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En la ciudad de Cérdoba, a 28 dias del mes de octubre del afio dos mil trece
reunidos en Acuerdo la Sala “A” de la Excma. Camara Federal de Apelaciones de la Cuarta
Circunscripcion Judicial para dictar sentencia en estos autos caratulados: “BOSI, Maria
Silvina y otros ¢/ P.EIN. Y OTROS (ENARGAS)- AMPARO-" (Expte. N° 13020012-
2009), venidos a conocimiento del Tribunal en virtud del recurso de apelacién articulado
por el Estado Nacional - Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios
(fs. 159/171), en contra de la resolucién de fecha 19/04/12 dictada por la entonces sefiora
Juez Federal Subrogante N° 1 de Cdérdoba, obrante a fs. 154/156vta. la que decidié hacer
lugar a la acciéon de amparo iniciada por los actores en contra del Estado Nacional (PEN),
Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios y del Ente Nacional de
Regulacion de Gas (ENARGAS) y en consecuencia declar6 la inconstitucionalidad del
Decreto n° 2067/08 dictado por el PEN, Resolucion n° 1451/08 del Ministerio de
Planificaciéon Federal, Inversion Publica y Servicios y de la Resolucion n © 563/08 del
ENARGAS, orden6 que se disponga lo necesario a efectos de eliminar de las facturas de los
actores los conceptos demandados y que se acredite a favor de los mismos los montos que
se hubiesen abonado en tales conceptos desde la fecha de inicio de la demanda, con costas.-

Puestos los autos a resolucion de la Sala, los seflores Jueces emiten su voto
en el siguiente orden: Ignacio Maria Vélez Funes- José Vicente Muscara — Carlos Julio
Lascano.-

El sefior Juez de Camara, doctor Ignacio Maria Vélez Funes dijo:

I.- Llegan los presentes autos a estudio del Tribunal en virtud del recurso de
apelacion articulado por el Estado Nacional - Ministerio de Planificacién Federal, Inversion
Publica y Servicios (fs. 159/171), en contra de la resolucién de fecha 19/04/12 dictada por
la entonces sefiora Juez Federal Subrogante N° 1 de Coérdoba, obrante a fs. 154/156vta. la
que decidi6 hacer lugar a la accién de amparo iniciada por los actores en contra del Estado
Nacional (PEN), Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios y del
Ente Nacional de Regulacion de Gas (ENARGAS) y en consecuencia declaré la
inconstitucionalidad del Decreto n° 2067/08 dictado por el PEN, Resolucién n° 1451/08 del
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y de la Resolucién n °
563/08 del ENARGAS, ordend que se disponga lo necesario a efectos de eliminar de las
facturas de los actores los conceptos demandados y que se acredite a favor de los mismos
los montos que se hubiesen abonado en tales conceptos desde la fecha de inicio de la

demanda, con costas.-
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IL.- El apoderado del Estado Nacional — Ministerio de Planificacion Federal,
Inversién Publica y Servicios, doctor Antonio Eugenio Marquez, fundamenta el recurso de
apelacion y manifiesta que la sentencia recurrida es arbitraria porque no constituye
derivacién razonada del derecho vigente, no aplica ni efectia un analisis razonable de la
normativa en cuestion y tampoco trata los argumentos esgrimidos por su parte, agregando
que la resolucion se remite a decisorios no firmes, prescinde de argumentos decisivos,
encuadrando erréneamente a los cargos del Decreto 2067/08 en la figura de tributo. Afirma
que la via intentada no es la adecuada para tratar las cuestiones traidas a debate y que el
inferior no realiza ninguna consideracion al respecto.

Sostiene ademas que la accién de amparo es improcedente, porque no se ha
demostrado la inexistencia de otras vias mas idoneas estimando que la cuestion planteada
es de innegable complejidad técnica y que exige mayor amplitud de debate y prueba.
Expresa que no se alega ni prueba concretamente la existencia de un agravio constitucional
cierto, actual y manifiesto.

