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Comentario al fallo de la CS en la causa “CEPIS”.
por Gustavo Arballo

Veamos un rapido punteo, entonces, del voto mayoritario de
“CEPIS”, no hay disidencias, solo luego veran pequefias va-
riaciones en sendos votos concurrentes de Maqueda y de Rosat-
ti (por separado) que con otros matices y fundamentos sigue la
linea del compacto dictamen de Procuracion conocido ayer.

El CI1J hizo una nota de difusion extensa sobre el caso “CEPIS”,
del cual partimos para hacer foco en lo que nos parece mas
destacable, en un fallo que adelantamos, que estara sin duda en
el top five de la década no solo por impacto politico sino también
por agunas muy especificas precisiones técnicas.

1. Para la fijacion de tarifas de gas, la audiencia publica previa es
de cumplimiento obligatorio.

2. La Audiencia publica previa es necesaria también para la fija-
cion del precio del gas en “boca de pozo™.

3. La ley de emergencia que otorga facultades temporarias no
puede habilitar subas que seran permanentes. Y las audiencias
del 2005 no sirven para justificar el aumento de 2016.

4. El aumento se anula respecto de los usuarios residenciales.

5. El aumento no se anula para los usuarios no residenciales...
que podran hacer igualmente su reclamo.

6. Se mantiene la tarifa social.

7. Accion de clase, su hora mas gloriosa

8. Defensor del Pueblo: a cubrir la vacante.

9. Tarifas: de judicializacion contingente y subsidiaria, su fija-
cion es potestad del Ejecutivo (sujeta a controles).

10. Criterios aplicables a reajustes de tarifas: razonabilidad,
gradualidad y universalidad del servicio basico.

El tono de nuestro post sera mas bien de reporte, recomenda-
mos leer lo que dice Gargarella con algunos acuerdos y algunos
problemas.
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Vamos por partes.

1. Para la fijacion de tarifas de gas, 1a audiencia publica pre-
via es de cumplimiento obligatorio.

Esta es la premisa mayor que deriva en la anulacion. La Corte
aclara que el procedimiento que contempla participacion de
usuarios en audiencias previas a la redeterminacion de tarifas es
un derecho operativo, no programatico (cons. 16), no equipara-
ble a una notificacion o explicacion informada de una decision
ya tomada.

El sustancioso considerando 18 ahonda en esto, habla de
democracia deliberativa (inauguracion del término en la Corte)
y cita a Rawls.

La participacion de los usuarios con caracter previo a la deter-
minacion de la tarifa constituye un factor de previsibilidad, inte-
grativo del derecho constitucional a una informacion “adecuada
y veraz” (articulo 42, Constitucion 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 10,
Constitucion Nacional) Asimismo, otorga una garantia de razo-
nabilidad para el usuario y disminuye las estadisticas de liti-
gacion judicial sobre las medidas que se adoptan.

Ello es consistente con la nocion de democracia deliberativa,
porque los términos de la cooperacion que propone son con-
cebidos como razones que los ciudadanos o sus representantes
responsables se dan reciprocamente en un continuado proceso
de justificacion mutua. En este sentido, el debate ptiblico mejora
la legitimidad de las decisiones al requerir criterios compren-
sivos de las distintas posiciones para arribar a un consenso entre-
cruzado, que si bien no conducira a lo que cada uno desea indivi-
dualmente permitird en cambio lo que todos deseamos, es decir,
vivir en una sociedad ordenada sobre la base de un criterio mas
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realista de justicia. (Rawls, John, Justice as Fairness. A restate-
ment, Harvard, Harvard University Press, 2001)

2. La Audiencia publica previa es necesaria también para
la fijacién del precio del gas en “boca de pozo” (por ahora).

La gran apuesta por el fallo saloménico (Ventura lo daba por
hecho en nota de hoy en La Nacion) era que la Corte iba a en-
tender que para el componente mas significativo de la tarifa, el
precio de generacion “en boca de pozo” o PIST, no se requeria
audiencia previa pues no era un punto de “servicio publico”.
Esto es cierto, pero la Corte levanta el capot de la formalidad
y toma nota de que en verdad desde hace afios es un precio re-
gulado y como tal debe asimilarse a la l6gica de que el precio
regulado se debe cambiar por audiencia, “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 oferta y la demanda,
su analisis se efectiie conjuntamente con la revision de tarifas
para la cual es necesaria, como ya se dijo, la celebracion de una
audiencia publica” (cons. 20).

3. La ley de emergencia que otorga facultades temporarias
no puede habilitar subas que serin permanentes. Y las au-
diencias del 2005 no sirven para justificar el aumento de
2016.

