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Tema del mes

Audiencias Publicas paralafijacion de tarifas:

por queé y para queé

—Por Juan M. Carassale’, con la colaboracion de enerGy

Los marcos regulatorios nacionales, tanto de energia
eléctrica como de gas natural (Leyes 24.065 y 24.076), orde-
nan la celebracién de audiencias publicas en forma previa
a la toma de ciertas decisiones relevantes para los servi-
cios publicos respectivos, tales como la autorizacién para
nuevas obras o ampliacion de las existentes, la integracion
societaria de distintos distribuidores o transportistas, con-
veniencia y necesidad publica de nuevos servicios de distri-
bucion o transporte, cuestiones relativas a la defensa de la
competencia en estos sectores y, por supuesto, la determi-
nacion de tarifas.

Refiriéndonos ya puntualmente al caso de audiencias publi-
cas previa a la fijacién de las tarifas, cabe preguntarse cual
es el alcance y finalidad que deben tener estas audiencias,
teniendo en cuenta que buena parte de la decision a tomar
por las autoridades esta reglada, ya que los mismos marcos
regulatorios y su reglamentacion asi como los contratos
de concesibn y licencia de los servicios publicos en cues-
tibn establecen pautas muy especificas con relacion a los
componentes y factores a considerar en el calculo tarifario,
el procedimiento de calculo, los periodos de vigencia y las
causas de revision, entre otros aspectos.

Si las autoridades deben actuar en el marco reglado y no
pueden apartarse de él, y el ambito de discrecion en esta
materia es acotado, jcual es la finalidad y el alcance de las
audiencias publicas en las que se debaten cambios en las
tarifas?

Una primera respuesta podria afirmar que las audiencias
son meramente informativas, y su finalidad se limita a que
los usuarios puedan conocer de antemano los cambios
a establecerse en las tarifas y hacer sus previsiones en el
presupuesto del hogar, de acuerdo con la exigencia de in-
formacién adecuada y veraz en las relaciones de consumo,
prevista en el articulo 42 de la Constitucion Nacional.

' Con contribuciones de Laura Miranda y Facundo Gladstein

Pero esa respuesta no tiene en cuenta que el objeto de las
audiencias publicas se vincula estrechamente con el dere-
cho a ser oido (aunque, como veremos mas adelante, no
se agota en ello). El derecho a ser oido, a su vez, forma parte
de las exigencias del debido proceso, es decir, de las vias
institucionales que aseguran el derecho de defensa de los
particulares frente a actos de gobierno que pueden afectar
sus intereses. Se trata, por supuesto, de ser oido antes de
la decision y como parte del proceso de formacién de esa
decision, lo que entonces significa que la finalidad informa-
tiva no agota el objeto de la audiencia, sino que éste com-
prende ademas la participacion activa de los interesados
manifestando su opinién y, eventualmente, sus objeciones
al proyecto de decision puesto en debate.

Esta raiz de las audiencias publicas en el terreno del dere-
cho a ser oido es importante para descartar, no solo la fina-
lidad meramente informativa sino también, en el otro extre-
mo, la posicion de quienes reclaman un efecto vinculante.
Los participantes deben ser oidos y eso implica que su posi-
cion debe ser expresamente considerada. Pero la decisién
final corresponde a la autoridad legitimamente constituida.
Ademas, debe sefalarse que es propio de la naturaleza de
las audiencias publicas, y en particular de las decisiones ati-
nentes a la organizacion y regulacién de un servicio publico,
que exista una amplia diversidad de intereses y expectati-
vas, muchas veces contrapuestos. Ninguno de ellos podria
arrogarse una condicion de superioridad respecto de los
otros, como para atribuirsele a éste el pretendido efecto vin-
culante. Tampoco seria valida la aplicacion de un régimen
de mayorias, ya que el esquema organizativo de las audien-
cias publicas no garantiza la representatividad de todos los
interesados o potenciales afectados, por lo que la eleccion
de la postura sostenida por la mayoria presente resultaria
completamente ajena a la naturaleza de las audiencias pu-
blicas, tal como estan concebidas en nuestro ordenamiento
legal e institucional.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/464/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/475/texact.htm
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A diferencia de ello, la autoridad a cargo de la decisién su-
jeta a discusion debe cumplir con su deber de arbitrar entre
los distintos intereses de los miembros de la comunidad, re-
flejados o no en la audiencia publica, y adoptar la decision
que a su juicio mejor satisfaga el bien comun, en el marco
delaley.

Asi como en el caso de los actos de alcance individual se
requiere oir al particular interesado, las decisiones de tipo
normativas o de alcance general, como la definicion de tari-
fas de un servicio publico, exigen oir al publico en general.

Sin embargo, se presenta la barrera de la complejidad téc-
nica de la materia sujeta al analisis y observaciones de los
afectados por la decision. Las pautas regulatorias y contrac-
tuales a aplicarse obligatoriamente son de caracter eminen-
temente técnico. Alli se establecen los componentes de una
remuneracién que debe cubrir los costos del servicio cuyos
parametros de calidad —y por ende, directa o indirectamen-
te, las inversiones y gastos operativos involucrados— estan
también definidos de antemano. Estos han sido calculados
generalmente por expertos externos al ente regulador, y au-
ditados y verificados por profesionales especializados del
organismo. Una discusion publica en la que se desconoz-
can esas pautas y sus fundamentos teoéricos, dificiimente
pueda modificar el juicio de la autoridad regulatoria.

Resulta por ello valido plantearse si las audiencias pueden
0 no contribuir Gtilmente a una mejor decision de parte de
la autoridad, estando esta decision tan condicionada por
cuestiones técnicas y regladas, o si el aporte de los particu-
lares asistentes a las audiencias estara limitado a marcar el
grado de apoyo o rechazo social sobre decisiones sustan-
cialmente predefinidas, mas allad de que tampoco podrian
sertomadas como una suerte de encuesta, por lo senalado
antes respecto de la ausencia de garantias de representati-
vidad de todos los sectores potencialmente afectados.

