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§ 1. INTRODUCCION

En los Gltimos ahos la importancia de la energia para el desarrollo hu-
mano ha sido objeto de reconocimiento en distintos ambitos, tanto politicos
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como sociales y juridicos. En particular, el acceso a la energia eléctrica se
presenta en nuestro tiempo como un instrumento indispensable para alcanzar
bienes esenciales, como la salud, la vivienda digna, el acceso al agua y la
alimentacion, y en la era de internet, el acceso a la educacion, al trabajo, a
la cultura y al esparcimiento.

Por esta enorme incidencia en las posibilidades de realizacion humana,
individual y social, el acceso a un abastecimiento adecuado a la energia
eléctrica se ha convertido en una necesidad basica de todos los hombres y
mujeres de la sociedad actual. Se plantea entonces si, por ello, el acceso a la
energia eléctrica debe considerarse parte de las necesidades de indole mate-
rial asociadas a una vida digna que toda persona tiene el derecho a satisfacer
0 exigir que se satisfaga.

Ese planteo, nacido en el terreno de la valoracion moral y politica, se
refleja también en el ambito de lo juridico, donde la conceptualizacion de una
potencialidad humana como derecho, y como derecho humano, supone con-
secuencias especificamente propias de ese ambito, en particular, el poder de
exigir forzadamente su cumplimiento a otros sujetos o a la comunidad toda.

El objeto de este trabajo es entonces analizar si es posible y valido
caracterizar el acceso a la energia eléctrica' como un derecho humano, y
examinar algunas pautas establecidas en nuestro pais y en otros regimenes
con relacion a esa posible caracterizacion, asi como a los medios y formas
organizativas adoptadas por ellos para satisfacer ese derecho.

Comenzamos en el apartado siguiente (§ 2) poniendo a la vista el contexto
factico del que parte la pregunta que se intenta responder en este trabajo,
en cuanto a la importancia actual del abastecimiento de energia para el
desarrollo humano. En § 3 se aborda el posible encuadramiento conceptual
del acceso a la energia eléctrica como derecho humano. Para ello, después
de un breve repaso de la raiz historica de esa figura, se intenta precisar su
caracterizacion. Se distinguen alli ciertas particularidades de los llamados
derechos prestacionales. En § 4 se analizan las normas positivas que enten-
demos mas relevantes de nuestro pais en torno a este tema, tanto de fuente
internacional como nacional. En § 5 se expone la estructura del vinculo juri-
dico obligacional en la que estos derechos se concretan (sujeto acreedor, sujeto
deudor y contenido de la obligacion). Se hacen también algunas observaciones
tendientes a identificar con precision cada uno de estos elementos. En § 6 se
plantean algunas consideraciones en torno a ciertos instrumentos de politi-
ca regulatoria utilizados para organizar sistemas de provision de energia y

! Hago especial énfasis en la energia eléctrica por su vinculacion directa y su rol irreem-
plazable en la consecucion de bienes humanos como los mencionados en el primer parrafo de
esta introduccion. El uso del gas natural u otros recursos energéticos necesarios para fines
tales como calefaccion y coccidon de alimentos, o de combustibles en general para movilidad o
produccion de bienes y servicios, presenta otras particularidades, un ambito mas restringido
de conexibdn directa con los bienes humanos basicos y ciertas posibilidades de sustitucion, por
lo que, aun siendo de gran importancia su abastecimiento, podria merecer una consideracion
distinta.
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para lograr el acceso generalizado al servicio, con especial referencia al rol
del sector privado y los mecanismos de mercado. El paragrafo 7 se enfoca en
la posibilidad de ejecucion judicial de las exigencias que surgen de este tipo
de derechos. En § 8 se hacen algunas reflexiones sobre la fundamentacion
de estos derechos desde la perspectiva de los deberes humanos y finalmente
en § 9 se plantean las conclusiones del analisis.

El tema es complejo y las respuestas que puedan intentarse dependen
en gran medida de la posicién que uno adopte en cuestiones filosoficas pre-
vias y mas amplias. Estas cuestiones exceden, por supuesto, las materias de
estudio méas familiares para los que trabajamos en el sector de la energia.
Por eso este trabajo no puede ser mas que una aproximacion, que quizas
alguien mas entendido en filosofia del derecho y derechos humanos podria
profundizar o enderezar.

§ 2. LA IMPORTANCIA ACTUAL DEL ABASTECIMIENTO DE ENERGIA.
SU VINCULACION CON EL DESARROLLO HUMANO

La energia eléctrica se ha transformado en un elemento fundamental de
nuestra vida diaria. Basta que se interrumpa por unos minutos el suministro
en nuestra casa o nuestro lugar de trabajo para comprobar el desconcierto y la
sensacion de paralisis que la situacion nos provoca. Mas alla de lo anecdotico,
lo cierto es que hoy nuestra forma de vida y nuestro desarrollo personal y
comunitario se basan en gran medida en el uso de la energia eléctrica.

En 2015, la ONU aprob6 su Agenda de Desarrollo Sostenible, en la que
se establecieron 17 Objetivos. El Objetivo 7, “Energia asequible y no con-
taminante”, apunta especificamente a “garantizar el acceso a una energia
asequible, segura, sostenible y moderna”. Como punto de partida, el organis-
mo internacional destacaba que 1.200 millones de personas vivian en 2015
sin acceso a la electricidad, y que 3.000 millones de personas dependian de
la madera, del carbon mineral y vegetal o de los desechos de origen animal
para cocinar y calentar su comida. Frente a esa realidad, la ONU subrayaba
que “sin electricidad, las mujeres y las nihas tienen que dedicar horas a ir
en busca de agua, las clinicas no pueden almacenar vacunas para los nihos,
muchos escolares no pueden hacer los deberes durante la noche y los empre-
sarios no pueden dirigir empresas competitivas”.

Ademas, varios de los restantes Objetivos de Desarrollo Sostenible estan
estrechamente vinculados al acceso a la electricidad: fin de la pobreza, salud
y bienestar, hambre cero, educacion de calidad, agua limpia y saneamiento,
trabajo decente y crecimiento econémico. Incluso el objetivo de igualdad de
género también lo esta, en relacion con las dificultades adicionales que la
ausencia de servicio eléctrico conlleva para ciertas tareas que en muchas
sociedades siguen siendo asignadas mayormente a las mujeres.

El debate sobre el acceso al servicio eléctrico se ha extendido, en nues-
tro pais y en el mundo, no solo a los aspectos relativos a la infraestructura
necesaria para que todos puedan conectarse a una red eléctrica o contar
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con abastecimiento en areas aisladas, sino también a la cuestion de la ase-
quibilidad del suministro en su faz econdmica, es decir, a la posibilidad de
los usuarios de hacer frente al pago de los precios y tarifas exigidos como
retribucion del servicio.

En el centro de ese debate global aparecen los conceptos de pobreza
energética y justicia energética. En términos amplios, la situacion de pobre-
za energeética se presenta cuando las personas no tienen acceso a la energia
requerida para sus necesidades basicas por no poder afrontar el costo del
suministro. Al profundizarse el analisis, sin embargo, aparecen otros con-
dicionantes que deben ser valorados, como la eficiencia en el consumo y el
tipo de fuente energética al que puede accederse. La eficiencia estara dada
en gran medida por las caracteristicas constructivas de la vivienda, donde la
pobreza vuelve a tener incidencia. La fuente de energia sera determinante
de eventuales efectos del consumo en la salud y el ambiente si el usuario no
puede acceder a energias limpias, circunstancia habitual en situaciones de
vulnerabilidad econémica.

Por su lado, el concepto de justicia energética parte de las ideas de justi-
cia distributiva de la filosofia clasica, como aquella que gobierna la relacion
entre la comunidad y cada uno de sus miembros en cuanto al modo en que
estos participan del bien comtn. La elaboracion de este concepto, traido al
ambito del acceso a la energia, esta influido por el criterio de justicia como
equidad, desarrollado a partir del pensamiento del filosofo estadounidense
John RawLs. Este criterio de justicia pone el foco en la estructura basica de
la sociedad y exige que la distribucion de los recursos tenga en cuenta las
distintas necesidades de los individuos, lo que supone —bajo el principio de di-
ferencia propuesto por RAWLS— una asignacion mayor de bienes comunes a los
mas necesitados, de manera que todos puedan contar con los bienes primarios
necesarios para ejercer sus libertades (en la eleccion de su proyectos y formas
de vida) de manera equitativa®. O, en términos del economista indio Amartya
SEN?, en su teoria de los funcionamientos y las capacidades, para alcanzar
los funcionamientos —bienes materiales esenciales y bienes sociales, referidos
a la integracion de la persona en la sociedad— y las capacidades, entendidas
como oportunidades concretas para su realizacion efectiva conforme a las
elecciones libremente adoptadas por cada persona en cada momento y lugar.

Desde esta perspectiva, el acceso a la energia se presenta en nuestro
tiempo como instrumento indispensable para alcanzar bienes esenciales
para el desarrollo humano, tales como la salud, la vivienda digna, el acceso
al agua y la alimentacion.

La tecnologia de las comunicaciones —internet, redes sociales y otras apli-
caciones de comunicacidon— nos muestra hoy, y mas atin en tiempos signados
por la pandemia del COVID-19 y los aislamientos obligatorios implementados
para evitar o acotar su propagacion, que la energia eléctrica pasd a ser un

2 RAWLS (2001) pp. 61 y ss.
3 SEN (1993) pp. 17 y ss.
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pilar del acceso a la educacion, al trabajo, a la cultura y al esparcimiento. Y
para muchas personas, una via indispensable para mantener vinculos socia-
les, necesarios también para su salud espiritual y mental.

La cuestion del acceso justo a la energia esta atravesada ademas por
otras exigencias de justicia, como las relativas a la calidad del ambiente y a
la equidad intergeneracional. La sostenibilidad ambiental y, especialmente,
la necesidad de mitigar el cambio climatico producido por los gases de efecto
invernadero, demandan altos niveles de inversion para concretar la transi-
ci6n hacia energias mas limpias. Estas inversiones, al menos en una primera
etapa, pueden impactar en el costo del abastecimiento, encareciéndolo para
los usuarios. La equidad intergeneracional, por su lado, puede verse afecta-
da en la medida en que el agotamiento de ciertos recursos energéticos y la
huella de carbono que deja la utilizacion de energias contaminantes, las mas
accesibles todavia para buena parte de la poblacion mundial, inciden en la
disponibilidad energética, la calidad del ambiente de las generaciones futuras
y los costos que éstas deben afrontar por el daho ambiental heredado.

En nuestro pais, aunque el abastecimiento eléctrico alcanza practica-
mente a toda la poblacion, el planteo sobre su importancia para el desarrollo
humano surgid en los Giltimos ahos a partir de las fallas en la calidad del
suministro —interrupciones frecuentes y prolongadas, fluctuaciones de ten-
sibn— que progresivamente se observaron en distintas areas de distribucion,
con especial intensidad a partir de 2013, y con mayor difusiéon a partir de las
medidas de normalizacion tarifaria aplicadas entre 2016 y 2019 con el objetivo
de restablecer los mecanismos de sostenimiento econdmico de la prestacion
indicados en los marcos regulatorios, después de casi 15 ahos de un creciente
desfase entre costos de produccion y tarifas. Este desfase motivod la retrac-
cion de la inversion y, paulatinamente, el marcado deterioro de la calidad
y confiabilidad del abastecimiento mencionado antes. Vemos alli en pugna
las dos caras de la moneda del acceso a la energia: infraestructura y precio.

Ese contexto dio pie al debate plblico sobre un posible derecho de todas
las personas a acceder a un suministro eléctrico adecuado y asequible. Se
trata de un derecho perteneciente a todas las personas por su sola calidad
de tales, es decir, un derecho humano.

El planteo tuvo lugar también en el ambito judicial. Recientemente, un
tribunal de la provincia de Chaco confirm6 una condena contra la distribui-
dora eléctrica provincial estatal SECHEEP* en el marco del reclamo iniciado
por una usuaria por los dahos y perjuicios sufridos a causa del corte de su-
ministro de energia eléctrica en su hogar y en su establecimiento comercial.
La usuaria habia sufrido numerosas interrupciones del suministro entre
diciembre de 2015 y abril de 2016. En ese escenario, el tribunal sostuvo
que el acceso al servicio basico de energia eléctrica “es un derecho humano
consagrado en la Carta Magna y, por lo tanto, un derecho fundamental y su
ausencia compromete el goce de otros derechos humanos fundamentales re-

4 SIN AUTOR (2020).
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conocidos en la Constitucion nacional y en los instrumentos internacionales™.
En sentido similar, en 2019 un grupo de diputados nacionales presentd un
proyecto de ley destinado a declarar al servicio eléctrico (entre otros servicios)
como derecho humano®.

Mas alla de los fundamentos de este fallo en particular y las normas
positivas que invoca, en este trabajo nos preguntamos si conceptualmente el
acceso a la energia eléctrica debe ser considerado como un derecho humano
y qué implicancias practicas tendria ello.

§ 3. DERECHOS HUMANOS, BIENES HUMANOS Y ENERGIA

a) CONCEPTO, RAIZ HISTORICA Y FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS. — Para discernir la cuestion planteada es conveniente hacer inicial-
mente algunas precisiones que nos permitan acercarnos al concepto de los
derechos humanos, teniendo en cuenta particularmente que esta es una expre-
s16n muy influida por los discursos politicos, que suelen asignarle significados
y contenidos diversos (aunque eso no es exclusivo del ambito politico, sino
que también se observa en los estudios filosoficos y juridicos sobre el tema).
Ademas, hay que advertir que, a la par de esa expresion, suelen aparecer
otras similares, como derechos fundamentales, derechos naturales, derechos
de la persona, que a veces son usadas indistintamente, pero no siempre, lo
que obliga a dilucidar en cada caso —seglin el autor o el contexto— si se iden-
tifican o no en su sentido y alcance.

