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///CUERDO: En la ciudad de Paraná, Capital de la provincia de Entre Ríos, a los



trece días del mes de diciembre de dos mil dieciséis, reunidos los



señores Vocales, miembros de la Cámara en lo Contencioso Administrativo Nº 1, a saber: HUGO RUBÉN GONZALEZ ELIAS, GISELA N. SCHUMACHER y MARCELO BARIDÓN, asistidos por el Secretario Autorizante, fueron traídas para resolver las actuaciones caratuladas: "ASOCIACIÓN DE DEFENSA DE CONSUMIDORES ENTRERRIANOS (A.DE.C.EN.) S/ MEDIDA CAUTELAR". Practicado el sorteo de ley, resultó que la votación debía tener



lugar



en



el



siguiente



orden:BARIDÓN,



GONZALEZ



ELIAS,



SCHUMACHER. Examinadas las actuaciones el Tribunal se planteó la siguiente cuestión:



¿Qué corresponde resolver? A



LA



CUESTION



PROPUESTA,



EL



SEÑOR



VOCAL



BARIDÓN DIJO: 1. El abogado Raul Omar Muñoz en representación de la Asociación de Defensa de Consumidores Entrerrianos, en adelante ADECEN, promovió medida cautelar autónoma y solicitó se suspendan los efectos de las Resoluciones Nº 146/15, 150/15 y 12/16 del Ente Provincial Regulador de la Energía de Entre Ríos, de ahora en más EPRE, y se cite a estos estrados a la Empresa Energía de Entre Ríos S.A., de aquí en más ENERSA. Invocó el beneficio de justicia gratuita del que goza la asociación que representa. Fundó la legitimación activa de su poderdante en las normas constitucionales de los textos nacional y provincial que aludió -artículos 43 y 56, respectivamente-. Llenó el vacío legal sobre las normas que deberían perfilar la legitimación colectiva que denunció existe en la legislación local con las consideraciones formuladas por la Corte Federal en los precedentes



"Halabi..."



y "Padec...",



las que sistematizó



y afirmó



su



cumplimiento en el caso (hecho único y complejo, efectos comunes, afectación del acceso a la justicia por desinterés individual). Compuso la norma que a su juicio regula la relación entre



consumidores y usuarios del servicio eléctrico domiciliario en la Provincia de Entre Ríos, la que integró con los tratados internacionales, las constituciones nacional -artículos 42, 43, 75 inciso 22- y provincial -artículo 30-, la legislación civil, la legislación específica 24.240 y la ley provincial 8.916 denominada "Marco Regulatorio Eléctrico Provincial". Destacó los aspectos normativos más significativos de ésta última norma, transcribiendo el artículo 36, que establece el procedimiento a seguir para autorizar modificaciones tarifarias. Historió las resoluciones del EPRE cuya legitimidad pone en duda en el presente juicio. Así, la Resolución 67/14 (B.O. 05/06/14) aprobó el cuadro tarifario para el período que comprende desde el mes de marzo 2014 al mes de junio 2016 con un incremento promedio del 19,80 %. El acto administrativo aprobatorio fue suspendido por efecto del acuerdo firmado entre la Nación Argentina con la Provincia de Entre Ríos, entre otras, a fin de congelar las tarifas eléctricas a los valores vigentes al mes de noviembre de 2013. Continuó con la Resolución 146/15, publicada seis meses después de su sanción en fecha 26/06/16. Por el acto administrativo analizado el EPRE puso en vigencia su par 67/14 y además solicitó a ENERSA que actualice el cuadro tarifario. La Resolución 146/15 fue aplicada por ENERSA clandestinamente sin publicación por un semestre. Así ENERSA preparó unilateralmente los cálculos de las adecuaciones trimestrales del cuadro tarifario y los sometió a consideración del EPRE para el período enero 2016. El EPRE los aprobó por Resolución 150/15, significando para los usuarios un aumento promedio del órden del 17,20 % -sin audiencia pública previasumado al 19,80 % ya autorizado previa audiencia, lo que arroja un total parcial del 37 %. Destacó



que



el



17.20



%



promedio



de



incremento



autorizado por Resolución 150/15 abarca el período que comprende desde el mes de noviembre de 2013 a mayo de 2014, lapso en el cual la Provincia de Entre Ríos y las distribuidoras de energía se obligaron a no incrementar la tarifa según el acuerdo firmado con la Nación Argentina. Censuró



también



la



Resolución



150/15



publicada



tardíamente el 28/01/16 y aplicada retroactivamente a partir del 01/01/16, de la que dijo que fue declarada ilícita por la Dirección General de Defensa del Consumidor de Entre Ríos y que además, no fue notificada a los usuarios con la debida antelación. Finalizó su repaso histórico con la Resolución 12/16, aprobatoria del cuadro tarifario vigente a partir del 1 de febrero al 30 de abril de 2016, que reconoce, dijo, dos fuentes: el incremento generado por el aumento de precios mayoristas producto de la Resolución 06/16 del Ministerio de Energía de la Nación y el aumento de los costos trimestrales de distribución. La modificación, del orden del 147 %, también fue dispuesta sin audiencia pública. Denunció un aumento promedio del 184 % para la tarifa eléctrica por el primer bimestre del año en curso, por aplicación de la zaga de resoluciones que censuró, las que fueron resueltas, manifestó, a puertas cerradas entre el EPRE y ENERSA sin participación de los usuarios ni de las asociaciones de consumidores como expresamente dispone la normativa vigente que invocó. Centró la ilegitimidad que reprochó a las Resoluciones 146/15, 150/15 y 12/16 en la ausencia de audiencias públicas previas a sus sanciones, las que entendió obligatorias e imprescindibles para garantizar la transparencia que exige el artículo 30 de la Constitución de la Provincia aplicable a los consumidores y usuarios de servicios públicos. Agregó que los artículos 36 y 37 de la ley 8916 que regulan la realización de



audiencias, no



distinguen el origen causante de



la



modificación tarifaria para exigir o no audiencia previa a los cambios en el cuadro tarifario. Ambas violaciones al estatuto del consumidor tornan a su juicio a las tres resoluciones de ilegítimas e inconstitucionales, lo que acarrea sus nulidades por vicios en el procedimiento. Sumó al vicio apuntado otro que calificó de incompetencia y/o vicio en la causa del acto. Entendió que la habilitación legal a ENERSA prevista en la Resolución 146/15 para aumentar la tarifa eléctrica que luego fuera aprobada por Resolución 150/15, como también ocurrió con su par



12/16; violenta el acuerdo Nación-Provincia de Entre Ríos en tanto se trata de incrementos para períodos comprendidos durante la vigencia del pacto de congelamiento



tarifario -noviembre de 2013 a mayo de 2014 para el caso de



las Resoluciones 146/15 y 150/15; y de mayo 2014 a agosto 2015 para la Resolución 12/16-. Tachó con ahínco de injusto e irrazonable un incremento de tarifas autorizado por las Resoluciones 146/15, 150/15 y 12/16 en el exiguo plazo de treinta dos días y que abarcó retroactivamente un período de siete trimestres. Citó in extenso las Directrices de las Naciones Unidas para la Protección de los Consumidores, las que calificó de mandatos destinados a garantizar el acceso al consumo sustentable, las que no fueron observadas por el EPRE al autorizar los aumentos tarifarios que criticó, al igual que tampoco lo fueron las normas convencionales constitucionalizadas que protegen la dignidad de las personas, la vida y los consumos básicos. Reprobó la política energética nacional y provincial. Criticó la congelación tarifaria, la que explotó, dijo, a partir de comienzos del año en curso, perjudicando a los consumidores y usuarios del servicio eléctrico. Reclamó que los Estados Nacional y Provincial, el EPRE y ENERSA asuman sus responsabilidades al acordar primero una "tarifa congelada" para luego sustituirla por el paradigma de la "tarifa sincerada", tránsito agravado por el procedimiento impreso: a escondidas y sin audiencia pública. Señaló que los usuarios y consumidores entrerrianos gozan de un estatuto de derechos al consumo que les garantiza un regimen tarifario justo, razonable y transparente, lo que entendió lleva implícito el derecho a la aplicación "proporcional" y "gradual" de los incrementos. Se preguntó de donde surge la facultad de las autoridades para aplicar en treinta y dos días aumentos tarifarios correspondientes a veintitrés meses. Reclamó que una vez descongelada la tarifa eléctrica por expiración del pacto Nación-Provincia el 31/12/15; los aumentos tarifarios debieron efectuarse de modo gradual, proporcional y previa audiencia; en tanto el universo de consumidores y usuarios jamás renunció a derecho alguno. Concluyó sosteniendo que las resoluciones que impugna son inválidas



