion

del servicio motivado en la falta de pago de dichos

conceptos.

2. Fue concedido el recurso de Camuzzi Gas
del Sur S.A. y denegados los de Enargas y el Estado Nacional
por extemporaneos. No obstante estas circunstancias , el

tribunal resolvié luego admitir las quejas presenta das por



estos ultimos (sentencias interlocutorias N° 173/09
del 3 y 4 de agosto del corriente), de manera que s
materia de andlisis aqui el contenido de los tres r
incoados.

3. La decision que se apela entendié que los
recaudos de la medida precautoria se encontraban re
Para ello puntualiz6 en primer lugar que al ser coi
la pretension cautelar con la de fondo, debia acred
ademas de los requisitos comunes del art.230 del CP
caracter irreparable del dafio a prevenir, exigencia
asimismo, por la circunstancia de que la medida est
solicitada para inhibir los efectos de un acto de |
Administracion Publica.

Seguidamente justifico la verosimilitud del
derecho sefialando que ello surgia al confrontar el
y alcance de la norma con la gravosa situacion que
observancia parecia colocar al usuario, todo ello e
los casos testigo arrimados por la actora que mostr
desproporcion entre lo facturado por el servicio de

incremento que éste sufria por aplicacion del cargo

por el decreto 2067/08 y sus adicionales.

Esta circunstancia -continu6 la jueza-
llevaba asimismo a acreditar el peligro en la demor
virtud del caracter de los destinatarios de la norm
—usuarios del servicio de gas- Yy, por Jdltimo, la

irreparabilidad del dafio estaba sefialada por la con
prevista para quien deja de abonar las facturas emi
decir, el corte del suministro del fluido en una ép
bajas temperaturas.

4. Elrecurso de Camuzzi Gas del Sur S.A.
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Corre agregado a fs.81/86 y planted alli,

primeramente, una inadmisible cuestion sobre la com petencia
del juzgado —acertadamente resuelta en el segundo parrafo de
la providencia que despaché el recurso- y luego exp uso los

argumentos para apelar.
Seflald6 en pos de ello cuales eran las

finalidades del decreto cuestionado -crear un fondo

fiduciario para financiar la importacion de gas y a seqgurar el
abastecimiento interno— y afiadié que su parte solo llevaba
adelante las acciones descriptas por cuenta y orden del
fideicomiso, esto es facturar, percibir y depositar los
importes de los usuarios. Si omitiese esas labores incurriria
en incumplimiento de la norma vigente y quedaria ex puesta a

sanciones por parte de la autoridad de aplicacion.

Luego sefial6 que no estaba en manos de los

jueces el dictado de decisiones en “temas tan técni cos y
especificos” y sefialé que para ello estaba el Enarg as, organo
con “facultades jurisdiccionales entre otras”. En f uncion de
esta ineptitud de los magistrados requirié que se r emitieran

las actuaciones al Enargas.

5. El contenido del memorial de este

recurrente que he reseflado no se asienta —-como se aprecia
con toda nitidez— en cuestionar si los requisitos d e la
medida cautelar estan presentes o no, de modo que s on de una
notoria insuficiencia para cuestionar los argumento s de la
decision por la cual vino a esta instancia con su g ueja. Nada
dijo de la verosimilitud del derecho, ni del peligr o enla
demora ni de la irreparabilidad del dafo. Y adn cua ndo es

destinatario determinante de la medida cautelar pue S es



encargado de recaudar los importes facturados que s e

impugnan, tanto como de interrumpir la provision de | servicio
de gas en caso de falta de pago, debe desecharse si n mas su
intento.

Ello me releva de la antipatica labor de

examinar sus expresiones acerca de supuestas facult ades
“jurisdiccionales” de funcionarios administrativos, tanto
como de la insolita asercidén acerca de que los magi strados no

ostentan atribuciones para resolver estos asuntos.