La denominacion de derechos humanos no busca sehalar que los titulares
de los derechos son seres humanos, lo cual seria redundante, sino que estos
corresponden a todas las personas por el solo hecho de su condiciéon humana.
Son derechos considerados inherentes a la persona humana y, por lo tanto,
de caracter universal, inalienable e irrenunciable.

Se trata de derechos fundados en la dignidad de la persona humana. El
concepto de dignidad, en la vision cristiana, esta enlazado a la naturaleza
sagrada de la persona, derivada de su Creador, y al destino trascendente al
que esta (v se siente) llamada. La idea de dignidad fue recogida luego en la
filosofia a partir, especialmente, de Immanuel KANT. El imperativo categorico
(valido siempre y de manera incondicionada) que el idealista aleman propo-
ne es el de “obrar de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona
como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin y nunca solamente
como un medio””. Mas tarde, el concepto de la dignidad de la persona como
fundamento central de los derechos humanos se incorporaria a instrumentos
del derecho positivo nacionales e internacionales.

° Villa, Maria Leticia Cristina ¢/ Servicios Energéticos del Chaco Empresa del Estado Pro-
vincial (S.E.CH.E.E.P.) y/o0 quien resulte responsable s/ danos y perjuicios y dano moral (2020).

6 Cfr. CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION (2019).

7 KaNT (2015) p. 396.
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La nocion de derechos humanos, es decir, derechos que corresponden a
toda persona humana siempre y en todo lugar, aunque encuentra raices en
la filosofia clasica, en la ética religiosa fundada en la Biblia, en los llamados
Padres de la Iglesia y en Santo Toméas de Aquino, tuvo la formulaciéon que
hoy conocemos —tras un primer paso dado en Inglaterra con el Bill of Rights
de 1689— bajo el influjo del Iluminismo del siglo xvii1, plasmada en la Decla-
racion de la Independencia de los Estados Unidos de 1776 y poco después
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, en el
contexto de la Revolucion Francesa.

Esta concepcion, desprendida de fundamentos teologicos y asentada en el
pensamiento del racionalismo idealista y el empirismo de los siglos XvI y XViI,
buscaba librar al individuo del Estado absoluto, al que, de alguna manera, el
mismo racionalismo habia dado lugar en el ocaso de la estructura de poder
medieval. Esa finalidad y esos fundamentos filosoficos son determinantes de
la forma que adoptaron los derechos humanos en los instrumentos mencio-
nados, y fueron de enorme influencia en el plano practico de la politica, la
ética, la organizacion social y la economia en los siglos siguientes.

En el siglo xX, luego del fin de la Segunda Guerra Mundial, y teniendo
a la vista “que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos huma-
nos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad™, estos derechos pasan a ser objeto de reconocimiento positivo
internacional a través de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de 1948, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU).

A partir de alli se celebraron varios tratados internacionales por los cua-
les al reconocimiento de aquellos derechos humanos de raiz liberal, orientados
a la proteccion de las libertades individuales frente al Estado, se agrego el de
otros derechos, considerados también inherentes a la persona, de contenido
eminentemente social y dirigidos a la satisfaccion de necesidades basicas de
indole economica, social y cultural.

Hecho este breve repaso historico, volvemos a enfocarnos en la caracte-
rizacion de los derechos humanos. Por su caracter universal, se entiende que
los derechos humanos existen con independencia de su recepcidon o incluso su
negacion en el sistema legal. Eso nos lleva a preguntarnos cual es la naturale-
za y el ambito —moral, politico, juridico— en que operan los derechos humanos
y la implicancia de su reconocimiento o negacidon en el sistema normativo,
fundamentalmente la posibilidad o imposibilidad de forzar su cumplimiento
por la via judicial. La respuesta varia segtin la posicion juridico-filosofica
que se adopte.

Para los iusnaturalistas existen principios universales que surgen de la
naturaleza del hombre, principios que por ende son anteriores a cualquier
ley positiva, y a los cuales ésta debe responder. Por lo tanto, los derechos
humanos son derechos de caracter juridico aun cuando el sistema legal u
ordenamiento positivo (constitucion, leyes, reglamentos y otros actos de

8 Del preambulo de la Declaracion.
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autoridad) no los reconozca o incluso los niegue. Esto implica que los jueces
deberan apartarse de las normas positivas si eso fuera necesario para dar
cumplimiento a las exigencias de los principios morales universalmente va-
lidos. Para el iusnaturalismo, un sistema normativo no puede ser calificado
como derecho si no satisface esos principios. En la reformulaciéon contempo-
ranea del iusnaturalismo propuesta por John FINNIS?, se plantea que esos
principios universales no surgen directamente de la observacion metafisica
de la naturaleza humana, sino que son captados por la razén practica, que
nos permite identificar los bienes humanos basicos y ciertas exigencias (me-
todolbgicas) para alcanzarlos. Aun con la multiplicidad de valores y criterios
particulares que resultan de la diversidad de circunstancias y contextos
historicos y culturales, el derecho positivo debe fundarse en esos principios
y exigencias generales, reconocibles por el hombre de todo tiempo y lugar
por medio de la razon practica'.

En la mirada de los iuspositivistas —para quienes el derecho no es otro
que aquel que surge de las normas positivas— un derecho humano, mientras
no sea incorporado al sistema legal objetivo, permanece en la esfera de la
moral o la politica, y no constituye un derecho de indole juridica. El posi-
tivista inglés Herbert HART subraya el proposito esclarecedor para la tarea
judicial de las maximas del iuspositivismo clasico: “La existencia del derecho
es una cosa; su meérito o demérito es otra” o “El derecho de un Estado no es
un ideal, sino algo que existe efectivamente (...) no es lo que debe ser, sino
lo que es”"'. Esta autonomia de lo juridico respecto de lo moral no implica
necesariamente una menor valoracion de los pensadores iuspositivistas so-
bre la necesidad de satisfacer tales derechos humanos. Pero la solucion que
propician es su incorporacion expresa a las normas positivas, reservando al
juez la facultad de aplicar inicamente lo que éstas establezcan y no reglas
o principios morales ajenos a ellas, ya que sobre estos Gltimos no todos
estan de acuerdo, sea en cuanto a la existencia misma de los principios, su
alcance o su caracter universal y permanente'?. Sin embargo, buena parte
del positivismo actual ha admitido cierta correspondencia necesaria entre
moral y derecho (positivismo inclusivista). En ese sentido, el mismo HART,
en el Glltimo tramo de su obra, observa que el derecho en cualquier Estado
moderno muestra muchos puntos de influencia de la moral sobre aquel; “estas
influencias penetran en el derecho, ya abruptamente y en forma ostensible
por via legislativa, ya en forma silenciosa y de a poco a través del proceso
judicial”. HART destaca que, en algunos sistemas, “los criterios Ultimos de

9 FINNIS (1997) pp. 85 y ss.

19 Sin embargo, para FINNIS, la afirmacién de que un sistema legal que desconozca esos
principios y exigencias no debe calificarse como derecho (lex injusta non est lex) tiene mas
bien un sentido critico acerca de la calidad y acierto de sus reglas, pero en definitiva no podra
negarse que los actos que impliquen su transgresion seran castigados conforme lo prevean esas
reglas, tal como ocurre en todo régimen juridico.

1 HART (1998) pp. 251 y ss., donde cita a Austin y Gray, respectivamente.

12 RosLER (2019) p. 23.
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validez juridica incorporan explicitamente principios de justicia o valores
morales sustantivos”’?,

Ronald DwORKIN, destacado filosofo del derecho y constitucionalista
norteamericano, propone una distincion, dentro del ordenamiento juridico,
entre normas y principios. Asigna a estos Gltimos un contenido inescindible
del plano moral. Rechaza que los derechos individuales puedan limitarse a
los consagrados en una ley. Sostiene que cualquiera que se tome los derechos
individuales en serio acepta, como minimo, dos ideas importantes, base de
los derechos naturales. La primera es la idea “vaga pero poderosa” de la
dignidad humana; en el sentido de admitir que hay formas de tratar a un
hombre que son incongruentes con el hecho de reconocerlo como miembro
de la comunidad humana. La segunda, la igualdad politica, supone que los
miembros mas débiles de una comunidad tienen derecho a la misma consi-
deracion y respeto que los mas poderosos, y por lo tanto, a las mismas liber-
tades'. DWORKIN propone luego una solucion interpretativista, seghn la cual
los jueces, al resolver, deben construir la regla aplicable al caso interpretando
las reglas positivas a la luz de los principios que surgen de la historia de la
practica legal y de los valores y metas que, segiin el mismo juez entiende, la
resolucioén del caso debe perseguir. De esta mirada resulta que la funcion del
juez no es solo la de aplicar sino también la de crear el derecho, mediante
esa interpretacion-construccion'®.

El filosofo del derecho aleman Robert ALEXY, aunque entiende que los de-
rechos humanos se encuentran en el plano moral hasta su institucionalizacion
normativa (a partir de la cual se convierten en “derechos fundamentales”),
sostiene que tal institucionalizacion no elimina su dimensiéon moral: dado
que conceptos como libertad, igualdad o minimo existencial se configuraron
primero en el ambito de la filosofia politica y moral, quien quiera indagar el
contenido de una disposicion de derecho fundamental mediante interpretacion
debe buscarlo en el estudio de la moral®®.

Carlos NINO reconoce, en similar sentido, que “cuando se trata del recono-
cimiento de los derechos humanos, la cuestion es de tal importancia moral que
dificilmente esté justificada una norma juridica —y las decisiones judiciales y
administrativas basadas en ella— que negara o retaceara ese reconocimiento,
por mas que su origen sea legitimo. Ello hace que la atencion, aun de jueces
y juristas, deba centrarse en determinar cuales son los derechos humanos
que derivan de principios morales validos, estén o no consagrados en normas
juridicas positivas, ya que si los derechos que derivan de estas normas no
coinciden con aquellos, se los debera hacer coincidir por via interpretativa o
se debera ir mas alla de tales normas positivas en tanto se pretenda alcanzar
una decision justificada”’.

—

? Harr (1998).

DWwORKIN (2014) pp. 295 y ss.
DwORKIN (2012).

ALEXY (2014) pp. 117 y ss.

7 NINo (1989) p. 24.

R
SIS
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En este sentido, conceptualizar los derechos humanos en general no
alcanza para identificarlos en concreto. Para esto es necesario indagar en
sus fundamentos. FINNIS, el mas destacado iusnaturalista de nuestro tiempo,
sostiene que la nocion central de estos derechos se vincula, no a la autono-
mia personal, ni tampoco al simple beneficio o interés individual, sino a la
ordenacion de los derechos a un conjunto de bienes humanos basicos, que
constituyen los aspectos centrales de la plena realizacion humana'.

Como se mencion6é méas arriba, FINNIS alega, en su teoria de los bienes,
que un sujeto resulta titular de un derecho a partir de que una exigencia
basica de razonabilidad practica otorga a ese sujeto la facultad de exigir de
otro u otros sujetos una actividad (dar, hacer o no hacer) que resulta necesa-
ria para el respeto, promocion, facilitacion o realizacion de alguna dimension
de un bien humano béasico en el marco de la convivencia social®.

Es decir que, para FINNIS, 1a especificacion de los derechos humanos viene
dada por los bienes que son su objeto. Tal especificacion debera llevarse a
cabo mediante la determinaciéon de aquellos derechos que en cada circuns-
tancia aparecen como estrictamente necesarios para el respeto, concrecion o
realizacion de los bienes humanos basicos que constituyen las dimensiones
centrales de la perfeccibn humana y que sblo pueden alcanzarse mediante
la colaboracion social, a través de una obra mancomunada. Y por esta razon
aparece como necesario el derecho: para ordenar, especificar, delimitar y
coordinar la accién destinada a su concrecion®.

NINo? sostiene que la identificacion de los derechos humanos fundamen-
tales surge de una combinacion de tres principios:

1) El principio de inviolabilidad de la persona, que prohibe imponer sa-
crificios a un individuo so6lo en razon de que ello beneficia a otros individuos
o al bien comUn.

2) El principio de autonomia de la persona, que prescribe que, siendo
valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion de ideales
de excelencia humana, el Estado y otros individuos no deben interferir en
esa eleccion o adopcion.

3) El principio de dignidad de la persona, que exige tratar a los hombres
de acuerdo con sus determinaciones de voluntad y no en relacion con otras
propiedades sobre las cuales no tienen control (raza o sexo, por ejemplo).

Estos principios, dice NINO, son interdependientes y se balancean entre
si. Por ejemplo, la concrecion de la eleccion individual del plan de vida o las
decisiones de voluntad requiere de ciertos recursos o bienes instrumentales.
Quien, por disponer de tales bienes, goza de un mayor grado de autonomia
que otros, debe contribuir a que los demas tengan recursos para gozar de ese
mismo grado de autonomia, lo que puede ir en detrimento del principio de

18 FinNIs (1979) pp. 85 v ss.

19 Para FINNIS, los bienes humanos basicos son siete: la vida, el conocimiento, el juego, la
experiencia estética, la sociabilidad, la racionalidad practica y la religion.