e ilegítimas, en tanto no cumplen con las pautas de justicia y razonabilidad previstas en el artículo 30 de la Constitución entrerriana. Peticionó concretamente medida cautelar consistente en la suspensión inmediata de los efectos de las Resoluciones EPRE 146/15, 150/15 y 12/16; ya que dijo, que la sustanciación de un proceso insumirá un prolongado e indeterminado plazo de tiempo. Se amparó para fundar lo que pidió en los artículos 8 y 25 del Pacto de San José, de los que interpretó que la protección judicial efectiva de los derechos debe ser cierta y oportuna, lo que obtendrá mediante la justicia cautelar. Repasó los requisitos exigidos para la procedencia de las medidas cautelares. Entendió que la verosimilitud del derecho se encuentra satisfecha, ya que la audiencia pública previa a las resoluciones cuyas suspensiones solicitó no se hizo, a lo que agrega que la excesiva envergadura de los aumentos conspiran contra un régimen tarifario justo, razonable y transparente, violando así los derechos humanos de raigambre constitucional que enumeró. Describió como objetivo al peligro en la demora. Los vicios nulificantes de las decisiones administrativas impugnadas deben ventilarse en el proceso principal, lo que insumirá un prolongado plazo de tiempo en el cual se afectarán los derechos fundamentales por los que brega, lo que justifica, a su criterio, el cumplimiento del requisito. Detalló la prueba que acompaño y ofreció. Fundó en derecho y peticionó por la suspensión de las decisiones impugnadas, por la imputación de lo pagado a cuenta de próximas facturas y por la abstención de cortes del suministro por falta de pago. 2. Por Presidencia del Tribunal se requirió a ADECEN que individualice el trámite administrativo reclamatorio de la actividad estatal que reputa ilegítima y los sujetos eventualmente afectados por la decisión judicial que persigue; manda cumplimentada con el acompañamiento de la Resolución 101/16 EPRE y el listado de las cooperativas eléctricas que prestan junto a ENERSA, el servicio público de distribución de energía en Entre Ríos. 3. Contestó el traslado conferido por aplicación del artículo



21 del rito, el Estado Provincial por intermedio de su Fiscal, Julio César Rodriguez Signes. Cuestionó la legitimación activa de ADECEN. Señaló que los estatutos de la asociación no prevén ningún dispositivo para adoptar decisiones como las que motivan el presente juicio ni acompañó el apoderado de la incidentante el listado de autoridades actualizada, cuyas firmas en el promocional reclamó. Categorizó



a



continuación



las



diversas



clases



de



consumidores que integran el colectivo genérico "usuario" del servicio público de electricidad -residenciales, grandes consumidores, beneficiario tarifa social, entidades deportivas subsidiadas, etc.- y reprochó a ADECEN imprecisión en la delimitación de la o las categorías de usuarios a quienes pretende amparar, a los que además, no consultó ni informó para darles oportunidad de participar o no de la medida que intentó. Recordó que las acciones colectivas carecen de regulación positiva. Señaló que la Corte Federal elaboró reglas mínimas para su sustanciación luego del fallo "Halabi...", en las Acordadas 32/14 y 12/16 que éste Tribunal siguió



en el precedente "Colegio de Escribanos...." y que



ADECEN en su promocional ni siquiera menciona; particularmente aquellas que establecen que la validez de la representación depende tanto de la afectación a un derecho fundamental como del perjuicio al acceso a la justicia. Reconoció



el



impacto



de



la



cuestión



tarifaria



en



la



ciudadanía a la par que refirió a la estabilidad de los índices de cobrabilidad de la tarifa que registra el distribuidor ENERSA durante los años 2014, 2015 y 2016. Se detuvo en señalar que la abogacía estatal contabilizó trece acciones de amparo



en las que se debatió judicialmente la problemática generada por



las modificaciones tarifarias eléctricas. Agregó que la Dirección de Defensa del Consumidor registró una sola presentación. Concluyó en afirmar que los usuarios no resistieron la modificación del cuadro tarifario y cuestionó el universo afectado en sus derechos fundamentales que ADECEN sostiene representar. Pasó a auditar si ADECEN cumplió o no con los requisitos que exige la doctrina de la Corte Federal para estas acciones, los que afirmó



una vez más, aplicó este Tribunal en el precedente "Colegio de Escribanos...". Denunció que "una lesión a la pluralidad relevante de derechos individuales" no se supone ni se acreditó en el promocional. Recriminó a ADECEN ocultar su interés particular en participar en el órgano de control EPRE. Desmereció que haya acreditado "la afectación del acceso a la justicia por no justificación de demanda individual", para lo cual enumeró las diversas opciones incluidas las gratuitas y sin necesidad de patrocinio, de las que dispone el usuario para quejarse. Ingresó



al



análisis



adjetivo



de



la



cautela



solicitada.



Comenzó por recordar la directriz interpretativa de carácter restrictivo de la justicia cautelar contra decisiones administrativas emanada de la Corte Federal, a la que citó con generosidad. Invocó



la



presunción



de



legitimidad



de



los



actos



administrativos impugnados para desmerecer la verosimilitud del derecho que esgrimió ADECEN. Negó que todas las modificaciones tarifarias requieran audiencia pública previa. Distinguió las variantes posibles previstas en la ley que permiten el ajuste tarifario por adecuación de los costos de distribución, sin audiencia previa. Calificó de eminentemente técnico al debate, lo que impide su abordaje cautelar. Desmereció el peligro en la demora atento a los índices de cobrabilidad de la tarifa que informó ENERSA. Negó que su representado haya violado los derechos humanos, ya que instrumentó la tarifa social, cuyos beneficiarios pasaron de ser 13.617 en diciembre de 2015 a 80.479 en abril de 2016; además del incremento al subsidio destinado a las entidades deportivas. Dudó de la universalidad de la representación de ADECEN y de la magnitud de las afectaciones a los derechos humanos descriptas en el promocional, a la que calificó de dibujada. Describió la homogeneidad en la que se mantuvieron los cortes de servicio por falta de pago antes y después de la modificación tarifaria. Sostuvo que la litis ha sido deficientemente integrada en tanto se citó únicamente a ENERSA; no así a las cooperativas que junto a la sociedad anónima citada, prestan el servicio público de distribución de energía



eléctrica en Entre Ríos. Negó las afirmaciones efectuadas por la actora en el promocional y luego precisó el cumplimiento de la legalidad administrativa imperante en todos y cada uno de los actos administrativos impugnados, para lo que detalló y analizó la pureza de los elementos que los componen. Contabilizó la prueba, hizo reserva de cuestión federal y peticionó por el rechazo de la cautelar solicitada. 4. José Carlos Halle, patrocinado por el abogado Luciano G. Paulín, presenta al EPRE a juicio, del que dijo ser su interventor y negó las afirmaciones formuladas por ADECEN al iniciar el proceso cautelar. Comenzó su desarrollo aclarando, con cita al Superior Tribunal de Justicia de Entre Ríos, que los actos administrativos se presumen legítimos y en consecuencia ejecutables. Sólo vicios graves y manifiestos justifican la invalidez del acto. Predicó que tales defectos no se presentan en los casos de las Resoluciones Nº 146/15, 150/15 y 12/16. Negó que la realización de audiencias públicas sea indispensable previo a toda modificación tarifaria. No encontró acreditada la legitimación activa de ADECEN ni la verosimilitud del derecho que invocó. Describió el panorama procesal que presentan las acciones colectivas, la confusión que a su juicio existe con las acciones de clase anglosajonas, la prudencia que exige el análisis de procedencia y ponderó que el solicitante ADECEN carece de derecho de incidencia colectiva para representar a todos los usuarios del servicio eléctrico provincial. Sostuvo que los derechos involucrados son divisibles y de homogeneidad aparente. Los usuarios integran categorías diversas de tarifas: social, para jubilados, para familias de hasta cuatro integrantes, del programa de inclusión de consumo, para el deporte, subsidiadas para instituciones educativas de gestión privada, para la industria, para la salud, para actividades productivas, etc. Señala una ausencia notoria de aval del universo de usuarios y consumidores al reclamo administrativo y a la promoción de la



medida cautelar de ADECEN. Destaca que la notaria que labró el acta que acompaña no encontró sede social de la organización. Desmereció el carácter de derecho de incidencia colectiva el invocado por ADECEN. Cita al precedente de la Corte Federal en cuanto refiere a la disposición voluntaria de concurrir a la justicia en tutela de derechos propios, casos en los que está en juego la libertad de las personas. Concluyó que el derecho es divisible y no homogéneo y por ende ADECEN carece de legitimación para demandar cautelarmente las resoluciones impugnadas. Agregó que la pretensión no es común a todos los intereses, ya que los "efectos comunes" de las decisiones impugnadas no son los mismos para todos sus destinatarios, lo que compromete seriamente el acceso a la justicia. Insistió que no es la misma causa fáctica hipotéticamente perjudicial para un usuario residencial, otro alcanzado por la tarifa social, o un industrial u otro comercial. Advirtió que suspender la Resolución 12/16 importará dejar sin efecto la tarifa social, produciendo un daño mayor que el que se quiere evitar y poniendo en riesgo la continuidad del suministro del servicio de modo regular, uniforme y general. Relevó



los



diversos



dispositivos



disponibles



para



consumidores y usuarios destinados a reclamar por la tarifa. Dijo que ADECEN no informó del inicio de los trámites administrativos y la medida judicial a los integrantes del colectivo que dice representar. Recordó



la



interpretación



restrictiva



que



en



la



jurisprudencia nacional prima a la hora de analizar la procedencia de la justicia cautelar destinada a suspender los efectos de los actos estatales, objeto de la cautela solicitada similar a la pretensión de fondo de una futura demanda contencioso administrativa, lo que está censurado por la jurisprudencia por tratarse de adelanto de sentencia. Negó que exista en el caso peligro en la demora. Sobre 400.000 usuarios, solo doce se ampararon. Según la información que acompañó la cobrabilidad durante los últimos tres años se mantuvo estable, mientras que las suspensiones de suministros ha decrecido; de lo que concluye



en dudar del supuesto peligro en demorar la suspensión que demanda ADECEN. Invocó la presencia de la gravedad institucional de acceder a las medidas que promueve ADECEN. Afirmó que la suspensión de los efectos de los actos administrativos que modificaron los cuadros tarifarios acarrea un costo bianual de 840 millones de pesos por aumento en el precio mayorista del suministro eléctrico, cifra imposible de asumir por el sistema eléctrico entrerriano. Al igual que la abogacía estatal, marcó un déficit en la integración de la litis, ya que ADECEN solicita citar a una sola distribuidora eléctrica cuando en el mercado local confluyen varias. Requirió convocatoria a audiencia conciliatoria, detalló la prueba, fundó en derecho, reservó cuestión federal y peticionó por el rechazo de demanda. 5.