En el considerando 21 la Corte se desmarca de estos dos temas.
Veamos el primer argumento: el gobierno alegaba que la vie-
ja ley de emergencia 25790 de 2003, prorrogada el afio pasado
y todavia vigente, le permite al Ejecutivo fijar tarifas sin estar
limitado o condicionado por las disposiciones de los marcos
regulatorios. Al respecto la Corte razona que “cuando el Esta-
do Nacional pretende justificar su accionar en que se trata de
un régimen transitorio, no es posible soslayar que si bien la ex-
presion remite semanticamente a un aspecto temporal del nuevo
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régimen tarifario, el incremento para el usuario implica un au-
mento sustancial de su factura y, 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 definitivo
o integral”.

El otro argumento era bastante extrafio y cae por su propio peso:
“respecto de la audiencia publica invocada por el poder admi-
nistrador -que data del afio 2005-, no es legitimo sefalar que
sea “adecuado a los fines informativos de los usuarios en las
actuales circunstancias”.

3 bis. Ni tampoco “Domingo Soldano”

En ciertas notas de la previa del show circulé como vinculante el
fallo “Domingo Soldano” de 2014 donde la Corte autorizo el au-
mento de tarifas sin audiencia publica. Nosotros éramos escépticos
al respecto. La verdad es que hay algo muy parecido pero no igual:
alli se autoriz6 la imposicion de “cargos tarifarios”, es decir, dinero
que va al Estado para obras de ampliacion de infraestructura, y no
dinero que va al concesionario o generador. Esta diferencia, sutil
pero perceptible, le permite a la Corte desmarcarse del precedente.

4. El aumento se anula respecto de los usuarios residenciales.

Por aqui vino el surco de hipotenusa moncloa. Incluso hay visiones
optimistas en el gobierno, que toman nota de que el freno de las
subas se aplicaria sobre el 30% del consumo de los usuarios, de
modo que el fallo no afectaria al 70 % restante.

La razoén por la que el fallo hace este “recorte” tiene que ver con
el envase procesal de “accion colectiva”. Recordemos que la ac-
cion colectiva, invento procesal de la Corte en el caso “Halabi”
de 2009, requiere que quienes litigan tengan intereses homogé-
neos. La Corte revisa el fallo de La Plata y, entre otros tecnicismos
procesales, dice que (cons 12-13) es claro que los “usuarios resi-
denciales” verian comprometido su acceso a la justicia de no hacer
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procedente el litigio colectivo, cosa que entiende que no sucede
con los “no residenciales”.

5. El aumento no se anula para los usuarios no residencia-
les... que podran hacer igualmente su reclamo.

Como dijimos, la razén no es estrictamente conceptual, sino
procesal. La Corte no cree que otros subgrupos o categorias de
consumidores (y el espectro es grande: clubes, pymes, fabricas,
universidades, etc.) pueda equipararse con caracter homogéneo
a los residenciales que entraron en esta accion, la de CEPIS.
Se ha discutido si esto significa que nunca puede estos entrar
por el formato de accion colectiva, y hay razon para sospecharlo
porque el fallo habla de que para eso se necesita tener cierto
obstaculo al “acceso a la justicia”, dado en la dificultad de ejer-
cer la accion en forma individual.

Mi sensacion es que a pesar de que la Corte “tira el achique”
para evitar que proliferen acciones que sean un rejunte promis-
cuo de actores, siempre que haya causa comun todo grupo que
demuestre numerosidad y analogia es una clase plausible. Asi las
cosas, veremos florecer amparos de grupos, clases y miniclases,
y, finalmente, la opcion de litigar en modo cuentapropista.

Por cualquier via, y a pesar de que por ahora se quedaron afuera
de la foto, con los materiales que trae el fallo los dados estan
cargados para que estas acciones prosperen.

6. Se mantiene la tarifa social.

Esto implica que no hay anulacion in totum, y es otro “re-
corte” que hace la sentencia, porque sobrevive a la anulacién la
tarifa social si resulta en un importe menor que el tarifario
previo sin ella. Dice el considerando 23: “la demanda de los
usuarios residenciales ha sido acogida y, por lo tanto, han re-
sultado vencedores en el campo juridico. En consecuencia,
y por aplicacion del mas elemental sentido de justicia, la tarifa
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final que se les aplique como consecuencia del presente pronun-
ciamiento en ningiin 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 social”.

7. Accion de clase, su hora mas gloriosa

Lo habiamos anticipado al especular sobre lo que podria ha-
cerse: la Corte avala el formato colectivo o “de clase” que adopto
la Camara de La Plata, y pone en valor y en acto su invencion
-en verdad, importacion de la class action de EEUU- mas ruti-
lante. Y, hay que decirlo, de bordes y logisticas difusas, a falta
de regulacion legal.

