Expte. N° 20.192/2009 - "Cooperativa popular electricidad O.S.P. Santa Rosa - Inc. Med. c/ E.N. - M° Planificación - S.E. - RESOL 263/09 (EX S01_500135/07) s/ medida cautelar (autónoma)" - CNACAF - SALA V - 01/10/2009 

Buenos Aires, 1 de octubre de 2009.- 

Y VISTOS; CONSIDERANDO: 

I. Que la Cooperativa Popular de Electricidad, Obras y Servicios Públicos de Santa Rosa Ltda. solicitó, como medida cautelar, que se suspendiera la ejecución de la multa de $10.400 impuesta a su parte mediante la Resolución N° 263/2009 por haber infringido los arts. 7.26, 7.35, 7.70 y 7.55 de la Resolución ex S.E. N° 154/95, y que -por aplicación de esta última- debe abonarse previo a la concesión del recurso administrativo y bajo apercibimiento de suspensión de las actividades de la planta; ello, hasta tanto se resuelvan definitivamente los recursos intentados.- 

II. Que a fs. 64/65 vta., la Sra. Juez de Primera Instancia -bajo caución juratoria- hizo lugar parcialmente a la medida cautelar solicitada, disponiendo la suspensión del art. 7.12 a) de la Resolución S.E. N° 154/95 y ordenando a la demandada que se abstuviera de exigir el pago de la multa impuesta como requisito previo al trámite del recurso de apelación interpuesto contra la Resolución N° 263/2009, dictada en el expediente N° 801:0500135/2007.- 

Para decidir de esa manera, estimó que el pago previo de la multa como requisito para dar trámite a los recursos que interpongan los administrados contra las sanciones que le fueran impuestas por la Secretaría de Energía, establecido en la Resolución N° 154/95, parecía exceder la competencia otorgada a aquel organismo por la ley 17.319, invocada en los considerandos de la mentada resolución. Agregó que si no se accediera a la cautela solicitada, se restringiría el derecho de la actora de acceder a un procedimiento administrativo en el cual ejercer la defensa de sus derechos, y que el peligro en la demora se encontraba suficientemente acreditado ante la posibilidad de que la Secretaría procediera a suspender la actividad de la planta infractora hasta tanto cumpliera con el pago (art. 7.10 'a' de la Resolución N° 154/95).- 

No obstante, desestimó el pedido de suspensión de la ejecución de la multa, pues ello implicaría para la actora obtener anticipadamente el propósito que sólo se podría lograr con la admisión de la demanda; que la cuestión involucra cuestiones técnicas complejas que no podían ser resueltas con los elementos aportados hasta ese momento; y que en este aspecto tampoco aparecía suficientemente configurado el requisito atinente al peligro irreparable.- 

III. Que disconforme con esa decisión, apeló el Estado Nacional (Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios), exponiendo sus agravios en el memorial que luce a fs. 89/99 vta., que fueron respondidos por la actora a fs. 101/104.- 

En esencia, sostuvo que el régimen de penalidades establecido en la Resolución N° 154/95, fue dispuesto por la Secretaría de Energía en su carácter de autoridad de aplicación de la Ley de Hidrocarburos y en ejercicio del poder de policía sobre la actividad del gas licuado, y que la medida cautelar implicaba una indebida intromisión en las facultades del poder administrador.- 

Por otra parte, señaló que la actora aceptó de conformidad y sin reservas el régimen dispuesto en la Resolución N° 154/95 al firmar el Convenio de Adhesión al Acuerdo de Rehabilitación - Reconocimientos de Normativa- Desistimiento de la Acción - Reconocimiento de Deudas y Compromiso de Pago homologado por la Resolución N° 720/2004 de la Secretaría de Energía.- 

También recordó la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, referida a la constitucionalidad de la exigencia del depósito previo de la multa como requisito para la viabilidad de recursos de apelación, así como la que resalta el carácter restrictivo con que deben apreciarse las medidas cautelares contra la Administración Pública.- 

Finalmente, indicó que la actora no acreditó un agravio patrimonial irreparable, ni la suspensión de la actividad en la planta infractora, por lo que no puede tenerse por cumplido el requisito de "peligro en la demora".- 

