En la Ciudad de Mar del Plata, a los 3 días del mes de junio del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-511-MP0 “GUACARS S.A. s. Acción de Amparo”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El Juzgado Correccional N° 2 del Depto. Judicial Mar del Plata rechazó in limine la acción de amparo promovida por la firma GUACARS S.A. contra la Empresa de Energía Atlántica (E.D.E.A.) persiguiendo que la accionada se abstenga de: (a) la percepción y/o la exigencia de pago del cargo o precio por el supuesto adicional de potencia despachada, establecido por Resolución N° 1281 del 4 de setiembre de 2006 emanada de la Secretaría de Energía de la Nación y por las demás Resoluciones y Notas emitidas por dicha dependencia tendientes a la implementación de la primera; y (b) la percepción y/o la exigencia de pago del monto de la incidencia de tal cargo o precio en el cálculo de los demás impuestos. Se pretende, asimismo, la declaración de inconstitucionalidad de la Resolución SE N° 1281 del 4 de setiembre de 2006, emanada de la Secretaría de Energía de la Nación y de las demás Resoluciones y Notas dictadas en pos de la instrumentación de la primera. 

II. La actora planteó recurso de apelación a fs. 109/128, el que fue concedido por la juez de grado a fs. 129 disponiendo la elevación de la causa ante la Excma. Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del Depto. Judicial Mar del Plata en los términos de los arts. 18 y 19 de la ley 7166.

III. A fs. 130/132 la Sala II de la mencionada Cámara se declaró incompetente para entender en la controversia planteada, resolviendo enviar las actuaciones a esta alzada en virtud de considerar que la pretensión se encuentra regida por el derecho administrativo y que -por tal motivo- resultan de aplicación los arts. 19, segunda parte, de la ley 7166 y 2 de la ley 12.008, modif. por ley 13.101.

IV. Recibidas las actuaciones por esta Cámara a fs. 134 y puestos los autos al Acuerdo para Resolver, corresponde plantear las siguientes 

CUESTIONES


1. ¿Resulta compentente esta Cámara para entender en la presente apelación?


En caso afirmativo,

2. ¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto?


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:


I. Para responder al interrogante planteado, conviene recordar que para la determinación de la competencia corresponde atender de modo principal a la exposición de los hechos que el actor hace en la demanda y, sólo en la medida que se adecue a ellos, al derecho que invoca como fundamento de la pretensión (cfr. doct. S.C.B.A. causas B. 68.578, res. de 26-IV-2006; B. 68.969, res. de 07-III-2007; B. 69.468, res. de 27-II-2008). 

1.a. La actora deduce formal acción de amparo contra la Empresa Distribuidora de Energía Atlántica (E.D.E.A.) a efectos de obtener el cese de su arbitraria e ilegal conducta –según lo manifiesta- y lograr que en las sucesivas facturas de consumo de energía que tengan a la amparista por destinataria, se abstenga de la percepción y/o de la exigencia del pago del cargo o precio por el supuesto adicional de potencia despachada calculado en base al excedente horario registrado por sobre la denominada demanda base, establecido por la Resolución de la Secretaría de Energía de la Nación N° 1281 de fecha 4 de septiembre de 2006 y las demás Notas y Resoluciones de la mencionada Secretaría tendientes a la implementación de la Resolución, y también del monto de su incidencia en el cálculo de impuestos, por entender que las normas mencionadas son inaplicables a su caso y, a todo evento, inconstitucionales –declaración que también solicita-.

Peticiona, a título cautelar, se ordene a E.D.E.A. S.A. se abstenga en las sucesivas facturas de consumo y hasta el dictado de una sentencia de mérito, de percibir y/o exigir el pago del cargo o precio por el supuesto adicional de potencia despachada calculado en base al excedente horario registrado por sobre la denominada demanda base, establecido por la Res. n° 1.281/06 y las demás Resoluciones y Notas de la Secretaría de Energía dictadas en su consecuencia y tendientes a su implementación, y también del monto de su incidencia en el cálculo de impuestos.