En todo caso, la Corte aprovecha para reclamar a los tribunales
que generaron el puzzle de causas “el riguroso cumplimiento”
de la acordada 32/2014 que hizo para reglamentar procesos
colectivos (hay un Registro en que debe inscribirse cada causa
toda vez que se inicia un proceso colectivo, para que no haya re-
dundancia con tramite paralelo y potencialmente contradictorio,
como sucedio en esta saga del tarifazo).

Urge, por cierto, reglamentar legislativamente este tema, sobre
el cual hay varios proyectos en danza.

8. Defensor del Pueblo: a cubrir la vacante.

Como un subitem del decisorio que tiene que ver con el tem-
plate colectivo, la Corte pone en conocimiento del Congreso de
la Nacion la necesidad de dar cobertura al cargo de Defensor
del Pueblo de la Nacion. El tema justamente hoy tuvo un fallo
favorable (ver aca) de la Camara Contencioso Administrativo
Federal en un amparo que inici6 la Asociacion por los Derechos
Civiles (nos enteramos de esto via @blogdelderecho).

El tema de viene de larga data: desde el egreso de Mondino en
2009 el Ejecutivo no envid nunca una propuesta para encabe-
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zar este organo de la Constitucion modelo 94 (dura cinco afios
reelegibles por un periodo y su nombramiento requiere mayoria
agravada: aprobacion de 2/3 de presentes en ambas camaras).

9. Tarifas: de judicializacién contingente y subsidiaria, su fi-
jacion es potestad del Ejecutivo (sujeta a controles).

Hay un deslinde de competencias que pone en claro en que cada
cual atiende su juego en la division de poderes: la Corte lo va
enumerando con caracter de exclusividad (no hay “concurren-
cia”) y dice que le atafie al Congreso “la adopcion de las pautas
propias de la politica tributaria federal”’; reconoce que es el Eje-
cutivo quien esta facultado para “la implementacion de la politi-
ca energética, que abarca la fijacion de las tarifas del servicio
publico”; advierte que a la rama judicial le incumbe “el control
de la razonabilidad de tales decisiones y su conformidad con los
derechos fundamentales” (Cons. 26).

10. Criterios aplicables a reajustes de tarifas: razonabilidad,
gradualidad y universalidad del servicio basico.

Precisamente a proposito de eso la Corte aprovecha la recta final
del voto (Cons. 30 y ss.) para “fijar los criterios rectores con
relacion a la razonabilidad de la politica tarifaria a adoptarse
respecto a servicios publicos esenciales, con la expectativa de
que sean asumidos en el futuro para casos similares” (el sub-
rayado es nuestro: recitar frente al espejo con el dedo indice le-
vantado para captar el tono implicito).

Reconoce que hay retraso y dice que eso obliga al Estado a tener
una especial prudencia y rigor a la hora de la determinacion de
las tarifas y de su transparencia. Y sienta en el cons. 32 un criterio
explicitamente enunciado para trascender el caso. Subrayamos:
“todo reajuste tarifario, con mas razon frente a un retraso como
el que nos ocupa, debe incorporar como condicién de validez
juridica -conforme con la previsiéon constitucional que con-
sagra el derecho de los usuarios a la proteccion de sus “intereses
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econdmicosu (art. 42 de la Constitucion Nacional)- el criterio de
gradualidad, expresion concreta del principio de razonabilidad
(...) En efecto, la aplicacion de dicho criterio permitiria la recu-
peracion del retraso invocado y, a la vez, favoreceria la prevision
de los wusuarios dentro de la programaciéon econdémica
individual o familiar”

Y avanzando en paralelo con esto, dird que el Estado debe ve-
lar por la “continuidad,universalidad y accesibilidad de los ser-
vicios publicos”. Los servicios tienen que ser accesibles, en
efecto, “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 mane-
ra irrazonable una proporcion excesiva de ingresos del grupo
familiar” (Cons. 33).

El razonamiento se expande luego invocando la Observacion
General 4 del Comité de Derechos Economicos Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas sobre “El derecho a una vivienda
adecuada” que en su punto 8.c. dice 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 basicas” propiciando que los Estados adopten “medi-
das para garantizar que el porcentaje de los gastos de la vivienda
sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso”.

Y remata con una cancioén conocida: “el hombre no debe ser
objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos, los cuales
solo encuentran sentido y validez si tributan a la realizacion
de los derechos de aquél y del bien comun”. La frase es de la
propia Corte, en “Vizzotti”, de 2004 (el caso que declar6 la in-
constitucionalidad de topes indemnizatorios por despido).
Corolario: no basta(ra) sélo con hacer audiencias y aplicar aumen-
tos, porque el Poder Judicial puede hacer este control de segunda
generacion, anclado en la razonabilidad y el paradigma del acceso.
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