6. Elrecurso del Enargas.

Este plante6 a fs.91/105 wuna cuestion
preliminar arguyendo -sin  rotularla como tal- una

litispendencia de la que podrian derivar sentencias

contradictorias pues en los autos “Defensor del Pue blo de la
Nacién c/ Estado Nacional”, expediente N° 1188/09 r adicado
ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administ rativo
Federal N° 9 se trataba una cuestion similar. Mas e n el
proceso de amparo este tipo de incidencias se encue ntran
vedadas en el art.16 de la ley 16.986, lo que estim o]

suficiente para desestimar la propuesta.

7. Sefalé -ya en lo medular de la queja— que

la decisidon era infundada puesto que los argumentos expuestos
por la sentenciadora no revelaban las razones por | as cuales
habia despachado la cautela, que ademas habia sido otorgada
sin prueba minima. Esto ultimo fue afirmado arguyen do que las
pocas facturas agregadas con la demanda representab an un

porcentaje infimo de los habitantes de la provincia
Indic6 que la medida atacaba un acto de
gobierno del Poder Ejecutivo dictado en ejercicio d e sus

facultades propias y modificaba la politica energét ica que
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era una responsabilidad del Estado Nacional, vulner
la division de poderes.

Tras repasar con conceptos generales
contorno legal y jurisprudencial de las medidas cau
encaminadas a obstar decisiones administrativas dij
a—quo se habia limitado a numerar recaudos sin analizarlo
el caso concreto, lo que no bastaba para disponer |
anticipada. Agrego que habia omitido considerar la
de ella sobre la comunidad toda y como repercutiria
desarrollo de las politicas publicas en materia ene

Agrego luego que la verosimilitud del derecho
no podia entenderse acreditada con los dichos de la
la exhibicibn de unas pocas facturas, maxime al no
probada la insuficiencia de recursos para afrontar
Con reflujo de los mismos argumentos prosiguio el e
recordd que para enervar los efectos de un acto
administrativo se requeria un examen restrictivo, a
que de la sentencia recurrida no surgia cual era el
gue se consideraba afectado.

Luego dio repaso a las categorias tributarias
para explicar que el cargo del decreto 2067/08 no e
impuesto ni una tasa ni una contribucion, razén por
tenia un régimen propio y estaba basado en necesida
generales, con una finalidad especifica a fin de en
futuros  desabastecimientos. Reforz6 su  argumentacio
destacando que se cobraba el IVA sobre el aludido ¢
que indicaba que éste no era un tributo ya que no p

concepto de esta naturaleza constituir la base impo
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Continué detallando la integracion del fondo
fiduciario del decreto 2067/08 y dijo que habia sid o creado
en ejercicio de atribuciones previstas en la ley 25 561 de
emergencia econémica.

Prosiguio refiriendo que el fondo fiduciario

perseguia una finalidad que comprendia a todos los habitantes
de la Nacién y no podia frustrarse ese propdsito en funcién
del interés de un sector que resultaba ser una porc i6n infima

de la poblacion del pais.

Con relacion al peligro en la demora se

explayé frondosamente también, minimizando las cons ecuencias
previstas en la sentencia porque —dijo— el riesgo era
Gnicamente la imposibilidad de pago por parte de al gun
usuario y la posibilidad de que por ello le fuera c ortado el
suministro, lo que no estaba probado en autos. Dijo , €n esta
direccién, que no estaba explicado en la sentencia cual era
la incidencia generada por el cargo en la facturaci on del gas

a los usuarios.

Destac6 mas adelante que la procedencia de

medidas como la requerida estaba sujeta a la existe ncia de
riesgo cierto de dafio irreparable y no bastaba con la mera
urgencia invocada por el peticionario, afiadiendo qu e la
eventual interrupcion del servicio que ocasionase u n dafno

injustificado podia repararse por “otra vias”.

Como cuarto agravio adujo que no se habia
tenido en cuenta la presuncion de legitimidad de lo S actos
administrativos, por lo que no podia presumirse su
irregularidad, desproporcionalidad o irrazonabilida d, razén
por la cual no podian ser suspendidos judicialmente , salvo

que surgiera de modo patente la verosimilitud del d erecho.
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El quinto consisti6 en esgrimir que no se

habia tenido en cuenta el interés publico compromet ido,
insistiendo con conceptos antes vertidos.