20 MassiNT CORREAS (2018) pp. 191 y ss.

1 N1No (1989) p. 24.
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inviolabilidad. Pero su deber cesa cuando la reasignacion de bienes instru-
mentales a los deméas implica perder un bien indispensable para su propia
autonomia (como podria ser su trabajo o sus ingresos minimos), de modo que
si perdiera ese bien estaria quizas en menor o igual grado de autonomia que
el otro individuo.

Un desarrollo mas amplio y profundo sobre los fundamentos y caracteri-
zacion de los derechos humanos y sus efectos en el plano juridico excederia el
objeto de este articulo, pero las ideas resenadas son Utiles para orientarnos
en la dilucidaciéon de la cuestion planteada especificamente sobre el acceso
a la energia.

Para intentar entonces responder en este trabajo la pregunta acerca de
si el acceso a la energia constituye un derecho humano, aun si no hubiera
una calificacion legal expresa, nos guiamos por la idea de que el concepto
mismo de derechos humanos o naturales vino justamente a plantear que la
dignidad humana implica algunas exigencias basicas cuyo reconocimiento no
puede depender del derecho positivo de cada Estado. Tampoco de la voluntad
de la autoridad de cada comunidad ni de las mayorias que en una democracia
designan y orientan la voluntad de la autoridad.

En ese sentido, y si bien el desarrollo conceptual y tedrico de estos dere-
chos es fruto de una larga historia de reflexion y maduracion (que seguramen-
te no ha concluido) iluminada por grandes pensadores, la conciencia innata
de todos los hombres, aun con condicionamientos y distorsiones propias de
cada contexto historico, individual y social, es capaz de reconocer con mayor
o menor claridad ciertos atributos de su dignidad y ciertas exigencias de la
propia realizacion y de la plena realizacion humana. Entre estos, los atri-
butos de libertad y de igualdad intrinseca de las personas, y los derechos y
responsabilidades que surgen de esos atributos para cada individuo frente a
los otros, en razon de su naturaleza social.

Sin embargo, hay que decir también que, en la practica, la discusion
sobre la existencia de derechos no reconocidos por el ordenamiento positivo
suele quedar de lado en la mayor parte de los sistemas constitucionales
contemporaneos, que consagran principios generales. Estos pueden contener
explicita o implicitamente el reconocimiento de los derechos humanos basicos
y orientan, con la mas alta jerarquia normativa, la soluciéon de los casos en
que esos derechos estan en juego aun cuando la ley no los reconozca o no sea
clara al respecto. Es decir que esta solucion podra encontrarse en la mayoria
de los casos dentro mismo del ordenamiento objetivo, sin necesidad de acudir
a aquellos principios de derecho natural o a reglas de indole moral sobre las
cuales, como senalan los positivistas, puede haber desacuerdos.

En ese marco, se analizara entonces en los capitulos siguientes la posi-
ble incidencia del acceso a la energia eléctrica en la realizacion humana en
nuestro tiempo y la vinculacion entre ese bien y los atributos de libertad e
igualdad del hombre. Se profundizara sobre la naturaleza prestacional del
abastecimiento energético y su implicancia en la posibilidad efectiva de exigir
su ejecucidon a otros sujetos o a la comunidad, asi como la fundamentacion
del correlativo deber de estos sujetos o de la comunidad de efectuar la pres-
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tacion o contribuir a sostenerla, haciendo especial hincapié en la perspectiva
de los deberes humanos para entender la raiz de estos principios rectores de
la vida en sociedad.

b) LoS DERECHOS PRESTACIONALES. EL ACCESO A LA ENERGIA COMO UNO
DE ELLOS. — Frente a la idea clasica de los derechos humanos concebidos,
fundamentalmente, como obligaciones de abstencion del Estado frente a los
derechos individuales, se presenta una objecion: la satisfaccion efectiva de
los derechos humanos implica demandas adicionales.

La concepcidon liberal igualitaria, basada en el pensamiento de RAwLS,
entiende que la autonomia de unos no puede ser inferior a la de otros, lo que
implica que el acceso a ciertos bienes no sblo debe estar libre de obstaculos
sino también, en ciertos casos, facilitarse positivamente.

El derecho a la vida, por ejemplo, no s6lo comprende el verse libre
de actos que puedan provocar la muerte sino también contar con acceso a
la medicina. Asi, los derechos clasicos y los nuevos derechos humanos se
presentan como aspectos de los mismos derechos, que en un caso se satisfacen
por omision y en otros por accidon. Aparecen asi los llamados derechos pres-
tacionales.

Este concepto esta asociado a los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, contemplados en diversos instrumentos internacionales como derechos
humanos o como derechos inescindibles de los derechos humanos, por ser
condicibn necesaria para hacer efectivos a estos ltimos.

En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la ONU en 1966, en vigor
desde 1976 (en la Argentina, desde 1986, en virtud de la ley 23313) sehala en
su preambulo que “no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos economicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos”.

En esa linea, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador, adoptado por la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos en 1988 y aprobado en nuestro pais por la
ley 24658, de 1996), subraya en su preambulo “la estrecha relacion que existe
entre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales y la de los
derechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento
de la dignidad de la persona humana”.

De esta manera, los derechos econdmicos, sociales y culturales se incor-
poraron al ordenamiento juridico positivo como derechos humanos o como
condicion necesaria de estos —y, por lo tanto, merecedores de la misma pro-
teccion—, agregandose asi a los clasicos derechos humanos civiles y politicos.

Los derechos prestacionales se refieren a las condiciones sociales y eco-
nomicas basicas necesarias para asegurar a las personas el ambito de vida
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digna que garantice la posibilidad factica de ejercer su libertad y permitan
la plena realizacion humana. Su objeto son bienes tales como el trabajo, la
salud, la educacion, la alimentacion, el agua, la vivienda, la seguridad social,
el ambiente y la cultura.

Como se dijo antes, la electricidad es hoy un instrumento con el que
conservamos refrigerados y mantenemos disponibles los alimentos. Es una
herramienta con la que nos abastecemos de agua potable, para su uso como
bebida y para fines sanitarios, con la que iluminamos nuestra casa y nues-
tro lugar de trabajo (de forma que modifico en todo el mundo los habitos de
las personas y las sociedades desde la invencion de la lampara eléctrica);
es el medio por el cual se sostiene el principal sistema de comunicaciones
(internet), mediante el cual tenemos acceso, no exclusivamente pero con
enorme y creciente incidencia, a bienes humanos esenciales como el trabajo,
el conocimiento y el esparcimiento y el contacto social puramente recreativo,
ademas de otros medios de comunicacién como la television y la radio. Es,
también, el Gnico medio de calefaccion y coccidon de alimentos en muchos ho-
gares, incluyendo aquellos de bajos recursos que no pueden conectarse a las
redes de gas y no pueden sustituir la energia eléctrica por otros productos
energéticos para esos fines, o que solo pueden reemplazarla por productos
mas contaminantes y perjudiciales para la salud y el ambiente (generalmente
lena u otros materiales de biomasa), en especial en hogares sin instalaciones
adecuadas de extraccion y ventilacion de emisiones.

Frente a esa realidad, no puede dejar de reconocerse que en nuestro
tiempo el acceso a la energia eléctrica es un bien de caracter instrumental
fundamental para alcanzar bienes humanos esenciales (salud y alimentacion,
conocimiento, participacion en la vida social, trabajo, ambiente sano, etc.), y
que en la medida en que ese medio sea indispensable, de manera que sin él
no sea posible lograr tales bienes esenciales, merece la misma consideracion
que la de estos Giltimos?.

¢) LOS DERECHOS PRESTACIONALES FRENTE A LA ESCASEZ DE LOS RECURSOS
ECONOMICOS. — En cualquier caso, la provision de energia, como en el caso
de otros derechos econdémicos y sociales, supone la ejecuciéon de una presta-
cion positiva (de hacer y de dar), es decir, acciones que implican costos, que
deben ser afrontados por quien esté obligado a realizarlas. En otras palabras,
utilizar recursos econdmicos, por definiciéon escasos.

Si este tipo de prestaciones constituye un derecho de todas las personas,
de cuya satisfaccion depende una vida digna, se plantea entonces, desde el
punto de vista conceptual, si es posible considerar que un derecho es uni-

22 30vACOOL, SIDORTSOV y JONES (2014), reconocidos investigadores del impacto social del
sistema energético, destacan ese caracter instrumental de la energia, pero a la vez esencial,
en cuanto a la importancia de los bienes basicos mencionados, cuando solo pueden alcanzarse
mediante el acceso a la energia. Véase p. 38.
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versal e inalienable cuando esta condicionado a la disponibilidad de recursos
econbmicos, normalmente insuficientes y muchas veces ausentes.

En este punto hay que advertir que la realizacion de acciones positivas
que implican alglin costo para asegurar que esos derechos sean respetados es
una exigencia de la mayor parte de los derechos humanos, no sélo los llama-
dos prestacionales. El ejemplo habitual es el derecho a la vida, para el cual
debe crearse un sistema de prevencion y represion de los delitos que atentan
contra ella. Pero el nlicleo esencial, el objeto de satisfaccion de los derechos
tipicamente prestacionales esta constituido por acciones positivas, mientras
que, en los otros casos, las prestaciones positivas pueden ser necesarias como
garantia pero no son de su esencia (el derecho a la vida puede verse satisfecho
si nadie comete homicidio, aunque el Estado no haya adoptado medidas para
prevenirlo o reprimirlo, pero el abastecimiento de energia no puede tener
lugar sino a través de acciones positivas para la produccion y distribucion
de esa energia). Ademas, en el plano practico, en el caso de prestaciones de
objeto industrial, mas atin en industrias intensivas en capital (como la pro-
vision de energia, que requiere constantemente un alto nivel de la inversion
para el desarrollo de infraestructura y el sostenimiento de la demanda), la
dependencia de la disponibilidad de recursos econébmicos aparece como mas
inmediatamente determinante de la satisfaccion del derecho.

En la evaluacion de este condicionante es interesante nuevamente el
analisis de ALEXY, quien entiende que las normas de derechos fundamentales
son fuente tanto de reglas, en sentido estricto, como de principios. Senhala
que los principios deben entenderse como mandatos de optimizacion. Estos
ordenan que el objeto protegido por el derecho fundamental se realice en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.

Este criterio esta receptado expresamente como principio en el art. 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en los
siguientes términos: “Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asis-
tencia y la cooperacidon internacionales, especialmente econdomicas y técnicas
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamen-
te, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

En igual sentido, el articulo 1 del Protocolo de San Salvador (Protocolo
Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales) contiene el principio de “los
maximos recursos disponibles”. También el Pacto de San José de Costa Rica
(Convencion Americana de Derechos Humanos) se referia ya, en su art. 26, a
la efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, “en la medida
de los recursos disponibles”.

Como ocurre en general con los derechos humanos, el contenido de los
derechos sociales o prestacionales es indeterminado. Pero esto no significa
que sean meramente programaticos. Son obligatorios, pero su ejecucion exi-
ge una ponderaciéon por parte de la autoridad. La ponderacion supone un
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juicio sobre la idoneidad, necesidad y proporcionalidad (costo-beneficio) de
las metas, medios o acciones que se adopten para cumplir con esos derechos.

La decision respecto del alcance de los derechos sociales fundamentales
queda encomendada asi en buena medida a la politica, que debera plasmar
ese contenido en la legislacion. La competencia para ello, en una sociedad
democratica, corresponde a los legisladores, que determinaran —dentro del
marco de la norma de derecho fundamental— los fines y medios, definiendo asi
el contenido concreto de estos derechos y los recursos fiscales que se asignan
para su cumplimiento.

Ademéas de las limitaciones facticas dadas por la escasez de recursos
econdOmicos, el Estado puede verse limitado juridicamente para cumplir con
derechos prestacionales. Un ejemplo habitual es el derecho al trabajo, cuya
realizacion el Estado podra alentar mediante medidas de politica economica
y regulatoria, pero dificilmente pueda satisfacer adecuadamente mediante
empleo estatal o exigiendo empleo privado. En el primer caso, por la limi-
tacion de los recursos y, en el segundo, por la limitacion resultante de su
necesaria armonizacion con otros derechos también fundamentales, como los
de libertad de industria e inviolabilidad de la propiedad, armonizacion que,
como sehala TOLLER, implica que ninguno de los derechos y bienes ptblicos en
juego podra verse afectado en su contenido esencial o nlicleo determinante?.

El derecho de propiedad también podria resultar una limitante si, para
cumplir con derechos sociales, el Estado impone una presion tributaria a los
contribuyentes que exceda los principios constitucionales, ademéas de trans-
formarse en una barrera para el desarrollo econdomico con el que hubiera sido
mas factible brindar trabajo genuino, como ocurre tantas veces.

§ 4. EL DERECHO DE ACCESO A LA ENERGIA EN LA NORMATIVA

Del analisis efectuado en la seccidon anterior, concluimos que la energia
eléctrica es un bien basico instrumental, mediante el cual las personas ac-
ceden en el mundo actual a bienes humanos esenciales como la salud (ali-
mentacion, agua para bebida y fines sanitarios, en algunos casos también
coccion de alimentos y calefaccion de manera insustituible), el conocimiento,
el trabajo, la participacion en la vida social y el esparcimiento. En la medida
en que el abastecimiento eléctrico constituye un medio indispensable para
alcanzar tales bienes humanos esenciales, de forma que estos no pueden
razonablemente obtenerse sin ese suministro, el acceso a la energia debera
quedar alcanzado por mecanismos de proteccion equivalentes a los que el
sistema juridico prevé para asegurar el acceso a esos bienes esenciales.