Considera ademas que la cuestion planteada compromete el desarrollo de las
actividades esenciales del Estado, ya que el Poder Ejecutivo adopté decisiones que evitaron
posibles situaciones de insuficiencia de suministro del gas, destacando que las politicas y
acciones tendientes a asegurar el abastecimiento de gas natural al mercado interno,
constituyen herramientas indispensables para garantizar la prestacion del servicio publico
comprometido como se sefiala en el art. 1° del Decreto 2067/08, por lo que —afirma- es de
aplicacion lo normado por el art. 2° inc. c) de la Ley 16.986.

Expresa que no concurre en autos la ilegalidad y arbitrariedad manifiesta que
requiere la admisibilidad de la accién de amparo, indicando que la facultad de dictar el
Decreto 2067/08, surge de las leyes 17.319 —Ley Federal de Hidrocarburos- y de la Ley
26.197 que autorizan al Poder Ejecutivo adoptar las politicas conducentes para obtener el
fin propuesto en materia de hidrocarburos, considerando que el cargo creado por el Decreto
impugnado es una herramienta juridica reguladora, de atribucion propia del Poder
Ejecutivo, cuya finalidad y ejercicio responden a la obligacion de asegurar y garantizar el
abastecimiento de gas natural conforme las leyes antes citadas; agregando que el legislador
ha reconocido implicitamente al Poder Ejecutivo la posibilidad de adoptar decisiones que le
permitan cumplir con dicho objetivo y que en ese entendimiento la facultad ejercida a
través del Decreto N° 2067 emana de los arts. 3y 7 de la Ley 17.319, considerando que en
definitiva todo lo que se refiere al régimen en materia de gas, es una atribucién propia de la

Administracion e integra la llamada zona de reserva.
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Seguidamente hace referencia al fondo fiduciario creado por el Decreto N°
2067 y a su Decreto reglamentario 1454/08, del M.P.F.I. y S., afirmando que el primero
responde al interés en adoptar politicas eficaces tendientes a asegurar el abastecimiento
interno de gas natural, corrigiendo consecuencias generadas a raiz de la emergencia
economica declarada por la Ley 25.561 y reducir los aportes que el Estado Nacional realiza
para cubrir los clientes con mayor consumo de gas y sostener la produccion de gas natural,
que tiene por objetivo abastecer el consumo de hogares de mayor demanda anual para
evitar otros nuevos subsidios.

Manifiesta que los cargos no tienen caracter de tributos, sino que se trata de
una asignacion especifica en cuanto estan destinados a atender las importaciones de gas
natural necesarias para abastecer el consumo interno de dicho hidrocarburo, considerando
asimismo que la sentencia impugnada afecta el principio de la division de poderes por
cuanto importa una intromision del Poder Judicial en esferas propias de otros poderes del
Estado.

Concluye peticionando se revoque la sentencia, con costas. Hace reserva del
caso federal.

ITI. La parte actora contesta el traslado de ley (fs.175/178) y solicita la
confirmacion de la sentencia, con costas.

IV. En el caso de autos, la cuestién a resolver se circunscribe a determinar si
el aumento en las tarifas reviste caracter de tributo, en consecuencia si el Poder Ejecutivo
Nacional actu6 dentro de las facultades que le competen o si por el contrario incurri6 en
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta desconociendo el principio de reserva legislativa y por
ende si la via del amparo es procesalmente correcta.-

Ingresando al analisis del acto atacado, emanado del Estado Nacional, resulta que el
Decreto 2067/2008 dictado por el Poder Ejecutivo Nacional, resolvié crear “el Fondo
Fiduciario para atender a las importaciones de gas natural y toda aquella necesaria para
completar la inyeccion de gas natural que sean requeridas para satisfacer las necesidades
nacionales de dicho hidrocarburo, con el fin de garantizar el abastecimiento interno y la
continuidad del crecimiento del pais y sus industrias”, y dispuso que “el Fondo Fiduciario
estara integrado por los siguientes recursos: (i) cargos tarifarios a pagar por los usuarios de
los servicios regulados de transporte y/o distribucion, por los sujetos consumidores de gas
que reciben directamente el gas de los productores sin hacer uso de los sistemas de
transporte o distribucion de gas natural y por las empresas que procesen gas natural; (ii) los

recursos que se obtengan en el marco de programas especiales de crédito que se acuerden
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con los organismos o instituciones pertinentes, nacionales e internacionales; y (iii) a través
de sistemas de aportes especificos, a realizar por los sujetos activos del sector. (art. 2).-