El sexto y dltimo radico en la invocacion de
un caso de gravedad institucional, explicando por g ué asi se
consideraba.

8.  Elrecurso del Estado Nacional

De la copia agregada a fs.113/132 se

desprende que éste introdujo como planteo inicial wu na
excepcion de falta de legitimacion procesal activa que, de
acuerdo a lo establecido en el art.16 de la ley 16. 986, no es
admisible como planteo previo y debe ser desestimad a
liminarmente.

9. Se adentrd después en lo sustancial de lo
recurrido con el segundo agravio, que consistio en quejarse
de la insuficiencia o carencia de profundidad de la S razones
empleadas por la a—quo, quien no relacion6 —dijo— ninguno de
los recaudos de las medidas precautorias con los an tecedentes
de la causa, lo que afectaba gravemente su derecho de
defensa.

En esta direccidn se quejé de que la prueba
en que se basoO era insuficiente y que no habia teni do en
cuenta otros requisitos, ajenos al art.230 del CPCC , que se
exigen para enervar los efectos de un acto de la
administracion, sobre lo que se explayé copiosament e.

Anadié a ello que no se habia tenido en
cuenta el interés publico comprometido y el impacto de la

decision cautelar en la comunidad toda.

Como tercer agravio adujo la ausencia de



verosimilitud del derecho, en términos analogos a | 0s que

expuso su litisconsorte Enargas, a los que afiadio g ue, para
establecer esa verosimilitud, la jueza debié adentr arse en la
materia de fondo para indagar si las normas cuestio nadas

transgredian el contenido constitucional.

Anadié, en este mismo tramo, una cuestion
ajena a la materia cautelar, cual es la insuficienc ia de este
tramite abreviado para tratar cuestiones de hecho y prueba
que requieren un marco de conocimiento mas amplio.

El cuarto agravio consisti6 en alegar la

ausencia de un “caso” que autorice la intervencion

jurisdiccional, aspecto éste que, al igual que el a nterior,

debe remitirse a la decisiébn de fondo por cuanto ex cede el
limitado conocimiento asumido aqui por el tribunal que, cabe
insistir, s6lo debe revisar lo que concierne a la m edida
provisional y no a aquellas defensas o excepciones que deban
ser decididas para una declaracion material o susta ntiva

sobre el derecho esgrimido.

Retoma el quinto agravio la cuestién cautelar

y asevera la inexistencia de peligro en la demora y de dafio
irreparable. Dijo en este aspecto que la finalidad de toda
precautoria  —asegurar el cumplimiento de una event ual
sentencia estimatoria de la pretension- no se poni a en
riesgo por tratarse éste de un tramite abreviado qu e auguraba
una rapida conclusion del diferendo. En autos —agre go6— no se

habia acreditado ninguna intimacion de pago bajo

apercibimiento de corte del suministro y si bien la sentencia
atacada habia mencionado este recaudo, no hacia nin guna
referencia a su configuracion en el caso. Adiciond que el

dafio no debia provenir de una sospecha del accionan te sino de
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hechos y circunstancias objetivamente previsibles p or el
tribunal.

El agravio siguiente -sexto— aludié a la

omision de la sentenciadora en valorar la presuncio n de
legitimidad de los actos administrativos prevista e n el
art.12 de la ley 19.549, que impide tener a éstos prima facie

irregulares, irrazonables o desproporcionados. De e stas
caracteristicas derivaba —prosigui6— la necesidad d e

acreditar de modo liminar una manifiesta ilegalidad ,
arbitrariedad o nulidad del acto, aspecto éste omit ido en el
analisis de la sentencia apelada.

El séptimo agravio consistio en reeditar el

asunto, antes introducido, del interés publico comp rometido
en autos, pues la medida atacada atentaba -aseguré — contra
el normal desarrollo de un servicio publico esencia | 'y de
caracter federal, frustrando el cumplimiento de los objetivos

fijados en las leyes 25.561, 24.076 y 26.095

Agregdé ademas un capitulo final en el que
invoco la existencia de gravedad institucional.

