M EDIDAS CAUTELARES, AUDIENCIAS PUBLICAS, AUMENTO
DE TARIFASY RENEGOCIACION DE CONTRATOS
DE SERVICIOS PUBLICOS*

|. EL casO

A raiz de una nueva presentacion de un conjunto de asociaciones de usuarios y
consumidoresy de la Defensoriadel Pueblo dela Ciudad de BuenosAires, amplian-
do una demanda anterior en los términos del Articulo 331 del Codigo Procesal Civil
y Comercia delaNacién, latitular del Juzgado Nacional de Primeralnstanciaen lo
Contencioso Administrativo Federal N° 3 ha decretado, una vez més como medida
cautelar, la suspension de las audiencias publicas previstas de ser realizadas para el
tratamiento del aumento de tarifas en los servicios publicos de jurisdiccion federal.
Laresolucion ha sido adoptada ampliando aquella que € mismo Tribunal dicté enla
causa con fecha 24 de septiembre de 20021 . Paratomar esta nueva decision hubieran
bastado |os mismos argumentos empleados por € Tribunal en su sentencia cautelar
anterior, pues, en verdad, las circunstancias que se verificaban entonces siguieron
inalteradas al tiempo de esta nueva resolucion judicial, circunstancia que la propia
sentencia remarca, aunque no pierde la oportunidad para destacar algunos aspectos
gue Nnos parece importante remarcar.

Sin embargo, hay que sefidlar que sigue sin resolverse la cuestion de fondo de
este grave problema, que no es otro —ello no admite confusion— que la autoridad
administrativafinalice el procedimiento de renegociacion iniciado mediante el dicta-
do del Decreto N°© 293/2002 a partir de la autorizacion conferidapor € Articulo 9° de
laLey N°25.561, y se asegure una normal prestacion privada de los servicios pabli-
cos involucrados, aunque de esa falencia no pueden hacerse cargo |os Jueces, y eso
esta mas que claro.

* “Medidas cautelares, audiencias publicas, aumento detarifasy renegociaci 6n de contratos de servicios
publicos’, Suplemento de Derecho Administrativo, Jurisprudencia Argentina, 18-12-2002, p. 62.

1 Publicada en Jurisprudencia Argentina, 23-10-2002 p. 34 y sigs. con nota de Pérez Hualde, Algjandro,
bajo €l titulo “ Suspension Cautelar de Audiencias Pdblicas’, en p. 39y sigs.
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Cabe aclarar que la sentencia no reniega del procedimiento de la audiencia pu-
blica como mecanismo idéneo de participacion necesaria de |os usuarios cuando se
encuentran involucrados sus derechos de incidencia col ectiva, procedimiento admi-
nistrativo sobre el cual ya se han pronunciado voces autorizadas?. Por €l contrario,
lgjos de eso, estd asumiendo —en gjercicio del control de legitimidad de la actuacién
de los 6rganos administrativos— la circunstancia de que las audiencias publicas con-
vocadas tenian una suerte de final anunciado, que no era otro —digamoslo con toda
firmeza— que cumplir con un ritual que permitiese justificar un anunciado aumento
de las tarifas de los servicios publicos involucrados (gas y eectricidad), sin que se
hayan compl etado |os respectivos procedimientos de renegociacion de los contratos
afectados por & impacto de las modificaciones en laeconomiageneral, producidas a
partir de lasancién delaLey N° 25.561, y alin siendo mas especificos, por la modi-
ficacion del tipo de cambio®. En definitiva, laresolucion cautelar considera que las
audiencias publicas fueron convocadas en forma prematura, pues la decisién que se
adopte con relacion a ese eventual incremento no puede sino ser €l resultado del
procedimiento de renegociacion de los contratos que € legislador ha autorizado y
conforme alasreglas que el propio Poder Ejecutivo seimpuso, autolimitandose en el
gjercicio de sus facultades discrecionales.

Il. EL CONTEXTO DE LA EMERGENCIA

Cuando estas paginas se estan escribiendo, se escuchan los aprestos del Poder
Ejecutivo para €l dictado de un decreto de necesidad autorizando un incremento de
emergencia de las tarifas de los servicios publicos domiciliarios, razén por la cual
habra que ver s un nuevo camino judicial se abre en orden adilucidar laverificacién
delosrequisitos de validez constitucional de una medida de semejante natural eza, de
caraala sefiera doctrina sentada por la Corte Suprema de Justiciade laNacion en el

2 Véase, entre otros, Gordillo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 2000, 42 edicion, Capitulo X1; Bloch, Denise, “ Procedimientos
de participacion de los usuarios en la regulacion de los servicios publicos’, en Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica — Rap: 258:71; Uslenghi, Algjandro J., “Audiencias Piblicas’,
en |la obra colectiva Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Editorial Ciencias de laAdministra-
cién, 1998; Fonrouge, Méximo, “Las Audiencias Publicas’, en la misma obra anteriormente citada;
Cincunegui, Juan B., El procedimiento de audiencia publica en € sistema de control de los servicios
publicos’, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 189:10; Pérez Hual -
de, Algjandro, op. cit.; Salvatelli, Ana, “Participacion necesariay procedimiento de audiencia publica
(acerca del fallo que suspende la convocatoria)”, en Revista Argentina del Régimen de la Administra-
cién Publica — Rap: 290:55.