Producida



la



audiencia



que



solicitó



el



EPRE



se



suspendieron los términos procesales y ADECEN informó el fracaso de las negociaciones conciliatorias. 6. ADECEN contestó el traslado de las presentaciones estatales dispuesto por Presidencia. Invocó a la Constitución Nacional y las leyes de defensa del consumo nacional y provincial para sostener que la legitimación extraordinaria que ejerce no necesita de mandato expreso alguno de los consumidores, ni asamblea ni cualquier otro dispositivo institucional. Rebatió también la crítica a la ausencia de caso colectivo que formulara la abogacía estatal y repasó los requisitos que exigió la Corte Federal para la procedencia de éstas acciones en el precedente "Halabi...". Precisó en los términos que utiliza la distribuidora ENERSA la clase a la que afirma representar -usuarios residenciales o suministro en lugares destinados a vivienda- de quienes predicó homogeneidad y vulnerabilidad. Precisó que ADECEN está debidamente inscripta ante el registro respectivo y que acredita dilatada trayectoria en la representación colectiva en juicio y en sede administrativa los intereses de consumidores y usuarios. Insistió en que en el caso se verifica la verosimilitud en el derecho y desestimó los argumentos públicos que descalificaron el peligro en la



demora por él invocados. Negó autenticidad a la información brindada por ENERSA sobre cobrabilidad y suspensión del suministro. Descreyó que tales índices indiquen conductas significativas de la comunidad usuaria, como también desestimó la gravedad institucional alegada por el EPRE. Finalizó su intervención bregando por la cautela en los términos que originariamente la solicitó con el alcance subjetivo que definió en esta presentación. 7. El Presidente del Tribunal convocó a opinar al Ministerio Público Fiscal. Se presentó el Fiscal Coordinador por ante esta Cámara Alejandro Joel Cánepa quien sintetizó los antecedentes de la causa, caracterizó a la acción intentada por ADECEN como "colectiva", indagó las exigencias que la jurisprudencia del Tribunal Federal sistematizó para este tipo de acciones en el precedente "Halabi..." y reflexionó sobre los novedosos límites de la legitimación, a la que distinguió de la aptitud para demandar. Interpretó



que



solo



una



adecuada



y



detallada



determinación del conjunto de perjudicados por una conducta o acto permite delimitar los alcances subjetivos del proceso colectivo y de la cosa juzgada; recaudo a extremar cuando de lo que se trata es dirimir la legitimidad del obrar estatal en materia de servicios públicos. Ingresó a escrutar el cumplimiento de ADECEN de los requisitos exigidos por la doctrina de la Corte Suprema para estas acciones que previamente



analizó,



poniendo



en



serias



dudas



que



la



actora



pueda



representar "a todas aquellas personas físicas y jurídicas que reúnen la condición de usuarios de la Empresa de Energía de Entre Ríos S.A."; en tanto el impacto del aumento no ha sido idéntico ni ha tenido la misma incidencia. La amplitud de la representación invocada conspira contra la constitución de una clase precisa. Realizó un meduloso examen sobre la escueta información obrante en la causa contabilizando diversas categorías de usuarios, dentro de las cuales también hallo subclasificaciones. Destacó que el impacto de la modificación tarifaria operó con diferente intensidad en cada caso, producto de la asistencia estatal a algunas categorías y/o subcategorías de usuarios.



Concluyó en que la genérica caracterización de ADECEN, que trató a la modificación de "descarnada" y "exhorbitante", se encuentra en franca contradicción con el requisito de "afectación al acceso a la justicia"; en la medida en que el cuestionamiento debe fundarse en que el efecto del acto censurado individualmente considerado resulta insignificante, de tan poca monta, que no justifica acciones individuales. Por lo tanto, entiende incumplido el requisito. La



imprecisión



de



la



clase



como



la



inexistencia



de



afectación al acceso individual a la justicia, dijo el Fiscal Coordinador, son suficientes para rechazar la medida por falta de legitimación; pero también ponderó la incipiente práctica en el foro local en este tipo de procesos y más aún de normas que regulen la acción intentada, aconsejando al Tribunal, además de citar necesariamente a las cooperativas eléctricas, ordenar pretorianamente el proceso e intimar al presentante a la definición del colectivo involucrado. Alternativamente propugnó el rechazo de la acción por las cuestiones procesales que indicó. 8. Estando los actuados a despacho para resolver, se presentó el EPRE y acompañó copia de la Resolución 168 de fecha 31 de octubre de 2016, aprobatoria -"ad referendum del Poder Concedente"- de los nuevos cuadros tarifarios a regir a partir del 1 de enero de 2017, lo que se tuvo presente mediante providencia de fecha 07/12/16 y debidamente notificado a las partes. 9. Las incidentadas cuestionaron la presencia de una controversia que verse sobre un derecho de incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos, como también desafiaron que ADECEN reviste la especial legitimación requerida para promover y representar tales intereses en el incidente cautelar que intentó; definiendo así, por razones de estricta lógica, la agenda a tratar. Los conflictos jurídicos actuales han sido tipificados por la jurisprudencia de la Corte Federal y la doctrina -Lorenzetti Ricardo Luis en "Justicia Colectiva", Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2010, pag. 19- en tres categorías a las que corresponden sendas clases de derechos y titulares



legitimados para ejercer las acciones que se originan en cada caso: sobre bienes jurídicos individuales, sobre bienes jurídicos colectivos y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Los considerandos 10º, 11º, 12º y 13º de la sentencia de la Corte en el caso "Halabi, Ernesto c/ P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986", de fecha 24/02/09, nos describen un completo y actualizado panorama de conflictos, derechos y acciones correspondientes a cada categoría. Tanto



la



complejidad



conflictual



apuntada



como



la



categorización de los diversos derechos concernientes a cada tipo de disputa judicial y sus respectivas acciones, propias del desarrollo histórico del derecho, vienen siendo desconocidas por el derecho procesal administrativo clásico local de cuño liberal que admite relaciones administrativas y procesales contencioso administrativas individuales o a lo sumo plurindividuales; sin perjuicio que las omisiones señaladas no constituyen obstáculo que impida su tratamiento. Por el contrario, la interpretación adecuada de los institutos que incorpora el derecho en su devenir histórico que, como en el caso intentan subsumir y encauzar en el sistema los fenómenos sociales de la modernidad tales como la litigación masiva; constituye una de las tareas más delicadas de la judicatura a la que debe concurrir por imperativo constitucional. Es así que, los derechos colectivos y los titulares de las acciones que de ellos derivan -Considerando 11º del fallo "Halabi..."-, ingresaron a la Constitución Entrerriana a partir de su reforma en el año 2008, la que incorporó a su texto claros ejemplos de tales derechos: a la equidad de género, a la no discriminación, a un ambiente sano y saludable, de los consumidores y usuarios de servicios públicos, a la propiedad comunitaria de la tierra ocupada por los pueblos originarios, al equilibrio fiscal, al agua, etc, previstos en artículos 17, 22, 30, 33, 35, 85, respectivamente; como también introdujo a la jerarquía constitucional local y en lo que aquí interesa, a algunos de los nóveles titulares de las acciones que de tales derechos nacen: el defensor del pueblo y las asociaciones de consumidores y usuarios, previstos en los artículos 215 y 30, respectivamente. Un completo catálogo de los derechos sustanciales de



titularidad colectiva -como los denominan las autoras tanto a los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos como aquellos sobre bienes jurídicos colectivos- que nuestro sistema constitucional admite se encuentra sistematizado en el trabajo de Ana Clara Pauletti y Valentina Ramirez Amable en "Procesos colectivos en la Provincia de Entre Ríos"; de próxima edición y disponible en la biblioteca de éste Tribunal; entre los que incluyen como expresamente previstos en la categoría a los derechos de los consumidores y usuarios de servicios públicos y privados, artículo 30 de la constitución entrerriana. Los conflictos derivados de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos que la Corte Suprema deduce del segundo párrafo del artículo 43 de la Constitución Nacional en los considerandos Nº 12º y 13º del fallo "Halabi..."; bien pueden colegirse en nuestro ámbito doméstico del artículo 56 de la Constitución Entrerriana, en tanto programa que "Todo habitante de la Provincia, las personas reconocidas en la defensa de derechos o intereses de incidencia colectiva y el Defensor del Pueblo, podrán ejercer acción expedita, rápida y gratuita de amparo (...) La acción también procederá cuando exista una afectación o el riesgo de una lesión a derechos difusos o de titularidad colectiva". Claro está que más allá de la literalidad con que el texto constitucional circunscribe el derecho o interés de incidencia colectiva a su reclamación vía acción de amparo, es posible ampliar su prédica a otros procesos judiciales, en la medida en que justamente, el cauce procesal en el que se encuentre reconocido un derecho sustancial es de naturaleza instrumental. Conclusión, la clasificación tripartita de los conflictos en donde se debaten derechos individuales, colectivos y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, como también los titulares y las diversas acciones que originan los diferentes tipos de derechos en cada conflicto sistematizados por la Corte Federal, se espejan en el programa constitucional local. 10. El Superior Tribunal de Justicia de Entre Ríos, último y



