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I. MARCO CONSTITUCIONAL

Como corolario de la estructura federal del Estado argentino su texto consti-
tucional reconoce la existencia de distintas esferas de gobierno y competencias
para la regulacién de los hidrocarburos y de los servicios ptblicos?.
~ Sibien determinar cuindo ello corresponde al gobierno federal, provincial
0 municipal, en teorfa parece ser una cuestién de facil respuesta, de hecho no
lo es®. Tampoco resulta sencilla la forma en que deben articularse las facultades
locales, en particular las impositivas y las de policia, respecto de los servicios
de regulacién nacional y viceversa, es decir, los poderes federales sobre los
servicios locales. : ,

Con sustento en lo dispuesto en los articulos 1,121,122y 129 de la Cons-
titucién Nacional (CN), se entiende que la regla que impera en esta materia
€s que, en principio, por tratarse de cuestiones que ingresan en el marco de

las facultades autonémicas no asignadas al Gobierno Federal, corresponde a -

las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la competencia para
la creacién y reglamentacién de los servicios publicos3. En cambio, la Nacién
tiene facultades excepcionalest, ya que a ella sélo le cabe regular los servicios
que expresa o implicitamente la Constitucién le ha encomendado’. