C. 2125. XLII.
Canuzzi Gas Panpeana S. A ¢/ resoluciodn
370/ 01 - ENARGAS (expte. 4395).

Buenos Aires, 3 de junio de 2008

Vistos | os autos: "Canuzzi Gas Panpeana S. A c/ resol u-
ci 6n 370/ 01 - ENARGAS (expte. 4395)".

Consi der ando:

Que | as cuestiones pl anteadas han si do adecuadanente
exam nadas en el dictanen de |a sefiora Procuradora Fi scal
cuyos fundanentos son conpartidos por el Tribunal, y a |os que
corresponde remtirse por razones de brevedad.

Por ell o, de conform dad con | o dictam nado por |a sefiora
Procuradora Fiscal, se declara procedente el recurso ex-
traordinario y se deja sin efecto el pronunciam ento apel ado.
Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de
que, por nedio de quien corresponda, dicte uno nuevo de con-
form dad con |los fundanentos de la presente. Notifiquese y
devuél vase. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA |. HI GHTON de
NOLASCO - CARLOS S. FAYT - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN
CARLOS MAQUEDA - CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por |a Minicipalidad de Pinamar, representada por el
Dr. Al ejandro Bayl ey

Trasl ado contestado por Camuzzi Gas Panpeana S. A, representada por Federico
Zuani ch y Edgardo Dalton con el patrocinio |letrado de |os Dres. Juan Carlos Cas-
sagne y Ger6ni nbo Rocha Pereyra

Tri bunal de origen: Camara Naci onal de Apel aci ones en | o Contenci oso Admi nistrati -
vo, Sala II.
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Supr ema Cort e:
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A fs. 1028/1036, |a Camara Naci onal de Apel aci ones
en | o Contencioso Adm nistrativo Federal (Sala Il) hizo |ugar
el recurso directo previsto en el art. 66 de la ley 24.076
deduci do por CAMJZZI Gas Panpeana S.A. (de aqui en mas "CA-
MJUZZI") -licenciataria dedicada a la distribucién de gas- y
dej 6 sin efecto |la resolucion 370/01 del Ente Nacional Regu-
| ador del Gas (en adel ante "ENARGAS" o0 el "ente").

Por dicho acto adm nistrativo, el ENARGAS decl aro
gue, desde |la fecha en gue se otorgd |la autorizaci én para e
inicio de |las obras necesarias para proveer con gas natural a
| as | ocal i dades de Pinamar, Ostende, Valeria del Mar y Carilo
del Partido de Pinamar, Provincia de Buenos Aires, CAMJZZI
incurrid en acciones y om siones que inportaron un ejercicio
abusi vo de su derecho de prioridad para operar y mantener |as
i nstal aci ones en perjuicio de |os usuarios (art. 2° inc. a,
l ey 24.076), al tienmpo que ordendé que se comnunicara a |a M-
ni ci pali dad de Pinamar, en su caracter de titular del enpren-
di mento, que, desde el punto de vista estrictanente regul a-
torio, la propuesta integral efectuada por EMGASUD S. A re-
sultaba | a mas conveni ente para el usuario final (confr. art.
16 de la ley 24.076 y su reglanentaci 6n) y dispuso que el
muni ci pi o de Pinamar, una vez cunplidos con |os recaudos nor-
mati vos, debia transferir |a obra a EMGASUD S. A. para su ope-
raci 6n y nmanteni m ento, por razones de seguridad publi ca.

Para hacer lugar al recurso directo articulado por
CAMJZZI, |l os magistrados intervinientes tuvieron en cuenta,
entre otros hechos, que:

(i) la Municipalidad de Pinamar y el Ente Provincia

Regul ador Energético de Buenos Aires (en adelante, "EPRE"),
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suscribieron un contrato el 30 de dicienbre de 1998 para el
financiam ento del tendido de wuna red de distribucion
domciliaria de gas en |la Ciudad de Pinanar y en las |ocali-
dades de OCstende, Valeria del Mar y Carild, en virtud del cua
el EPRE inpuso cono condici 6n que |a Minicipalidad afectara,
conb garantia de financiamento, |a coparticipacion que le
correspondia en los inmpuestos provinciales y de no resultar
ésta suficiente para cubrir el nonto adeudado, que la
garantizara con |os recursos ordinarios nmunicipales, sin
af ect aci on.