Sobre este aspecto, debe subrayarse en primer lugar que
muchas organizaciones no gubernamentales, cuentan con
centros de investigacion o colaboradores individuales es-
pecializados, con un nivel suficiente de conocimiento para
dar discusiones serias en la materia. Pero, mas alla de eso,
no parece légico pensar que la convocatoria general a este
ambito de expresion publica esté limitada a los expertos,
sino que se busca conocer la opinién de los particulares
afectados por decisiones relevantes sobre los servicios
publicos que reciben o esperan recibir, tengan o no conoci-
mientos técnicos especificos en la materia.
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Es interesante analizar entonces cual es el alcance (til y va-
lioso de su participacion en las audiencias, en qué aspectos
pueden obtenerse aportes de los ciudadanos comunes que
contribuyan a la mejor decision en estas materias, de ma-
nera de evitar que este mecanismo de participaciéon quede
reducido a un mero ritualismo, un recaudo de procedimien-
to por el que hay que transitar para asegurar la legalidad
formal de ciertas decisiones de gobierno en el cual muchos
pueden manifestarse pero sin saber si alguien esta realmen-
te escuchando, lo que puede transformarse en una expe-
riencia muy frustrante.

Esto dltimo no apunta solo a los érganos estatales a cargo
de la decisién ni depende Unicamente de la buena fe de las
autoridades al convocar a una audiencia publica, sino tam-
bién, como plantearemos en los parrafos siguientes, del en-
foque de los propios ciudadanos y del uso que hagan, espe-
cialmente las organizaciones y actores politicos y sociales,
de estos espacios de participacién ciudadana.

Gobierno abierto, participacion
ciudadana y audiencias pithlicas

Si bien la mirada tradicional vincula a las audiencias con los
principios del debido proceso y el derecho de defensa, la
razén de ser de las audiencias, como sefialamos mas arri-
ba, no se agota en ello. La audiencia publica es considerada
uno de los mecanismos mas importantes de participacion
ciudadana en los actos de gobierno. Estos mecanismos
tienden a complementar el sistema de democracia repre-
sentativa con elementos de la llamada democracia partici-
pativa, que buscan suplir las deficiencias que el sistema re-
presentativo, enfocado en gran medida en la eleccion de los
gobernantes, pueda presentar para asegurar luego, durante
la gestion de éstos, que sus actos se ajusten a la expectativa
de los gobernados. En los Gltimos afios, estos instrumentos
han sido encuadrados en el concepto de gobierno abierto.

Gobierno abierto es un concepto que busca modificar la re-
lacion entre gobernantes y gobernadosy, por lo tanto, la for-
ma de gobernar, tendiendo a un modelo mas colaborativo
y multidireccional, es decir, con contribuciones reciprocas
entre unos y otros, de las que surge luego la toma de de-
cisiones, que ya no tiene entonces cémo Unica fuente a la
burocracia estatal.

La implementacién de un esquema de gobierno abierto su-
pone el compromiso de aumentar la disponibilidad de infor-
macion sobre las actividades gubernamentales, aumentar el
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acceso a las nuevas tecnologias para la apertura de la infor-
macién y la rendicién de cuentas, y apoyar la participacién
ciudadana, lo que supone establecer y usar mecanismos
de intervencion del publico en la realizacion, seguimiento y
evaluacién de las actividades de gobierno. Estos son algu-
nos de los compromisos propuestos por Open Government
Partnership, organizacion internacional a la que adhirié Ar-
gentina en el ano 2012 (Figura l).
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Es importante recordar, ademas, que entre los 17 Objetivos
de Desarrollo Sustentable definidos por la asamblea general
de las Naciones Unidas en 2015 como parte de la Agenda

de Desarrollo Sostenible 2030, se incluye como Objetivo 16

el de “promover sociedades justas, pacificas e inclusivas”,
cuyo alcance comprende metas especificas relacionadas
con las ideas de participacion ciudadana y gobierno abierto:
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+  “16.6. Crear a todos los niveles instituciones eficaces y
transparentes que rindan cuentas”

+ “16.7. Garantizar la adopcion en todos los niveles de de-
cisiones inclusivas, participativas y representativas que
respondan a las necesidades”

+ “16.10. Garantizar el acceso publico a la informacién y
proteger las libertades fundamentales, de conformidad
con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales”.

En el ambito de la energia, es indiscutible el vinculo entre
las decisiones de gobierno y las condiciones de vida de las
personas y comunidades, en particular, en la posibilidad de
desarrollar sus capacidades y proyectos de vida a través del
acceso a bienes que, en la actualidad, dependen del acceso
a un abastecimiento seguro y sostenible a la energia, como
la salud, la alimentacion, la vinculacién social, la educacion,
el trabajo, la cultura y el esparcimiento.

Los actos y omisiones de los gobiernos en materia de ener-
gia tienen impacto, directa o indirectamente, en la posibili-
dad de las personas de alcanzar esos bienes, por lo que su
participacion en los procesos de toma de decisiones es un
recaudo necesario para que la sociedad pueda evaluar con
claridad las consecuencias de esas decisiones (ya sean de
accién u omisién) y contribuir con sus opiniones —fundadas
y constructivas— a lograr el mejor resultado posible de la
gestion de sus gobernantes.

Las audiencias piblicas
enlalegislacion argentina.

Aunque el procedimiento de audiencias publicas estaba
presente ya en algunas regulaciones, como la de transporte
aéreo de 1967 (Codigo Aeronautico, Ley 17.285), el conoci-
miento masivo de este instrumento de participaciéon ciuda-
dana lleg6 a nuestro pais de la mano de la privatizacién de
los servicios publicos en los inicios de la década de 1990.
La prestacion de los servicios publicos de energia eléctrica
y gas natural, como también los de agua potable y sanea-
miento y telecomunicaciones, entre otros, pasaron a manos
privadas y el Estado asumio la regulacion econémica de es-
tos servicios publicos, tarea que en teoria no depende del
caracter privado o publico del prestador, pero que en los
hechos no tuvo en Argentina un verdadero desarrollo hasta
el momento de las privatizaciones y por lo tanto resultaba
para muchos una materia ajena y desconocida. Como parte
de los esquemas regulatorios adoptados, llegaron también
las audiencias publicas.