10. Toca ingresar, ahora, al analisis de las
piezas resefiadas en los puntos 7 y 8 de este voto.

Para no fragmentar esa labor dedicaré

sucesivos capitulos a evaluar los requisitos de la medida
atacada segun las constancias de autos y lo arguido en la
sentencia, a la luz de los agravios vertidos que, en una

amplisima medida, resultan analogos.
11.  La verosimilitud del derecho
Debo admitir que resulta atinada la queja de

Enargas y el Estado Nacional cuando critican como f ue tratada



la existencia de este recaudo, pues el pretorio exh ibe cierto
déficit en punto a la verosimilitud del derecho esg rimido.

Es oportuno entonces despejar aqui la mixtura

del fallo.

Este primer requisito no puede rastrearse en
la confrontacion entre el contenido y alcance de la S normas
atacadas y la gravosa situacion en que colocan al u suario
(propuesta ensayada en la sentencia), sino que debe surgir
—tal como acertadamente propuso el Estado Nacional a fs.124

in fine /125- de un examen -—provisional de acuerdo al

estadio procesal de la causa— que permita avizorar si las
normas cuestionadas son, o no, contrarias a la Cons titucion
Nacional. Es una obviedad sefalar -ruego entonces se me
dispense referirme a obviedades— que ese analisis jamas
puede ostentar una profundidad tal que derive en un juicio
definitivo sobre este aspecto, pues ello incumbe de manera
exclusiva al fallo definitivo. Se trata Unicamente a esta
altura de establecer una probabilidad razonable de que el
derecho en que se asienta el reclamo exista, que no es ni mas
ni menos que elaborar un juicio sobre cierta probab ilidad de

gue las normas atacadas sean, a fin de cuentas,

inconstitucionales. La medida del dafio que ello pud iera
irrogar no forma parte de este tramo del estudio ya gue tiene

su ambito especifico en lo que se da en llamar “pel igro en la
demora”, que es el restante requisito de los dos qu e se
exigen, genéricamente, para el dictado de las medid as
cautelares.

En tren de arribar a una conclusion mere
provisional sobre el alegado desajuste entre las no rmas

administrativas impugnadas y la Constitucion Nacion al
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entiendo que debo partir de lo alegado por quien ar ticuld la
tacha pues en mi criterio no es atributo judicial —-salvo
contadas excepciones que aqui no vienen la caso— ex aminar
oficiosamente las causales de inconstitucionalidad de las
normas.

Explico en este sentido la actora que el

decreto 2067/08, la resolucion 1451/08 del Minister io de
Planificacion General y las resoluciones 563 y 570, ambas de
2008, del Enargas, imponian un cargo tarifario dest inado a
capitalizar el fondo fiduciario creado por el decre to con la
finalidad de afrontar eventuales necesidades de imp ortacion
de gas natural. Como resultado de todo ello, se arr ibé a la
facturacion de importes desmesurados y confiscatori os para la
categoria de consumidores detallada en el Anexo | d e la
resolucion 563/08 del Enargas que, por ser contrari os a la
l6gica, resultaban inconstitucionales. Esta tacha, ademas, se
asentd en la vulneracion del principio de reserva d e la ley,
ya que por medio de esta norma del P.E. se estaba c reando un
verdadero impuesto, asunto que concernia en forma e xclusiva

al Congreso de la Nacion.

Creo que es meridianamente claro que la

iniciadora de este amparo asent6 asi la inconstituc ionalidad
en dos aspectos: a) la irrazonabilidad del precepto , €s
decir, la desproporcion entre el objetivo que prete nde

alcanzarse mediante ese instrumento juridico y las
consecuencias que ello irroga sobre cierto segmento de la
poblacién, que juzga desproporcionadas; b) la incon stitucio-
nalidad por el origen de la norma.