Se establecid, tanbién, a fin de que se prestara
eficientenente el servicio, que |a Minicipalidad se conprormne-
tia a transferir a la distribuidora de gas de la zona, de
acuerdo con el procedinmento estipulado en la I|egislaciodn
nacional, las instalaciones a ejecutarse. La transferencia
conprenderia | as obligaciones referidas a |la operaci 6n y man-
tenimento de la totalidad de |as obras y equi pos; garanti za-
ria el normal funcionam ento del servicio de gas natural du-
rante todo el periodo de concesion y asunmiria |os cargos del
costo de | os seguros estipulados en | a reglamentaci 6n vi gente
y de |l as responsabilidades energentes de | a propiedad.

(ii) El' ENARGAS, en el informe GDyE/ GAL/ GD 50/ 99,
ef ectudé observaci ones al conveni o antes descripto, pues en-
tendi 6 que "/as exigencias de que | os nunicipios afecten conp
garantia del financiam ento, a sus respectivas coparticipa-
ciones en | os I npuestos Provinciales, (art. 39 y que, si dicho
nmonto no resultare suficiente para cubrir |a deuda, se haga |o
propi o con | os Recursos Ordinarios Minicipal es sin afectaci on
(art. 239 contrarian |o dispuesto por el articulo 4°de la Ley
Provinci al N° 12089 que textual nente establ ece que: 'Cuando |a
financi aci on a | a que hace referencia el articulo anterior sea

efectuada por la Provincia, la msm se hara a través de un
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préstano a |os usuarios -cuya representaci on conjunta sera
asum da por el nunicipio respectivo- a |os efectos de
instrumentar |a aplicacion del régimen de contribucién y pago
obligatorio, y |os desenbolsos seran realizados a |a
di stribuidora de gas titular de |a concesion en |a zona en que
esté ubicada | a obra, quien a su vez garantizara el reintegro
del préstanop a la Provincia'".

(iii1) El ENARGAS, en un infornme notificado a CAMJZZI
(en su calidad de licenciataria de | a zona) por nota 3300/99,
sefial 6 que | os enprendim entos, en virtud de |as previsiones
del art. 16 de la ley 24.076 y de | a resol uci 6n ENARGAS 10/ 93,
quedarian diferidos hasta tanto CAMJZZI presentara la
docunentaci 6n y corrigiera | as observaci ones nenci onadas en su
anexo adjunto -las efectuadas en el informe 50/99 sobre el
cunplimento del art. 4° de la ley provincial 12.089-. Este
requerimento fue contestado por la licenciataria nediante |a
nota 1180 del 6 de agosto de 1999, ms no obtuvo
pronunci am ent o al guno de parte del ENARGAS.

Sobre | a base de | os hechos rel atados | os nagi stra-
dos concluyeron en que la licenciataria no tenia a su cargo |a
responsabilidad de corregir | a inobservancia de | o establ ecido
en el art. 4° de la ley 12.089, toda vez que ella no habia sido
parte del conveni o que obvi 6 tal disposicidn.

Cuestionaron, tanbién, el acto adm nistrativo en
cuanto se habia fundado en | a verificaci 6n de "hechos nuevos
que canbi an el decurso del expte. y deben tenerse en cuenta
para su resol uci on" porque, a su entender, la inaccion que el
ENARGAS | e habia atribuido a CAMJZZI no resultaba acreditada
en | as actuaci ones adm nistrativas. Por el contrario -enfati -
zaron- la situaci 6n descripta inplicé | a nodificacién de |os

derechos que, por la nota 3300/99, se habian reconocido a



di cha enpresa -nerced a un planteo introduci do tardianente por
el Miunicipio- no resuelto por el ente y que luego fue
utilizado cono argunento fundanental para considerar que otra
propuesta era mas beneficiosa para el usuario.

Agregaron que el propi o ENARGAS habia decl arado que
| as observaci ones expuestas en |la nota 3300/99 no eran sus-
cepti bles de recurso alguno y que mantenia vigencia | o deci-
di do sobre el derecho de preferencia de CAMJZZI .