https://www.opengovpartnership.org/es/declaracion-de-gobierno-abierto/
https://www.opengovpartnership.org/es/declaracion-de-gobierno-abierto/
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/20000-24999/24963/texact.htm
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Como la mayoria de las novedades que trajo el esquema
regulatorio del proceso de privatizacion, las audiencias pu-
blicas aparecieron en nuestra escena a partir de diversas
fuentes del derecho anglosajén, y particularmente, de la ex-
periencia norteamericana. En los Estados Unidos, los me-
canismos de participacién ciudadana en asuntos publicos
y democratizacién de la informacion publica son de larga
data, a partir de numerosas regulaciones estaduales, algu-
nas muy antiguas, como la ley de libre acceso a la documen-
tacion publica de Massachusetts, de 1851. En el orden fede-
ral norteamericano —si bien, como destaca Estela Sacristan
en su estudio de derecho comparado, la participacion ciu-
dadana no es una exigencia constitucional-la Administrati-
ve Procedure Law, de 1946, establecio la exigencia de par-
ticipacién ciudadana como requisito previo al dictado de
reglamentos y actos de alcance general. Para ello estable-
cio6 diversos procedimientos posibles, fundamentalmente el
de notice and comments, escrito e informal, y el de hearings,
audiencias previas de caracter publico, oral, contradictorio
y formal. El primero es de aplicacién general, mientras que
el segundo es aplicable cuando una ley especificamente lo
ordena.

Estos instrumentos fueron adoptados mas tarde con mayor
o menor amplitud en diversos paises, y mediante normas
de diversa jerarquia, incluso de rango constitucional, como
en Espafia, donde la audiencia publica es exigida por la Ley
de Gobierno (articulo 26) como parte del procedimiento de
elaboracién de normas cuando éstas puedan afectar de-
rechos o intereses legitimos de los particulares, a partir de
la prevision expresa de la Constitucion Espafiola (articulo
105).

En nuestro pais, en materia de servicios publicos —como los
de agua potable y saneamiento, transporte, servicios aero-
portuarios y comunicaciones, entre otros— diversas leyes y
normas de rango inferior, en algunos casos dictadas por los
propios organismos reguladores, han contemplado el pro-
cedimiento de audiencia publica para decisiones relacio-
nadas con tarifas, obras, conductas anticompetitivas, entre
otras cuestiones.

Especificamente en sector de la energia, el marco regulato-
rio eléctrico aprobado por la Ley 24.065 previo el llamado a
audiencias publicas para las siguientes casos:

— El otorgamiento del certificado de conveniencia y ne-
cesidad publica por parte del Ente Nacional Regulador
Eléctrico (ENRE), necesario para comenzar la construc-
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cién y/u operacion de instalaciones de la magnitud que
precise la calificacion del ente, o la extensién o amplia-
cion de las existentes (art. 11).

— Laresolucion de reclamos de transportistas o distribui-
dores frente a obras de otros transportistas o distribui-
dores que interfieren con sus instalaciones (art. 13).

— La autorizacién del ENRE necesaria para la consolida-
cion empresaria o fusiéon de dos o mas transportistas, o
dos o mas distribuidores; o la adquisicién por parte de
un transportista o distribuidor de acciones en otra socie-
dad transportista o distribuidora (art. 32).

— La modificacion de tarifas solicitada por transportistas
y distribuidores (art. 46) y resultante de procedimien-
tos iniciados por particulares o de oficio por el ENRE
(art. 48).

— Laresolucion acerca de actos violatorios del marco re-
gulatorio, o de las resoluciones del ENRE o los contratos
de concesion por parte generadores, transportistas, dis-
tribuidores o usuarios (art. 73).

— La determinacion sobre la conveniencia, necesidad y
utilidad general de los servicios de transporte y distribu-
cién de electricidad (art. 74 inc. a, fundamentalmente di-
rigido a nuevos servicios o extension de los existentes).

— Laresolucién acerca de conductas contrarias a los prin-
cipios de libre competencia o el abuso de situaciones
derivadas de un monopolio natural o de una posicion
dominante en el mercado (art. 74 inc. b).

Siguiendo el mismo esquema conceptual, la Ley 24.076,
marco regulatorio de los servicios de transporte y distribu-
cion de gas natural, dispuso la celebracion de audiencias
publicas para supuestos equivalente en ese sector:

— La construccion o ampliacién de obras de magnitud
(art. 16).

— La interferencia entre obras de distintas licenciatarias
(art. 18).

— La determinacion de nuevas tarifas a instancias de las
licenciatarias (art. 46) o a instancias de particulares o
bien de oficio por el propio Ente Nacional Regulador del
Gas (ENARGAS) (art. 47).

— Los actos violatorios de la normativa (art. 67).

— Laconveniencia de los servicios de distribucién y trans-
porte (art. 68 inc. a).

— Las conductas anticompetitivas (art. 68 inc. b).

A estos supuestos, equiparables a los previstos en la nor-
mativa eléctrica, el marco regulatorio del gas agrega la exi-
gencia de audiencia publica para los siguientes casos:


https://www.estelasacristan.com.ar/publicaciones/Sacristan,%20Estela%20B.%20Participacion%20en%20el%20procedimiento%20administrativo%20-%20las%20auidencias%20publicas.pdf
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2011-title5/pdf/USCODE-2011-title5-partI-chap5-subchapII.pdf
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2011-title5/pdf/USCODE-2011-title5-partI-chap5-subchapII.pdf
https://www.boe.es/eli/es/l/1997/11/27/50/con
https://www.boe.es/eli/es/l/1997/11/27/50/con
https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/464/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/475/texact.htm
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— Laevaluacion arealizarse, previo a la finalizaciéon de una
licencia o habilitacion respecto de la prestacion del ser-
vicio realizada por el licenciatario, a los efectos de pro-
poner al Poder Ejecutivo Nacional (PEN) la renovacion
de la habilitacién por un periodo adicional de diez (10)
anos (art. 6).

— Laresoluciéon de diferendos que surjan cuando un usuario
o cargador que requiera un servicio de suministro de gas
de un distribuidor 0 acceso a la capacidad de transporte
de un transportista o distribuidor, no llegue a un acuerdo
sobre las condiciones del servicio requerido (art. 29).