Ademas se faculté al Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica
y Servicios, a reglamentar el alcance, la constitucién y el funcionamiento del Fondo
Fiduciario y, con la asistencia técnica de la Secretaria de Energia bajo su dependencia y del
ENARGAS, a “fijar el valor de los cargos y ajustarlos, en la medida que resulte necesario, a
fin de atender el pago y/o recargo de las importaciones de gas natural” (art. 6).-

La Resoluciéon del Ministerio N° 1451/08, instruy6 a la Secretaria de
Energia y al Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS) para que dentro del ambito de
sus respectivas competencias, determinen el valor de los cargos y los agentes de percepcion
de los mismos que al respecto determine este Ministerio (art. 7) y también para que una vez
aprobado por el Ministerio “el valor de los cargos establecidos conforme el articulo
anterior, procedan a instrumentar y aplicar los cargos, estableciendo asimismo el
procedimiento para su percepcion y posterior integracion en el fideicomiso” (art. 8).

Por su parte ENARGAS N° 563/08, resolvio implementar los cargos aprobados por
el Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios por medio de la
Providencia MPFIyS n° 3061 de fecha 12 de diciembre de 2008, que se encuentran
detallados en el Anexo adjunto, que forma parte integrante de la presente (art. 1). Y por
Resolucion 615/08 aprobo, “con vigencia a partir del 1° de noviembre, la Metodologia para
la Facturacién, Percepcion, Informacién y Deposito de los cargos del Decreto 2067, que
obra en el Anexo I”.-

V. Corresponde en primer lugar determinar si el cargo establecido por el
Decreto 2067/08, constituye un tributo y en su caso, si el mismo ha sido creado por el
Poder Ejecutivo Nacional en violacién a lo normado por el art. 99 inc. 3° de la Constitucion
Nacional lo que resultaria en un acto manifiestamente arbitrario e ilegal dictado en
violacion de la garantia de reserva legal tributaria.

En primer lugar la Constitucion Nacional en su art. 76 prohibe la delegacion
legislativa al Poder Ejecutivo, salvo en materia determinada de administraciéon o
emergencia publica con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién
que el Congreso establezca, razon por la que la materia tributaria se encuentra excluida de
la referida salvedad, se ha vedado al Poder Legislativo delegar dicha atribucion en el Poder
Ejecutivo de conformidad con lo establecido por el art. 99 inc. 3° de la Constitucién
Nacional, al disponer que “El Poder Ejecutivo no podrd en ningun caso, bajo pena de

nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo”, y si bien se
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autoriza dictar los denominados decretos de necesidad y urgencia en circunstancias
excepcionales, ello lo es siempre que “no se trate de normas que regulen la materia...
tributaria...”.

La doctrina sostiene que “Los Tributos son prestaciones obligatorias,
generalmente de dinero, exigidos por el Estado en virtud de su imperio, para atender sus
necesidades y realizar sus fines politicos, econémicos y sociales. Esto significa, en otras
palabras, que son retraimientos de parte de la riqueza individual o particular que operan a
favor del Estado merced a su poder de imposicion” y que “La imposicion de determinados
tributos encuentra su limite en el principio de legalidad, como limite formal, sintetizado en
el aforismo “no hay tributo sin ley que lo establezca”. El principio de legalidad requiere
que todo tributo sea sancionado por una ley, entendida ésta como disposicion que emana
del 6rgano constitucional que tiene la potestad legislativa conforme a los procedimientos
establecidos por la Constituciéon para la sancién de las leyes. El principio halla su
fundamento en la necesidad de proteger a los contribuyentes en su derecho de propiedad.
Los tributos importan restricciones a ese derecho, ya que en virtud de ellos se sustrae, a
favor del Estado, algo del patrimonio de los particulares. De alli, que en el Estado de
derecho, esto no sea legitimo si no se obtiene por decision de los érganos representativos
de la soberania popular” (Héctor Belisario Villegas “Curso de finanzas, derecho financiero
y tributario” Ed. Astrea — Edic. 2005, pag. 254 y 77).