Solicita además, a título cautelar, se ordene a la entidad financiera BBVB Banco Francés se abstenga de efectuar el pago (vía clearing o por línea de cajas) de los cheques entregados por la firma Guacars S.A. a efectos de abonar la factura de consumo n° 28840707/5 correspondiente al período 02 del año 2008 que por pago diferido están restan percibirse y están próximos a vencer. 

b. Relata que en los períodos 12/07 y 2/08 E.D.E.A incluyó como concepto en la facturación del servicio un rubro denominado “Cargo Res. 1281/06” por importes de $ 6.748,= y $ 21.929,=, respectivamente.

Resalta que la Resolución n° 1281/06 que origina el cargo adicionado en la facturación no le resulta aplicable, desde que la firma Guacars S.A. no pertenece a ninguna de las dos categorías que menciona la normativa y, por ende, no es sujeto imponible de las diferencias que pretende cobrar E.D.E.A.

Adiciona que la amparista no pertenece a la categoría de Gran Usuario del Mercado Eléctrico Mayorista, dado que contrata la provisión de energía eléctrica con E.D.E.A. S.A., ni tampoco resulta ser un gran cliente de distribuidoras o prestadoras del servicio público de distribución de energía eléctrica con demanda igual o mayor a 300 KW. De allí que –denuncia- incluir el cargo en la facturación constituye un acto arbitrario e ilegal violatorio de los arts. 18 y 19 de la Constitución Nacional.

Aduna que E.D.E.A. –además- factura por el exceso en el consumo de la capacidad de suministro convenida, dos cargos adicionales que -al versar sobre el mismo hecho imponible-, viola el principio constitucional más elemental que prohíbe la doble imposición. Así, entiende, que el cargo establecido por el art. 17 del sub anexo A (Régimen Tarifario) del Contrato de Concesión provincial y el previsto en el Anexo V apartado 6 de la nota de la Secretaría de Energía n° 1374 importa una doble imposición por el mismo hecho, que no sería otro que el exceso de consumo.

Considera que al prever la Resolución de la Secretaría de Energía  N° 1281/06 que los agentes nuevos -es decir sin punto de referencia de suministro preexistente- deberán pagar como excedente todo su consumo, resulta absurdo e ilógico. En tal punto, remarca que como consecuencia de tal modo de liquidación del cargo, al ser la firma Guacars S.A. un nuevo agente sin punto de suministro preexistente (no tenía consumo en el año 2005), todo lo que consume por encima de 0 (cero), dada la caprichosa inclusión que efectúa E.D.E.A. en la facturación de la Res. n° 1281/06, se lo considera excedente y se lo cobra como tal bajo el rubro “Cargo Resol. S.E. N° 1.281/06”, con la consecuente violación de la garantía de igualdad ante la ley, de trabajar, comerciar y ejercer industria lícita, seguridad jurídica, propiedad y libre competencia.

Adiciona que la arbitrariedad e ilegalidad del obrar de E.D.E.A. al incluir a GUACARS S.A. en la mencionada categoría, se agrava como consecuencia de la aplicación de las Notas de la Secretaría de Energía de la Nación N° 899/07 y 72/08, donde se regula que el excedente sobre la “demanda base” no podrá considerarse superior al de la demanda real.

Por último, entiende que la Nota n° 70/07 de la Secretaría de Energía de la Nación tendiente a la implementación de la Res. S.E. n° 1281/06 es inconstitucional por violación del principio de jerarquía constitucional al ampliar el ámbito de aplicación de la norma que instrumenta. Es que – sostiene- la mentada Nota extiende a aquellos agentes que registren una demanda igual o mayor a 300 KW, la aplicación del régimen previsto por la Res. S.E. 1281/06, cuando ésta sólo se refería a agentes con demandas iguales o mayores a 300 KW de potencia convenida o contratada.


c. Entre la documental acompañada por la amparista se encuentran nueve (9) copias de facturación que E.D.E.A. le hiciera a GUACARS S.A. por prestación del servicio de provisión de energía (cfr. fs. 56/64), así como intercambio epistolar entre la accionada y la firma actora para convenir el alcance del suministro referido (cfr. fs. 91/93) y la correspondiente solicitud de alta en Tarifa 3 – Grandes Demandas- suscripta por GUACARS S.A. (fs. 51/55).   