Otras normas, de rango inferior a las mencionadas, comple-
mentan las exigencias de participacién publica prevista en
las leyes y ordenan la celebracién de audiencias en otros
supuestos especificos. Asi, por ejemplo, en el sector eléc-
trico, el Reglamento de Acceso a la Capacidad Existente y
Ampliacion del Sistema de Transporte, que forma parte de
los procedimientos para la operacion del Mercado Eléctrico
Mayorista aprobados por la Resolucién 61/1992 de la Secre-
taria de Energia Eléctrica y sus numerosas normas modifica-
torias y complementarias, exige la celebracion de audiencias
publicas por parte del ENRE para el otorgamiento del acceso
a la capacidad de transporte existente y para la autorizacion
de obras de ampliacién y la definicion de diversos aspectos
relacionados con el costo de las obras, la remuneracion del
transportista, etc. (arts. 5, 20 y concordantes).

En el sector de gas, el Decreto 1738/1992, reglamentario del
marco regulatorio, ordena, adicionalmente a lo exigido por
la ley, que la sancién de normas generales sea precedida
por la publicidad del proyecto o de sus pautas basicas y por
la concesién de un plazo a los interesados para presentar
observaciones por escrito, y establece que, excepcional-
mente, podra recurrirse al procedimiento de audiencia pu-
blica a este efecto cuando la repercusién publica del tema
asi lo justifique (reglamentacion de los arts. 65 a 70, inc. 10).

Con relacion al procedimiento especifico para la convoca-
toria y el desarrollo de las audiencias publicas, los propios
entes reguladores aprobaron oportunamente sus propios
reglamentos, que luego del dictado del Decreto 1172/2003
fueron modificados y adaptados a esta norma.

En efecto, mediante el Decreto 1172/2003 el Poder Ejecutivo
Nacional (PEN) aprobé diversos reglamentos relativos a la
participacién publica en cuestiones de gobierno, aplicables
al PEN y sus organismos centralizados y descentralizados,
en particular: el reglamento general de audiencias publicas
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(anexo 1); el reglamento general para la publicidad de la
gestion de intereses (Anexo lll); el reglamento general para
la elaboracién participativa de normas (anexo V); el regla-
mento general del acceso a la informacion publica (anexo
VII), mas tarde sustituido por la Ley 27.275; y el reglamento
general de reuniones abiertas de los entes reguladores de
los servicios publicos (Anexo VIII).

Entre las pautas que surgen del reglamento de audiencias
publicas aprobado por el Decreto 1172/2003, adoptadas en
los reglamentos de los entes reguladores mencionados, se
destacan:

— Se define a la audiencia publica como una instancia de
participacién en el proceso de toma de decision, en la
cual la autoridad responsable habilita a la ciudadania
un espacio institucional para que todo aquél que pueda
verse afectado o tenga un interés particular o general,
exprese su opinién. Se desprende de esto que, en tér-
minos juridicos, no se requiere la posible afectacion de
un derecho subjetivo sino que basta con tener un mero
interés simple, difuso o de incidencia colectiva.

— Lafinalidad de la audiencia es permitir y promover una
efectiva participacién ciudadana y confrontar de forma
transparente y plblica las distintas opiniones, propues-
tas, experiencias, conocimientos e informaciones exis-
tentes sobre las cuestiones puestas en consulta.

— El procedimiento de audiencia debe garantizar el res-
peto de los principios de igualdad, publicidad, oralidad,
informalidad y gratuidad.

— Se aclara especificamente que las opiniones y propues-
tas vertidas por los participantes en la audiencia no tie-
nen caracter vinculante.

— Laaudiencia puede realizarse por disposicion de oficio
del organismo competente o a solicitud de particulares
interesados.

— Son requisitos para la participacion:

a) inscripcion previa en el registro habilitado a tal
efecto;

b) presentacion por escrito de un informe que refleje
el contenido de la exposicion a realizar. Puede
acompafiarse asimismo, toda otra documentacion
y/o propuestas relacionadas con el tema a tratar.

— Las audiencias pueden ser presenciadas por el publico
en general y por los medios de comunicacion.

— La convocatoria debe publicarse con 20 dias corridos
de antelacion.


https://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Documentos%20Res21/ANEXO%2016%20-%20REGLAMENTACIONES%20DEL%20SISTEMA%20DE%20TRANSPORTE.pdf
https://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Documentos%20Res21/ANEXO%2016%20-%20REGLAMENTACIONES%20DEL%20SISTEMA%20DE%20TRANSPORTE.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/19333/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/10000-14999/10239/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/90000-94999/90763/texact.htm
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— El reqistro para la inscripcién de los participantes se
habilita hasta 48 horas antes de la realizacién de la au-
diencia.

— Iniciado el acto, el presidente de la audiencia debe ga-
rantizar la intervencion de todas las partes, asi como la
de los expertos convocados; y mantener su imparciali-
dad, absteniéndose de valorar las opiniones y propues-
tas presentadas por las partes;

— Los participantes tienen derecho a una intervencion oral
de por lo menos 5 minutos.

— Concluida la audiencia, debe realizarse, dentro los 10
dias, un informe de cierre que contenga la descrip-
cion sumaria de las intervenciones e incidencias de la
audiencia, sin realizar apreciaciones de valor sobre el
contenido de las presentaciones, y deben efectuarse
publicaciones brindando informacién sobre la audien-
cia realizada.

— La autoridad convocante, en un plazo de 30 dias des-
de dicho informe final, debe dictar su resolucion final,
fundando y explicando de qué manera ha tomado en
cuenta las opiniones de la ciudadania y, en su caso, las
razones por las cuales las rechaza.

Las audiencias publicas asi reguladas se distinguen clara-
mente del procedimiento de reuniones abiertas de los direc-
torios de los entes reguladores, establecido por el mismo
Decreto 1172/2003.

Aunque ambas se inscriben en el concepto de participa-
cion ciudadana y gobierno abierto, las reuniones abiertas
de los entes, segun lo indica el propio Anexo VIl del cita-
do decreto, constituyen una instancia de participacion que
habilita a la ciudadania a un espacio institucional para que
observe el proceso de toma de decisiones. Su finalidad es
permitir una efectiva participacién ciudadana para juzgar
adecuadamente los reales motivos por los que se adoptan
las decisiones que afectan a los usuarios. Se trata entonces
de posibilitar una presencia de tipo pasiva en las reuniones,
limitada a la observacion, es decir, sin intervenir en el debate
ni a manifestar las propias opiniones.