En consecuenci a, sostuvieron que no correspondia que
el expediente admnistrativo avanzara hasta tanto se re-
solviera la contestacion de la licenciataria a |as observa-
ciones formul adas por el ente, decisiobon que estaba a cargo de
ENARGAS o de la autoridad de aplicacion y no de |a enpresa,
por lo cual no le era oponible a esta ultima | a denora.

Al margen de ello, expresaron que |as normas fede-
ral es no establecen |a obligacion de |a distribuidora de asu-
mr la garantia por el reintegro de |os préstanps contraidos
por los terceros interesados en | a extension de |as obras del
tendi do de redes no previstos en |la habilitaci on respectiva
(art. 16 de la ley 24.076, ap. 5 del art. 16 de |la reglanen-
tacion, art. 8.1.3 de la LD, resoluci 6n ENARGAS 10/ 93).

Por todo | o expuesto, entendi eron que |as actuacio-
nes que se lIlevaron a cabo sin decidir sobre el tema de la
garantia eran violatorias del derecho reconocido a CAMJZZI en
los térm nos de las normas antes citadas y de | a autorizaci én
del ENARGAS nedi ante la nota 3300/99, |o cual consideraron
determ nante para hacer lugar al recurso interpuesto.

Acotaron, por ultinmp, que en el 2002 se hicieron
present aci ones que daban cuenta de |la existencia de otros
i nteresados en l|la explotacion del servicio y que ofrecian
asumr |a garantia -cono EMGASUD S. A - y que CAMJZZI no habia

tomado vista del expediente admnistrativo sino hasta |uego de
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convocada | a audi enci a publi ca.

- |1 -

Contra tal pronunciamento, |a Mnicipalidad de
Pi namar articul 6 el recurso extraordinario de fs. 1039/1060,
el que fue concedido por el a quo a fs. 1079, por hallarse en
juego la validez de un acto dictado por autoridad nacional.

Aduce que existe cuestion federal y que |la sentencia
es arbitraria por haberse ignorado planteos conducentes para
| a resol uci 6n del caso y omitido considerar |as constancias de
aut os.

De nodo prelimnar aclara que, ante el desinterés de
CAMJZZI en | a ejecucion de | as obras de extensi6n de |a red de
di stribuci 6n, decidié iniciar dicho enprendimento, financiado
con un crédito contraido con la Provincia de Buenos Aires,
garanti zado con fondos de | a coparticipaci 6n provincial y con
recursos ordinarios nunicipales sin afectaci én. Acota que la
enpresa que ejecutd la obra fue COARCO S.A. y que ella fue
concluida en el 2001, aunque el 30 de novienbre de 1999 ya
estaban dadas las condiciones técnicas para brindar el
servi cio.

Admite que el ENARGAS autorizo el inicio de las
obras y considero, nediante |a nota 3300/99, que CAMJZZI habia
ejercido su derecho prioritario para prestar el servicio en
|l as | ocalidades de General Madariaga, Pinamar, Ostende,
Valeria del Mar y Caril6. A partir de alli, se generd un de-
bate acerca de si CAMJZZI tenia |la obligacién de asumr la
garantia del préstanop tomado por el Minicipio de Pinamar, no
obstante sostiene que ello no fue | o determ nante para que el
ENARGAS resolviera conb lo hizo nediante la resolucion M
370/ 01. Lo concreto -prosi gue diciendo- es que el tienpo fue

transcurriendo y | os usuarios de Pinamar no tenian acceso a

-5



gas por redes, por lo que debian recurrir a conbustibles
alternativos, cono el gas licuado en garrafas y cilindros.

Mani fiesta que, por tal notivo, ante la inposibili-
dad de Il egar a un acuerdo con CAMJZZI, debi 6 pedir al ENARGAS
gque se convocara a una audi encia publica, al tienpo que puso a
su consideraci 6n |la existencia de dos propuestas efectuadas
por terceros que pretendian operar y mantener |as obras, entre
el las, |a enpresa EMGASUD S. A

Al ega que en el sub examen quedd en evi dencia que el
ENARGAS dictd | a resoluci 6n 370/01 en pleno ejercicio de |as
facul tades que Il e confieren |la ey 24.076 y su regl anent aci On,
conp asi tanbi én en un todo de acuerdo con el art. 42 de la
Constitucién Nacional y que dicho ente, al seguir el
procedimento instituido por el inc. b) del art. 16 de la |ley
24.076, decidi6 -en |lo sustancial- atender al criterio de
mayor conveni encia para el usuario final.