Además, se agregaron con la demanda copias de las Resoluciones y Notas emitidas por la Secretaría de Energía de la Nación (fs. 66/87), normas y actos que –según se denuncia- motivaron los cargos adicionales facturados por la demandada.


2. Esta Cámara ha declinado su competencia cuando una acción de amparo es entablada contra un particular y en ella no se plantea cuestionamiento alguno respecto de la actuación -formal o material- u omisión de ningún órgano administrativo o de alguna persona pública o privada en el ejercicio de función administrativa que responda al concepto previsto por el art. 166, 5to. párrafo de la Constitución provincial (cfr. causa A-257-BB0 “Palacio”, res. de 03-04-2008), circunscribiendo de tal modo la atribución de jurisdicción efectuada por el art. 19 de la ley 7166. 


Tal criterio no debería –prima facie- ser aplicado al sub examine, por lo menos en el estadío que se encuentra la acción entablada, luego del rechazo in limine resuelto por la juez de grado. Es que, en atención al relato efectuado en el escrito de demanda, la accionada se encontraría vinculada al Estado provincial por un contrato de concesión de servicio público (cfr. manifestación de fs. 12), la aquí actora sería usuaria de tal servicio (facturas acompañadas en copia), y el amparo impetrado traduce una contienda entre dicho usuario y su prestadora de servicios cuya resolución podría estar alcanzada por el derecho administrativo provincial (art. 2, inciso 2° del C.P.C.A.).  


No resulta inadvertido la profusa referencia a normativa federal involucrada en el conflicto (Resoluciones y Notas de la Secretaría de Energía de la Nación) y el pedido de declaración de inconstitucionalidad que sobre ellas efectúa el amparista. Si bien ello podría arrojar un manto de duda sobre la competencia de la jurisdicción provincial para entender en la causa, ni de los escritos presentados ni de la documentación acompañada por la actora surgen razones o circunstancias que permitan develar dentro de cuál marco normativo –federal o local- la prestadora demandada ha apuntalado la facturación cuestionada y si lo actuado se apontoca en el contrato de concesión que la vincula al Estado provincial. 

Ello así, resulta prematuro desprenderse de la jurisdicción con sustento en la eventual naturaleza federal del conflicto, pues no hay fuero federal válidamente impuesto si no lo es con arreglo a los arts. 116 y 117 y con respecto a sus similares 1°, 5°, 75 inc. 12 y 121, todos de la Constitución nacional (arg. doct. C.S.J.N. Fallos 321:1860, 324:286, 328:988 –del dictamen de la Procuración General-, in re C.305 XLIII “Luján, Jorge c/Perello Julio s/ejecución”, sent. del 17-10-2007 –del dictamen de la Procuración General-; cfr. S.C.B.A causas L. 75.708, sent. de 23-IV-2003; L. 82.688, sent. de 14-IV-2004 –del voto del doctor Soria). Mas también es cierto que tal medida puede luego disponerse si, de la ulterioridades del proceso, surgiera con patencia la presencia de un interés nacional en juego (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 84.578, sent. de 23-XII-2002; L. 87.116, sent. de 30-V-2007).

II. Por lo expuesto, y con la salvedad efectuada en el apartado precedente, habré de proponer a mi colega votar a la cuestión planteada, por la afirmativa.

La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la misma cuestión por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:


I. El Juzgado Correccional N° 2 del Depto. Judicial Mar del Plata rechazó in limine la acción de amparo promovida por la firma GUACARS S.A. contra la Empresa de Energía Atlántica (E.D.E.A.)

Para así decidir sostuvo que, en el período Diciembre de 2007, E.D.E.A. incluyó en la facturación el rubro denominado cargo Res. 1281/06 por un importe de $ 6.748,= y el amparista lo abonó en la inteligencia de que le sería restituído en la próxima factura. Empero –ponderó- en la facturación de enero de 2008, si bien E.D.E.A. S.A. no incluyó el cargo cuestionado, tampoco restituyó la suma de dinero que por tal concepto había sido abonado.