Conrespecto a las audiencias publicas, como se dijo arriba,
a fin de adecuar sus procedimientos al Decreto 1172/2003,
los entes reguladores modificaron su propio reglamento.
Actualmente rige para las audiencias del ENRE el proce-
dimiento establecido en su Resolucién 30/2004, y para el
ENARGAS el procedimiento establecido por su Resolucion
4089/2016.
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Alcance de la exigencia de convocar
aaudiencias piiblicas. Criterios jurisprudenciales

En cuanto al alcance de la exigencia de audiencias publicas
previas, en particular, respecto a la modificacion de las tari-
fas de los servicios de transporte y distribucion de energia
eléctrica y gas natural, se han presentado diversos casos en
los que se plantearon dudas y aspectos sujetos a interpre-
tacion, y que dieron lugar a la intervencion de los tribunales,
incluso de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN),
que fue adoptando criterios cambiantes en la materia.

En este punto es interesante destacar algunos fallos relati-
vamente recientes de la CSIN enlos que pueden observarse
esos cambios de criterio incluso en un periodo de tiempo
breve. Asi, por ejemplo, en la causa “Soldano”, de 2014, en
la que se cuestionaba la fijacion de los denominados car-
gos especificos sobre las tarifas de gas natural, cuya re-
caudacion estaba destinada a alimentar fondos fiduciarios
creados para la construccion de ampliaciones del sistema
de transporte de gas, sin audiencia publica previa. Respec-
to a la falta de convocatoria a una audiencia publica, la Corte
sefalo: “La ley 24.076 impone la obligacion de realizar una
audiencia publica cuando los transportistas, distribuidores y
consumidores soliciten al ENARGAS las modificaciones de
tarifas, cargos, precios maximos, clasificaciones o servicios
establecidos de acuerdo con los términos de la habilitacién,
que consideren necesarias (art. 46), y en los casos en que
el ente considere, como consecuencia de procedimientos
iniciados de oficio o denuncias particulares, que existen
motivos para considerar que una tarifa, cargo, clasificacion
o servicio de un transportista o distribuidor es inadecuada,
indebidamente discriminatoria o preferencial (art. 47)".

En funcién de ese razonamiento, en este caso en particular,
la Corte sostuvo que “... no se configura nitidamente nin-
guna de las circunstancias reguladas en la ley 24.076 que
requiera la obligatoriedad de la convocatoria a la audiencia
publica. En efecto, esta Ultima se encuentra prevista en la
norma sefalada para aquellos casos que, de algin modo,
provocan una modificacién en la remuneracion de los con-
cesionarios de los servicios; situacion diferente al caso sub
examine en el cual (...), los cargos especificos, aun cuando
tienen naturaleza tarifaria, no remuneran a los transportis-
tas y distribuidores sino que estan destinados a obras de
infraestructura no contempladas en los contratos respecti-
vos (Cons. 6°); por lo que ... las resoluciones impugnadas,
en cuanto definen los cargos especificos para solventar las
obras de ampliacion de la infraestructura energética, sin que


http://www.enre.gov.ar/web/bibliotd.nsf/e816834a9a1f3df70325669d005baad3/cbe0b97bbed27b0103256e2100706f64?OpenDocument
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sea imperativo convocar a audiencia publica con anteriori-
dad a su dictado, no pueden ser tildadas de arbitrarias...”.

Sin embargo, dos afos después, en la causa “Cepis”, de
2016, la CSIN declaré parcialmente nulas las Resoluciones
28/2016 y 31/2016 del entonces Ministerio de Energia y
Mineria de la Nacién, en lo relacionado a las tarifas apli-
cables a los usuarios residenciales, manteniendo fuera
del pronunciamiento a las de los usuarios comerciales e
industriales. Estas resoluciones habian fijado valores tran-
sitorios, tanto para el gas natural en el punto de ingreso
al sistema de transporte, como para las tarifas de los ser-
vicios de transporte y distribucién, en ambos casos, ten-
dientes a reducir la carga de subsidios del Estado en el
sostenimiento de esas actividades. Ademas se instruy6
al ENARGAS realizar la largamente postergada Revision
Tarifaria Integral (RTI) de dichos servicios. Respecto de la
participacién de los usuarios, y mas alla de la eximicion de
los requerimientos de los marcos regulatorios que habia
sido dispuesta porla Ley 25.790, complementaria de la Ley
25.561, en el contexto de la emergencia publica y la rene-
gociacion de los contratos de servicios publicos estable-
cidas en esta Ultima, aquellas resoluciones consideraron
comprendido el incremento transitorio en las previsiones
de los acuerdos de renegociacién que habian sido prece-
didos de audiencias publicas, y adicionalmente contempl6
la celebracion de nuevas audiencias publicas a cargo del
ENARGAS en el marco de la RTI.

Pese a ello, la CSJN, ademas de objetar los incrementos ta-
rifarios por no ajustarse, a su juicio, a criterios de previsibi-
lidad y progresividad o gradualidad que entendian, debian
aplicarse al momento de implementarse un cambio en la
politica tarifaria (que buscaba salir del sistema de subsidios
generalizados aplicado hasta ese momento, para pasar a
un sistema acorde con las reglas de los marcos regulato-
rios formalmente vigentes), el maximo tribunal considerd
que no se habia respetado el derecho de participacion de
los usuarios a través del procedimiento de audiencia publi-
ca. Entendié que la implementacion de instancias publicas
de participacion ciudadana previas a la fijacion de tarifas
era una exigencia del art. 42 de la Constitucion Nacional.
Para esto, acudié a métodos interpretativos que han sido
cuestionados por algunos doctrinarios. En este sentido, el
constitucionalista Manuel Garcia Mansilla sefala que la in-
terpretacion de la Corte se fundé en “varias referencias a las
supuestas ‘intenciones’ del constituyente para apoyar, en
realidad, una lectura expansiva de ciertas partes del texto
del art. 42 de la Constitucion Nacional... Como contraparti-

da, esa misma interpretaciéon (en realidad, ‘creacion’ lisa y
llana) reduce a su minima expresion otras partes del mismo
texto constitucional™.