Recuerda que |la Camara, en su pronunci am ento, no
cuestion6 el procedimento adm nistrativo |l evado a cabo por
el ENARGAS, salvo por |a observaci 6n que efectud acerca de que
a CAMJZZI se |le habia dado un escueto marco de conoci m ento
previo de las cuestiones que se tratarian en |la audiencia
publica, pero sin indicar concretanente que ello hubiera
viciado el tramte ni que inportase violacion del derecho de
la licenciataria. De hecho -asevera- CAMJZZI tuvo la
posibilidad, y asi |o hizo, de presentar su propuesta y de
alegar en la audiencia publica, a la cual convalid6é con su
presenci a.

Enti ende que tanpoco debe perderse de vista que el
ENARGAS examiné y conparo las tres ofertas sonetidas a su
conoci miento, concluyé en que la mAs conveniente para el
usuario final era la de EMGASUD S. A. vy, respecto de |la pro-

puesta de CAMJZZI, tuvo en consideraci 6n que, en |la audi encia
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publica, |os usuarios se habian opuesto a que esta ultinm
prestara el servicio.

Afirma que si bien dicho ente evaludé el conporta-
mento de CAMJZZI, ello no fue esencial para decidir que la
nej or propuesta era |la de EMGASUD, en consecuenci a, entiende
gue el ENARGAS tenia facultades para decidir conmo |o hizo sin
referirse a |la inacci on de CAMJZZI .

Por ultinmo, sefiala que la licenciataria no adquirié
un derecho absoluto a |a operaci on de |as obras -aun cuando
ello |l e fue reconoci do por el ENARGAS- pues sélo tuvo un de-
recho de prioridad que debia ceder en casos conp el del sub
lite y previa reuni 6n de |los requisitos |egal mente establ eci -

dos.

- -

A m nodo de ver, el recurso extraordinario es for-
mal mente adm sible por hallarse discutidos |la validez de un
acto de autoridad nacional (resolucion ENARGAS 370/01) asi
cono el alcance de normas que integran el marco nacional re-
gul atorio del gas (ley 24.076), de caracter federal y |a de-
cision del tribunal superior de |la causa ha sido contraria a
derecho que | a apelante funda en ellos (art. 14, inc. 3% de la
|l ey 48) (Fallos: 321:776; 323:3139).

Al encontrarse controvertido el alcance que cabe
asignar a una norma de derecho federal, la Corte no se en-
cuentra limtada en su decision por |os argunentos de |as
partes o de la camara, sino que le incunbe realizar una de-
cl araci 6n sobre el punto disputado (Fallos: 311:2553; 314:529;
316: 27; 321:861, entre nuchos otros). En otro sentido, habida
cuenta de que los agravios que sustentan la tacha de
arbitrariedad estan inescindiblemente unidos a la inter-

pretaci 6n de las normas federales, seran tratados, cuando
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corresponda, en forma conjunta.

- 1V -

Con prelaci 6n al exanen del caso, ne parece conve-
niente realizar al gunas consi deraciones en torno a | as noda-
| i dades de ej ecuci 6n, operaci 6n y nmanteni m ento que presentan
| as extensiones de la red de distribuci 6n de gas natural.

En ese sentido, cabe precisar que el art. 16 de la
l ey 24.076 di stingue dos supuestos, aquellas obras de exten-
si6n previstas en el cronograma de inversiones de la habili-
taci 6n, en cuyo caso correspondera que sean ejecutadas por |la
licenciataria de la zona (inc. a) y aquellas obras no previs-
tas en |la respectiva habilitaci on. En este supuesto, |as coo-
perativas y |l os terceros interesados en su realizaci 6n deberan
acordar con el prestador de |l a zona que corresponda y soneter
tal acuerdo al ente para que autorice |la ejecuci én y operaci 6n
de |l as redes (inc. b).