Cabe agregar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que
ni un decreto del Poder Ejecutivo, ni una decisién del Jefe de Gabinete de Ministros,
pueden crear validamente una carga tributaria ni definir ni modificar, sin sustento legal los
elementos esenciales de un tributo (Fallos: 319:3400).

Surge asimismo de las normas atacadas que el cargo dispuesto por el
Decreto 2067/08, se gener6 a fin de atender las obligaciones y fines que le competen al
Estado, siendo ésta otra de las caracteristicas del tributo, correspondiendo destacar que este

13

aspecto ha sido reconocido por los apelantes cuando afirman que “...son cargos con
asignacion especifica destinados a atender las importaciones de gas natural necesarias
para abastecer el consumo interno de dicho hidrocarburo™.

Se puede concluir que el Poder Ejecutivo al dictar el Decreto 2067/08, se ha
extralimitado emitiendo un acto de naturaleza legislativa vulnerando el régimen
representativo republicano garantizado por la Constituciéon Nacional, desconociendo asi el
principio de legalidad tributaria (art. 19 C.N.), con afectacion al derecho de propiedad de

los contribuyentes.
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Es de sefialar, que en concordancia con lo antes expuesto diferentes Camaras
del pais resolvieron en igual sentido, asi la Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata
el 22/4/10 en autos caratulados “Ceodeco c/ Redes Excon S.A. y otros”, dijo: “Resulta
procedente declarar la inconstitucionalidad del Decreto 2067/08, de las Resoluciones
1451/08 y 1493/08 del Ministerio de Planificacion Federal y de la Resoluciones 563/08 y
615/08 del ENARGAS en cuanto crean un cargo adicional destinado al Fondo Fiduciario
para atender a las importaciones del gas natural y garantizar el abastecimiento interno, en
tanto el Poder Ejecutivo se ha extralimitado dictando un acto de naturaleza legislativa, en
un area que le estd expresamente vedada, vulnerando asi el régimen representativo
republicano garantizado por la Constitucion Nacional y desconociendo los principio en
materia tributaria consagradas en ella” (L.L. Online AR/JUR/10098/2010)

Por su parte, la Camara Federal de Bahia Blanca, Sala I el 23/12/2009 en autos
caratulados “Woscof, Rauil ¢/ Ministerio de Planificacion Federal Inversién Publica y
Servicios y PEN-“ dijo que “Es procedente la accion de amparo incoada contra el Decreto
2067/08 del Poder Ejecutivo Nacional en cuanto fija un cargo a las empresas gasiferas para
atender las importaciones de gas natural requeridas para satisfacer la necesidad de dicho
hidrocarburo si se evidencia que los cargos creados por el citado decreto tienen naturaleza
tributaria por reunir todos los elementos esenciales de un tributo, a excepcion de su origen
en ley, conculcando de este modo el principio nullum tributum sine lege, que garantiza los
derechos de propiedad privada y libertad, previstos en los arts. 17 y 19 de la Constitucion
Nacional” (L.L. Online AR/JUR/51681/2009).-

VI. A mayor abundamiento y en lo que atafie a la procedencia de la via elegida por
la parte actora y cuestionada por la apelante, debe recordarse que el acto administrativo o
de autoridad publica que se debata, debe inexorablemente cumplir con el recaudo de que en
su dictado la Administracion haya incurrido en arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dado
que si esa condicion no se presenta ni se demuestra acabadamente, falta un elemento
esencial que hace a la propia naturaleza del proceso tuitivo.

Al respecto, el art. 43 de la Constitucion Nacional, prescribe que se podra

[13

interponer accion de amparo “...siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo,
contra todo acto u omision de autoridades ptiblicas o de particulares, que en forma actual
o inminente lesione restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
derechos o garantias reconocidas por esta Constitucion un tratado o una ley. En tal caso,
el juez podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u

omision lesiva”.
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En el presente caso, el incremento de las tarifas realizado por las normas
atacadas resulta en un aumento del costo del servicio por lo que su instauraciéon y los
parametros tenidos en cuenta para establecerlos, debieron al menos, haber sido sometido a
un debate legislativo — como ya se sefiald-, mas atin cuando el impacto del incremento fue
notoriamente alto respecto al costo anterior, atentando contra los principios constitucionales
de los usuarios y contra el derecho de propiedad (art 17 y 42 de la Constitucion Nacional).