8 Con anterioridad nos hemos expresado sobre al gunos aspectos acerca de esta cuestion en nuestro trabajo
“Renegociacion de servicios publicos de jurisdiccidn nacional, emergenciay derechos delosusuarios’ en
Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 282:27. Del mismo modo, véase €
completo trabajo de Gusman, Alfredo S., “ Contratos Administrativos. Pesificacion. Renegociacion”, enla
obra colectiva Pesificacion |1, Suplemento especia de La Ley, noviembre 2002, p. 50y sigs.
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recordado caso “Verrocchi”#, pues s bien dichos reglamentos son admitidos consti-
tucionalmente — salvo en aguellas materias cuya utilizacién se encuentra absol uta-
mente prohibida—, tal admision es “[...] bajo la condicion sustantiva de que concu-
rran circunstancias excepcional es que hagan imposible seguir los tramites ordinarios
previstos parala sancion de las leyes’s.

Si bien es cierto que la modificacién del régimen cambiario ha producido una
afectacion negativa en muchas éreas de la economia, regla ala que seguramente no
debe escapar la prestacion de los servicios publicos de jurisdiccion federal, no lo es
menos gue dicho impacto negativo no es certeramente conocido, circunstancia que
amerita el estudio profundo y pormenorizado del asunto. Ello debe hacerse en €
marco que plantea la renegociacion de contratos autorizada por el legislador, que
debe estar seguida de unaampliay rigurosadifusion y debate, el cual debe preceder
—a su vez— a la eventual aprobacion de los respectivos acuerdos. Es cierto que las
consecuencias de las inexplicables demoras de la autoridad administrativa en esta
materiano le pueden ser achacadas alos prestatarios, pero no o es menos que tampo-
co se le pueden endilgar alos usuarios.

Siendo que los procedimientos de consulta de opinién que la autoridad adminis-
trativa ha convocado no han precisado debidamente el disefio del contexto juridicoy
econdmico en el cual se habran de producir las modificaciones de las tarifas que se
anuncian, en verdad no se vislumbra adecuadamente cud es el sentido que tendria su
realizacién, sino es —uego se dispense la crudeza— justificar ritualmente la realiza-
cién de las compulsas.

Debe atenderse el hecho de que sobre la base de la declaracién de emergencia
efectuadapor laLey N° 25.561 y de ladelegacion de facultades que practico el legis-
lador con sustento en |o dispuesto por el Articulo 76 de la Constitucién Nacional, es
imprescindible determinar el marco juridico de actuacion que a Poder Ejecutivo le
vienefijado por la autorizacion contenidaen €l Articulo 9°delaley , y en ese sentido
yanos hemos manifestado contrarios a que con laintencién de superar €l impacto de
los cambi os habidos en la economiageneral se produj eran modificaciones sustancia-
les en los contratos celebrados para la prestacion privada de los servicios publicos
gue tuvieran una vocacion de permanencia mayor que la propia emergenciéf. Tal
razonamiento estuvo basado en la circunstancia de que las actual es condiciones ex-
tremas no pueden replicarse pararegir en épocas de normalidad. En otras palabras, €l
caos’ sblo justifica adoptar medidas para superarlo y no para mantenerlo.

4 CSIN, “Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Administracion Nacional de Adua-
nas s/ accién de amparo”, sentencia de fecha 18-08-1999 (Fallos: 322:1726).

5 Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina (Comentada y Concordada), Buenos
Aires, LaLey, BuenosAires, 2001, p. 611.

& Cfr. nuestro trabajo “ Renegociacion de servicios publicos...”, op. cit.