autorizado Intérprete provincial de nuestra Constitución no ha tenido a la fecha, ocasión de pronunciarse orgánicamente sobre el asunto. Si lo han hecho dos de sus salas reconociendo de modo germinal, la vigencia de los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. La Sala en lo Civil y Comercial, al resolver una cuestión de competencia a favor de la jurisdicción local por sobre la federal cordobesa, admitió como presupuesto implícito de la acción a los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, al sostener: "Y por último que las personas jurídicas que operan comercialmente por medio de sucursales y establecimientos localizados en diferentes lugares del país, pueden ser demandadas en clave colectiva en cualquiera de esas jurisdicciones siempre y cuando alguno de los contratos tipo con relación a las cuales se produce la afectación homogénea de todo el grupo de usuarios se hubiera perfeccionado allí." (Voto del Dr. Emilio Castrillon en "Asociación Protección Consumidores del Mercado Común del Sur -Proconsumer- c/ Tarjeta Naranja S.A.- s/ Ordinario"- Expte. Nº 6813; fallo del 5/09/2014). La Sala en lo Penal y Procedimientos Constitucionales al pronunciarse sobre la legitimación de una asociación para representar a sus asociados, de modo indirecto y a título hipotético, refirió a la existencia de tales derechos: "Por aplicación de tales principios entiendo que no se debió haber admitido la legitimación de la sociedad actora, pero a esta altura del proceso, no habiendo un claro cuestionamiento de la parte demandada, es más, convalidando con su forma de participación en este expediente lo resuelto por el a quo y por las especiales circunstancias de esta causa -proceso de adhesiones y ampliación- podría admitirse, después del mismo, que se tratase de intereses individuales homogéneos." (Voto de la Dra. Claudia Mizawak en "Sociedad Rural Gualeguaychu c/ Administradora Tributaria de Entre Ríos (ATER) u otro s/ Acción de amparo", fallo del 18/06/2012). Si bien embrionario, el desarrollo de la jurisprudencia local en materia de derechos colectivos y derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, luego del reconocimiento constitucional, es auspicioso. El estado actual del proceso colectivo a esta altura de la



democracia entrerriana, torna evidente la necesidad institucional de contar con un Defensor del Pueblo, artículo 215 de la Constitución Provincial, titular de la acción colectiva por antonomasia y legitimado constitucionalmente para litigar y fomentar la protección de ambas clases de derechos, los que han quedado al resguardo solitario, como lo delatan las carátulas de los escasos juicios en los que se dirimen tales derechos, de las asociaciones ambientalistas o de defensa de los derechos de los consumidores y usuarios. 11.



ADECEN



denuncia



la



violación



de



derechos



de



incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos consistentes en el derecho de consumidores y usuarios del servicio público de electricidad a participar en el proceso de determinación de una tarifa para el suministro de energía eléctrica justa, razonable y transparente; lo que a su juicio ha violado el EPRE al haber aprobado modificaciones excesivas a los cuadros tarifarios del suministro eléctrico mediante las resoluciones que cita, sin convocatoria a audiencia pública previa. "Es menester recordar que, en recientes precedentes, esta Corte reconoció que, de acuerdo a las disposiciones del artículo 43 de la Constitución Nacional, las asociaciones de usuarios y consumidores se encuentran legitimadas para iniciar acciones colectivas relativas a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, incluso de naturaleza patrimonial, en la medida en que demuestren: la existencia de un hecho único susceptible de ocasionar una lesión a una pluralidad de sujetos; que la pretensión esté concentrada en los "efectos comunes" para toda la clase involucrada; y que de no reconocerse la legitimación procesal podría comprometerse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo cuya representación se pretende asumir (confr. "Padec", Fallos: 336:1236;



"Unión



de



Usuarios



y



Consumidores",



Fallos:



337:196



y



"Consumidores Financieros Asociación Civil para su defensa", Fallos: 337:753)" (Corte Suprema de Justicia de la Nación en "Centro de Estudios para la Promoción de la Igualdad y la Solidaridad y otros c/ Ministerio de Energía y Minería s/ amparo colectivo", fallo del 18/08/16). Viene a cuento también recordar que nuestra constitución



refiere a las asociaciones de defensa de usuarios y consumidores en al menos dos oportunidades: artículos 30 y 56. Los constituyentes entrerrianos que debatieron ambos textos expresamente se pronunciaron a favor de una amplia legitimación procesal de tales entidades para la defensa de tales derechos. Son elocuentes



al



respecto



convencionales



las



palabras



Barrandeguy,



Monge,



utilizadas



en



Reggiardo,



el



recinto



por



Brasesco,



los



Martinez



(Marciano), Romero, Haiek, Carlin, Schvartzman a la hora de tratar el hoy artículo 56, que recibiera aprobación unánime en la reunión número 15 llevada a cabo en Paraná el día 27 de Junio de 2008 correspondiente a la decimocuarta sesión ordinaria (Diario de Sesiones de la Honorable Convención Constituyente 2008,



disponible



en



http://



convencion.



hcder.gov.ar/indice/htm/



D15-27062008o001.htm #M2687) ADECEN acredita su personería jurídica indispensable para ser titular de la acción extraordinaria que emana del texto constitucional y que pretende ejercer, mediante aprobación e inscripción -no desafiadas- por ante los registros pertinentes -general y especial-, conforme copias de las Resoluciones 11/04 y 82/13 de las Direcciones de Inspección de Personas Jurídicas y General de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial, fojas 11 y 12, respectivamente. Si procesalmente



la



bien



acción



es



cierto



colectiva



que



ADECEN



representando



intenta



intereses



gestionar



que



no



le



pertenecen ni le fueron expresamente conferidos, a diferencia de lo que ocurre en la representación individual clásica, también lo es que en nuestra provincia no existe reglamentación alguna que positivice e imprima trámite especial. Las exigencias formales requeridas por la abogacía estatal a ADECEN en orden a perfeccionar su representación extraordinaria, tales como la acreditación del cumplimiento de dispositivos internos especiales, asambleas en donde se trate la



presentación



de



la



cautelar,



listado



actualizado



de



autoridades,



autorizaciones de los socios de ADECEN, etc; carecen de existencia positiva que las torne requeribles. Por el contrario, el debate en derredor del hoy artículo 30 de la Constitución Provincial, da cuenta de la clara voluntad del constituyente



de



otorgar



legitimación



operativa



de



origen



constitucional



a



tales



organizaciones. Al respecto ver Diario de Sesiones de la Honorable Convención Constituyente correspondiente a la vigésimo séptima sesión ordinaria, reunión número veintiocho llevada a cabo el día 28 de agosto de 2008 en Paraná. Disponible en http://convencion.hcder.gov.ar/. La ausencia de ley que reglamente la participación procesal general de las asociaciones de consumidores y usuarios, de cada vez mas necesaria vigencia, no exime de responsabilidad a ADECEN de acreditar sus antecedentes en la protección judicial de intereses colectivos, su experiencia y la coincidencia entre sus objetivos y la pretensión enarbolada -Leandro Giannini en "Legitimación en las acciones de clase", La ley 23/08/06, cita electrónica AR/DOC/2690/2006-; pautas estas a considerar siempre teniendo en cuenta la solitaria gestión de derechos colectivos que despliega la incidentante frente a la tardanza oficial en designar Defensor del Pueblo. En la respuesta al traslado conferido por Presidencia, ADECEN denuncia el ejercicio de la acción extraordinaria en cuatro causas judiciales, experiencia embrionaria acorde a un desarrollo inicial del proceso colectivo, en las que a la fecha ADECEN arribara a un acuerdo transaccional -"ASOCIACION DE DEFENSA DE CONSUMIDORES ENTRERRIANOS (ADECEN) C/ MEDIPAR S.A. S/ SUMARISIMO" (Expte. nº 18923) Juzgado Civil y Comercial Nº 7 de Paraná-; y obtuviera en las tres restantes sentencias favorables de primera instancia a la defensa de los derechos de incidencia colectiva controvertidos -ASOCIACION DE DEFENSA DE CONSUMIDORES ENTRERRIANOS C/ CENSALUD S.R.L S/ SUMARISIMO (CIVIL) Expte. nº 21561; ASOCIACION DE DEFENSA DE CONSUMIDORES ENTRERRIANOS C/ ALL MEDICINE S.A. S/ SUMARISIMO (Expte. Nº 17075) y ASOCIACION DE DEFENSA DE CONSUMIDORES ENTRERRIANOS C/ GRUPO SAN NICOLAS SRL S/ SUMARISIMO (Expte. Nº 17087); Juzgados en lo Civil y Comercial Nº 4 y Nº 2 de Paraná, respectivamente-; según surge de la página web oficial del Poder Judicial de Entre Ríos. La pretensión incoada en este incidente tiene por propósito declarado la suspensión de las decisiones administrativas que autorizaron las