Por ello, juzgó que a partir de ese momento, la firma actora debió iniciar el trámite de reclamo ante el Agente prestador, para luego -frente a la resolución denegatoria o al silencio de E.D.E.A.-, recurrir al Organismo de Control de Energía de la Provincia de Buenos Aires y/o acudir al fuero contencioso administrativo para debatir ampliamente la cuestión en análisis. 

Atento que ninguna de las opciones había sido ejercitada por GUACARS S.A., la magistrada de la instancia –con sustento en citas jurisprudenciales- adujo que la actora no había acreditado la inexistencia de vías paralelas, resultando tal circunstancia –en su opinión- imprescindible para habilitar la acción constitucional.

Seguidamente, al abordar la petición de declaración de inconstitucionalidad planteada por la promotora del amparo en torno a la Resolución de la Secretaría de Energía n° 1281/06 y las demás Resoluciones y Notas tendientes a su implementación, la juez de grado sostuvo que el remedio intentado no resultaba la vía elegida la adecuada para ello, toda vez que la Constitución provincial en el art. 161 y el Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, establecían en forma clara que toda acción que persiga como único objeto la declaración de inconstitucionalidad debe ser interpuesta ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

Con sustento en tal esquema argumental, rechazó in limine la acción de amparo deducida, con costas a la vencida.

II. La actora, en el memorial que luce a fs. 109/128, expresa agravios contra el pronunciamiento de la instancia.

Afirma que la acción de amparo impetrada  resulta la vía idónea tanto para tratar la tutela reclamada como para abordar la inconstitucionalidad solicitada en subsidio. Desarrolla su crítica en base a cuatro agravios diferenciados, a saber:

(a) la incorrecta ponderación que efectúa la juez de grado al considerar que la recepción de la factura de consumo correspondiente al mes de diciembre de 2007, habría sido el momento en que la amparista debió iniciar el trámite de reclamo por ante el Agente prestador (E.D.E.A. S.A.).

Postula que aquella recepción generó su convicción sobre un error técnico de E.D.E.A. en la facturación del suministro, en atención a la inaplicabilidad –a su juicio- de la Resolución SE n° 1281/06 y de la Nota SE n° 1374 a la firma GUACARS. En tal sentido, reitera el desarrollo que hiciera en la demanda para demostrar que la actora no estaba alcanzada por los términos de la normativa individualizada. Seguidamente indica que aquella apreciación pudo reforzarse cuando, en el mes de enero de 2008, la actora no recibe en la facturación del servicio eléctrico cargo alguno por tal concepto, teniendo en cuenta además los reclamos verbales que durante ese período dice haber efectuado ante la prestadora. Sin embargo –recuerda-, en el período 02/2008 se incluyeron cargos por $ 14.909,= y $ 21.929,=, ambos conceptualizados bajo el Rubro CARGO Res 1281/06. Y aunque dichos cargos fueron abonados para evitar males mayores en el funcionamiento de la empresa –según relata-, ese pago se hizo bajo estricta protesta por constancia recibida por E.D.E.A S.A. el 17 de marzo de 2008. 

A tenor de tal relato, entiende que la acción de amparo fue incoada temporáneamente, sea que se considere la fecha del vencimiento de la factura del período 02/2008 o de su efectivo pago.

Más allá de tales circunstancias fácticas, la apelante también ataca el razonamiento de la magistrada por inobservar el art. 43 de la Constitución nacional, desde que –en su criterio y con apoyo en doctrina atingente- el plazo de caducidad del art. 6 de la ley 7166 ha perdido vigencia al no prever la norma constitucional término alguno para interponer la acción. Remarca en tal sentido un apartamiento de doctrina de la S.C.B.A en la materia, cuando el Alto Tribunal indicara que “luego de la reforma constitucional del año 1994 no podría en modo alguno acudirse a preceptos que no concilien con la nueva instalación del amparo”. Imputa también al pronunciamiento notorio apartamiento del art. 15 de la Constitución provincial, de la doctrina de la Corte local sobre la improcedencia de formalidades rígidas en los procesos y de los precedentes S.C.B.A. B. 65.047 “Bazzi” (sent. de 28-II-2007) y B. 64.795 “Quinteiro” (sent. de 03-X-2007) en cuanto fijan que las cuestiones vinculadas con el plazo de caducidad de la acción de amparo deben ser interpretadas y resueltas con criterio restrictivo y, en caso de duda, debe estarse a favor de la apertura de la vía. 