En los apartados siguientes vamos a repasar las normas de nuestro
derecho, de fuente internacional y nacional, en relacion con esa proteccion.

%3 ToLLER (2012) pp. 109 y ss.
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a) NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL. — Varios instrumentos interna-
cionales de los que nuestro pais es signatario, algunos de los cuales tienen
rango constitucional en virtud de lo dispuesto en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucidon nacional, aunque no aluden directamente a la energia, hacen
referencia a derechos o bienes esenciales para los que la energia es un ins-
trumento indispensable.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce que “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacion, la vivienda” (art. 25). Contempla
también el derecho de toda persona a la educacidon (art. 26), a participar en
la vida cultural de la comunidad y a gozar de las artes y participar en el
progreso cientifico y en los beneficios de que de él resulten (art. 27.1).

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
contempla en su art. 6 el derecho a trabajar, “que comprende el derecho de
toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado”. Para ello los Estados Parte se comprometen
a tomar medidas de formacion y capacitacion técnica y profesional, “en condi-
ciones que garanticen las libertades politicas y econoémicas fundamentales de
la persona humana”. En su art. 11 se reconoce “el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion (...) y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”.
En todos los casos los Estados Parte se obligan a tomar medidas apropiadas
para asegurar la efectividad de estos derechos. El Pacto reconoce, también, “el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental” (art. 12), a la educacion (art. 13), a participar en la vida cultural
y gozar de los beneficios del progreso cientifico (art. 15).

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador) formula similares reconocimientos de esos derechos funda-
mentales, agregando algunos aspectos especificos, como el derecho de toda
persona “a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos
basicos” (art. 10). En cuanto al derecho a la alimentacién, en un aspecto vin-
culado a la materia que nos ocupa, se destaca el compromiso de los Estados
a tomar medidas para perfeccionar los métodos de aprovisionamiento de
alimentos (art. 12).

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer de 1979 insta a los Estados parte a adoptar medidas
para eliminar las formas de discriminacion contra la mujer especialmente en
zonas rurales, sehalando entre ellas la de “gozar de condiciones de vida ade-
cuadas, particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios,
la electricidad y el abastecimiento de agua, transporte y las comunicaciones”
(art. 14, punto h).

Una referencia especifica al acceso a la energia en el ambito vinculado
a estos instrumentos internacionales puede encontrarse, no ya entre las
prescripciones mismas de los tratados sino, en este caso, en las observa-
ciones generales que emite el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
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Culturales, con caracter de recomendacion, dirigidas a los Estados Miembro
y orientadas a la efectividad de los compromisos y derechos establecidos en
el Pacto Internacional sobre esa materia. Cabe mencionarla aqui por su di-
recta vinculacion con ese tratado, aun cuando no integran estrictamente los
compromisos vinculantes que surgen de él. En este sentido, la Observacion
General N° 4 de ese Comité senala que el derecho a la vivienda implica el
acceso a “energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado” (punto 8,
inciso b) y que “los gastos personales o del hogar que entraha la vivienda
deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la sa-
tisfaccion de otras necesidades basicas. Los Estados Partes deberian adoptar
medidas para garantizar que el porcentaje de los gastos de vivienda sean, en
general, conmensurados con los niveles de ingreso” (punto 8, inciso c). Este
{ltimo se conecta directamente con el concepto de pobreza energética y con
los criterios para medirla.

Puede mencionarse también, aunque ya en el plano de los compromisos
internacionales de indole politica, mas que de prescripciones juridicas, pero
que sirven para subrayar la urgencia y gravedad de las medidas necesa-
rias para atender a los derechos juridicamente reconocidos en los tratados
mencionados en los parrafos anteriores, la Agenda 2030 sobre el Desarrollo
Sostenible aprobada por la ONU en 2015, a la que ya nos hemos referido
arriba, cuyo Objetivo 7 plantea “Garantizar el acceso a una energia asequible,
fiable, sostenible y moderna para todos”.

b) DISPOSICIONES DEL DERECHO NACIONAL. — Nuestra Constitucion na-
cional consagra algunos derechos fundamentales que, aunque no inclu-
yen especificamente una referencia al acceso a la energia, estan directa o
indirectamente asociados, en los hechos, a la posibilidad de ese acceso.

Asi, podemos mencionar, entre los derechos que la Constitucién na-
cional reconoce, al derecho a trabajar y ejercer industria licita (art. 14), a
la educacion (ensehar y aprender, art. 14), al acceso a una vivienda digna
(art. 14 bis). Entre los nuevos derechos, el derecho a un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano, y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las ge-
neraciones futuras (art. 41).

En relacion especificamente con los derechos de los consumidores de
bienes y servicios, el articulo 42 establece el derecho de éstos, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econ6micos,
a una informacion adecuada y veraz, a la libertad de eleccion y a condicio-
nes de trato equitativo y digno. Se ordena a las autoridades proveer a la
proteccion de esos derechos, a la defensa de la competencia, el control de
los monopolios naturales y legales, la calidad y eficiencia de los servicios
pUblicos, la constitucion de asociaciones de usuarios y su participacion en
los organismos de control.

Las referencias constitucionales al servicio publico son aplicables al
suministro eléctrico. La ley 24065, marco regulatorio del sector eléctrico,
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califica a la distribucion y el transporte de energia eléctrica como servicio
publico, mientras que la generacion es considerada como una actividad de
interés general, afectada a dicho servicio y encuadrada en las normas legales
y reglamentarias que aseguren su normal funcionamiento.

La calificacion de servicio plblico, en nuestra doctrina administrativista
clasica —afiliada a la concepcidn francesa, que fue recogida en nuestro pais
en normas de diversa jerarquia y fallos judiciales— supone que la actividad
es de titularidad exclusivamente estatal. El Estado puede a la vez delegar
su ejecucion en particulares a través de concesiones o licencias, sin que ello
signifique desprenderse de su responsabilidad como titular ni como regulador
y fiscalizador de la prestacion®.

El marco regulatorio plantea entre sus objetivos principales el de pro-
mover “la igualdad, libre acceso, no discriminacion y uso generalizado de
los servicios”. También el de asegurar “que las tarifas que se apliquen a los
servicios sean justas y razonables”, sblo por marcar algunas de las disposi-
ciones relacionadas con el tema de este trabajo®.

En la misma linea, establece que las tarifas deberan proveer “ingresos
suficientes para satisfacer los costos operativos razonables aplicables al ser-
vicio, impuestos, amortizaciones y una tasa de retorno”, y que “aseguraran
el minimo costo razonable para los usuarios compatible con la seguridad del
abastecimiento”.

Un antecedente interesante en relacion con el tema que nos ocupa se
encuentra en el marco regulatorio eléctrico de la Provincia de Buenos Aires.
Alli, a las reglas habituales de la mayor parte de los esquemas aplicables con
respecto a la interrupcion de servicio por falta de pago, se agrega un concepto
de servicio esencial, en los siguientes términos: “Esa interrupcion y/o desco-
nexion no eximira al concesionario de la obligatoriedad, que respecto de la
prestacion del suministro estipule el contrato de concesion, y especialmente
en lo que hace al mantenimiento de los servicios esenciales”.

En estos principios tarifarios se apoyan tanto la idea de asequilibidad
para los usuarios como la de sostenibilidad econémica de la prestacion y su
infraestructura para la entidad encargada del servicio. Como vimos en el
capitulo inicial, la infraestructura acorde a las necesidades y el costo de ac-
ceso al servicio son las dos caras de la misma cuestion del derecho al acceso
al servicio eléctrico.

24 MAIRAL (1993) se aparta de esa postura mayoritaria, y sostiene que en realidad el ele-
mento distintivo del servicio pliblico esta en la obligatoriedad de su provision. El prestador del
servicio publico estd compelido a brindar la prestacion a todo aquel que lo requiera, sujeto a
las limitaciones geograficas y técnicas que se establezcan, en condiciones de trato no discrimi-
natorio. En su lticida critica, que ya es un clasico sobre la materia, descarta la teoria francesa
por su falta de sustento constitucional en nuestro pais y por su raiz més politica que juridica,
como también por su inconveniencia en la practica para el mejor desarrollo de los sistemas de
prestacion. Véase pp. 359 y ss.

% Ley 24065, art. 2°.

% Ley 11769, art. 77.



RADEHM, n° 29, mayo-julio de 2021, pp. 1-41 < 19

CARASSALE, Juan Manuel < “;El acceso a la energia es un derecho humano?”

De este repaso del ordenamiento juridico objetivo de nuestro pais, tanto
de fuente internacional como nacional, puede concluirse que entre los dere-
chos alli reconocidos como derechos de todas las personas no se menciona
especificamente al acceso a la energia, pero si el derecho a ciertos bienes
humanos esenciales cuya obtencion, en el mundo actual, requiere en muchos
casos el abastecimiento de energia y en particular de energia eléctrica: salud,
educacibn, trabajo, participacion en los bienes culturales, vivienda digna,
ambiente sano. En consecuencia, y en linea con la conclusion del apartado
anterior, en la medida en que el abastecimiento de energia eléctrica sea una
condicibn necesaria e insustituible para concretar esos derechos y alcanzar
dichos bienes esenciales, el acceso a esa energia debe considerarse compren-
dido en la misma exigencia que estos y amparado por los mismos mecanismos
juridicos de proteccidon y garantia, es decir, los de un derecho del que toda
persona es titular.

§ 5. ESTRUCTURA DE LA RELACION OBLIGACIONAL

Si concluimos entonces que hay un derecho de indole juridica al acceso
a la energia, asociado a su caracter de instrumento indispensable (y en la
medida en que es indispensable) para hacer efectivos derechos humanos y
alcanzar bienes humanos esenciales, entonces debemos analizar la estructura
del vinculo juridico en el que ese derecho existe. Esto es: el sujeto acreedor,
el sujeto obligado o deudor, y el contenido material de la obligacion.

En este punto, creo, mas que en el reconocimiento conceptual de la
energia como derecho, suelen presentarse los mayores malentendidos y des-
acuerdos.

a) ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA. — En cuanto al sujeto acreedor puede
decirse, en términos generales, que el acreedor del derecho a acceder a la
energia eléctrica es el mismo sujeto que es acreedor de los derechos esencia-
les para los que la energia eléctrica es un instrumento indispensable: “toda
persona”.

Pero si nos referimos méas precisamente a la pregunta de quiénes son
los titulares de un derecho subjetivo a exigir una prestaciéon a cargo de otro
u otros sujetos destinada a lograr que aquellos tengan acceso a la energia,
debemos prestar atencion a la delimitacion que planteamos mas abajo respec-
to al contenido de la obligacion. De esta se deriva que los sujetos acreedores
de tal prestacidon son las personas que no se encuentran en condiciones de
acceder a la energia con sus propios recursos o medios, ya sea por causas
econbmicas o por razones fisicas o técnicas relativas a la infraestructura y
recursos primarios disponibles.

El sujeto deudor de esta prestacion es la comunidad de la que el sujeto
acreedor forma parte, a través del Estado. A €l se atribuyen estas obliga-
ciones en los tratados y normas constitucionales resenadas, y es también el
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Estado el que, al calificar legalmente una actividad como servicio pblico
(en el caso, la distribucion y el transporte de electricidad), asume —segiin la
concepcion imperante en nuestro sistema juridico— la titularidad exclusiva
de esa actividad, que eventualmente puede ejecutar con la colaboracion de
terceros autorizados (concesionarios o licenciatarios) pero sin desprenderse
de las responsabilidades y potestades que esa titularidad le impone.

El objeto de la obligacion, su contenido material o prestacion, son las me-
didas y acciones necesarias, seglin las circunstancias del caso, para poner al
sujeto acreedor en condiciones de tener acceso a la energia. Las acciones del
Estado deben asegurar que el acceso a la energia sea suficiente y adecuado
para alcanzar los bienes basicos protegidos (salud, conocimiento, vivienda
digna, trabajo, etc.).

Sobre cada uno de estos tres elementos constitutivos de la relacion ju-
ridica obligacional conviene hacer aqui algunas consideraciones adicionales.

b) PRECISIONES CON RELACION AL SUJETO ACREEDOR. — Para la determina-
cion del sujeto acreedor debe prestarse atencion al contenido especifico de la
obligacion y del sentido y proposito (causa fin) de este derecho, que es lograr
que todas las personas accedan a la energia eléctrica.

El concepto de los derechos humanos prestacionales viene a proteger a
aquellos miembros de la comunidad que, en el contexto de la interaccion social
y mediante los mecanismos generales con que se desenvuelve esa sociedad y
su economia, no estan en condiciones de alcanzar esos bienes basicos por si
mismos. Esto implica que no lo estan por circunstancias ajenas a su voluntad
o su esfera de control y de posibilidades, aspecto que no debe soslayarse en
la caracterizacion del concepto.

Como consecuencia de lo dicho, en la medida en que las personas se en-
cuentren ya por sus propios medios en condiciones de contar con ese abaste-
cimiento y que por lo tanto no estén comprendidas por la situaciéon de hecho
que justifica la exigencia a terceros, no estaran alcanzadas por el derecho
a que tal abastecimiento sea asegurado por acciones positivas del Estado.

Esto no implica que la autoridad no pueda adoptar adicionalmente
medidas de promocidon en favor de otros sujetos en miras del bien comin
(por e€j., entidades de bien publico, iglesias, etc.). Pero no se tratara ya de
acciones destinadas a satisfacer el derecho de todas las personas a acceder
a un suministro eléctrico que permita la satisfacciéon de sus derechos esen-
ciales, sino de otras acciones publicas validas y en muchos casos deseables,
en la medida en que existan y se pongan a disposicion los recursos que esas
acciones requieran.