modificaciones tarifarias, las que ADECEN entiende ilegítimas y vulneratorias de derechos de consumidores y usuarios del servicio público de electricidad; la que



se



encuentra



directamente



vinculada



con



sus



amplios



objetivos



estatutarios -artículo 1 "Objeto"- consistentes en defender los derechos de los consumidores



y



usuarios



de



servicios,



asesorarlos



y



representarlos



judicialmente cuando resulten objetivamente afectados o amenazados sus intereses. Los



antecedentes



de



la



asociación



de



defensa



de



consumidores y usuarios, como también la tipicidad adecuada entre pretensión procesal y fines societarios, en principio, se encuentra verificada, atendiendo al rudimentario marco procesal e interés estatal en organizar la agencia de representación colectiva específica que



campea en el derecho público



entrerriano. 12. En cuanto a los requisitos específicos de la acción colectiva, al igual que en materia de representación procesal en conflictos derivados



de



derechos



de



incidencia



colectiva



referentes



a



intereses



individuales homogéneos, no hay norma; por lo que habrá que recurrir a las directrices jurisprudenciales de la Corte Federal conforme lo ya efectuado en "Colegio de Escribanos de Entre Ríos c/Estado Provincial s/contencioso administrativo", fallo del 18/09/15. El desarrollo general de los recaudos se encuentra en el precedente "Halabi..."; mientras que en reciente fallo la Corte Suprema de Justicia de la Nación, al tratar la legitimidad de la aprobación del cuadro tarifario para el suministro del servicio público de gas licuado domiciliario sin audiencia previa, aplicó las exigencias de una acción colectiva a un caso de estructura similar al presente, teniéndolas por cumplidas. En consecuencia, se sigue idéntica metodología de análisis a la elaborada por la Corte Federal en el Considerando 11º del fallo del 18/08/16 dictado en "Centro de Estudios para la Promoción de la Igualdad y la Solidaridad y otros c/ Ministerio de Energía y Minería s/ amparo colectivo". El primer requisito, el hecho único con aptitud de producir lesión a una pluralidad de sujetos, lo constituye la decisión administrativa de



modificar el cuadro tarifario del suministro de energía eléctrica, expresada en las resoluciones del EPRE impugnadas por ADECEN Nº 146/15, 150/15 y 12/16; mientras que la lesión consiste en la falta de convocatoria a audiencia previa a las sanciones de las decisiones apuntadas, lo que a juicio de ADECEN afecta el derecho a la participación de los consumidores y usuarios en la elaboración de tarifas justas, razonables y transparentes. El segundo recaudo, la concentración de la pretensión esgrimida por ADECEN en los efectos comunes que produce la modificación tarifaria para todo el colectivo se dirige a exigir la necesidad de audiencia previa a los aumentos autorizados, exigencia que ubica en la ley específica Nº 8916 (B.O. 24/08/95). 13. El tercer requisito -el interés individual considerado aisladamente, no justifica la promoción de una demanda, con lo cual podría verse afectado el acceso a la justicia-; enfáticamente controvertido por ambas defensas estatales en juicio, exige un detenido análisis vinculado con la delimitación de la clase a la que ADECEN dice representar. Al promover incidente cautelar en fecha 8/08/16, ADECEN invocó la representación de usuarios y consumidores entrerrianos del servicio eléctrico sin efectuar distinciones. Al promediar la audiencia convocada a pedido del EPRE, el 13/09/16, ADECEN perfiló su representación a los usuarios domiciliarios, categoría que detalló aún más en la respuesta al traslado conferido por Presidencia, en fecha 14/10/16, en donde y en razón de la homogeneidad que advirtió, centró sus esfuerzos representativos en los usuarios residenciales urbanos y rurales. Desde la fecha de publicación del último de los actos administrativos por los cuales se modifica la tarifa eléctrica -Resolución 12/16 en el B.O. del 24/02/16- al momento de la delimitación de la clase representada transcurrieron ocho meses. El Decreto 734/12 (B.O. 16/04/14) aprobó "... el Contrato de Concesión para la prestación de los Servicios Públicos de Distribución y Comercialización de Energía Eléctrica, suscripto entre el Poder Ejecutivo Provincial y la Empresa de Energía de Entre Ríos Sociedad Anónima (ENERSA)...".



Su Anexo III prevé el Régimen Tarifario, dentro del cual se encuentra la clasificación de los usuarios, única distinción entre categorías de usuarios de origen reglamentario de la que dispuso el Tribunal, la que a todo evento se encuentra disponible en la página web oficial de ENERSA http://enersa.com.ar



/sitio/index.php



?codigo=



41&item=pagina_textos&titulo_pagina=Normativa%20Vigente&menu=menu& modulo=&accion=&menu_horizontal=true&codsubmenu=30. El Régimen Tarifario categoriza a los usuarios del siguiente modo: a) Usuarios de pequeñas demandas: Son aquellos cuya demanda máxima es inferior a 10 (diez) kW (kilovatios); b) Usuarios de medianas demandas: Son aquellos cuya demanda máxima promedio de 15 minutos consecutivos es igual o superior a 10 (diez) kW e inferior a 50 (cincuenta) kW; c) Usuarios de grandes demandas: Son aquellos cuya demanda máxima promedio de 15 minutos consecutivos, es de 50 (cincuenta) kW (kilovatios) o más; d) Alumbrado Público: Son los usuarios que utilizan el suministro para el servicio público de señalamiento luminoso, iluminación y alumbrado. e)



Otros



Distribuidores



Provinciales:



Son



los



reconocidos por el EPRE de acuerdo con lo establecido en el Marco Regulatorio Eléctrico de la Provincia (Articulo 9°, Ley 8916). Además, el Anexo III subcategoriza dentro de la primera categoría de usuarios de pequeñas demandas, los tipos de suministros: "3.4. Tipos de Suministros. A los fines de su clasificación y aplicación tarifaria para los usuarios comprendidos en esta Tarifa, se definen los siguientes tipos de suministro: 3.4.1. Tarifa 1-R.: Pequeñas



Demandas



de



Uso



Residencial



Urbano



y



Suburbano. Se aplicará a los servicios prestados en los lugares



enumerados a continuación que se encuentren dentro de los límites de los ejidos municipales, o fuera de estos cuando la división catastral cuente con manzanado [sic]: a) Casas o departamentos destinados exclusivamente para habitación, incluyendo las dependencias e instalaciones de uso colectivo (escaleras, pasillos, lavaderos, cocheras, ascensores, bombas, equipos de refrigeración o calefacción y utilizaciones análogas), que sirvan a dos o más viviendas. b) Viviendas cuyos ocupantes desarrollen "trabajos en domicilio", siempre que en ellas no se atienda al público y que las potencias de los motores y/o



artefactos afectados a dicha actividad no excedan de 5 kW en



conjunto. c) Escritorios u otros locales de carácter profesional, que formen parte de la vivienda que habite el usuario, en la medida en que dicha actividad sea desarrollada únicamente por el usuario o éste y miembros de su grupo familiar conviviente. El equipamiento eléctrico para el desarrollo de su actividad no deberá exceder la potencia de 5 kW en conjunto. 3.4.2. Tarifa 1-Rural: Pequeñas Demandas Sector Rural. Se aplicará a los servicios, cuya demanda máxima es inferior a 10 k W, prestados en lugares que se encuentren fuera de los límites determinados por los Municipios como ejidos municipales, cuya división catastral sea superior al manzanado [sic] y comprende a las siguientes tarifas: 3.4.2.1. Tarifa 1-Rural Residencial: Cuando se trate de utilizaciones para lugares destinados a vivienda excluyendo toda actividad comercial y/o productiva. Se exceptúa aquella actividad cuyos motores y/o artefactos afectados no excedan la potencia de 5 kW en conjunto. Los usuarios rurales que desarrollen, dentro de su propiedad, una actividad productiva y que posean una única medición del servicio, serán considerados usuarios rurales con actividad productiva. La facturación sobre el consumo registrado se efectuará de la siguiente manera: a) Se calculará como usuario rural un consumo de hasta 600 k Wh/bimestre.



b) El excedente del consumo registrado se facturará como usuario rural con actividad productiva, correspondiéndole, en cada caso, la Tarifa 1-Rural General. 3.4.2.2. Tarifa 1-Rural General: Se aplicará a los usuarios Rurales de Pequeñas demandas que no se encuentren encuadrados en la clasificación de la Tarifa T1 - Rural Residencial. 3.4.3, Tarifa 1-G: Pequeñas Demandas de Uso General: Se aplicará a los usuarios de Pequeñas Demandas que no queden encuadrados en las clasificaciones de las Tarifas N° 1-R o Rural. Para suministros especiales de emplazamiento en la vía pública no medidos (fuentes de alimentación de televisión por cable, cabinas telefónicas, carteles publicitarios, etc.); se realizará una estimación del mismo, en función de su potencia, cantidad y las horas de funcionamiento de las mismas. En estos casos el usuario, tiene la obligación de informar con carácter de declaración jurada, previo a su instalación, la cantidad y características de los equipos, croquis de ubicación y fecha." Sostiene la doctrina especializada que "...el control de representatividad adecuada debe ser llevado a cabo de oficio por los jueces, por hallarse en juego la garantía de defensa de los afectados y la seriedad y eficiencia del servicio de justicia...Por esta razón es que resulta acertado que la decisión en materia de representatividad adecuada no cause estado. En otras palabras, que pueda ser revisada de oficio o a pedido de parte, ante la alteración de las circunstancias en las que dicha adecuación fue reconocida." (Giannini, obra citada). La extensa determinación de la representatividad formulada por ADECEN al promover incidente, comprensiva de la totalidad de usuarios del servicio público de electricidad en Entre Ríos, fue precisándose -si bien informalmente como lo apunta el Ministerio Fiscal- en la audiencia; para concretar límites más precisos en la oportunidad procesal de evacuar el traslado a las respuestas estatales conferido por Presidencia. La precisión arribada de la representatividad que invoca ADECEN en los usuarios residenciales urbanos, suburbanos y rurales encuentra



anclaje reglamentario en el contrato de concesión aprobado por Decreto 734/12 en las categorías previstas en el Anexo III



Régimen Tarifario 2.