Para más, postula que en el caso de autos existe una lesión continuada al patrimonio de GUACARS, reiterándose mes a mes la imputación del cargo cuestionado. Así, con sustento en el precedente S.C.B.A B. 63.305 “Asociación Judicial Bonaerense”, (sent. de 26-IX-2007), afirma que el plazo de caducidad no resulta aplicable en la especie. Con igual sentido, cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y doctrina en la materia.

(b) la inmotivada secuencia propiciada por la juez de la instancia sobre los pasos que debió seguir la firma GUACARS para canalizar su reclamo. 

La apelante señala que la inteligencia que auspicia la magistrada importaría la imposibilidad absoluta de canalizar mediante amparo la pretensión esbozada en autos, aparte de constituir un razonamiento dogmático, carente de sustento normativo.

Sin perjuicio de remarcar la innecesariedad de transitar por vías administrativas previas, luego de la Reforma Constitucional de 1994, igualmente señala que “el tiempo y la demora en el trámite de esas actuaciones … no hará más que acrecentar, agravar y consolidar el perjuicio de la amparista”. Y lo mismo, a su criterio, sucedería con la acción contencioso administrativa al no resultar vía idónea para la obtención del resultado que se persigue con la interposición de la acción de amparo, desde que “el sólo transcurso del tiempo que insumiría la tramitación de [aquélla] tornaría inoperante cualquier sentencia judicial, que será entonces tardía debido a la situación de quebranto en la que se encontrará la amparista si abona los cargos, o al corte del suministro de energía si no abona los cargos”.  

Concluye, entonces, sobre la inexistencia de otra vía legal o judicial que le permita –con la urgencia que el caso requiere- impedir que se sigan concretando los actos de manifiesta arbitrariedad e ilegalidad de la demandada. 

(c) la errada imputación de no haber acreditado la inexistencia de vías paralelas como hecho impeditivo de la habilitación de la acción de amparo. 

En tal parcela, la actora recuerda -en primer lugar- que las únicas vías que pueden desplazar al amparo son otras judiciales, mas nunca las administrativas. En segundo lugar, sobre la carga de acreditar el daño grave e irreparable que el uso de otros carriles procesales puede ocasionar, entiende haberlo probado suficientemente con las sumas que mes a mes se le facturan en concepto de CARGO RES. 1281/06, montos que producen –a su juicio– un descalabro y desfasaje para la economía del amparista palmario y notorio, además por la circunstancia de no tener alternativa pues, frente al no pago de la facturación, seguirá el corte del suministro. Por ello entiende que peligra la continuidad de la explotación comercial de la planta procesadora de productos pesqueros, sea por imposibilidad económica, sea por carecer de suministro frente al no pago del cargo. 

Remata su exposición sosteniendo que no es la existencia de otra vía la que cierra indefectiblemente la vía del amparo, sino la ineptitud de aquélla la que abre este carril constitucional. Cita jurisprudencia en apoyo de su afirmación.

En el marco fáctico descripto, afirma que ningún otro remedio procesal distinto a la acción de amparo le permite a la amparista el restablecimiento y la recuperación rápida y eficaz de los derechos gravemente ofendidos.

(d) la equivocada afirmación de la juez de grado en cuanto considera que la declaración de inconstitucionalidad pretendida es el único objeto de la acción, por lo que ella debería ventilarse por ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

Sostiene que tal afirmación desconoce lo preceptuado por los arts. 43 –primer apartado- de la Constitución nacional y 20, apartado 2 de la Carta provincial, en cuanto expresamente admiten el control de constitucionalidad del precepto en que se funda el acto u omisión que se denuncian lesivos. Cita los debates de la Convención Constituyente provincial en tal parcela y precedentes de la S.C.B.A. (causa B. 63.750 “De Lafuente”, sent. de 29-VIII-2007) que apontocan su planteo. 