IV. Que como toda medida cautelar, la petición precautoria formulada por la parte actora se halla condicionada a que se acredite: 1°) la apariencia o verosimilitud del derecho invocado por quien las solicita (fumus bonis juris), y 2°) el peligro en la demora, que exige la probabilidad de que la tutela jurídica definitiva que la actora aguarda de la sentencia a pronunciarse no pueda, en los hechos, realizarse, es decir que, a raíz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten prácticamente inoperantes o se presente durante el proceso un daño de imposible o muy dificultosa reparación (confr. CNContAdmFed. Sala IV, autos: "Azucarera Argentina -Ingenio Corona-", del 1/11/84: CNCivComFed, Sala I, autos: "Remolcadores Unidos Argentinos S.A.'\ del 2/3/84: CNCiv, Sala E, autos: "Tervasi", del 5/12/84; ídem, Sala C, autos: "Consorcio de Propietarios Fray Justo Santa María de Oro", del 18/6/92).- 

A lo anteriormente expuesto, debe sumarse que cuando, como en el sub examine, está de por medio un obrar estatal que goza de presunción de legitimidad (ley 19.549. art. 12), la concurrencia de los requisitos normalmente exigibles para la procedencia de la cautela pretendida debe ser analizada con mayor rigor y especial prudencia (conf. CNContAdmFed. Doctrina de fallos: "U.B.A. -Incidente- c/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento". 28/05/98, Sala I; "Cooperativa de Trabajo Villa Celina Ltda. c/ E.N. PEN Dio. 1473/01 Ley 22.285 y otros s/amparo ley 16.986". Sala II, 8/08/02; "Transportes Metropolitanos Gral. San Martín S.A. -Inc Med- c/ EN -Dio 479/94 y 1418/99 y otros s/Amparo ley 16.986", Sala IV, 16/09/04; entre otros).- 

V. Que el carácter estricto con que deben apreciarse los requisitos de admisión de este tipo de medidas cautelares impone que, para su procedencia, surja acreditada prima facie la ilegalidad del accionar administrativo, y exige que la medida solicitada no afecte un interés público al que deba darse prioridad (conf. esta Cámara, Sala II, autos: "T.V.A. Televisión Abierta S.R.E. c/ P.E.N. y otros s/ medida precautoria", resolución del 19/5/92; Sala IV, autos: "Banco Comercial del Norte S.A. y otro c/ B.C.R.A. s/ apelación Resolución 582/91", sentencia del 9/10/92).- 

VI. Que invocando las facultades de Autoridad de Aplicación del régimen de hidrocarburos otorgadas por el art. 97 de la ley 17.319, la Secretaría de Energía dictó la Resolución N° 154/95 estableciendo las condiciones de comercialización de gas licuado a granel envasado o en garrafas y cilindros. Ese reglamento fijó un régimen de inspecciones y penalidades', así como un sistema recursivo contra las sanciones aplicadas a las empresas del sector. 
En cuanto aquí interesa, la Resolución dispone: "7.11. Las resoluciones definitivas podrán ser apeladas por la FIRMA ante la SUBSECRETARÍA, quien, luego de resolver sobre su procedencia las elevará para resolución del SECRETARIO DE ENERGÍA del MINISTERIO DE ECONOMÍA Y OBRAS Y SERVICIOS PÚBLICOS.- 

"7.12. Las apelaciones deberán interponerse dentro de los QUINCE (15) días hábiles de la notificación de la resolución citada en el articulo 7.10., teniéndose presente lo siguiente: a) En los casos de multas, la apelación será concedida al solo efecto devolutivo, debiendo la FIRMA, en forma previa a la interposición del recurso, oblar el importe total de la penalidad recurrida. No obstante, si la multa impuesta superara la cantidad de PESOS VEINTE MIL ($ 20.000), la FIRMA podrá solicitar su pago en cuotas mensuales -máximo DOCE (12)-, iguales y consecutivas, con los respectivos intereses, quedando a criterio de la SUBSECRETARÍA la determinación del número de cuotas a otorgar".- 

VII Que como principio, cabe recordar que la validez constitucional de la exigencia del pago previo de las multas aplicadas con motivo de las infracciones a reglamentos de policía como requisito de la intervención judicial, ha sido un principio admitido reiteradamente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (Fallos: 247:181; 261:101; 285:302; 312:2490; entre otros).- 

Ahora bien, prima facie, en el caso parecería que no se cumplen dos de las condiciones que se desprenden de esa doctrina del Alto Tribunal, para que ese recaudo no sea contrario a la Constitución Nacional: que el pago deba cumplirse con carácter previo a un recurso judicial (y no administrativo), y que venga exigido por una norma de rango legal.- 

VIII. Que en este sentido, cabe recordar que, aunque la ley 19549 no lo prescribe expresamente, uno de los principios fundamentales que informan el sistema general del procedimiento administrativo es el de la gratuidad, y la vigencia de ese principio es necesaria si se requiere la participación y el control, sin obstáculos económicos, por parte de los administrados (confr. esta Sala, en autos: "Camuzzi Gas Pampeana S.A. c/ ENARCAS - Resol. 77/95" -expte. N° 45.392/95-, resolución del 28/3/2000).- 

Es que, durante el procedimiento administrativo, los particulares concurren como colaboradores en la elaboración de la decisión administrativa, aunque defiendan sus derechos subjetivos, y por ello predominan las reglas de informalismo y la impulsión de oficio (CSJN, Fallos: 308:633); por esa razón, la exigencia del pago previo de una multa impuesta mediante un acto administrativo que no agota la instancia administrativa, como requisito para recurrir ante la autoridad administrativa superior, basada en la reglamentación dictada por la misma autoridad que debe resolver el recurso, no parece satisfacer la finalidad perseguida por el procedimiento administrativo, de preservar el interés público.- 

IX. Que la designación de la Secretaría de Energía como autoridad de aplicación de la ley 17.319 de Hidrocarburos (art. 97), no resulta prima facie suficiente para atribuir competencia a esa repartición en una materia, como lo es la de fijación de un procedimiento administrativo y de los recaudos que deben cumplirse para transitarlo, que -por lo menos- requeriría de una norma emanado del Poder Ejecutivo (arg. art. 2° de la ley 19.549).- 

X. Que por otra parte, la aceptación sin reservas de lo dispuesto en la Resolución N° 154/95, efectuado por la actora en el Convenio de Adhesión homologado por la Resolución N° 720/2004, no tendría otro alcance que el surge de los considerandos de esa resolución, de obtener por parte de las firmas que operan en el sector comercializador de gas licuado a granel o envasado en garrafas y/o cilindros, el reconocimiento voluntario de las normas vigentes en materia de seguridad y de las penalidades correspondientes: como regla de un reconocimiento semejante no podría derivarse el nacimiento en cabeza de la Secretaría de Energía de facultades normativas que la ley no parece otorgarle.- 

XI. Que en cuanto al requisito impuesto por el art. 230, inc. 2°, del C.P.C.C.N.. como bien señala la señora juez a quo, puede considerarse suficientemente cumplido frente a lo dispuesto en el acápite 7.10 de la Resolución N° 154/95, el que dispone: "''Dictada la resolución por la SUBSECRETARÍA, corresponde: a) En los casos de sanciones que impongan multas; el importe respectivo deberá ser abonado por LA FIRMA dentro de los QUINCE (15) días hábiles de notificada. Vencido ese término con la pena insoluta, la SUBSECRETARÍA procederá a suspender la actividad de la planta Infractora hasta tanto la FIRMA cumpla con el pago de la multa impuesta, con más los intereses liquidados por el plazo de la mora a la tasa descuento que aplica el BANCO DE LA NACIÓN ARGENTINA para las operaciones en Pesos a TREINTA (30) días, sin que esta medida otorgue la posibilidad a ésta a reclamar daño alguno al ESTADO NACIONAL por ningún concepto".- 

La circunstancia de que por el momento, la autoridad de aplicación no haya puesto en ejecución los poderes que surgen de la norma precedentemente citada, no desdibuja la presencia de un riesgo cierto que justifique el dictado de la medida cautelar pretendida, pues nada impediría que en un futuro, más o menos inmediato, se lleve a cabo la suspensión de actividades de la planta sin haber tratado el recurso administrativo interpuesto contra la resolución sancionatoria de la autoridad inferior.- 

XII. Que finalmente, cabe agregar que el interés público no se ve afectado con el dictado de la medida precautoria apelada, en tanto es la propia Secretaría de Energía, la autoridad responsable de resolver el recurso administrativo interpuesto por la parte actora, con lo que la duración de la cautelar está sujeta a la celeridad que imprima al trámite de ese recurso.- 

Por lo expuesto, el Tribunal RESUELVE: confirmar la resolución apelada, con costas a la vencida (art. 68 del C.P.C.C.N.)- 

Regístrese, notifíquese y devuélvase al Juzgado N° 10 del fuero.- 

Se deja constancia de que una de las vocalías de esta Sala se encuentra vacante (art. 109 del Reglamento para la Justicia Nacional).- 

Fdo.: Dr. Pablo Gallegos Fedriani – Dr. Jorge Federico Alemany 