En lo que concierne a este segundo aspecto



del planteo, dijo el Enargas que el cargo creado po r el

decreto 2067/08 no encajaba en ninguna categoria tr ibutaria

ya que no era impuesto, tasa ni contribucion. Mal p odria
serlo, afadi6é, cuando ese concepto constituia la ba se
imponible para un impuesto (el IVA), indicando adem as que

tenia un régimen propio ajeno a los tributos y su

establecimiento derivaba del ejercicio de atribucio nes
delegadas en el PEN por la Ley de Emergencia Econdém ica
25.561.

Ahora bien, el Poder Ejecutivo, mediante el

decreto 2067/09, cred un “fondo fiduciario” con el propoésito
de “ atender las importaciones de gas natural y toda aqu ella
necesaria para complementar la inyeccion de gas nat ural que
sean requeridas para satisfacer las necesidades nac ionales de

dicho hidrocarburo, con el fin de garantizar el
abastecimiento interno y la continuidad del crecimi ento del

pais y sus industrias

De acuerdo con las normas del derecho

nacional (ley 24.441 y art.2662 del Coddigo Civil), no cabe
entender por “fondo fiduciario” otra cosa que un co njunto de
bienes determinados que, por una disposicion contra ctual o de
altima voluntad, una persona (fiduciante) transmite la
propiedad fiduciaria a otra (fiduciario), quien se obliga a
ejercerla en beneficio de un tercero y a transmitir lo a quien

corresponda al finalizar el fideicomiso, segun lo
expresamente convenido en el contrato, en el testam ento o en
la ley.
Esta aproximacion a la figura del fideicomiso
permite advertir que el decreto “crea” un fondo al gue llama,

sin mayor fundamento, “fiduciario”, sin remitir a ninguna
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norma general o residual relativa a este tipo de do

imperfecto.

minio

Aceptemos sin embargo por ahora que un

decreto puede crear, a su arbitrio, esta categoria
con el plumazo de su sello. Supongamos, aun, que es
incuestionable la de crear tal fondo de afectacion
La pregunta que aun asi corresponde formular es: ¢c
llena ese envase? Es decir, ¢cOmo se capitaliza el
Encuentro en este interrogante el punto algido del
enfrenta a las partes. Porque lo que dice la actora
ese flujo de dinero se asegura mediante una imposic
general que tiene naturaleza impositiva, mientras (
Enargas, que niega esa cualidad, sefala que no lo e
“tiene un régimen propio” (afirmacion que no remite
en especial), destinado a cubrir necesidades genera
finalidad especifica.

Si estas aserciones -—las del Enargas— son
suficientes, o no, para enervar las de su contraria
a qué clase de instrumento es el creado por el decr
cuestién, es asunto que aqui no puede decidirse por
estamos en la etapa procesal definitiva. Pero de lo
tengo la menor duda es que las de la actora, que en
esa cualidad tributaria del cargo creado, ostentan
virtualidad suficiente para -cuanto menos— provocar
razonable duda acerca de esa sustancia. Y si se ace
forzosamente ha de concluirse en que si, a la postr
andlisis mas profundo del asunto llevase a coincidi

tesitura de la reclamante, la inconstitucionalidad

norma quedaria de manifiesto. Entiéndase a esta Ult
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reflexion no como un anticipo de mi pensamiento sin 0, apenas,

como una hipétesis mas o menos probable que viene a demostrar
la estrecha vinculaciéon que, para decidir en defini tiva este
amparo, exhibe el asunto referido a si el cargo es, 0 no, una

especie tributaria.

La incertidumbre sobre la naturaleza del
cargo, que se despejard en su hora, exhibe de momen to peso
suficiente para abonar el primer requisito referido al “humo
del buen derecho” que, asi, estimo acreditado.

12.  El peligro en la demora

Ingresamos aqui al campo factico y probatorio

bien que —desde luego- acotado a este estadio limin ar del
desarrollo del proceso.

Se quejaron las apelantes cuyos recursos

estoy aqui atendiendo de la insuficiencia del mater ial
acompaniado con la demanda para acreditar el perjuic oy,
ademas, una de ellas —el Enargas— dijo que el que p udiera
ocasionarse debia ser reparado acudiendo a otras vi as. Se
dijo incluso que no se habia acompafado ninguna int imacion de
pago recibida por los usuarios bajo apercibimiento de corte
del servicio.