Para más, aclara que la acción originaria de inconstitucionalidad prevista por el art. 161 inciso 1° de la Constitución provincial tiene un tinte preventivo, rasgo ausente en los otros remedios disponibles, como el amparo. 

Finalmente reserva el caso federal y solicita a esta alzada revocar el pronunciamiento en crisis.

III. Lleva la razón el recurrente. Su precisa y detallada crítica deja –en mi opinión- huero de todo sustento al fallo de la instancia.

1. Para una mejor exposición, abordaré en primer lugar, el último agravio del recurrente.


Acierta el recurrente en descartar que la pretensión que tramita en este proceso sea una de aquellas que deberían encauzarse por la acción originaria de inconstitucionalidad del art. 161 inciso 1° de la Constitución provincial.


En el sub examine, el amparista no ha cuestionado directamente lo reglado por una norma (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 65.133 “López”, sent. de 24-IV-2004), ni persigue impugnar en abstracto la norma que se aplica, sino la propia aplicación de la norma que efectúa E.D.E.A. –facturar el suministro electrico a GUACARS S.A. aplicándole el cargo por mayor consumo fijado en las Resoluciones y Notas de la Secretaría de Energía- (cfr. doct. causa B. 67.378 “Valenzuela”, res. de 25-II-2004). Tampoco se efectúa un “ataque frontal” a la decisión normativa (cfr. S.C.B.A. causa Ac. 86.720, “Usuarios y Consumidores en Defensa de sus Derechos, Asociación Civil”, sent. del 22-IX-2004, voto del doctor Soria y sus citas). 

La cuestión constitucional respecto de las normas emitidas por la Secretaría de Energía de la Nación se exterioriza luego de que la firma actora ha sido afectada en un bien de su patrimonio, al resultar incluída por acción de la prestadora eléctrica en el marco de aplicación de tales normas y por considerarla incursa en el supuesto que motiva la aplicación del cargo por mayor consumo. 

Así, no se encuentran configurados en la especie los supuestos donde la acción originaria de inconstitucionalidad es el remedio procesal procedente. Dicha acción tiene un carácter primordialmente declarativo y una finalidad preventiva (cfr. causa I. 1307, "Ronchi de Guastavino", sent. de 18-VI-1991, entre otros), donde el cuestionamiento de una disposición legal o reglamentaria se realiza en abstracto (cfr. causas I. 1602, "Straub Benett", sent. de 17-II-1998; I. 1648, "Club de Campo San Diego S.A.", sent. de 12-IV-2000). No es ese el supuesto de autos.

Para más, en la acción originaria de inconstitucionalidad regulada por los arts. 161 inc. 1° de la Constitución de la Provincia y 683 y siguientes del Código Procesal Civil y Comercial, a la Suprema Corte de Justicia local sólo le cabe determinar y pronunciarse, en su caso, sobre la consistencia o contrariedad de la norma provincial o municipal objetada con preceptos de la Constitución de la Provincia, por lo cual debe descartarse tal vía cuando los agravios constitucionales en modo directo o indirecto, remiten al tratamiento de cuestiones de índole federal, como las relativas a la ponderación de aquella regulación provincial a la luz de los preceptos o principios contenidos en la Constitución nacional (cfr. doct. S.C.B.A. I. 2340 “Aguas Argentinas”, sent. de 05-III-2008) o cuando lo impugnado constitucionalmente resultan ser leyes o normas de contenido general emanadas de autoridades o dependencias del gobierno federal, en cuyo caso los jueces de todos los fueros e instancias se encuentran habilitados para ejercer el control de constitucionalidad (doct. C.S.J.N. Fallos 312:2494; 314:3139), siempre que exista un "caso" o "causa" contencioso (doct. C.S.J.N. Fallos 307:1379; 322:678; 324:2048).