Este pronunciamiento abarcé no solo la remuneracion de
los licenciatarios del servicio de transporte y distribucion,
que habia sido dispuesta por la Resolucién 31/2016, sino
también a los precios del gas natural a ser abonados a los
productores del gas, que integran la tarifa de distribucion
pero son ajenos a la remuneracién propia de los licencia-
tarios de este servicio. De esta manera, el maximo tribunal,
aun sin reconocerlo en la sentencia (sostuvo que se trataba
de supuestos diferentes) y por ende sin explicar los moti-
vos, abandono el criterio anterior del fallo “Soldano”.

En el fallo “Cepis” la CSIN agregé como fundamento ade-
mas, quizas frente a la falta de normas especificas que
obligaran a realizar audiencias publicas en relacion con los
precios del gas natural a ser abonados a los productores,
que si bien tales audiencias podrian no ser exigibles cuan-
do tales precios son establecidos libremente por la oferta
y la demanda, si lo eran mientras fuera el Estado quien los
determinara. No se hizo mencion ni consideracion alguna
en el planteo de este argumento, que carece de sustento
en normas positivas, al hecho de que durante los 15 afios
anteriores a esta resolucién todos los precios de gas habian
sido fijados por el Estado sin ningln procedimiento previo
de informacién o participacion previa de los usuarios.

Llamativamente, a la par de la tacha de nulidad de la Re-
solucién 28/2016 para los usuarios residenciales, la CSIN
ordend el mantenimiento del régimen de tarifa social, que
era parte de una politica de focalizacion de subsidios, ten-
diente, por un lado, a asegurar el acceso al servicio de los
usuarios de menores recursos econémicos y, por otro, a re-
ducir el déficit fiscal generado por la politica de subsidios
generalizados vigente hasta ese momento. De modo que,
en la practica, el maximo tribunal orden6 al PEN superponer
las dos politicas de subsidios, manteniendo los subsidios
focalizados para los usuarios socio-econémicamente vul-
nerables y los subsidios generalizados para todo el resto de
la poblacion conectada a las redes de distribucion. Aunque
esto no atafie estrictamente a la cuestion de las audiencias
publicas, cabe mencionarlo también para observar el enfo-

2 GARCIA-MANSILLA, Manuel José: El fallo CEPIS: un ejemplo de populismo judi-
cial, en Revista Argentina de Derecho de la Energia, los Hidrocarburos y la Mineria
(RADEHM), N° 12,2017.
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que general adoptado en la decision y las distorsiones que
puede provocar una mirada desentendida de algunos de
los angulos de una materia de gran complejidad, como lo
es la organizacién del sistema de energia y de los servicios
publicos.

Mas tarde, en el fallo "Usuarios y Consumidores Unidos”,
de julio de 2020, la Corte reiter6 la doctrina del fallo “Cepis”
ante una cuestion sustancialmente analoga, declarando
la nulidad de la Resolucion 226/2014 de la Secretaria de
Energia que habia fijado aumentos en los precios de gas a
abonarse a los productores, incorporados a la tarifa de dis-
tribucién, sin audiencia publica previa.

La CSJN volvié a fundar alli su decisién en el art. 42 de la
Constitucion Nacional. En particular, en el voto del juez Ros-
sati se sostiene que “... el incumplimiento a la obligacion de
llamar a audiencia publica conforme lo exige el marco regu-
latorio previsto en la ley 24.076 (arts. 46, 47 y 68), en linea
con el art. 42 de la Constituciéon Nacional, fulmina de nulidad
a las normas que modifican el importe de la tarifa final que
abonan los usuarios, independientemente de la denomi-
nacion adoptada para los nuevos conceptos y aun cuando
estos no produzcan pérdidas ni beneficios al distribuidor ni
al transportista”.

En el mismo sentido, aunque con relacién al servicio de
agua potable y saneamiento, un mes después, en agosto de
2020, la Corte confirmé en la causa "Negrelli” una sentencia
de la corte provincial mediante la cual se declararon nulos
los aumentos tarifarios que habian sido dispuestos en favor
de la empresa estatal Aguas Bonaerenses S.A. (ABSA), con
fundamento en que ese acto habia sido dictado sin que se
hubiese garantizado un mecanismo de informacién y parti-
cipacién de los usuarios previo a la toma de la decision im-
pugnada. Es interesante aqui remarcar el voto en disidencia
de los jueces Highton y Rosenkrantz (quien no integraba
todavia el tribunal al momento del fallo “Cepis”).

En su voto en disidencia, Rosenkrantz y Highton sefalan
que: “La modificacion en la forma de calcular la tarifa del
servicio en cuestién fue acompanada con la introduccién
de diferentes formas de participacion de los usuarios. El de-
creto 878/2003 trajo como innovacién respecto del régimen
anterior la inclusién de un representante de las asociacio-
nes de consumidores en el directorio del 6rgano de control
que debia intervenir en forma previa a cualquier cambio ta-
rifario. El nuevo marco regulatorio no impuso en modo algu-
no la celebracién de audiencias publicas como condicion

previa de un cambio tarifario, como si lo hacia la ley 11.820.
La audiencia publica recién devino exigible como requisito
procedimental para la modificacion de la tarifa de ABSA lue-
go de que el cuadro aqui cuestionado perdiera vigencia al
ser sustituido por el decreto 1066/2014 (ver articulo 9 de la
ley 14.745, sancionada en el afio 2015, que modifico el tex-
to del 88 del decreto 878/2003 estableciendo que ‘[e]n los
casos de aumento de tarifa de servicios de agua potable y
desaglies cloacales, sera obligatoria la convocatoria a Au-
diencia Publica’). La inclusion explicita de la necesidad de
audiencia publica a partir de la vigencia de la ley 14.745 re-
sulta reveladora de que hasta su dictado no era un requisito
procedimental previsto por el derecho vigente para la mo-
dificacion del cuadro tarifario de ABSA”. En base a ello, los
disidentes consideraron que al momento de fijar la tarifa no
habia una obligacion legal de convocar a audiencia publica.