Para lo primero veo que no esta negado que el
cargo ocasiona aumentos que en las facturas acompan adas
superan varias veces el importe abonado en el mismo periodo

del afio anterior. Lo que se alega al recurrir, para

desmerecer ese ingrediente, es que no son represent ativas
sino de un infimo nimero de usuarios de la provinci a de Rio
Negro.

Entiendo desacertado refugiarse en ese

repliegue del asunto si es que se trata de una dema nda
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iniciada mediante en representacion del universo co
las personas afectadas segun la representatividad r
—aun liminarmente- al organismo demandante. La Defe
Pueblo acciona en funcion de un estado de cosas que
prima facie con boletas que son representativas
mayor. Esta metodologia, que sigue la regla del

puede ser descalificada porque seria imposible gene
procesos para la defensa de intereses de incidencia

si, para ello, hubiera de acreditarse, puntualmente
situacion particular de cada uno de los afectados.
equivaldria a negar el derecho de representacién co
previsto en el art.43, parrafo segundo, de la Const
Nacional, vaciando de contenido la norma que garant

defensa de intereses que afectan a un universo inde

de sujetos dentro de la comunidad.
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Concluyo, entonces, que el dafo patrimonial

gue el cargo del decreto ocasiona a ese universo de

individuos —segun su categoria de consumidor de ga
del territorio en donde ostenta jurisdiccion el Juz
Federal de General Roca -que, de paso, no es
provincia, como se amplifica en el recurso— adquie
importancia relevante a los fines de la medida que
cuestiona, porque resulta varias veces superior, se

casos, a la facturacion del mismo periodo del afio p

El perjuicio existe entonces. Ahora bien, ¢es

irreparable? El interrogante es valedero porque en
que lo fuera la cautelar deberia revocarse ya mismo

No deberia ser asi, pienso.
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Aclaro de antemano que bien puede esperarse o



suponerse que muchos de los afectados tengan la cap acidad

econdmica doméstica suficiente para hacer frente a la factura

y conservar el vital servicio. Es mas, me animo a d ecir que
esto es, estrictamente, asi. Sin embargo, “muchos” no son, ni
por asomo, todos . Ni siquiera puede arriesgarse una

proporcion mayoritaria. Pero, con independencia de esa mayor
o menor cantidad de la parte frente al todo, nétese que
arriba subrayé “todos” porque, desde el mismo Pream bulo,
nuestra  Constitucion  Nacional asegura sus beneficio S
empleando ese vocablo antes de “los hombres del mun do que
quieran habitar en el suelo argentino”, denotando | a
pretension de universalidad del goce de la totalida d de los
derechos que el texto constitucional desgrana luego , en
especial los del art.14, los llamados derechos soci ales del
tercer parrafo del 14 bis, la garantia de igualdad del

art.16, asi como el aseguramiento de los derechos
patrimoniales y garantias personales de los arts.17 y 18, que
no pueden ser impedidos a ningun habitante.

Para el goce de los derechos constitucionales

primarios “todos” no son muchos, ni casi todos: son todos. De
manera que la existencia de un numero indeterminado de
afectados -en la medida arriba sefialada— por el car go
facturado conjuntamente con el gas natural consumid o en el

periodo —factor de hecho que entiendo justificado

suficientemente mediante el método de “muestreo” po r tratarse

de una accién entablada en defensa de derechos de i ncidencia
colectiva— autoriza a estimar que, al menos para un a parte
del universo descripto, no resulta posible afrontar el pago

de la factura.

Es asi que la existencia de una fraccion de
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la poblacion que se ve impedida, entonces, de acced er al
servicio esencial de provision de gas natural —-se sabe que a
la falta de pago sigue el corte del suministro, asu nto sobre
el que volveré— autoriza a concluir en que ese per juicio

resulta irreparable.