La imposicion de cargos evidencia la importancia de los derechos
constitucionales violentados, sin ignorar que el art. 43 de la C.N. s6lo exige la inexistencia
de "otro medio judicial méas idoneo", esta condiciéon s6lo funcionara frente a la inmediatez
del ataque a la garantia constitucional.

La CSJN tiene declarado que "siempre que aparezca de manera clara y
manifiesta la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos
esenciales de las personas, asi como el dafio grave e irreparable que causaria remitiendo el
examen de la cuestion a los procedimientos administrativos o judiciales, correspondera
que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la via rapida del
amparo” (Fallos 241:291; 280:228). También ha dicho que: “... el art. 2° inc. d) de la Ley
16.986 no debe ser entendido de manera absoluta, porque ello equivaldria a destruir la
esencia misma de la institucién que ha sido inspirada con el propésito definido de
salvaguardar los derechos sustanciales de la persona, cuando no existe otro remedio eficaz
al efecto.” (Fallos: 267:215).

A mérito de las razones dadas, se puede afirmar que concurren los recaudos
indicados por el art. 43 de la C.N. al existir un acto que resulta manifiestamente arbitrario e
ilegal emanado del Estado Nacional, por lo que la via elegida por la parte actora a los fines
de asegurar la defensa de sus derechos fue también la mas conveniente frente a las
circunstancias del caso.

VII. Por ultimo, respecto al agravio del apelante por el cual sostiene que el
fallo recurrido vulnera el principio de divisién de poderes, en el caso es de expresar que se
trata del control de constitucionalidad que, como proceso de naturaleza eminentemente
juridica, no ha ingresado en consideraciones de otro orden sino que se trata del cotejo de la
norma atacada en su relacion con los principios, garantias y derechos constitucionales que
se invocan como afectados, con el objeto de evitar su menoscabo, lo que de ninguna
manera importa la rotura del principio republicano de la division de poderes, sino que por el
contrario se trata del ejercicio normal de la facultad de ser garante de las normas

constitucionales o infraconstitucionales que la misma Carta Magna le asigna los jueces.
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VIII. Por las razones expuestas, corresponde confirmar la Resolucién N°
103 de fecha 19 de abril de 2012, dictada por la entonces sefiora Juez Federal Subrogante
N° 1 de Cordoba, en lo que ha sido materia de apelacion. Con costas al demandado
apelante, a cuyo fin se regulan los honorarios del doctor Federico Maubecin en la suma de
Pesos Un mil doscientos ($1.200). No se regulan honorarios al doctor Antonio Eugenio
Marquez por ser profesional a sueldo del apelante vencido (conf. art. 68 del C.P.C.C.N. y
art. 2 de la ley 21.839). ASI VOTO.-

Los sefiores Jueces de Camara Subrogantes, doctores José Vicente Muscara y Carlos Julio
Lascano dijeron:

Que por analogas razones a las expresadas por el sefior Juez de Camara
preopinante, doctor Ignacio Maria Vélez Funes, votan en idéntico sentido.-

Por el resultado del Acuerdo que antecede;
SE RESUELVE:

1.- Confirmar la Resolucién N°103 de fecha 19 de abril de 2012, dictada por

la entonces sefiora Juez Federal Subrogante N°1 de Cordoba, en lo que ha sido materia de
apelacion. Con costas al demandado apelante, a cuyo fin se regulan los honorarios del
doctor Federico Maubecin la suma de Pesos Un mil doscientos ($1.200). No se regulan
honorarios al doctor Antonio Eugenio Marquez por ser profesional a sueldo del apelante
vencido (conf. art. 68 del C.P.C.C.N. y art. 2 de la ley 21.839).

2.- Protocolicese y hagase saber. Cumplido, publiquese y bajen.-

FDO. IGNACIO MARIA VELEZ FUNES - JOSE VICENTE MUSCARA - CARLOS
JULIO LASCANO - EDUARDO AVALOS (Secretario de Camara)
SENTENCIA N° 399/2013 - PROTOCOLO N° 195 F° 194/197 - SALAA