De acuerdo a lo peticionado en autos, entonces, la acción originaria del art. 161 inciso 1° de la Constitución Provincial no resulta ser la vía apta para canalizar la tacha de inconstitucionalidad que, en torno a las Resoluciones y Notas de la Secretaría de Energía de la Nación, efectúa subsidiariamente el amparista. En esta parcela, el fallo de la instancia resulta erróneo.

2. Descartada la aptitud de la vía originaria previamente tratada, cabe interrogarse si para el caso planteado por la firma actora, existían otras vías jurisdiccionales, que sin ocasionar un daño grave e irreparable al litigante, impongan a los magistrados descartar la idoneidad del remedio constitucional previsto en el art. 20 apartado 2° de la Constitución provincial.

Si bien es cierto que la falta de articulación de un remedio administrativo no seria prima facie obstáculo para la procedencia de la acción de amparo (cfr. doct. esta Cámara in re A-448-AZO “Magariños”, sent. de 17-04-2008), también lo es que la razonable prolongación de los procesos jurisdiccionales ordinarios no lleva, sin más, a admitir la procedencia del amparo, en tanto aquella circunstancia sólo es la situación común a la que se enfrenta toda persona que peticiona el reconocimiento de sus derechos (argto. S.C.B.A. causa B. 66.693 “Recovering”, sent. del 6-VII-2005). Y la argumentación que el recurrente brinda apuntalada en tal eventual tardanza no resulta –por sí sola- una justificación atendible para convalidar la opción por la vía del amparo, en vez de la elección de accionar por el proceso contencioso administrativo articulando algunas de las pretensiones contenidas en el art. 12 del C.P.C.A. juntamente con el amplio espectro cautelar previsto en dicho ordenamiento. 

Empero, mal podría considerarse desacertada la vía elegida cuando se ponderan las restantes circunstancias patentizadas por la actora, tales como: (a) la magnitud económica que poseen los cargos que le fueron aplicados por la distribuidora eléctrica en comparación con lo presuntamente debido en concepto de fluído efectivamente suministrado; (b) la grave incidencia negativa que esos montos eventualmente pudieren ocasionar sobre la economía de la empresa; (c) la impracticable opción de no abonar los cargos para preservar el giro del emprendimiento, cuando ello ocasionaría -como contracara- la paralización de la planta frente al corte del suministro eléctrico por falta de pago.  

Recurriendo al test elaborado por la Suprema Corte de Justicia americana, podría afirmarse que el amparo será la vía útil para resguardar los derechos constitucionalmente protegidos cuando el ciudadano se enfrente a la insalvable disyuntiva de (a) padecer un perjuicio por elegir ejercer aquellos derechos arriesgándose a padecer sanciones impuestas por normas que reputa prima facie restringiendo inconstitucionalmente tales derechos, o de (b) no ejercerlos evitando sufrir las consecuencias derivadas de la normativa eventualmente inconstitucional [cfr. Abbott Laboratories v. Gardner, 387 U.S. 136 (1967)].

Así, frente a la magnitud del perjuicioque potencialmente podría derivarse para la amparista el recurrir a las vías jurisdiccionales ordinarias, justifica en la especie, optar por la vía expedita del amparo ya que –como bien lo ha resaltado la Corte Suprema de Justicia de la Nación-, su exclusión por la existencia de otros recursos judiciales no puede fundarse ni en una apreciación meramente ritual e insuficiente, ni en una mera ordenación o resguardo de competencias (cfr. C.S.J.N. in re S.2508.XL. “Sandez, Lidia Ana c/Estado Nacional – ANSeS”, sent. de 11-12-2007 –del Dictamen de la Procuración General-). 

Para más, teniendo en cuenta que la conducta de la accionada que se reputa perjudicial podría reiterarse en el futuro con cada nueva facturación del suministro eléctrico que reciba GUACARS S.A., el instituto procesal reglado en el art. 42 del C.P.C.A., aparejaría dilaciones en el trámite del proceso ordinario que atentarían no sólo contra el derecho constitucional que se pretende proteger, sino también contra la eficacia de cualquier resolución judicial que en tal proceso se dictara en futuro, vaciando de contenido la tutela receptada en el art. 15 de la Constitución provincial.