El decreto 1738/92, al reglanentar el aludido ar-
ticulo de la ley 24.076 di spone que toda obra de nagnitud en
| os gasoductos o redes de distribuci 6n debe ser aprobada por
el ENARGAS, a tal fin |os prestadores deben informarlas uti-
lizando | os |ineamnm entos y nodel os autorizados por este Ulti-
no.

El punto 6° del Reglanento del Servicio correspon-
diente a la Licencia de Distribucién (aprobado por el decreto
2255/ 92) establece que la distribuidora de |la zona tendra
prioridad para |levar a cabo |las anpliaciones de la red de
distribucion y "En caso de no aceptar la Distribuidora tal
ext ensi on cuando ésta fuera solicitada por terceros, |a Auto-
ri dad Regul atoria puede autorizar a terceros para |levar a
cabo dicha extension y determ nar |as reglas que regiran su

operaci on e interconexion con la Red de Distribucion, de
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acuerdo con |l o establecido en el art. 16 incisos b) y c) de |a
Ley, en su reglanentacion y en el punto 8.1.3. de la Li-
cenci a".

El art. 3% de la resoluci 6n ENARGAS 35/93, que re-
gl anenta | a subdistribuci 6n de gas por redes, establece que
podran ser subdi stri buidoras |as personas fisicas o juridicas
de derecho privado, que se encuentren conprendidas en |os
supuestos del art. 16, inc. b) de la ley 24.076 y su regl a-
ment aci 6n sienpre que al canzaran a cunplir con todos los re-
quisitos y extrenos que en ellos se prevén y cuando el ENARGAS
asi | o resuel va.

No existe controversia entre las partes acerca de
gue | as obras de distribuci6n de gas no estaban previstas en
|l a respectiva habilitacién de la licenciataria de |la zona
(entendida por tal a la sociedad titular de la licencia
confr. Subanexo | Reglas Basicas del Anexo B del decreto
2255/ 92), por lo cual resultaba de aplicacién el inc. b) de
art. 16 de la ley antes transcripto, supuesto en virtud del
cual las cooperativas y los terceros interesados en su reali -
zaci 6n debian acordar con el prestador de |a zona que corres-
pondi era y soneterlo al ente para que autorizara |la ejecucioén
y operaci on de | as redes.

Tanpoco se discute que el ENARGAS, nerced a |as
solicitudes fornul adas por el Intendente de |a Minicipalidad
de Pinamar y por la licenciataria de |a zona - CAMJZZI -, auto-
rizo a dicha enpresa para que -por quien correspondiera- diera
inicio a las obras de extension de la red de distribuciodn,
entendi 6 que ella habia ejercido su derecho prioritario para
prestar el servicio en ese nunicipio y |le reconoci 6 su derecho
a distribuir gas en tal ambito (confr. nota 3300, fs. 315
expte. adm ENARGAS 4395/ 99).

A fin de examnar si |os antecedentes que se invocan
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para justificar la em sion del acto inmpugnado constituyen |la
causa valida de su dictado, debe recordarse que el control de
la legitimdad del acto admi nistrativo supone el de | a debida
aplicaci 6n de | as nornmas, de manera que | os hechos se acl aren
adecuadanente y | o decidido se ajuste al texto legal (confr.
doctrina de Fallos: 326:859).

Es del caso recordar -tal comb lo manifiesta la
apel ante-, que en el sub lite, luego de construida la red, |a
Muni ci palidad de Pinamar solicitd la realizaci 6n de una au-
diencia publica al ENARGAS por sucesivas notas (v. fs.
443/ 444; 451/ 452; 453/ 454 y 456 expte. adm cit.) -cuya val o-
raci 6n fue omitida por el a quo- en las cuales |a comuna des-
tacaba | a renuencia de CAMJZZI en tomar a su cargo |a opera-
ci 6n de | as redes concl ui das.