7 Utilizamos aqui la expresion en la segunda acepcidn que nos proporciona e Diccionario de la Real
Academia Espafiola, que dice: “fig. Confusion, desorden” (cfr. vigésima primera edicion).
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Tal criterio encuentra sustento en el propio marco normativo de ladelegacion de
facultades realizada por laley con sustento en el Articulo 76 de la Constitucion Na-
cional, y en dicho marco debe ser inscriptala autorizacién conferida al Poder Ejecu-
tivo por el Articulo 9° de la citada Ley N° 25.561. En lo especifico de los contratos
cuyo objeto sealaprestacién de servicios publicos fijacriterios que deberan ser teni-
dos en cuentaen larenegociacion, asaber: 1) el impacto de lastarifas en lacompeti-
tividad de laeconomiay en ladistribucion de losingresos; 2) la calidad de los servi-
ciosy los planes deinversion, cuando ellos estuvieren previstos contractual mente; 3)
el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los
sistemas comprendidos; y 5) larentabilidad de las empresas.

Pero en punto ala consideracion de esos extremos, no coincido con la caracteri-
zacion que le asigna €l decisorio comentado, pues del mismo parece desprenderse
gue dicha norma fija las pautas de la delegacién efectuada. A mi modo de ver, los
mencionados en €l Articulo 9° son criterios de aplicacion de las bases de la delega-
cién operada en los términos del Articulo 76 de la Constitucion Nacional, los cuales
deben buscarse en el Articulo 2° de la ley y no en su Articulo 9°, pues éstas no
configuran bases especificas para sustentar la autorizacién efectuada por la propia
norma. Si se observa bien, se podra apreciar que |os mentados criterios, contenidos
en los distintos incisos de la horma transcripta, o bien configuran manifestaciones
modernas de | os caracteres que tradicional mente se predican de todo servicio pablico
y que —por ser tales— cifien su desenvolvimiento (v. gr.: continuidad, regularidad,
universalidad; obligatoriedad, e igualdad o trato no discriminatorio), o bien son ex-
presiones de postulados que en rigor deben guiar toda accion de gobierno. Por lo
demés, la enunciacion que realiza el mencionado Articulo 9° no comporta ninguna
innovacion de cara alaregulacion estatal, pues la plena vigencia de esos enunciados
constituye el fundamento mismo de la actividad de regulacion y control del Estado.

La discrepancia no tiene un fin academicista, ni semantico, pues a poco gue se
observe € criterio sustentado limita el margen de actuacion discrecional de la admi-
nistracion publica en beneficio no solamente de los usuarios, sino también de los
propios prestatarios —pues respecto de estos Ultimos permitiria también ahuyentar el
fantasma de la rescision contractual—, con relacion al haz de consecuencias que po-
drian derivarse de una aplicacién desaprensivadel Articulo 9°, pueslaautorizaciéon a
renegaciar |os contratos de servicios publicos se habasado en ladeclaraci 6n de emer-
gencia, y es ésta la que le confiere sustento constitucional a la delegacion misma
(Art. 76 Constitucion Nacional), y no en formainversa. De modo tal que paraquela
renegociacion de los contratos de prestacion de servicios publicos encuentre adecua
do encuadre en €l texto constitucional, no debe exceder € marco de las causas que
dieron origen aladelegaci6n de facultades. Ese marco constitucional severiaexcedi-
do —invalidando cualquier solucion gue se adopte segln nuestro criterio—en lamedi-
da en que la renegociacion contractual tuviera otro propésito que no sea reglar la
reestructuracion de las obligaciones en curso de gecucion afectadas por €l nuevo
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régimen cambiario instituido por € Articulo 2° delaLey N° 25.561 (cfr. Art. 1°, inc.
4°delaLey N° 25.561)8.

No se me oculta que la derogacion llevada a cabo por € Articulo 8° delamisma
Ley N° 25.561 tiene unas implicancias sumamente profundas, trastocando incluso el
model o de regul acién adoptado para €l disefio institucional que ha sido receptado en
gran parte de los procesos de incorporacion de capital privado en la prestacion de
servicios publicos de jurisdiccién federal y en el ambito provincial que ha seguido
ese criterio.

Pero ello no justifica exceder el ambito de la delegacion acordada, sino que -y
antes bien— confiere fundamento juridico alaimperiosa necesidad de adaptar €l mo-
delo deregulacion al nuevo disefio econdémico einstitucional, pues unacosaes adop-
tar soluciones que permitan superar €l caosy otramuy distinta esredisefiar el modelo
de regulacion de los servicios plblicos para una economia que debe transitar por €l
sendero del desarrollo econémico. Y mientras anhelamos“ con la esperanzaintacta’®
gue eso suceda, conservamoslafe en quelos Jueces seguiran realizando un adecuado
control de legitimidad de las decisiones de |os otros poderes del Estado.

8 Cfr. lo que hemos dejado dicho en nuestro trabajo “Renegociacidn de servicios publicos...”, op. cit.
® Apropiandonos parala ocasion de la el ocuente expresion de nuestro amigo el Doctor Alberto Sanchez
que le datitulo a su libro de poemas.
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