"Usuarios de pequeñas demandas" -cuya demanda máxima es inferior a 10 kw- con los suministros correspondientes a las tarifas "3.4.1. Tarifa 1-R: Pequeñas demandas de Uso Residencial Urbano y Suburbano" y "3.4.3.1. Tarifa 1- Rural Residencial". La formulación imprecisa de la clase que originariamente presentara ADECEN al iniciar la acción cautelar, carece de entidad para afectar el derecho de defensa del Estado Provincial y su agencia de control del suministro eléctrico EPRE, la que se puede mejorar durante la sustanciación del proceso. Así lo hizo la Corte Suprema de Justicia de la Nación, máximo tribunal del país y tercera instancia ordinaria en algunos de los procedimientos que ante ella tramitan, en el reciente fallo sobre legitimidad de tarifa eléctrica nacional en autos "Abarca, Walter José y otros e/ Estado Nacional -Ministerio Energía y Minería y otro s/ amparo ley 16.986." del 6 de setiembre de 2016. La precisión de la clase en usuarios domiciliarios urbanos, suburbanos y rurales tiene particularmente en cuenta que las razones que motivan el incidente promovido por ADECEN no solo fincan en la magnitud del aumento tarifario aprobado por el EPRE sino y fundamentalmente en la ausencia de audiencia pública previa al dictado de los actos administrativos aprobatorios de las nuevas tarifas a regir durante el año en curso como motivo de la ilegitimidad que denuncia, siendo en este último caso un agravio general que afecta a todos los usuarios por igual, sin distinciones; por lo que desde esta perspectiva las diferentes subcategorías apuntadas por el Señor Fiscal Coordinador en su dictamen -tarifa social, compensaciones, etc- carecen de relevancia para definir la clase. Así lo explicó con meridiana claridad el voto del Ministro de la Corte Suprema Rosatti en "Centro...." Considerandos 23º, 24º y 25º. La exclusión de la representatividad adecuada admitida para ADECEN de los restantes usuarios integrantes de las categorías



en las



que los clasifica el Contrato de Concesión (Usuarios de medianas demandas, grandes demandas, alumbrado público y otros distribuidores provinciales);



agraviados al igual que los usuarios residenciales que se domicilien en las ciudades o en el campo; se justifica en la medida en que "...solo en relación al mencionado colectivo [usuarios residenciales] cabe aquí presumir una posición de mayor vulnerabilidad frente al efectivo cumplimiento de la garantía constitucional señalada (considerando 13, 4° párrafo del precedente "Halabi" citado). A este respecto, el Tribunal ha resaltado en diversos precedentes la relevancia del proceso colectivo como una forma de garantizar el acceso a la justicia, valor que cobra especial importancia en este supuesto toda vez que el costo que significaría demandar individualmente supera claramente el beneficio que cada uno de dichos usuarios podría obtener de la sentencia dictada en la causa respectiva. Una interpretación que restringiera a este grupo la posibilidad de demandar de manera colectiva en este caso equivaldría lisa y llanamente a negar efectividad a la tutela constitucional frente a un acto lesivo. Sin embargo, respecto del resto de los usuarios (no residenciales) no se ha demostrado, ni resulta de manera evidente de las constancias de autos, que el ejercicio individual de la acción no aparezca plenamente justificado en atención a la entidad de las cuestiones planteadas (sentencia de esta Corte en la causa FMZ 82203891/2012/l/RH1 "Sociedad Rural Río V c/ AFIP s/ ordinario", dictada el 4 de agosto de 2016). Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una certeza mínima, que se encuentre comprometida la garantía de acceso a la justicia que, conforme a la doctrina sentada en el precedente citado, resulta necesaria para habilitar la vía intentada respecto de los usuarios no residenciales, por lo que los efectos de esta sentencia no pueden alcanzarlos." (Corte Suprema en "Centro..." Considerando 28º Voto del Ministro Dr. Rosatti). 14. Conclusión y siguiendo las



coordenadas dispuestas



por la Corte Federal en el considerando Nº 40 del precedente ya citado "Centro..." como también la exhortación dispuesta por la Sala en lo Civil y Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Ríos en el caso también ya citado "Asociación Protección Consumidores del Mercado Común del Sur -Proconsumer- c/ Tarjeta Naranja S.A.- s/ Ordinario"- Expte. Nº 6813 fallo del 5/09/2014; corresponde declarar formalmente admisible la acción colectiva;



precisar el grupo o colectivo involucrado en el caso; tener por idónea la representación de ADECEN; establecer el procedimiento para garantizar la adecuada notificación a todas aquellas personas que pudieran tener interés en el resultado del litigio; exhortar a las partes a hacer saber al Tribunal en su primera presentación una vez firme el presente, el conocimiento que tengan de la existencia de acciones de idéntico objeto planteadas ante otros tribunales radicados en la Provincia; y por último cabe tener únicamente por presente la Resolución 168/16 EPRE, ya que se trata de un acto administrativo de naturaleza reglamentaria debidamente publicado en el boletín oficial del Estado el día 4 de noviembre de 2016 cumpliéndose así su debido anoticiamiento. 15. El grupo se precisa en todos aquellos usuarios del servicio público de electricidad provisto dentro de los límites territoriales de la Provincia de Entre Ríos incluidos en la categoría de pequeñas demandas a quienes se les suministra el servicio eléctrico cobrándoles las tarifas residencial urbana, suburbana y rural, identificadas con la codificación "T 1-R" para la residencial urbana y suburbana y "T 1-Rural Residencial" para residencial rural; codificaciones que se consignan en las facturas que emiten los distribuidores integrantes del sistema y que se encuentran detalladas en el Anexo III del contrato de concesión. 16. Conforme las facultades ordenatorias de las que goza el Tribunal y que se encuentran en el rito civil, artículo 33, aplicable por reenvío legislativo previsto en el artículo 88 del CPA, se establece a continuación el procedimiento para garantizar la adecuada notificación a todas aquellas personas que pudieran tener interés en el resultado del litigio o por el contrario destinado a que "...eventuales usuarios puedan excluirse del proceso, sea porque se consideren beneficiados por la reforma, como por ejemplo podría ser algún beneficiario de la tarifa social, o porque se encuentren conformes con el aumento registrado respecto de ellos." (Considerando 42º del fallo de la Corte Suprema en "Centro..."). El procedimiento exige dar la más amplia publicidad al litigio; para lo cual se deberá publicar y/o editar en el boletín oficial y en los distintos medios masivos de comunicación radicados en la provincia, cuyo



listado se requerirá elabore el Servicio de Información y Comunicación del Superior Tribunal de Justicia de Entre Ríos bajo supervisión de su Presidencia; un aviso conteniendo la siguiente información: a. Partes del presente proceso; b. Carátula; c. Radicación y horario de atención al público del Tribunal; d. Síntesis del planteo actoral y de las defensas estatales; e. Colectivo involucrado e interés de la causa para el grupo; f. Eventuales efectos de una sentencia a dictarse sobre los integrantes del grupo, los que los alcanzará en caso de no presentarse; g. Si los integrantes del grupo no tienen interés en ser alcanzados por la sentencia, se les hace saber que deberán comparecer en el plazo de cinco (5) días a contar de la última publicación, con patrocinio letrado, a fin de manifestar que optan por quedar fuera del pleito. Los costos que insuma la publicación ordenada son a cargo de la parte interesada. 17. La deficiente integración de la litis denunciada por ambas representaciones estatales, quienes reclaman la citación a juicio a ENERSA y a las cooperativas prestadoras del servicio público de distribución domiciliaria de electricidad, cuyo listado provisto por ACEDEN a instancias de la Presidencia del Tribunal obra a fojas 82; no puede prosperar. Los actos administrativos cuestionados cautelarmente, si bien como regla son ejecutorios, no son atributivos de derechos a sus destinatarios -en el caso los distribuidores del sistema eléctrico provincial- o al menos en forma definitiva, si han sido impugnados en sede judicial. Los derechos se consolidarán -o no- al momento en que el Poder Judicial, en ejercicio de la función que la Constitución le manda (art. 205, ap. 2, d) decida sobre el asunto traído a su consideración. Los eventuales derechos al cobro de la tarifa con los valores vigentes y establecidos por las decisiones impugnadas, no se han consolidado por obra de la impugnación cautelar colectiva iniciada por ADECEN y resistida por el Estado Provincial y el EPRE, cuya determinación definitiva quedará a las



resultas del pleito. Así se resolvió en casos de estructura similar en "ARGÜELLES,



KARINA



MARIEL



C/



ESTADO



PROVINCIAL



S/



INCIDENTE



DE



SUSPENSION DE LA EJECUCION DE DECISION ADMINISTRATIVA" fallo del 4/12/15 siguiendo el precedente del Superior Tribunal de Justicia "Quinteros, Mario Alberto



c/Estado Provincial por acto del Consejo de la Magistratura de Entre Ríos s/medida cautelar" del 28/08/2007. 18. Una vez firme la presente, cumplido que fuera el requisito de la más amplia publicidad y transcurrido el término para que los integrantes del grupo se presenten a juicio, las actuaciones seguirán según su estado. 19. Costas y honorarios oportunamente. A SU TURNO EL SEÑOR VOCAL GONZALEZ ELIAS DIJO: 1.