Esa calidad de irreparabilidad la entiendo

manifiesta, no ya por las bajas temperaturas propia s de la
época y region geografica -lo que es correcto pond erar, tal
como sefal6 el juzgado al resolver- sino por la nat uraleza
misma de las prestaciones esenciales que satisface el
combustible en cuestion. Remitir a las bajas temper aturas
hace mas patente la urgencia para disponer la tutel a, sin
dudas; mas no por transitar época veraniega variari a mi
perspectiva sobre el tema porque estos servicios es enciales,
que asi se califican por ser absolutamente primario S —agua
potable, desagles cloacales, electricidad y gas— n 0
reconocen temporada alta o baja, pues la dignidad d e la vida
hogarefia es un bien que no es posible afectar so ca pa de mas
0 menos calor, frio, humedad o cualquier otra conti ngencia
estacional.

No inhibe esta conclusion la remision que

pretende Enargas a “otras vias”, ya que en cualquie r
hipotesis de aquellas a las que podria remitirse al usuario
del servicio, tal postulacion asume como punto de p artida la
reparabilidad del corte mismo del suministro del fl uido,
aserto que, de acuerdo a lo que expuse en los parra fos

precedentes, resulta inaceptable.
Por dltimo, en lo que atafie a la ausencia de

intimaciones bajo apercibimiento de corte —lo que se esgrime



para explicar la inexistencia de perjuicio— solo di ré que tal
género de argumentos bien podria resultar una burla para el
lego.

Se exige con frecuencia, de los jueces,

sentido comun. No sé si poseo tan preciado atributo , razon
por la cual prefiero remitir al saber comun: si un cliente de
Camuzzi Gas del Sur S.A. no paga religiosamente su factura,
guedara cortado el suministro mas temprano que tard e. Y ello
es inexorablemente asi, obviamente porque hay norma s que lo
establecen especialmente —que podria, naturalmente , exponer
aqui para dar detalles sobre esa reglamentacion qu e no solo
obliga a pagar por el volumen de gas consumido sino que
ademds habilita al concesionario a interrumpir el s uministro
del hidrocarburo— vy que el usuario no necesita lee r en el
boletin oficial. Porque ya lo sabe . Ante la simplificacién

gue importa este alegado agravio no se requiere, es timo, de

otra consideracion para desecharlo.

13. Acreditados a mi juicio los recaudos

generales de toda medida precautoria, resta estable cer si
alguna de las alegaciones expuestas —ajenas a ellos — inhiben
su dictado.

14.  La extralimitacién del Poder Judicial

Se dijo que la decisién vulneraba la division
republicana de los poderes dentro del Estado porque las
decisiones en politica energética no incumbian a la
magistratura —que no debia modificarlas— sino al p oder
politico.

No se aprecia, sin embargo, que tal género de
asuntos esté considerado por la decision apelada v,

consecuentemente, tampoco por ésta. La medida solic itada y el
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modo en que ha sido decidida no juzga sobre la opor
mérito o conveniencia de tal o cual medida administ
mucho menos sobre su acierto o error en orden al ab
cumulo de propdsitos que se enumeran en los conside
decreto cuestionado.
Y mal podria ser asi porque la resolucién en
crisis solo tiene por efecto, sencillamente, diferi
del cargo del decreto y sus adicionales hasta tanto
esta judicatura sobre el fondo del asunto, lo que p
avizorarse no insumira un lapso prolongado. El prop
Nacional en su quinto agravio justamente destacé e
abreviado de este juicio (ver fs.126). Mal hablaria
politica energética delineada por el poder administ
ésta colapsara porque ocho meses después de dictado
decreto 2067/08 se demorase unos dias la capitaliza
“fondo” creado a través suyo, aserto cuya obviedad
evidencia la demasia argumentativa en que se incurr
invocando calamidades en ciernes.

15.  La presuncion de legalidad del acto

Poco agrega al debate este clasico que los

organismos del Estado articulan para revertir medid
cautelares.