Por otra parte, respecto al planteo sobre el derecho cons-
titucional de los usuarios del servicio que prestaba ABSA a
que se les provea informacién adecuada y veraz, estos jue-
ces sefialan en disidencia que “en el precedente “Centro
de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidari-
dady otros” (Fallos: 339:1077) esta Corte ha destacado que
el articulo 42 de la Constituciéon Nacional no impone nece-
sariamente el procedimiento de audiencias publicas sino
que ha dejado en manos del legislador la determinacion
de cual es el mecanismo que mejor asegure dicha partici-
pacion (considerando 18 del voto de los jueces Lorenzettiy
Highton de Nolasco; considerando 14 del juez Maqueda).
Esta consideracion resulta especialmente aplicable al am-
bito de la Provincia de Buenos Aires teniendo en cuenta
que la redaccion del articulo 38 de la Constitucion local es
similar al de la Norma Nacional. En el caso, no se encuentra
discutido que la fijacion del cuadro tarifario cont6 con lain-
tervencién previa de OCABA, organismo que, como se Vio
mas arriba, se encuentra integrado por un representante
de los usuarios y tiene por atribucién, justamente, verificar
la procedencia de las revisiones tarifarias (articulos 81y 88,
inciso v, del Anexo del decreto 878/2003). Tampoco se dis-
cute que los cambios tarifarios fueron informados con pos-
terioridad a través de una audiencia informativa convocada
por el Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires
y de la publicacién en diarios de circulacion provincial (ver
fs. 1027/1042). Sin embargo, los jueces del tribunal a quo
que trataron puntualmente el tema se limitaron a afirmar
dogmaticamente que las mencionadas medidas llevadas
a cabo con motivo del aumento tarifario no bastaban para
tener por cumplido el derecho constitucional de los usua-
rios a contar con informacién veraz y adecuada (voto del
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juez Genoud seguido en este aspecto por los jueces de
Lazzari y Kogan; el juez Negri se limitd a citar las normas
constitucionales mencionadas). Los jueces en cuestién no
ofrecieron razon alguna que justificara dicha afirmacion,
omision especialmente invalidante de lo decidido, dado
que de autos surge la participacion previa del OCABA tal
como ella estaba prevista en el marco regulatorio vigente,
en cuyo directorio, como se dijo, estaban representados
los usuarios del servicio. El analisis sobre este punto resul-
taba conducente para la decision de la controversia pues
habria permitido determinar si en el caso se produjo una
violacién ‘a los derechos consagrados en los articulos 38
de la Constitucion local y 42 de la Constituciéon Nacional.
Sobre todo, cuando esta Gltima norma ha previsto explici-
tamente la participacién de las asociaciones de usuarios,
en los organismos de control de los servicios publicos de
competencia nacional”.

En base a ello, los jueces disidentes entendieron que no se
vulneré en el caso el derecho a la informacion de los usua-
rios, es decir, que la falta de audiencia publica no necesaria-
mente vulnera la Constitucién, sino que puede haber otros
mecanismos de informacion y participacion que satisfagan
esa exigencia.

Consideraciones finales. Hacia una interaccion mas
valiosa entre gobernantes y gobernados

La experiencia de los Ultimos afios en materia de tarifas de
servicios publicos indica que la discusién publica, incluyen-
do la que pueda tener lugar en audiencias publicas u otros
procedimientos de participacion ciudadana, no ha rendido
buenos frutos.

Las partes interesadas parecen arribar a ese debate con po-
siciones tomadas de manera inmodificable, que no admiten
matices ni son compatibles con la escucha y consideracién
de otras opiniones. Asi, las audiencias —lejos de conducir a
un intercambio constructivo de ideas, a eso que los impul-
sores de un sistema de gobierno abierto llaman método
multidireccional de formacion de las decisiones— se trans-
forman en escenarios de posicionamientos irreductibles,
que no hacen mas que reafirmar a cada uno en sus ideas
previas y abominar las otras.

En esas condiciones, las audiencias publicas pierden bue-
na parte de su razon de ser, y no hay muchas posibilidades
de evitar asi que terminen reduciéndose a un mero ritualis-
mo formal, que se transita obligadamente con el fin de dar

cumplimiento a la legalidad formal del procedimiento y evi-
tar nulidades en los tribunales.

Es posible que en gran medida influya el hecho de que la
regulacion de los servicios publicos y en especial la cues-
tion tarifaria en nuestro pais se ha convertido en los Gltimos
afos, mas que nunca, en un tema de alta sensibilidad social
y que, especialmente en el ambito politico, divide aguas.

Algunos sectores transformaron una situaciéon probable-
mente no deseada en su origen, como lo fue el espiral de
subsidios a la energia generado a partir de afios de conge-
lamiento tarifario iniciado en 2002, en una supuesta con-
quista social y en una bandera politica, pese a sus efectos
macroeconémicos, fiscales y de inversién, y al serio impac-
to que ello tuvo en la confiabilidad y calidad del abasteci-
miento energético.

Los intentos de sincerar los costos de prestacion de es-
tos servicios fueron vistos o mostrados por esos sectores
como un ataque a los derechos sociales y econémicos de
la poblacién, aunque de lo contrario esos costos deban ser
atendidos con fondos publicos —extremadamente escasos—
aportados por esa misma poblacién, y de una manera me-
nos justa y eficiente. Fondos que podrian afectarse a otros
fines prioritarios en lugar de destinarse a cubrir el consumo
energético en forma indiscriminada, sin antes identificar
cuales usuarios estan en condiciones de afrontar el costo
de su consumo y quiénes realmente necesitan de la ayuda
estatal para asegurarse el acceso al servicio. Y aun asi, es-
perando igualmente que las empresas hagan la inversion
necesaria para satisfacer a la demanda, sin considerar (o a
veces negando) la necesidad de una remuneracion que la
haga posible. Y luego, ignorando las consecuencias inevi-
tables de esas politicas, o bien minimizando su importancia
o admitiéndolas implicitamente como tolerables en aras de
un emblema partidario.

El camino hacia una interaccion Util, eficaz y constructiva
entre gobernantes y gobernados deberia basarse en la in-
formacién veraz, como lo indica —esto si- el articulo 42 de la
Constitucion Nacional.

En ese sentido, todos los usuarios de energia (es decir, en
definitiva, toda la poblacién que dispone del servicio eléctri-
co o de gas) deberiamos tener un facil acceso a la informa-
cibn adecuada y objetiva—lo cual es ala vez un derechoy un
deber de los ciudadanos, si queremos encaminarnos a un
sistema de gobierno abierto— sobre aquello que esta detras
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de nuestro consumo de energia (infraestructura, recursos
humanos, inversiones e innovacion, entre otros) y aquello
que es consecuencia de ese mismo consumo (impacto am-
biental, impacto fiscal y balanza comercial, entre otras).

El acceso a la energia, tal como lo reconocen las Naciones
Unidas y la Agencia Internacional de Energia, supone tres
condiciones: la seguridad de abastecimiento, la asequibili-
dad para los usuarios y la sostenibilidad ambiental. Es lla-
mativo que muchos organismos e instituciones de defensa
del consumidor tengan una mirada exclusivamente puesta
en la asequibilidad (considerada ademas como equivalente
al mantenimiento de un sistema de subsidios generaliza-
dos), ignorando los perjuicios que a es0s mismos usuarios
-y especialmente a los mas necesitados— les provoca el
descuido de las condiciones que hacen a la confiabilidad
y calidad de abastecimiento, y los efectos ambientales de
la producciéon y consumo de energia en ese contexto, que
generalmente inciden también mas gravemente en los sec-
tores econébmicamente mas desventajados.

La equidad en el acceso a la energia y la cuestion de la
pobreza energética son conceptos reconocidos ya en
nuestro pais y desarrollados ampliamente en otros paises,
especialmente en Europa. Como hemos sefalado en el In-
forme de Coyuntura Energética de Septiembre de 2020, la
propia Unién Europea, en su Directiva (UE) 2019/944 sobre
la electricidad, ala vez que reconoce a la energia como bien
esencial descarta y excluye, como mecanismo eficaz para
asegurar el acceso a los usuarios vulnerables, a las fijacion
de tarifas artificialmente establecidas, y sefiala que éstas
“constituyen basicamente una medida de falseamiento que
a menudo conduce a la acumulacion de déficits tarifarios,
a la limitacién de la eleccion del consumidor, a escasos in-
centivos para el ahorro energético y para inversiones en efi-
ciencia energética, a menor calidad de servicio, a menores
niveles de compromiso y satisfaccion del consumidor, a la
restriccion de la competencia asi como a productos y ser-
vicios menos innovadores en el mercado. Por consiguiente,
los Estados miembros deben aplicar otros instrumentos po-
liticos, en particular medidas de politica social especificas,
afin de salvaguardar la asequibilidad del suministro de elec-
tricidad a sus ciudadanos.”

Ciertas acciones de gobierno e incluso ciertas leyes, como
en sumomento la ya mencionada Ley de Emergencia Publi-
ca 25.561, que ordenaba pesificar (en la practica, congelar)
las tarifas pero a la vez mantener en todo momento la cali-
dad del servicio, o la mas reciente Ley 27.541, que declara

la emergencia tarifaria y ordena reducir el costo real de las
tarifas para los usuarios sin antes hacer un minimo analisis
acerca del costo de las prestaciones e inversiones nece-
sarios para un servicio con los niveles de calidad exigidos
por los marcos regulatorios, contribuyen muy poco a formar
conciencia en los usuarios sobre el verdadero esfuerzo que
implica disponer de un abastecimiento seguro y sostenible
de energia.

En definitiva, parece indispensable que los mecanismos de
interaccion entre gobiernos y particulares estén precedidos
de informacién suficiente sobre:

— laseguridad del abastecimiento a corto, medianoy largo
plazo, tanto respecto a confiabilidad y calidad del sumi-
nistro como a universalidad del servicio (extension de
redes), y las inversiones que ello implica,

— qué impacto tiene la falta de inversion en la sostenibili-
dad ambiental del sistema de produccién y consumo de
energia, el cambio climatico y los costos de la transicion
energética;

— qué impacto tiene en el desarrollo productivo y laboral
del pais la falta de una tarifa adecuada y el incremento
de importaciones en lugar del incremento de la produc-
cioén local;

— qué posibilidades de desarrollo industrial y, por lo tanto,
de empleo, tiene el pais sin un sistema de abastecimien-
to confiable del insumo energético;

— qué impacto tienen las tarifas en el consumo racional
y en la posibilidad de financiar medidas de eficiencia
energética, aspecto también relacionando a la sosteni-
bilidad ambiental;

— cbébmo impacta la falta de energia segura y continua en la
desigualdad social, agravando la falta de oportunidades
de los sectores de menores recursos;

— quéimpacto tiene el nivel tarifario en el equilibrio fiscal,
qué accionesy obras de gobierno deben dejar de hacer-
se para que eventualmente el costo de la energia no sea
afrontado por via tarifaria;

— qué sectores de la poblacién reciben la mayor cantidad
de recursos estatales en un sistema de subsidios gene-
ralizados y en uno de subsidios focalizados en los mas
necesitados;

— qué impacto tiene el desequilibrio fiscal provocado por
los subsidios energéticos en las condiciones econé-
micas y sociales de nuestro pais y como incide ello en
nuestra calidad de vida individual y familiar.
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http://www.energyconsilium.com/index.php?uri=publication-ice/22-
http://www.energyconsilium.com/index.php?uri=publication-ice/22-
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016PC0864R%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016PC0864R%2801%29
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/330000-334999/333564/texact.htm
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Bien informadas y evaluadas estas distintas aristas, la parti-
cipacion ciudadana podria ser mas rica como contribucién
a las decisiones de las autoridades, y permitiria distinguir
mas claramente si la sociedad valora a la energia como un
recurso esencial para nuestra vida actual, individual y social,
y para la de las generaciones que nos sucedan, o si, bajo el
argumento de que se trata de un derecho esencial, ignora-

mos sus costos o dejamos de sostenerlos por los mecanis-
mos efectivos y racionales utilizados en general en el resto
del mundo (es decir, tarifas suficientes y ayuda estatal focali-
zada en las personas sin recursos para afrontarlas), afectan-
do asi la posibilidad real de satisfacer ese derecho, incluso
acortoplazo. =
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