En tal sentido, dijo: "...cunplo en informar que
hasta el dia de la fecha (06/03/2001) no henpbs obtenido de |a
Li cenci ataria Nacional, Canuzzi G@as Panpeana S. A -a quien el
ente | e reconoce derecho de prioridad-, el cunplimento de |as
obl i gaci ones i npuestas por el Enargas en el anexo; om sion que
ha i npedido a esta conuna arribar a un acuerdo con esa enpresa
en los térmnos del Art. 16 de la Ley 24.076. |Interpretanps
que el tienpo transcurrido desde aquel 2 de agosto de 1999,
resulta mas que razonabl e para que la distribuidora de |a zona
haya dado cunplimento a |as obligaciones inpuestas por el
Enargas. La falta de respuesta de la |licenciataria, se agrava
por el hecho que contanpbs con constancia del 7/6/00 que fluye
gas por el gasoducto e indicacion de las zonas en |as
|l ocalidades en que la red domciliaria se encuentra en
condi ci ones de habilitacion. Contanps con | a obra domiciliaria
concluida y los certificados de herneticidad cuentan con
venci mi ento. Debenps pagar el crédito a la provincia y

necesitanbs |a |iberacion de nuestra capacidad de
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endeudam ent o para enprender otras i nportantes obras de desa-
rrollo, en atencion a la firne y constante tendencia al cre-
cimento del Partido de Pinanmar”

Y continud diciendo: "...La inaccion de |a presta-
dora denuestra su falta de interés en |a provision del sum -
nistro de gas natural a |os usuarios, privandolos del tan
ansi ado gas natural, por el tienpo ya transcurrido...El estado
de inaccion continua y no sabenpbs cuando |a enpresa Canuzzi
@as Panpeana S. A debe dar cunplimento a |as obligaciones
I npuestas por |a Autoridad Regul atoria, circunstancia que
prorroga arbitrarianmente |la incertidunbre de |as autoridades
muni ci pales y |os legitinbs y postergados beneficiarios de |a
red, construida con tanto esfuerzo por este nunicipio. Es
mani fi esto el desinterés de Canuzzi (@@as Panpeana S. A quien
aun sin haber costeado |a ejecucidén de |a obra, con su acti -
tud, arbitrarianmente i npide que al gun subdi stribui dor opere |a
red domciliaria, pretendiendo de tal nobdo, esa Licenciataria
Naci onal gozar de mejores derechos que |os que asisten a |os
usuarios e incluso, a esta conuna" (confr. nota recibida por
el ENARGAS el 13/3/01, fs. 451/452 expte. adm cit.).

En el contexto de las circunstancias descriptas, a
m nodo de ver, se encuentran |os fundanentos de | a resol uci on
i npugnada que descartan su nulidad, pues |los planteos de la
Muni ci pal i dad que denuncian la inactividad de la licenciataria
de la zona configuraron el "hecho nuevo"” que canbi 6 el decurso
del expediente adm nistrativo y condujo finalnente al ENARGAS
a hacer cesar el derecho de aquélla, para distribuir gas en el
anbito del Minicipio de Pinamar, reconocido en l|la nota
3300/ 99.

En efecto, tales planteos dan cuenta de que la I|i-

cenciataria (CAMJZZI) y el tercero titular del enprendi mento
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(Muni ci palidad) no Ilegaron a convenir |a transferencia de |as
redes para que fueran operadas por aquélla, por lo cual se
hizo aplicable a esta situaci on el procedimento fijado en el
art. 16, inc. b) de la ley 24.076, que dice en | o pertinente:
"De no existir acuerdo el ente resolverda |la cuestion en un
plazo de treinta (30) dias, disponiendo dentro de |os quince
(15) dias la realizacion de una audiencia publica. El ente

queda facul tado para di sponer que |a ej ecuci on y/u operaci on

de |a obra sea efectuada por el prestador o por el tercero

i nt eresado, atendiendo al criterio de mayor conveni encia para

el wusuario final" (énfasis y subrayado agregados). Conp se

advierte, la |ley establece que si no hay avenimento entre | as
partes se |l eve a cabo una audiencia publicay deja librada | a
deci si6n al ENARGAS para que la ejecucion de la obras o la
operaci 6n del servicio quede a cargo del prestador o bien de
un tercero, al tienpo que el ente recibe -conb Unico criterio
del legislador- la msion de tender a |la nmayor conveniencia
del wusuari o.

En otras palabras, la ey ha otorgado a | a autori dad
admnistrativa suficiente nmargen de discrecionalidad para
determ nar qui én debe ejecutar |la obra o prestar el servicio
con ajuste al propésito de atender y proteger adecuadanente
| os derechos de | os consum dores. Caro esta, que ello es asi
sin olvido de que | a esfera de discrecionalidad susceptible de
perdurar en |os entes adm nistrativos no inplica en absoluto
gue éstos tengan un anbito de actuaci 6n desvi ncul ado del orden
juridico o que aquélla no resulte fiscalizable (Fallos:
315:1361).