Es que no se pone en crisis, aqui,
principio de legalidad 'y ejecutoriedad del acto
administrativo porque ese reconocido -y respetado a
el tribunal- dogma normativo no es absoluto, como n
en general, los derechos que el soporte constitucio

a los actores juridicos de cualquier categoria. Que

efectos del acto pueden ser suspendidos es algo que
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el mismo art.12 -que sienta el principio—, la prop ia ley

19.549 contempla por razones de interés publico o para evitar
perjuicios graves al interesado , entre otras razones, Yy

faculta para ello a la administracion, quien hasta puede
proceder de oficio para suspender efectos de un act 0.

Lo dicho revela que la ejecutoriedad

inmediata del acto administrativo en razén de la pr esuncién
de su legalidad no es obstaculo para que, en un cas 0 concreto
planteado a la magistratura, pueda enervarse su apl icacion

precautoriamente hasta tanto se examine la alegada
inconstitucionalidad.
16.  Elinterés publico comprometido

Es éste un argumento mas efectista que

efectivo, porque no se dice cual es el interés publ ico que se
lesiona. Es, seguramente, una manera diferente de r enovar el
agravio que se enancé sobre la amenaza de crisis en ergética
si no se recauda el cargo, en cuyo caso remito a lo dicho
antes. Solo interesa agregar, aqui, que bien podria sefalarse
que, justamente, el universo de individuos que veri a afectado
el suministro de gas en sus hogares resulta un segm ento de la
poblacién rionegrina en cuyo interés, que es public 0, se
decide asegurarles la continuidad de un servicio ba sico y

esencial mientras se decida este litigio.
17.  La gravedad institucional

Mediante esta doctrina, que alumbré a

principios de los aflos sesenta (casos “Penjerek” y “Jorge
Antonio”), la Corte Suprema de Justicia de la Naci on modelo
nuevos limites para la procedencia del recurso extr aordinario

federal. Por este motivo la invocacion de un caso d e esa

naturaleza solo suele verse cuando se interpone el remedio
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federal de excepcién con la finalidad de franquear obstaculos
de indole formal a su admisibilidad. Por razén de t odo ello
no asigno a este aspecto de la apelacion un valor e special
gue pueda poner en crisis la procedencia de la prec autoria y,

a todo evento, podran las recurrentes, llegado el c aso,
invocar esta causal de procedencia del recurso extr aordinario

federal ante el tribunal correspondiente.

18. Postulo al fin, con arreglo a los

fundamentos vertidos, desestimar los recursos de la S tres co-
demandadas, imponiendo las costas en la instancia p or su
orden en mérito a la ausencia de sustanciacion que es propia

del disefio recursivo de la ley 16.986.
El doctor Carlos A. Miiller dijo

A las razones que expone el sefor juez de

primer voto, que comparto en su totalidad, estimo p ertinente
afadir que si el art.37 de la ley 24.076 dispone ex presamente
cuales son los requisitos que el ENARGAS debe evalu ar para
fijar la tarifa a los consumidores de gas natural — a) precio
del fluido en el punto de ingreso al sistema de tra nsporte;
b) tarifa del transporte y c) tarifa de distribucio n-, No me
parece que el poder administrador, por mayores que sean sus
potestades, pueda no tenerlos en cuenta al establec er un
cargo tarifario como el creado por el decreto 2067/ 08, motivo

por el que considero que efectivamente existe una
probabilidad razonable de que el derecho en que se asienta el
reclamo resulte verosimil.

En consecuencia y como el tribunal tiene
reiteradamente dicho que cuando se acredita la exis tencia de

ese recaudo, para la procedencia de las medidas cau telares,



no es necesario ser tan exigente en la apreciacion del

restante —peligro en la demora-, que ha merecido ex preso
tratamiento por el sefior juez que inicia la encuest a en el
capitulo doce de la propuesta que formula al acuerd o, al
estimar satisfechos ambos requisitos me pronuncio d e la

manera anticipada.

Porlo expuesto, EL TRIBUNAL RESUELVE:

I. Desestimar los recursos de apelacion
interpuestos por las demandadas, con costas en el o rden
causado;

Il. Registrar, notificar y devolver.

Fdo. Barreiro — Miiller. La restante vocalia se encu entra
vacante.

Reg. N° 186 F° 269/79 Afio 2009 PSI.