Con respecto a la identificacidon especifica de los destinatarios de la
prestacion (individuos u hogares), los distintos regimenes de tarifas diferen-
ciales o tarifas sociales implementados en nuestro pais y en el exterior, con
los que se busco satisfacer el derecho de acceso a la energia de los sectores
de menores recursos, han establecido parametros objetivos de inclusion y
exclusion fundamentalmente referidos a los ingresos econémicos del miem-



RADEHM, n° 29, mayo-julio de 2021, pp. 1-41 < 21

CARASSALE, Juan Manuel < “;El acceso a la energia es un derecho humano?”

bros del hogar?”, en algunos casos reservandose la autoridad la potestad de
extender el beneficio a otros casos de personas en situacion de necesidad no
contemplados en aquellos parametros generales.

En los paises con mayor trayectoria en el desarrollo del concepto de
pobreza energética las pautas para la inclusion de beneficiarios van siendo
cada vez mas complejas, con el fin de focalizar adecuadamente en los sec-
tores necesitados. En la etapa inicial, en el Reino Unido, donde tomé6 forma
este concepto en los ahos noventa, se consideraba en situacion de pobreza
energética a los hogares cuyos servicios de energia eléctrica y gas natural
insumieran mas del 10 % de sus ingresos. En la actualidad, varios paises
de Europa mantienen este tipo de parametros junto con otros referidos a las
condiciones de salud del usuario, pertenencia a ciertos segmentos econémico-
sociales, y las condiciones de eficiencia econdmica del hogar (aislamiento tér-
mico) y los equipos de consumo energético (heladeras, equipos de calefaccion,
acondicionadores de aire, etc.)?®.

Se trata de esquemas tendientes a una correcta focalizacion de la ayuda
estatal para asegurar el acceso de todos a la energia. A diferencia de ellos,
las politicas de acceso a la energia basadas en tarifas generales insuficientes
para cubrir los costos del servicio que reciben los usuarios, complementadas
habitualmente con un régimen de subsidios tendiente a cubrir normalmente
una parte de esa diferencia de costos, extiende la asistencia a todos los ha-
bitantes, con independencia de sus necesidades.

Esa aparente gratuidad parcial y generalizada merece algunas obser-
vaciones desde el punto de su fundamentacion conceptual, mas alla de las
objeciones que habitualmente recibe por sus consecuencias practicas negati-
vas con relacion a la calidad y seguridad del abastecimiento, el estimulo a la
inversion, el autoabastecimiento y la necesidad de importaciones, la balanza
comercial del pais, la disponibilidad de divisas, el déficit fiscal, y por lo tanto
en la inflacion y los niveles de pobreza (que supone, a su vez, mas personas
necesitadas de la prestacion estatal).

La primera de esas objeciones surge a la luz de la justicia distributiva.
Esta rige el vinculo entre la comunidad y sus miembros con relacion al bien
com@n conforme al principio de proporcionalidad, determinado fundamen-
talmente (no exclusivamente) por el criterio de necesidad. Este principio

27 El mencionado régimen de “Tarifa Social Federal” estableci6 los siguientes parametros
de inclusion en el beneficio: ingresos menores a dos veces el salario minimo, vital y movil; jubi-
lados y pensionados; monotributistas inscriptos en el monotributo social; empleados del servicio
domeéstico; personas que cobren seguro de desempleo; beneficiarios de programas sociales; per-
sonas con discapacidad; titulares de pension vitalicia a veteranos de Malvinas. Se establecieron
ademas los siguientes criterios de exclusion: propietarios de mas de un inmueble o de aeronaves
o embarcaciones de lujo, o de automotor de hasta 10 ahos de antigiiedad (salvo discapacidad).

Citamos como ejemplo nuevamente este régimen, ya que brindd algunos resultados po-
sitivos aun cuando la practica demostro que el sistema de inclusion y exclusion generaba un
margen de error que era necesario.

2 Sobre este tema puede verse el Energy Poverty Handbook, publicado por la UNION
EuropPEA (2016), entre otros trabajos dentro del abundante material disponible en la web.
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gobierna la asignacion de las cargas que debe soportar cada uno los miem-
bros de esa comunidad para contribuir con el bien comlin —los deberes de
cooperaciéon—y la asignacion de bienes comunes a los particulares —los debe-
res de distribucion, a cargo de la autoridad—*°. En términos del principio de
diferencia de Rawls, el Estado —limitado en sus recursos— debe asignar sus
aportes de manera tan diferenciada como sea necesario para equiparar la
situacion de los méas vulnerables y asegurarles el mismo espacio de libertades
del que goza el resto.

La distribucion de recursos piiblicos que resulta de un sistema de gra-
tuidad parcial y subsidios generalizados como el descripto, a diferencia de
un esquema de subsidios focalizados en los sectores vulnerables, como lo
demuestran diversos estudios econdmicos, resulta injusta y regresiva. Bene-
ficia mas a los que no necesitan la asistencia que a aquellos que si precisan
de la ayuda estatal, agravando asi la situaciéon de desigualdad entre ellos™®.

Por otro lado, desde la perspectiva de la obligacion de cooperacion de los
particulares, la situacién de muchos contribuyentes que pagan sus impues-
tos para aportar a los bienes comunes administrados por el Estado también
resulta distributivamente injusta bajo el sistema descripto. En efecto, los
contribuyentes, incluidos los de menores recursos, que afrontan la carga
de pagar impuestos al consumo de bienes de primera necesidad, terminan
aportando por esa via a un fondo publico que luego es utilizado mayormente
para subsidiar a los de mayores recursos. Una situacion atin mas paradojica
se da en el caso del servicio de gas natural, que solo reciben dos tercios de
los hogares del pais. El esquema de subsidios generalizados implica que el
tercio restante —privado de ese servicio por falta de infraestructura y obligado
a acudir a sustitutos mas caros y dificultosos, como las garrafas de GLP (gas
licuado de petrodleo)— soporte en parte el costo del consumo de la poblacion
beneficiada por el servicio de gas por redes.

Una segunda objecion surge del contraste con el principio de subsidiarie-
dad. Un sistema de gratuidad parcial y subsidios generalizados, mas alla de
la dilapidacidon de recursos piiblicos que implica, contraviene el principio de
subsidiariedad, ya que supone, en el caso de los usuarios que no necesitan el
subsidio, que el Estado toma a su cargo aquello que los propios particulares
pueden hacer.

2 La denominacion de deberes de distribucién y deberes de cooperacién fue tomada de
MassiNT CORREAS (2018), pero vale aclarar que este destacado autor y profesor adhiere a la idea
de que estos Gltimos estan regidos por el principio de “justicia legal o general”. FINNIS opina
que el vinculo de caracter distributivo entre el Estado y los particulares se rige por la justicia
distributiva, guiada por el principio de proporcionalidad, tanto para la asignacion de las cargas
como de los beneficios de los bienes comunes.

30 Diversos estudios econémicos muestran que el sistema de subsidios tarifarios genera-
lizados que rigi6 hasta diciembre de 2015 y se retom6 en 2019, luego de un proceso de regula-
rizacion que no llegb a completarse, resulto en una asignacion de dinero piiblico muy superior
para los sectores de mayores recursos y de mayores consumos de energia, por lo que bien se
ha calificado a ese sistema como “pro-rico”. Puede verse este analisis en GIULIANO et al. (2020).
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El principio de subsidiariedad es una regla de actuacion tendiente a
evitar que la comunidad, a través del Estado, anule la iniciativa privada
—asociada al atributo humano de libertad— y el esfuerzo y responsabilidad
individual, que es un aspecto central de la plena realizacion humana. FINNIS
sehala al respecto que la realizacién humana incluye participar en las accio-
nes que deben realizarse para alcanzar los bienes. El hombre no encuentra
su realizacion {inicamente en el goce de los bienes esenciales, sino también
por participar en el esfuerzo para su obtencion. El bien comGn, que surge
de la voluntad de los miembros de la comunidad con el objeto de facilitar
y promover la realizacion humana de cada uno de sus miembros, no puede
terminar absorbiendo a sus miembros de tal forma que anule su realizacion.

¢) EL sujeTO 0BLIGADO. EL ESTADO COMO DEUDOR Y EL ROL DE LAS EM-
PRESAS. — Ya se dijo arriba que el sujeto deudor de esta prestacion es la
comunidad de la que el sujeto acreedor forma parte, a través del Estado. El
Estado es administrador de los bienes pliblicos con los que deben satisfacerse
los derechos sociales y econémicos, y para ello recauda de los miembros de
la comunidad sus contribuciones. Por ello, como se sehal6 arriba, asume el
compromiso de reconocer, respetar y cumplir esos derechos, tal como surge
de los tratados internacionales resehados, de las pautas constitucionales
dispuestas en el mismo sentido, y de las leyes por las que se le atribuye la
titularidad exclusiva de los servicios plblicos.

Cuando la ejecucion de los servicios publicos, como los de transporte y
distribucién de energia, ha sido encomendada a empresas privadas, éstas
actlan meramente a titulo de contratistas del Estado, para colaborar con éste
en el marco de un contrato de concesion o licencia que establece condiciones
sinalagmaticas, una ecuacion economico-financiera entre las prestaciones y
contraprestaciones, regida ya no por los principios de la justicia distributiva
(aun cuando una de las partes sea el Estado y se le apliquen normas de dere-
cho plblico) sino por los de la justicia conmutativa, en particular el principio
de equivalencia de valor entre lo que se da y lo que se recibe®.

En el caso de las empresas generadoras de energia, aunque conforme
a nuestro régimen no ejecutan un servicio publico, sino una actividad de

8l La ley 24065 lo prescribe en estos términos: “Los servicios suministrados por los trans-
portistas y distribuidores seran ofrecidos a tarifas justas y razonables, las que se ajustaran a
los siguientes principios:

”a) Proveeran a los transportistas y distribuidores que operen en forma econémica y
prudente, la oportunidad de obtener ingresos suficientes para satisfacer los costos operativos
razonables aplicables al servicio, impuestos, amortizaciones y una tasa de retorno determinada
conforme lo dispuesto en el articulo 41 de esta ley (...)” (art. 40); “Las tarifas que apliquen
los transportistas y distribuidores deberan posibilitar una razonable tasa de rentabilidad, a
aquellas empresas que operen con eficiencia. Asimismo, la tasa debera: a) Guardar relaciéon
con el grado de eficiencia y eficacia operativa de la empresa; b) Ser similar, como promedio
de la industria, a la de otras actividades de riesgo similar o comparable nacional e interna-
cionalmente” (art. 41).



24 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

CARASSALE, Juan Manuel < “;El acceso a la energia es un derecho humano?”

interés general asociada a un servicio plblico y sujeta a regulaciones que
aseguren su normal funcionamiento, y por ende no actiian como contratistas
del Estado, puede concluirse lo mismo: sus ventas de energia en el mercado
mayorista para que los distribuidores abastezcan a la poblacion son contra-
tos tipicamente conmutativos, regidos por el principio de equivalencia de las
prestaciones (y en este caso, enmarcados en el derecho privado)®.

Las formas de la justicia (planteadas por Aristoteles y retomadas por
Santo Tomas de Aquino) implican en cualquier caso “dar a cada uno lo suyo”,
seglin los distintos criterios que inspiran cada forma (distributiva o conmuta-
tiva), cada una en su ambito de aplicacion, segiin el tipo de relacion de que
se trate. El concepto de justicia conmutativa que rige los contratos, y que
torna injusto el incumplimiento de éstos, apunta al nticleo de la posibilidad
de coexistencia entre los hombres® y es tan necesario para la realizacion
humana en sociedad como la justicia distributiva, ya que sin los contratos
seria imposible (o injusto) el trabajo humano y todos los beneficios que re-
sultan de él.

Los actos de la autoridad que desconocen o transgreden estos contratos,
obligando a las empresas —en el caso de la energia y los servicios publicos—
a percibir una remuneraciéon menor a la pactada en el marco de la ley, con
pretendido fundamento en la funcion social de las empresas y en la califi-
cacion de la energia como un derecho de todas las personas, aun cuando se
presenten plblicamente como una ventaja obtenida (extraida) a favor de la
comunidad, se oponen al principio de justicia y por ende al bien comn. Y en
la practica terminan produciendo las consecuencias que la experiencia nos
enseha: el declive de las inversiones y, al final del camino, interrupciones,
falta de suministro y costos adicionales por la ineficiencia del esquema. Es
decir, restricciones estructurales para dar cumplimiento al derecho que esas
medidas venian supuestamente a facilitar.

Es indudable que las empresas tienen un rol social fundamental. Ese rol
tiene que ver con potencialidades tipicamente propias de la empresa privada:
capacidad de inversion, innovacion tecnologica, eficiencia. Estas capacidades
generan beneficios que deben repercutir no solo en favor de las utilidades
de la empresa sino también de la comunidad a través de reduccion de costos
para los consumidores, mejoras de calidad y seguridad de los servicios que
reciben, nuevas posibilidades tecnologicas que amplien las opciones de los
usuarios, rapidez de respuesta frente a eventos problematicos, mayor cuidado
del ambiente mediante equipamiento moderno y eficiente, etc. En el caso de
las empresas de energia, ademas, es indudable que las caracteristicas de su
actividad les imponen ademas tomar clara conciencia sobre el impacto social
de sus servicios, y una prudencia especial en sus acciones, considerando los
bienes humanos que estan en juego detras de la prestacion.