Con todo, el fundamento que porta el fallo atacado en la parcela examinada luce dogmático, apartado de las constancias de la causa y, por tanto, comporta un exceso ritual manifiesto, conducta jurisdiccional inveteradamente reprochada tanto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación como por la Suprema Corte provincial (cfr. doct. CSJN Fallos 317:1759; 325:134; 326:1395 –del dictamen del Procurador General-; 329:4672 –del dictamen del Procurador General-; doct. SCBA causas Ac. 82.685, sent. de 23-XII-2003; Ac. 95.170, sent. de 10-X-2007; Ac. 82.981, sent. de 09-X-2003; Ac. 90.306, sent. de 04-V-2005; Ac. 92.798, sent. de 14-II-2007; doct. esta Cámara in re Q-626-MP1 “Fisco de la Provincia”, res. del 20-05-2008).

De conformidad a las razones precedentemente apuntadas, descartada en la especie la procedencia tanto de la acción originaria de inconstitucionalidad como la del proceso contencioso administrativo, el amparo resulta ser la vía idónea para tramitar la pretensión de GUACARS S.A. (art. 20, apartado 2°, segundo párrafo Const. Provincial, arts. 1 y 2 ley 7166).

3. Sentado lo anterior, resta abordar lo atinente al acaecimiento o no del plazo de caducidad fijado por el art. 6, segundo párrafo, de la ley 7166. 

Siendo que a fs. 56 se encuentra agregada copia de la factura por suministro eléctico emitida por E.D.E.A. y con destinataria GUACARS S.A., que en dicha facturación se le han adicionado dos montos identificados como CARGO  RES. 1281/06 –motivo de la presente contienda- y que su fecha de vencimiento fue fijada el 12-03-2008, la acción de amparo presentada el 03-04-2008 (cfr. cargo fs. 34) fue temporáneamente articulada dentro del plazo fijado en el artículo antes citado. No existe, entonces, óbice que impida dar curso a su trámite.

4. Finalmente, en lo referido a la pretensión subsidiaria de declaración de inconstitucionalidad de las Resoluciones y Notas de la Secretaría de Energía de la Nación, en las que prima facie se fundan las conductas de E.D.E.A. denunciadas como lesivas, cabe recordar que, procediendo el amparo –como ya se expusiera supra-, el art. 20, inciso 2°, último párrafo de la Constitución provincial admite la declaración de inconstitucionalidad refleja de la norma en la que se apontoca el accionar u omisión dañoso cfr. doct. esta Cámara in re A-503-DO0 “Chimento”, sent. de 22-05-2008).

En consecuencia, también en este segmento el fallo atacado luce apartado del mentado precepto constitucional.

IV. El desarrollo argumental precedente me permite proponer a mi colega acoger el recurso de apelación interpuesto por GUACARS S.A. y revocar –consecuentemente- el pronunciamiento objeto del recurso (arts. 20, apartado 2° Constitución provincial, arts. 1, 2 y 6 ley 7166), fijando las costas de esta alzada por su orden, al no mediar contradicción (arts. 25 ley 7166; 68 Y 274 del C.P.C.C.).

Al interrogante planteado, voto por la afirmativa.  


La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la misma cuestión planteada por la afirmativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente 





SENTENCIA

1. Declarar –prima facie– competente a esta Cámara para intervenir como alzada en el presente amparo (art. 19 ley 7166, arg. art. 2, inciso 2 C.P.C.A. y doctrina citada).

2. Acoger el recurso de apelación interpuesto por GUACARS S.A. y revocar –consecuentemente- el pronunciamiento objeto del recurso (arts. 20, apartado 2° Constitución provincial, arts. 1, 2, 6 y 10 ley 7166), fijando las costas de esta alzada por su orden, al no mediar contradicción (arts. 25 ley 7166; 68 Y 274 del C.P.C.C.). Devuélvanse por Secretaría las actuaciones a la instancia para que con magistrado hábil, continúe el trámite de las actuaciones de conformidad con lo que aquí se decide.

3. Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).

     Regístrese, notifíquese. Fdo: Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo. María Gabriela Ruffa, Secretaria.