Habiendo



desarrollado



con



total



precisión



los



antecedentes de la causa el distinguido Vocal ponente se hace remisión a ellos en honor a la brevedad. No puede más que compartirse –vivamente, por cierto- los desarrollos conceptuales que conducen a las conclusiones liminares del colega los que adquieren significativamente relevancia al tratarse de un proceso cautelar en el que se efectúan dado que -como expresara la Corte nacional en el ya citado caso "Abarca" (del 02/09/16)- "resulta imprescindible acentuar la apreciación de los parámetros legales exigidos para su procedencia, ya que las garantías del debido proceso y la igualdad ante la ley se ven particularmente comprometidas" (Fallos: 337:1024), de allí es que se pasan a sintetizar aquellas que se comparten, del siguiente modo: 1.1. La controversia versa sobre un derecho de incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos; 1.2. ADECEN ostenta legitimación activa para defender los derechos invocados y que demandan la tutela cautelar. Para arribar a dicha afirmación (ante la falta de regulación legal se acude a los criterios jurisprudenciales del Tribunal cimero nacional) se concluye que en el devenir de la incidencia cautelar ha acreditado además: 1º la existencia de un único



hecho susceptible de ocasionar una lesión a una pluralidad de sujetos; 2º que la pretensión está concentrada en los efectos comunes para toda la clase involucrada y 3º que de no reconocerse la legitimación procesal podría comprometerse seriamente el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo cuya representación pretende asumir. 1.3. La debida presencia en la causa de los requisitos específicos de la acción colectiva emprendida por la actora aunque, respecto de esta conclusión, se hará luego una trascendente salvedad. 1.4. La relevancia del proceso colectivo como forma de garantizar el acceso a la justicia que ha sido especialmente ponderada por esta Cámara con su actual integración pretendiendo adaptar las posturas irreductibles que caracterizaron al fuero y al proceso administrativo a los requerimientos del siglo XXI provenientes –fundamentalmente- de la potente irrupción de las garantías constitucionales remozadas por el reconocimiento de los derechos humanos y el elenco de los que se involucran en las mismas que también han sido ponderadas por el Vocal Baridón, a lo que se debe adosar los efectos que -con igual intensidad- genera el contenido del artículo 65 de la Constitución provincial al consagrar expresamente la tutela judicial y administrativa efectiva en el ordenamiento jurídico provincial. 2. Sin embargo y emprendiendo el camino que separa este voto del anterior y retomando la advertencia formulada precedentemente debe especialmente ponderarse que la resolución judicial a la cual se ha llamado a dictar en la causa debe respetar el principio dispositivo de parte del juzgador; por ello no puede ser éste quien inicie de oficio un proceso colectivo (CIOLLI, María Cristina. "Principios Procesales en el Proceso Colectivo", en obra colectiva "Una Mirada Procesal de los Derechos de Incidencia Colectiva". La Ley, Buenos Aires, 2012, pág. 8) pues son las partes quienes tienen la potestad para definir el thema decidendum ya que es bien sabido que el juez no puede ni debe conceder pretensiones no reclamadas (LOPEZ CARUSILLO, M. - MARTÍNEZ, V. "El principio iura novit curia: límites". La Ley, 2006-E, 881) y, claro está, más allá de la reconocida y característica flexibilidad que debe campear en la consideración del principio dispositivo en los procesos colectivos propuesta



–como sabio consejo- la doctrina que se ha dedicado al estudio de los procesos cautelares en las acciones colectivas. En



efecto,



ADECEN



promueve



una



“medida



cautelar



autónoma” solicitando “la suspensión de los efectos de las Resoluciones Nº 146/15, 150/15 y 12/16" (“objeto”, fs. 59) y lo hace contra el EPRE y ENERSA; funda la “Necesidad de la Medida Cautelar” (fs. 71) desarrolla los “Requisitos de Procedencia” (fs. 71 vta.); naturaleza aún instrumental de la pretensión que se replica en el “Petitorio” (fs. 73 vta.); lo que coincide y no es contradicho en sus ulteriores intervenciones orales (audiencia de conciliación) y escritas (fs. 149/159). Por ello es que la presente decisión que requiere el estado de la causa y los planteamientos partiales no puede ser otra que la de resolver la pertinencia del pedido cautelar formulado por la actora y controvertido por las demandadas; no debiendo tomar el cauce de una acción colectiva sobre el fondo del asunto en donde se debata la alegada nulidad de las resoluciones y que justificaría la pertinente tramitación de la publicidad para que los individuos alcanzados por la “clase” se informen respecto del proceso y sus ulteriores efectos para que expresen su exclusión o acepten su pertenencia (con todas las consecuencias jurídicas que ello apareja), lo que no debe acontecer puesto que el actor ha pedido otra decisión al juzgador. En efecto, el estado de la causa y el llamado de autos a resolver impone decidir respecto de la procedencia de la cautelar pedida, en concreto, resolver si deben suspenderse o no las resoluciones atacadas de nulidad antes descriptas y para ello debe dirigir el análisis del juzgador a lo que con tanto esfuerzo ADECEN pretendió demostrar en su pertinencia y las demandadas, por sus respectivas partes -con similar enjundia- la negaron. Principiando, entonces, con el análisis de lo que se entiende debe resolverse en definitiva puede colegirse en la causa que las contrapartes afirmaron la presencia o ausencia de los requisitos exigidos para el despacho favorable de la cautelar pedida, exigencias que han sido consideradas pertinentes también para dilucidar las tutelas cautelares (aún las calificadas como “tutela anticipatoria”) en los procesos colectivos a falta de regulación



legal (CAMPS, C. "La Protección Cautelar en los Procesos Colectivos". Revista de Derecho Procesal, Rubinzal y Culzoni, 2011-2, Procesos Colectivos, Santa Fe, 2011, pág. 227 y sigtes.; citado también por CARRERA, T. "Lo Urgente en el Proceso Individual y en el Proceso Colectivo", "Una mirada..." ob. cit. pág. 310). En síntesis corresponde verificar la debida presencia de los requisitos exigidos para que la tutela cautelar se despache favorablemente frente a actos estatales, es decir que para ello debe probar el actor: la verosimilitud en el derecho invocado, el peligro en la demora y la ausencia de grave afectación al interés público involucrado. Cabe recordar que las medidas cautelares, por principio, tienden a asegurar el resultado final del litigio en el cual debería cuestionarse en su juridicidad uno o más “actos impugnables” (art. 4 CPA) al menos como principio, lo que es observado correctamente por la incidentante tal y como se ha señalado en el relato de la promoción del incidente, al impugnar de nulidad las Resoluciones 146 y 150 del año 2015 y 12 del 2016, todas del EPRE. En cuanto a la debida observancia de los recaudos típicos exigibles a las medidas cautelares en general corresponde analizar el requisito que la lógica impone lo sea en forma liminar, cual es el que requiere determinada forma de fundarlo o como los califica Hutchinson (HUTCHINSON, Tomás. “Derecho Procesal Administrativo”, Rubinzal y Culzoni, Santa Fe, 2009, T. III, pág. 500 y sigtes.) como uno de los “presupuestos de las medidas cautelares”, el cual exige que el planteo en el fondo cuente con la apariencia de buen derecho o verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris). Respecto de este requisito o presupuesto, cabe señalar que la jurisprudencia no siempre acepta la procedencia de las medidas cautelares contra el Estado porque requieren ser analizadas -a diferencia del campo propio del derecho privado que exorbita-,



la prevalencia del interés público



sobre el particular, el principio de legalidad, la solvencia del Estado, como así también la presunción de legitimidad de que gozan los actos administrativos, caracter este que –como advierte Hutchinson- no implica agregar una mayor exigencia de verosimilitud en el derecho sino que “el derecho alegado por el