32 Asf surge de los arts. 1° y 6° de la ley 24065 y los arts. 3° y 4° de la ley 15336.
3 PiepER (1988) pp. 131 y ss.
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Pero extender ese rol pretendiendo que la responsabilidad social de las
empresas, por dedicarse a la energia (como podria ocurrir con otras activi-
dades necesarias para satisfacer derechos esenciales, como la produccion
de alimentos, los servicios de comunicaciones, etc.), las convierte en nuevos
sujetos deudores de los derechos humanos econbomicos y sociales, y que
entonces deben suplir al Estado en las obligaciones que en realidad le son
exclusivamente propias como administrador de los bienes pliblicos, implica
alterar injustamente las distribucion de cargas de la sociedad, en violacion
del principio de igualdad. Lejos estaremos con ello de beneficiar a la sociedad,
ya que la empresa, desnaturalizado su rol, pierde su capacidad para cum-
plir su verdadera funcion, lo que se vera reflejado a mediano o largo plazo
en restricciones para el acceso a un abastecimiento adecuado. Sobre eso se
vuelve en la seccion siguiente.

d) EL CONTENIDO DE LA OBLIGACION (LO DEBIDO). — El objeto o contenido
material estara dado, como se dijo, por las acciones necesarias, segiin las
circunstancias del caso, para poner al sujeto acreedor en condiciones de
tener acceso a la energia, en la medida y forma adecuadas para asegurar
que el acceso a la energia sea suficiente y adecuado para alcanzar los bienes
basicos protegidos.

En este sentido la ONU acoge como definicion del acceso a la energia el
siguiente fragmento: “la disponibilidad fisica de servicios modernos de energia
para satisfacer las necesidades humanas béasicas, a costos asequibles y que
incluyen la electricidad y artefactos mejorados como las estufas para cocinar.
Estos servicios energéticos deben ser fiables, sostenibles y, de ser posible,
producto de la energia renovable u otras fuentes energéticas con bajo nivel
de emisiones de carbono™*.

Por su lado, la Agencia Internacional de Energia (IEA) considera que un
hogar tiene acceso a la energia cuando “tiene acceso confiable y asequible a
combustibles o tecnologias no contaminantes para cocinar y electricidad sufi-
ciente para proveer, inicialmente, un paquete basico de servicios energéticos,
y posteriormente, un nivel creciente de electricidad a lo largo del tiempo para
alcanzar el promedio regional”®,

Como se observa de estas definiciones y de las disposiciones de la Union
Europea resehadas mas arriba, ademéas de la disponibilidad fisica del su-
ministro, el elemento clave del concepto de acceso al servicio eléctrico es su
asequibilidad.

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, érgano de la
ONU que surge del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966, en una definicion referida al derecho al agua —pero que
podria valer como referencia para otros servicios esenciales— establecid que
el bien en cuestion “debe estar al alcance de todos” y defini6 que los costos

3 ONU (2012).
3 IEA (2017).
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y cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento “deben ser
asequibles y no deben comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros
derechos reconocidos en el Pacto”.

En similar sentido, como se indico6 mas arriba, las definiciones béasicas
de pobreza energética mas tradicionales comparan directamente los ingresos
del hogar con el costo de las facturas mensuales de electricidad y gas, y fijan
parametros porcentuales maximos, superados los cuales se estara en situa-
cion de pobreza energética, aunque, como dijimos, luego intervienen otros
indicadores, como vivienda eficiente y energia limpia®.

En definitiva, la prestacion del Estado debera adoptar la forma necesaria
para generar las condiciones que posibiliten al sujeto acreedor el acceso a la
energia, sea reformulando ciertas reglas de funcionamiento del sistema, cons-
truyendo o financiando la infraestructura necesaria, promoviendo el reempla-
zo de equipos de consumo por otros méas eficientes y menos contaminantes,
estimulando o financiando obras de eficiencia energética en los hogares, o
generando los beneficios tarifarios o subsidios u otros beneficios econdomicos
necesarios para la asequibilidad economica del suministro, segin en cual de
esos aspectos resida la restriccion y las consecuencias secundarias de cada
uno (ya que las medidas que terminen fomentando el consumo implicaran
un impacto ambiental negativo y una mayor necesidad de inversiones para
ampliar la capacidad del sistema).

Asi, por ejemplo, el régimen de tarifa social federal creado en 2016
estableci6 un beneficio consistente, en el caso de la energia eléctrica, en un
volumen de energia gratuito (en lo referido al costo de la energia incorporado
a las tarifas de distribucion), considerado suficiente, segin los estandares de
consumo, para cubrir necesidades basicas de un hogar, y otro volumen igual
tarifado a la mitad de su valor regular®. Otro esquema es el adoptado por
el denominado “Programa Hogar”*®, destinado a usuarios de bajos recursos
econbmicos que no cuentan con el servicio de gas por redes, por el cual se
otorga un subsidio directo —transferencias de dinero— a dichos consumidores,
por los montos definidos por la autoridad equivalentes al precio de compra de
cierto niimero de garrafas de GLP fijado a estos fines a valores diferenciales.

En otros casos la ayuda estatal se enfoco en el financiamiento de obras
para la conexion domiciliaria a la red de gas para el caso de usuarios que
carecian de recursos para afrontar su costo (programa denominado “Mejor
Hogar”). Otros programas han facilitado el reemplazo de lamparas inefi-
cientes por otras de bajo consumo, y se han planteado ya algunos proyectos

% OrrciNa DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (2003).

37 El régimen de “tarifa social federal”, establecido por la resoluciéon MinEM 6/2016 y sus
modificatorias, otorgaba a los beneficiarios un volumen de energia gratuito de 150 kw/h por
mes, mas un volumen igual tarifado al 50 % de su valor regular. Ese volumen se duplicaba
para las provincias del Noreste, que no cuentan con el servicio de gas natural y en las que, por
lo tanto, la electricidad se usa generalizadamente con fines de calefaccion.

3 Creado en marzo de 2015 por el decreto 470/2015 y reglamentado por la resoluciéon
49/2015 de la Secretaria de Energia.
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tendientes a fomentar acciones de eficiencia energética en los hogares, espe-
cialmente de los sectores vulnerables, para reducir las necesidades de con-
sumo energético basico, politicas que en Europa y en algunos paises de otras
regiones tienen ya un amplio desarrollo a través de la creacion de mercados
de certificados de eficiencia energética (o “certificados blancos”).

En todos los casos se trata, por supuesto, de paliar situaciones de po-
breza y vulnerabilidad social que exceden en mucho el aspecto especifico del
acceso a la energia pero que facilitan al menos contar con un recurso sin el
cual esas situaciones se agravarian, y que es condicion indispensable para
toda iniciativa y posibilidad efectiva de superacion.

§ 6. DERECHOS HUMANOS Y MERCADO

En cualquier caso, es evidente que la consideracion del acceso a la ener-
gia como un derecho esencial plantea un serio desafio a la sociedad acerca
del modo en que asume el esfuerzo comtn necesario para afrontar los costos
que implica satisfacerlo. Las politicas que implicitamente intentan desconocer
0 postergar ese costo, como cualquier negacion de un problema, lo agravan
y encarecen la solucion.

Sobre este punto, BURGESS et al. presentan una tesis interesante y pa-
radojica al mismo tiempo®. Sostienen que los paises que han declarado a la
electricidad como un derecho socavan, por esa misma razon, la posibilidad del
acceso universal a un suministro confiable. Se refieren al derecho al acceso
como un derecho a recibir la energia eléctrica con independencia de su pago.
Comparan la cobertura del servicio en relacion con los paises que han per-
mitido que la energia sea objeto de transacciones comerciales en el contexto
de un mercado, y destacan que éstos han logrado un grado de bienestar en
cuanto al acceso a la energia muy superior a los primeros.

El articulo citado identifica los siguientes pasos en esa direccion:

I) Como la energia es considerada un derecho, los subsidios, hurtos y
falta de pago es ampliamente tolerada. Las facturas que no cubren los cos-
tos, las facturas impagas y las conexiones clandestinas se convierten en una
parte aceptada del sistema.

2) Las companias de distribuciéon pierden dinero con cada unidad de
energia vendida, y acumulan pérdidas de grandes montos. Aunque el gobierno
hace aportes, en alglin momento aparecen las restricciones de presupuesto.

3) Las empresas de distribuciéon comienzan a racionar el abastecimiento
o a limitar el acceso y restringir las horas de suministro.

4) La energia deja de ser objeto de transacciones de mercado.

Cabe preguntarse, sin embargo, si el problema esta en la calificaciéon del
acceso a la energia como un derecho de la persona y un deber del Estado,

39 BUrGESS et al. (2020).
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o en las herramientas que los paises eligen para satisfacerlo, y la seriedad,
consistencia y cumplimiento de las reglas adoptadas con ese fin.

En este sentido, es interesante observar el ejemplo de la Union Europea,
cuya regulacion reconoce el caracter esencial del acceso a la energia como
condicion para el acceso a otros bienes basicos que pueden considerarse como
derechos humanos, pero no por ello ha descartado sino que, por el contrario,
ha impulsado mecanismos de mercado para satisfacerlos, con resultados
que distan mucho de los que el estudio citado muestra en los paises alli
analizados.

Si bien la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) no mencio-
na especificamente el derecho a la energia, en 1988 el tribunal de apelaciones
en Bruselas abord6 esta cuestion en el marco del articulo 3 —prohibicion de
tratos degradantes— de esa convencidon y determin6 que las autoridades pli-
blicas tienen la obligacion de garantizar el suministro energético en el marco
de los servicios sociales®, exigencia que fue luego incorporandose a distintos
Instrumentos normativos.

Sin embargo, como dijimos, tal exigencia no ha impedido en ese ambito
mantener e impulsar mecanismos de mercado para darle satisfaccion, acom-
pahados de politicas sociales para que los beneficios del mercado lleguen a
todos.

El sector de la energia eléctrica en la Unidon Europea se configur6é como
un mercado competitivo, con precios determinados libremente. El Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establece que los servicios
de interés economico general (servicios de energia, en este caso) actiien es-
pecialmente con arreglo a principios y condiciones econémicas y financieras
(art. 14)*.

El marco de la UE presenta asi dos aristas que, contra lo que podria
parecer, armonizan el derecho a la energia como bien esencial junto con
herramientas de organizacion economica para realizar ese derecho: por un
lado, los consumidores vulnerables tienen derecho a no ser desconectados de
la red vy a que se les garantice el suministro de electricidad necesario. Por
otro lado, los usuarios tienen derecho a la libre eleccion del proveedor, y se

10 Cour d’appel de Bruxelles (1988).

! En cuanto al mercado interno de la energia, la base juridica de su regulacién es el
articulo 194 del TFUE, que consolido y clarifico las competencias de la Union Europea en el
ambito de la energia. De conformidad con el articulo 194 del TFUE, los principales objetivos de
la politica energética de la UE son los siguientes: garantizar el funcionamiento del mercado de
la energia; garantizar la seguridad del abastecimiento energético en la UE; fomentar la eficien-
cia energética y el ahorro energético, asi como el desarrollo de energias nuevas y renovables;
y fomentar la interconexion de las redes energéticas.

Desde 1996 se vienen adoptando distintas medidas con el fin de armonizar y liberalizar el
mercado interno de la energia. Estas medidas buscan el desarrollo de un mercado competitivo,
no discriminatorio, y con precios basados en el juego de oferta y demanda. Estos son los medios
elegidos para asegurar el acceso a la energia y combatir la pobreza energética. En junio de
2019 se aprobd un cuarto paquete energético, que incluye a la Directiva (UE) 2019/944 sobre
la electricidad.
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prevé también, entre otras cosas, que las tarifas reguladas destinadas a los
consumidores vulnerables tiendan a desaparecer.

Es interesante en ese aspecto el desarrollo de los fundamentos planteados
en la Directiva 2019/944 del Parlamento Europeo sobre el mercado de elec-
tricidad. El considerando 22 sehala: “Los Estados miembros deben mantener
una amplia discrecion al imponer obligaciones de servicio publico a las empre-
sas de electricidad para la consecucion de objetivos de interés economico ge-
neral. Los Estados miembros deben garantizar que los clientes domeésticos vy,
cuando los Estados miembros lo consideren adecuado, las pequehas empresas
tengan derecho a un suministro de electricidad de una calidad determinada
a unos precios claramente comparables, transparentes y competitivos. No
obstante, las obligaciones de servicio plblico en forma de fijacion de precios
para el suministro de electricidad constituyen basicamente una medida de
falseamiento que a menudo conduce a la acumulacion de déficits tarifarios,
a la limitacion de la eleccion del consumidor, a escasos incentivos para el
ahorro energético y para inversiones en eficiencia 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 servicios menos
innovadores en el mercado*. Por consiguiente, los Estados miembros deben
aplicar otros instrumentos politicos, en particular medidas de politica social
especificas, a fin de salvaguardar la asequibilidad del suministro de electrici-
dad a sus ciudadanos. Las intervenciones publicas en la fijaciéon de los precios
de suministro de electricidad deben aplicarse Ginicamente como obligaciones
de servicio publico y con sujeciéon a las condiciones especificas establecidas en
la presente Directiva. Un mercado de la electricidad minorista plenamente
liberalizado que funcione adecuadamente estimularia la competencia basada
en el precio y en aspectos no tarifarios entre los suministradores existentes
y dando incentivos para nuevos participantes en el mercado, mejorando de
este modo la eleccidon y la satisfaccion de los consumidores”.