Val e destacar, con referencia a | os derechos de | a
licenciataria de |la zona, que V.E sostuvo en Fallos: 321: 776,
sobre |la base de tomar en cuenta |os antecedentes

par|l anentari os que precedieron a la sancion de |la |ley 24.076,
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que ella no recibi6o el privilegio del nonopolio, ni siquiera
de | a exclusividad absoluta, sino que debe interpretarse que
reci bi 6 un derecho de prioridad (confr. Diario de Sesiones de
Senado, 14 de novienbre de 1991, pégs. 4099 y 4123). Y aclaro
que la ley 24.076, la cual fij6 conb objetivos incentivar |a
eficienciay la protecci 6n de | os consunmi dores, otorgd al ente
regul ador la msion de designar al prestador u operador de
servicio publico, incluso con posibilidad de ejercer
facul tades expropiatorias cuando fuese inprescindible en
beneficio del bien comin (art. 4° inc. 3, titulo IV, Anexo |
del decreto 1738/92; contrato de transferencia de acciones,
capitulo VIl, punto 7.1.2.).

Por ello, estino que el ente no excedi 6 el nargen de
di screci onal i dad cuando excepci on6 el derecho de prioridad que
se |l e habia reconoci do a CAMJZZI -en calidad de distribuidora

de | a zona- al considerar que "...la licenciataria se linmta a
exponer retoricanmente su interés en construir, operar y
mant ener | as instal aci ones, sin adoptar conductas concretas
que avalen sus dichos, teniendo cono contrapartida a un
tercero interesado que si adoptd tal es conductas”.

Convi ene recordar que el control jurisdicciona
sobre la discrecionalidad se limta a corregir una actuaci 6n
adm nistrativa il égica, abusiva o arbitraria pero no inplica
que el juez sustituya a la Adm nistraci on en su facultad de
decidir en aspectos facticos que no presenten aquell os vici os,
ya que dicha conpetencia jurisdiccional es revisora, no
sustitutiva (confr. sentencia de V.E. inre: L. 33. XL. "Lu-
cero, Silvia Liliana ¢ /Gobierno de |la C udad de Buenos Ai -
res", del 13 de marzo de 2007).

En definitiva, considero que el ENARGAS actud de

conform dad con el procedimento del art. 16 de la ley 24.076
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pues, ante |la falta de acuerdo entre |las partes, convocOo a una
audi enci a publica, donde -segun |a notivaci 6n de aquél - quedo
en evidencia |la disconform dad de |os consum dores con |a
partici paci 6n de CAMJZZI en |a operaci 6n de |as redes, por |lo
cual decidi 6, sobre | a base de "atender al criterio de nmayor
conveni encia para el usuario final", designar a otro prestador
para | a operaci 6n del servicio, sin que se advierta que en el
enpleo de tal criterio discrecional, aquél haya estado al
margen de las normas o se hubiera hecho un ejercicio
i rrazonabl e de dicha facultad.

Asi pues, en m parecer, |la falta de respuesta del
ente a la negativa de CAMJZZI de asumir |a garantia por el
préstano tonmado por |a Minicipalidad de Pinamar no adquiere |a
rel evancia que le otorgé el a quo, toda vez que el narco
regul atorio del servicio previoO, para situaci ones cono |as del
sub lite, las pautas para el ejercicio de |a conpetencia por
el ENARGAS y un procedimento reglado que, a mi nodo de ver
se cunpli 6 en esta causa con el debido respeto de | os derechos
de | a enpresa -vgr. tomar vista del expediente admnistrativo
antes de |la celebracion de |la audiencia publica (v. fs. 478

expte. adm cit.), de participar de ella y de al egar-.

- V -

Por todo | o expuesto, opino que corresponde revocar
|l a sentencia de fs. 1028/ 1036 en cuanto es materia de recurso
extraordi nari o.

Buenos Aires, 15 de agosto de 2007.
ES Copi a LAURA M  MONTI
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