peticionario de la tutela tiene que presentar bases prima facie verosímiles” (Hutchinson, t., ob. cit. pág. 501). Más allá de dicho comentario y de compartirlo no debe dejarse de tener en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha instaurado un principio o criterio distinto (por ser más riguroso) desde donde partir advirtiendo que frente a la presunción de legitimidad que emana de los actos de los poderes públicos, para admitir la procedencia de la suspensión de sus efectos, el interesado debe demostrar que, a priori, dicha presunción carece de sustento en su caso, de modo que debe ser examinada con carácter “restrictivo” (CSJN 28/5/98, J.A. 1998-IV-137). Antes de analizar la presencia del fumus boni iuris cabe advertir además que como expresa Calamandrei el conocimiento del juez del caso es “superficial” lo que permite dictar el resolutorio judicial con efectos provisionales, de allí que la solución a la que se arriba no debe entenderse como un adelanto de lo que sería la sentencia definitiva a dictar en el futuro proceso principal, su estado espiritual admite la mera probabilidad no exige la certeza propia de una sentencia sobre el fondo del asunto. Ahora sí pasando a analizar la presencia o no del presupuesto antes referido la actora denuncia la violación de los derechos de incidencia



colectiva



referentes



a



intereses



individuales



homogéneos



consistentes en el derecho de los usuarios del servicio público de electricidad a participar en el proceso de determinación de la tarifa aplicada por el suministro de energía eléctrica de forma que lo sea en los términos de justicia, razonabilidad y transparencia; derecho que es de raigambre constitucional y que fuera -a su juicio- violado por el EPRE al haber aprobado modificaciones que generaron aumentos excesivos de los cuadros tarifarios aplicables al suministro



eléctrico



mediante



resoluciones



dictadas



sin



convocatoria



a



audiencia pública previa lo que afectaría con vicio de nulidad el debido procedimiento de determinación de aquellas tornándolas ilegítimas. Partiendo desde el análisis de mera probabilidad –ya señalado- la fundamentación de la cautelar se presenta como suficiente y atinada, por ello, el análisis puede avanzar para comprobar el segundo de los



requisitos necesarios para todo despacho cautelar, el ya referido "peligro en la demora". Respecto del cual se requieren circunstancias especiales que lleven a "que si se mantuviera o alterara, en su caso, la situación de hecho o de derecho, la modificación pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecución en ineficaz o imposible" debiendo dichas circunstancias ser objeto de prueba por el interesado (como dijera este Tribunal en "CREAM SA C/ MUNICIPALIDAD



DE



PARANA



S/



MEDIDA



CAUTELAR



PROHIBICION



DE



INNOVAR", Expte. Nº 257, del 10/03/2015 y se reiterara en "TREIYER, CARLOS ALBERTO C/ MUNICIPALIDAD DE PARANA S/ MEDIDA CAUTELAR PROHIBICIÓN DE INNOVAR", Expte. Nº 256, del 28/04/2015). En el caso, para evaluar tal recaudo es preciso tener en cuenta determinadas circunstancias que inciden sobremanera en su adecuada ponderación, a saber: 1° Los reglamentos que cautelarmente pide el actor sean suspendidos en su aplicación tomaron estado público y al menos pudieron ser conocidos a partir de la publicación en el Boletín Oficial de la provincia a fines del mes de febrero del año en curso (fs. 36); 2° La demanda cautelar fue interpuesta por ADECEN el 08/08/16; 3° La determinación de la clase representada pudo ser precisada por la actora en su escrito de contestación al traslado de la documentación presentada por el EPRE, es decir, en fecha 14/10/16 y 4° La publicación en el Boletín Oficial del 04/11/16 del nuevo cuadro tarifario para el servicio de provisión de energía eléctrica dispuesto por Resolución 168 EPRE del 31/10/16 aprobado en su artículo 3° que regirá "a partir de enero de 2017" incuestionado, al menos, en esta causa. Como puede apreciarse, sin mucho esfuerzo, el demorado inicio de la tramitación de la cautela, junto a las imprecisiones que el devenir de la misma fueron superándose a partir de nuevas presentaciones producto –incluso- de intervenciones de oficio de Presidencia, a lo que se suma la muy próxima pérdida de vigencia del cuadro tarifario cuestionado y que se pretende



suspender en su aplicación, demuestran palmariamente que a la fecha no existe el requerido presupuesto cautelar puesto que el principal (si la actora decide impetrarlo) podrá transcurrir sin inconvenientes y sin que los eventuales efectos que emanen de la sentencia favorable que pudiese dictarse pierdan eficacia puesto que a esta altura de los acontecimientos el impacto del despacho favorable sería fugáz dado que los efectos suspensivos transcurrirían por escasos días. Además frente al lapso de tiempo de aplicación del cuadro tarifario cuestionado a los usuarios en contraposición con el queda de vigencia (a partir del 1º de Enero de 2017 deja de aplicarse) en el análisis puramente económico del perjuicio que pretende ser evitado con la tutela anticipatoria sin que se haya demostrado al menos indicios de los graves efectos que justificarían su dictado anticipado constituye otro dato que conspira con el pedido de la actora, la doctrina exige “graves y serios motivos que la tornen necesaria” (al decir de Hutchinson, ob. cit. pág. 574) los que han sido difuminados por el transcurso del tiempo y la no ocurrencia de los peligros que pretenden ser evitados o mitigados. Queda claro que el peligro en la demora como tal ha prácticamente desaparecido por completo al momento de resolver la cautela motivo por el cual no puede darse por observado tal recaudo esencial para su despacho favorable. 3. Resumiendo los conceptos vertidos puede afirmarse que ha quedado demostrado en la causa que si bien ha sido acreditado sumariamente la verosimilitud del derecho de la actora sin embargo no se ha probado la presencia del presupuesto que caracteriza a las medidas cautelares y que justifica su despacho temprano: el peligro en la demora, teniendo en consideración que no se alcanza a la demostración del mismo con la mera alegación de su existencia sino que es menester demostrar que la situación de hecho puede tornar ilusoria la sentencia a dictar en el juicio principal lo que aquí no acontece (cfr. STJ in re "BETONCHINI DE SANCHEZ, NELIDA C. C/ CGE Y LOS ORGANOS INFERIORES S/ MEDIDA DE NO INNOVAR" 22/8/97, "FUGAZZA, LILIANA MABEL C/ ESTADO PROVINCIAL S/ MEDIDA CAUTELAR DE



NO INNOVAR" 1/12/04, entre otros; CSJN in re "ROSMAR S.A. C/ SECRETARIA DE AGRICULTURA GANADERIA PESCA Y ALIMENTACIÓN". Fallos: 325:461 del 19/03/2002). En consecuencia, y atento a la falta de peligro en la demora demostrado en el relato precedente, no resulta necesario abordar los restantes requisitos de la medida, ya que basta con los argumentos esgrimidos como fundamentos de la presente para rechazar la cautelar interesada, sin perjuicio de advertir el carácter mutable, provisorio e inestable del análisis realizado que no impide a que con nuevos elementos o en distintas situaciones pueda eventualmente prosperar otra petición que invoque la tutela cautelar. 4. Por ello es que se propicia el rechazo de la cautela impetrada por la actora. En lo concerniente a las costas, y conforme a la previsión contenida en el art. 55, último párrafo, de la Ley 24.240, reforma operada por la Ley 26.361 (régimen aplicable en el ámbito provincial en virtud de la adhesión de la Ley 8.973) en cuanto otorga a las acciones judiciales iniciadas en defensa de intereses de incidencia colectiva el beneficio de justicia gratuita, no corresponde imponer costas a la parte actora vencida (cfr. CSJN "Unión de Usuarios y Consumidores c/ Nuevo Banco de Entre Ríos S.A. s/ ordinario", CSJ 10/2013, 49-U, fallo del 30/12/14). Así se vota. A LA MISMA CUESTIÓN PROPUESTA, LA SEÑORA VOCAL



SCHUMACHER EXPRESA: Comparto los fundamentos y el meduloso análisis del



primer voto sobre las especiales características y regimen de las acciones que tienen como fin proteger derechos de incidencia colectiva respeto de intereses individuales homogéneos, la legitimación existente en el caso, desarrollados desde el punto uno (1) al trece (13) del voto que comanda este acuerdo. Dicho esto, adhiero a la solución que sobre la procedencia o mas bien, improcedencia- postula el señor vocal que me precede en el orden de votación, por entender, como él, que en autos no existe, a la fecha de esta decisión, peligro en la demora como requisito indispensable de la concesión de



tutela cautelar, a la que, agrego, la próxima vigencia de la Resolución 168 EPRE, debidamente publicada en el Boletín Oficial, transformará en inocua la decisión por la pérdida de vigencia de las Resoluciones cuya suspensión son el objeto de la presente medida. Así voto. Por ello y en razón de los fundamentos antes desplegados; SE RESUELVE: I. No hacer lugar a la medida cautelar promovida por la Asociación de Defensa de Consumidores Entrerrianos - ADECEM dirigida contra las resoluciones Nº 146/15, 150/15 y 12/16 emitidas por el Ente Provincial Regulador de la Energía de Entre Ríos (EPRE). II. No imponer las costas conforme lo especificado en el punto 4 de los considerandos. Registrar,



notificar,



oportunamente



devolver



las



actuaciones administrativas agregadas por cuerda, y, en estado, archivar.



Hugo Rubén Gonzalez Elias Presidente



Gisela N. Schumacher



Marcelo



Baridón Vocal de Cámara de Cámara ANTE MI:



Alejandro Grieco Secretario



Vocal



SE REGISTRÓ. CONSTE.



Alejandro Grieco Secretario
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