Especificamente la Directiva 944 citada establece respecto de la situacion
de los clientes vulnerables (art. 28), entre otras disposiciones, que “los Estados
miembros adoptaran las medidas adecuadas, tales como planes nacionales
de accibon en materia de energia, prestaciones en el marco de regimenes de
seguridad social para garantizar el necesario suministro de electricidad a
los clientes vulnerables o el apoyo a mejoras de la eficiencia energética (. . .),
con el fin de atajar la pobreza energética donde se haya constatado, también
en el contexto mas amplio de la pobreza en general. Estas medidas no im-
pediran la apertura efectiva del mercado a que se refiere el articulo 4 ni el
funcionamiento del mismo . ..”.

En la mencionada Directiva también se dispone que los proveedores
de electricidad podran determinar libremente el precio al que suministran
electricidad a los clientes; y que “Los Estados miembros garantizaran la
proteccion de los clientes en situacion de pobreza energética o vulnerables

42 Los destacados que corresponden a este texto legal son agregados.
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de manera especifica, por medios distintos de las intervenciones putblicas en
la fijacion de precios para el suministro de electricidad” (art. 5°).

En sintesis, los paises de la Union Europea, como muchos otros paises,
ven al mercado —actuando en el marco de regulaciones adecuadas y acom-
panadas de politicas sociales para equiparar la situacion de los méas des-
ventajados— como el tipo de organizacion econémica que mejor provee a la
satisfaccion de la necesidad de todas las personas de tener acceso a la energia.

En nuestro pais, las medidas regulatorias que los gobiernos han ido to-
mando en el contexto de las sucesivas leyes de emergencia dictadas a partir
de 2002 no parecen considerar esos mismos criterios.

Sin embargo, es claro que los instrumentos que prevé la ley 24065 para
lograr los objetivos de acceso al servicio, mas alla de la calificacion de ser-
vicio publico y del rol preminente del Estado en la regulacion y el control,
son esencialmente mecanismos de mercado. Eso puede observarse de la
propia declaracion de objetivos de la ley (art. 2°), entre los que se incluyen:
“promover la competitividad de los mercados de produccion y demanda de
electricidad y alentar inversiones distribucion y uso eficiente de la electrici-
dad fijando metodologias tarifarias apropiadas”, y “alentar la realizacion de
inversiones privadas en produccion, transporte y distribucion, asegurando la
competitividad de los mercados donde sea posible”.

Indudablemente, para que estos instrumentos de mercado logren el
objetivo de poner al alcance de todos un suministro seguro y asequible, es
necesario que éstos vayan acompanados de politicas sociales destinadas a los
sectores vulnerables. La ley 24065 —seguramente por el contexto historico y
politico en que fue sancionada— no cubrid este plano. Pero esto no necesaria-
mente es un defecto de la ley. Bien podria decirse que las politicas sociales
de acceso a todos los servicios esenciales, para su mayor eficacia, deberian
estar unificadas y no formar parte de los marcos regulatorios especificos de
cada actividad.

§ 7. LA POSIBILIDAD DE HACER EFECTIVA LA EJECUCION
DE LAS EXIGENCIAS PRESTACIONALES
MEDIANTE LA VIA JUDICIAL

Como se dijo méas arriba, los derechos economicos, sociales y culturales
han sido reconocidos dentro del ambito de los derechos humanos mediante
pactos internacionales que nuestro pais ha receptado, en la mayoria de los
casos, con jerarquia constitucional. Ello implica que los titulares de tales
derechos tienen el poder de acudir a los tribunales para exigir su satisfaccion
s1 ésta no se ha concretado por otras vias (sea por medidas de los otros po-
deres plublicos o por la simple interaccion social y economica de la sociedad).

Se ha puesto en debate la facultad de los jueces de resolver este tipo
de reclamos emitiendo 6rdenes a los otros poderes —habitualmente a la Ad-
ministracibn— para que ejecuten las prestaciones necesarias para satisfacer
esos derechos. Los jueces tienen que hacer cumplir el derecho vigente, que
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incluye ciertos derechos esenciales, cuya satisfaccion a veces requiere acciones
urgentes. A la vez, se encuentran limitados en sus facultades por la compe-
tencia de los restantes poderes: el Legislativo, para delinear los objetivos del
Estado y el presupuesto asignado a cada uno de ellos (lo que implica también
establecer prioridades); el Ejecutivo, para definir los programas especificos
de accion a fin de darles cumplimiento efectivo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion fij6 importantes estandares
para definir el alcance del obrar judicial frente a este tipo de situaciones, en
una causa sobre acceso a la vivienda de una madre y su hijo menor disca-
pacitado, ambos en situacion de calle, en el caso Q.C.S.Y. c¢/Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires®.

Vale la pena un repaso textual de algunas consideraciones del fallo,
centrales para nuestro tema: “La primera caracteristica de esos derechos
y deberes es que no son meras declaraciones, sino normas juridicas opera-
tivas con vocaciéon de efectividad. En tal sentido esta Corte en reiteradas
oportunidades ha sostenido que la Constitucidén nacional en cuanto norma
juridica reconoce derechos humanos para que estos resulten efectivos y no
ilusorios (...). Los derechos fundamentales que consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado con operatividad derivada, estan sujetos al control
de razonabilidad por parte del Poder Judicial, y sin perjuicio de las decisiones
politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias minimas
indispensables para que una persona sea considerada como tal en situaciones
de extrema vulnerabilidad. Esta interpretacion permite hacer compatible
la division de poderes, la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo y del
Congreso, con las necesidades minimas de los sectores mas desprotegidos
cuando estos piden el auxilio de los jueces. (. ..) El reconocimiento del dere-
cho a una vivienda digna importa el deber concreto e inmediato del Estado,
debiendo el Estado realizar el mayor esfuerzo posible para lograr, en forma
progresiva y dentro de sus reales capacidades y limitaciones economicas, la
plena efectividad de tal derecho a todos sus habitantes” (del voto del juez
Enrique Santiago Petracchi).

“La demandada deberia haber acreditado, por lo menos, que los recursos
con que cuenta el Gobierno local han sido utilizados y ejecutados al maximo
nivel posible y que la organizacion y distribucion del presupuesto ha tenido
en cuenta la prioridad que la Constitucion asigna a la satisfaccion de los
derechos fundamentales” (del voto del juez Petracchi).

“Cuando se demuestra que el Estado, al elegir prioridades presupues-
tarias, ha dejado en situacion de desamparo a personas en grado de extre-
ma vulnerabilidad —en el caso la actora y su hijo menor discapacitado se
encuentran en ‘situacion de calle’— que no pueden procurarse necesidades
vitales basicas y perentorias, se impone la presuncion de que prima facie
no ha implementado politicas puiblicas razonables, ni tampoco ha realizado
el maximo esfuerzo exigido por el art. 2° del Pacto Internacional de los De-

13.Q.C.8.Y. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (2012).
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rechos Econdomicos, Sociales y Culturales, presunciéon que no implica que el
Estado tenga obligaciones mas alla de sus reales capacidades economicas, ni
tampoco que las limitaciones de recursos no deban ser tenidas en cuenta al
momento de determinar el alcance de sus deberes, pero si implica que aquel
debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes, y
no el afectado que ve sus derechos insatisfechos” (del voto del juez Petracchi).

“Solo le corresponde al Tribunal, en funciéon de su competencia apelada,
establecer en el caso el enfoque con el que la demandada debi6 haber abor-
dado el reclamo de la actora para hacer efectivo su derecho constitucional a
una vivienda digna en funcion de su carencia absoluta de recursos econdmicos
y la severa discapacidad del nino, lo que no incluye la determinacion de la
prestacion que debe otorgarsele ni su cuantificaciéon en términos econdmicos,
debiendo el gobierno local establecer la modalidad que adoptara para cumplir
el compromiso a su cargo” (del voto de la jueza Carmen M. Argibay).

Es interesante notar que el tribunal valoro en el caso la extrema urgen-
cia de la situaciéon puntual tratada en esta causa, y la exigencia que impuso
a la autoridad administrativa se adecua a la gravedad y el alcance de esa
situacion particular, evitando sustituir a los otros poderes del Estado en
la determinacidon de los medios y medidas para la solucion especificamente
exigida y menos alin para los criterios generales con que deben encararse
las politicas del Estado en la materia*.

Mas alla de ello, es evidente que, dado el caracter esencialmente limitado
de los recursos estatales, los programas y proyectos destinados a los distintos
derechos humanos —especialmente los prestacionales— se disputaran esos
recursos, por lo que las decisiones judiciales que dispongan medidas para su
satisfaccion terminan incidiendo en la politica presupuestaria®.

Esta situacion pone en evidencia la necesidad de coordinacidon en la
atencion de los distintos derechos humanos (especialmente los de tipo pres-
tacional) para la asignacion adecuada de los recursos piiblicos necesarios
para darles cumplimiento. Asimismo, teniendo en cuenta la ponderacion de
los legisladores, dentro del marco de la norma fundamental.

Las decisiones judiciales en este marco pueden contribuir a impulsar la
atencidon de las otras autoridades para materializar o acelerar la ejecucion

4 No parece tan riguroso el criterio de analisis ni del alcance del pronunciamiento en
la sentencia del maximo tribunal dictada en el caso Centro de Estudios para la Promocién de
la Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo
(2016), relativo a tarifas de gas natural, mas alla de que este Giltimo era un proceso colectivo.
En el citado caso se concluyd que las nuevas tarifas resultaban “confiscatorias”, sin examen
probatorio alguno de las alegaciones genéricas en las que se apoyaba y sin considerar, al menos
en el texto del fallo, ninglin analisis técnico ni econdmico en relaciéon con la incidencia real de
las nuevas tarifas en la economia de los hogares ni en la economia del pais. A partir de ello
establecio pautas de politica general en materia tarifaria, sin base normativa. Sobre ese fallo,
es interesante el analisis de GARCIA-MANSILLA (2017).

45 DEL CARRIL (2012) p. 78, quien atribuye este hecho de incidencia judicial en la politica
presupuestaria (tradicionalmente exclusiva de los poderes politicos) a la crisis de representaciéon
de las clases politicas, ademas de la mayor complejidad de la sociedad actual.
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de medidas y programas de politica puiblica y la asignacion de recursos ade-
cuados por parte del Congreso. Algunos autores que han profundizado sobre
el tema propician el concepto de justicia dialégica, que supone una mirada
menos rigida y mas colaborativa y coordinada del principio de division de
poderes*.

Entre los principales ejemplos de justicia dialégica en nuestro pais pue-
de mencionarse la causa Mendoza ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y las instrucciones judiciales emitidas en ese marco para que la ad-
ministracion nacional, en colaboracion con la provincial y la de los municipios
afectados, desarrolle programas de trabajo para la solucion de los problemas
ambientales existentes en la cuenca del rio Matanza-Riachuelo, como también
la causa CEAMSE ante la Corte de la Provincia de Buenos Aires.

Pero esto no esté libre de riesgos institucionales. En la practica, frente a
reclamos individuales o colectivos, cuando los jueces definen por si las accio-
nes especificas que deben adoptar los otros poderes, y les imponen plazos o
condiciones de ejecucion definidas, pueden quedar alteradas las prioridades
decididas democraticamente por los legisladores. Surge la posibilidad de
“saltarse la fila” por via del reclamo judicial®’.

Aunque resulte totalmente comprensible que cada individuo busque
por ese camino cubrir la necesidad acuciante que esta detras de un derecho
esencial insatisfecho, desde el punto de vista social e institucional tenemos
el desafio de disehar mecanismos que permitan coordinar esas acciones
con el conjunto de programas de gobierno, de manera que optimicen —y no
perjudiquen— la realizacion mas armonica posible de los distintos derechos
fundamentales en juego.

§ 8. DERECHOS HUMANOS Y DEBERES HUMANOS

Desde hace ahos se viene planteando a nivel global que existe una suerte
de “inflacidon de derechos”, a partir de una proliferacion de reivindicaciones
sociales que, validas o no, pasan a postularse como derechos fundamentales
y tienden a ser reconocidos rapidamente con ese caracter por algunos jueces.

La propagacion de reclamos planteados como derechos por miembros de
la comunidad se da también en un contexto cultural proclive a exigir todo
al Estado o esperar todo de él; un Estado idolatrado y supuestamente omni-
potente, pero que en realidad tiene muchas limitaciones para satisfacer las
demandas de una sociedad cada vez méas compleja y que, por supuesto, solo
puede sostener sus compromisos en la medida en que los recursos necesarios
sean aportados por el resto de la comunidad, que muchas veces se pregunta
por qué otros pueden exigirle la satisfaccidon de sus propias necesidades.

“° GARGARELLA (2014) pp. 119y ss.
47 BERGALLO (2014).



34 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

CARASSALE, Juan Manuel < “;El acceso a la energia es un derecho humano?”

Frente a esto, suele surgir como reaccion en ciertos casos la inclinacion
a rechazar la aparicion de “nuevos derechos” y, de hecho, es evidente que
algunos de estos no pueden caracterizarse como auténticos derechos en el
plano juridico.

En el caso del acceso a la energia eléctrica, por las razones expuestas
en este trabajo, creemos valido considerar que, en las condiciones y con las
limitaciones explicadas, existe un verdadero derecho. Sin embargo, es posible
que, para explicar su fundamentacion, como la de otros derechos econémicos y
sociales, sea mas apropiado un enfoque centrado en los deberes de la persona
humana, antes que la de los derechos®.

La idea de los deberes humanos parte del reconocimiento de la naturaleza
comunitaria de la persona. El individuo no es autosuficiente. Estar relaciona-
do y abierto a los demas forma parte de la esencia humana. Si bien el caracter
relacional no anula la individualidad ni implica subordinar la persona a la
colectividad, el reconocimiento del otro forma parte del reconocimiento de la
propia humanidad.

Simone WEIL, la notable pensadora francesa a quien las autoridades de
la Resistencia, en el Giltimo tramo de la Segunda Guerra Mundial, le habian
encomendado la elaboracion de los principios que debian regir la reconstruc-
cibon de Francia, adopt6 en su obra la perspectiva de los deberes. Incluso a
partir de su titulo: “Preludio para una declaracion de los deberes hacia el ser
humano™®, WEIL sostiene que “la nocion de obligacion prima sobre la de de-
recho, que esta subordinada a ella y es relativa a ella”. Afirma que “el objeto
de la obligacion, en el ambito de las cosas humanas, es siempre el hombre
como tal. Hay obligacion hacia todo ser humano por el mero hecho de serlo,
sin que intervenga ninguna otra condicion, e incluso aunque el ser humano
mismo no reconozca obligacion alguna. (...) Esta obligacion es eterna. Res-
ponde al destino eterno del ser humano”.

FINNIS sehala que, si bien no es apropiado sostener que el deber es 16-
gicamente anterior al derecho (o viceversa), “cuando se trata de explicar las
exigencias de la justicia, lo cual hacemos refiriéndonos a las necesidades del
bien comiin en sus distintos niveles, hallamos entonces que hay razoén para
considerar que el concepto de deber, obligacién o exigencia, desempena un rol

8 En este punto, tomo ideas y referencias de PEREZ (2013). Alli, la autora sehala que
“el discurso de los derechos humanos (. ..) ha sido forzado hasta el extremo y casi desnatura-
lizado para insertar en €l demandas que parecen excederle y a las que seguramente podria
darse mejor acogida con otro tipo de formulaciones. La mayor parte de las exigencias que se
manifiestan en el terreno ecologico, en el del desarrollo o en el de la paz, y que se intentan
satisfacer a través de los derechos de solidaridad o de tercera generacion, se expresarian mas
acertadamente mediante las categorias del deber y de la responsabilidad, pues implican un tipo
de relaciones intersubjetivas y comunitarias e, incluso, un tipo de temporalidad, abierta tanto
al pasado como al futuro, dificiles de reconducir a los esquemas juridicos habituales” (p. 55).

4 1,a obra fue editada post-mortem bajo el titulo L’Enracinement (“Enraizamiento” o
“Echar raices”, en las traducciones al castellano).

0 WEIL (2014) pp. 23 y ss.
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mas explicativo y estratégico que el concepto de derechos’™ . Aclara después

que no por eso el concepto de derechos tiene menor importancia o dignidad.

Desde otros fundamentos filosoficos, Hannah ARENDT también pone el
acento en la idea de responsabilidad para explicar los derechos humanos,
y esa responsabilidad esta fundada en la pertenencia a la humanidad: “La
humanidad tanto como ideal religioso como ideal humanista, implica una
coparticipacién de responsabilidad”®?. ARENDT vincula los derechos humanos
con el evento de la natalidad de cada persona, en el que esa persona recibe
lo dado —su vida y sus atributos—. De lo dado surge la singularidad de cada
persona, que debe ser respetada. A la vez, surge un sentido de gratitud por
lo dado®®, que lo hace formar parte de la humanidad, con la que queda ligado
por la solidaridad y la responsabilidad. La solidaridad es entendida, en este
contexto, como principio derivado de la sociabilidad innata del hombre que
genera responsabilidades y derechos de justicia distributiva®.

ARENDT subraya el concepto de “lo dado” para enfatizar la idea de singu-
laridad de cada persona. Pero creemos que también vale para recordar, en
esta cuestion de la responsabilidad por la vida y la dignidad del otro, que cada
hombre y mujer ha recibido su vida y los atributos propios de su naturaleza
y dignidad (libertad, igualdad, capacidades innatas) de manera gratuita e
incondicionada. De esa gratuidad nace un mandato de justicia que resuena
en la conciencia humana y que nos obliga a contribuir con nuestro esfuerzo
al auxilio de aquel que no puede gozar o resguardar tales bienes humanos,
inherentes a su persona. Se trata de un deber moral que, creo, esta en la
base de la obligacion juridica de contribuir a los bienes comunes para que
estos sean distribuidos seglin el criterio de necesidad; deber que nace de la
liberalidad de la que hemos sido beneficiarios, y cuyo cumplimiento en favor
de los acreedores de ese débito, por tratarse de la realizacion de la justicia,
constituye parte de nuestro propio bien.

Cabe senalar que la perspectiva de los deberes humanos tuvo cierta
recepcion —escueta— en la propia Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, en particular en su articulo 1: “todos los seres humanos (...) deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”; y fundamentalmente en
su articulo 29: “toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto
que so6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”.

La falta de un desarrollo mayor de la idea de los deberes humanos ha
sido atribuida a que el objetivo central de esos documentos internacionales y
la vocacioén de los hombres y mujeres que estuvieron a cargo de elaborarlos y
darles su orientacion conceptual, frente a la experiencia reciente de una gue-

1

9]

Finnis (1997) p. 210. El destacado pertenece al original.

BirMINGHAM (2017) pp. 100 y ss.

Ibidem.

MassiNT CORREAS (2018) recuerda que la palabra “solidaridad” ha tenido y tiene distintos
usos y significados. Aqui se emplea como concepto ético generador de deberes morales, que
implica una responsabilidad que se basa en el bien com(in y tiende a él, y que da fundamento
a los deberes juridicos respectivos.

o
)
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rra cruenta y de violaciones masivas de la dignidad humana, fue establecer
fuertes limitaciones al modelo de Estado totalitario que las habia provocado.
Ese modelo no reconocia limites en las exigencias hacia los individuos, y el
concepto de deberes quedd fuertemente asociado a esa experiencia. De esta
forma, la idea de los deberes humanos como débito hacia los otros por su
condicion de personas quedoé entonces reducida en cuanto a su tratamiento
expreso en esos instrumentos y a su desarrollo conceptual en general, pero
indudablemente se trata de una perspectiva que ilumina profundamente la
comprension del tema.

§ 9. CONCLUSIONES

1) El abastecimiento de energia eléctrica es un medio por el cual, en
nuestro tiempo, las personas obtienen bienes humanos esenciales como la
salud (alimentacidon, agua, calefaccidon), el conocimiento, la participacion en
la vida social, el trabajo, el esparcimiento y el ambiente sano. Aunque es un
bien de caracter instrumental, en la medida en que sea indispensable para
alcanzar los bienes esenciales mencionados, de modo que sin él no es posible
disponer y gozar de tales bienes esenciales, merece la misma consideracion
que estos Ultimos.

2) El ordenamiento juridico de nuestro pais, especialmente a través de
tratados internacionales incorporados a nuestro derecho con rango consti-
tucional, reconoce —como derechos de todas las personas— un conjunto de
derechos econdmicos y sociales, referidos a las condiciones basicas necesarias
para asegurarles un ambito de vida digna que les permita el desarrollo de
sus capacidades de manera equitativa con los otros miembros de la sociedad.

Entre esos derechos no se menciona en las normas positivas el acceso a
la energia, pero si el derecho a bienes humanos esenciales cuya obtencion,
en nuestra forma de vida actual, requiere del abastecimiento de energia y en
particular de energia eléctrica, como la salud, la vivienda digna, la educacion,
el trabajo, la participacion en los bienes culturales, el ambiente sano.

En consecuencia, y en la medida en que la energia eléctrica sea una
condicion necesaria e insustituible para realizar esos derechos y alcanzar
dichos bienes esenciales, el acceso a ella debe considerarse comprendido en
las mismas exigencias y amparada por los mismos mecanismos juridicos de
proteccion y garantia provistos por el ordenamiento para tales bienes esencia-
les. Esto es, el reconocimiento de un derecho subjetivo del que toda persona
es titular; derecho de indole juridica y por lo tanto acompanado del poder de
exigir su cumplimiento por la via judicial.

3) Este derecho supone una exigencia de tipo prestacional, cuyo objeto
son acciones positivas de dar o de hacer en favor de los miembros de la co-
munidad que no se encuentran en condiciones de acceder por sus medios al
abastecimiento. Tal prestacion implica costos econdmicos que debe atender
la comunidad, a través del Estado, mediante recursos que por definicién son
escasos.
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Frente a ello, la obligacion del Estado esta sujeta a la limitacion dada
por la medida de sus recursos. Ello no significa que los derechos analizados
no sean operativos, sino que estan alcanzados por el mandato de hacerlos
efectivos en la mayor medida posible, reflejado en las disposiciones de los
tratados internacionales citados en materia de derechos econémicos y sociales
que obligan al Estado a emplear para esos fines el maximo de los recursos
disponibles.

4) En la estructura de la relacion obligacional en la que el derecho al
acceso a la energia se concreta, el sujeto acreedor, el sujeto deudor y el con-
tenido de la obligacion deben ser correctamente identificados, para asegurar
que las prestaciones destinadas a la realizacion del derecho se ajusten a
los principios que rigen este tipo de vinculo —en particular, las reglas de la
justicia distributiva y el principio de subsidiariedad— y para evitar que en la
practica las politicas de gobierno que se implementen en la materia deriven
en un deterioro progresivo del abastecimiento y en otras consecuencias indi-
rectas negativas para quienes esas politicas buscaban proteger.

En este sentido, las politicas de tarifas generales insuficientes para cubrir
los costos reales del servicio y de subsidios masivos para todos los usuarios,
con independencia de su necesidad, en lugar de subsidios focalizados u otras
ayudas estatales (como acciones de eficiencia energética en hogares, entre
otras) correctamente apuntadas hacia los usuarios en situacion de necesidad,
se contraponen a los fines y principios mencionados y obstan, en definitiva,
a un suministro de energia adecuado y seguro para todas las personas.

5) Los antecedentes resehados de nuestro pais y del exterior muestran
que la consideracion del acceso a la energia como derecho no determina por
si misma cuales son los instrumentos de politica regulatoria idoneos para
su realizacion concreta. Que el Estado sea el sujeto obligado a asegurar que
todas las personas puedan gozar efectivamente de ese derecho no significa que
el Estado deba constituirse en el proveedor general de los bienes y servicios
implicados en ese derecho.

Se destaca la experiencia de la Union Europea. En su regulacion se
contempla expresamente como objetivo superar las situaciones de pobreza
energética y asegurar el suministro a todas las personas. Sin embargo, tales
objetivos no se consideran incompatibles con instrumentos de mercado como
camino apto para satisfacerlos. Por el contrario, son estos —los mecanismos de
mercado, iniciativa privada, transparencia de precios, libertad de eleccion de
los usuarios— los que se promueven, junto con la implementacion de politicas
de apoyo especificas para asegurar el acceso a la energia de aquellos que no
pueden insertarse en el mercado sin esa ayuda publica.

En ese sentido, algunos estudios indican que cuando los gobiernos, en la
blisqueda de asegurar el acceso universal al servicio, desatienden o relajan
las reglas de funcionamiento del sistema que hacen posible la sostenibilidad
econdmico-financiera del suministro, los usuarios sufren a mediano o largo
plazo serias restricciones para cubrir sus necesidades basicas de energia vy,
por lo tanto, su acceso a los bienes humanos esenciales que dependen de ella.
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En nuestro pais, el marco regulatorio eléctrico establecido por la ley
24065 esta basado en ciertos principios de mercado, junto con potestades de
regulacion y control del Estado. Para que estos mecanismos logren el obje-
tivo de asegurar un suministro seguro y de calidad al alcance de todos, es
necesario que vayan acompahnados de politicas eficaces de apoyo a quienes no
pueden acceder al servicio por sus propios medios y esfuerzos. Ello no deberia
implicar que se descarten los principios establecidos en la ley que, cuando
fueron respetados, brindaron resultados favorables en orden a los objetivos
del marco regulatorio, en particular, alentar las inversiones para asegurar
el suministro a largo plazo y reducir costos para los usuarios.

6) Como reflexion final, se observa que en la “era de los derechos”, frente
a la propension de transformar algunos reclamos sociales —aun validos— en
derechos de todas las personas incluso cuando algunos de ellos no presenten
los caracteres propios de un derecho de indole juridica, aparece con frecuen-
cla, como reaccidon, una tendencia a rechazar el reconocimiento de nuevos
derechos, o de derechos que al menos no habian sido formulados de manera
especifica con anterioridad, y a cuestionar en general que unos puedan exigir
que sus necesidades materiales sean satisfechas con el esfuerzo de otros.

Ante esto, puede considerarse que, para los derechos econémicos y socia-
les, entre los que se cuenta el acceso a la energia en las condiciones analiza-
das arriba, la fundamentacion de la exigencia a la comunidad encuentra una
mejor explicacion en la idea de los deberes humanos, fundada en la naturaleza
social del hombre y que subraya la sociabilidad como dimension central del
bien humano y el bien com{n como parte necesaria de la realizacion del bien
individual. El bien com{in compromete a las personas con la comunidad en
un vinculo de solidaridad del que surgen responsabilidades de justicia distri-
butiva. Ellas exigen contribuir al bien comln para que éste sea asignado a
los miembros de la comunidad segiin el criterio de necesidad. La perspectiva
del deber, mas que la del derecho, nos recuerda que la satisfaccion de la ne-
cesidad de otros es una demanda de nuestro propio bien, lo cual no implica,
por supuesto, restar al derecho su entidad y ni su virtualidad juridica.
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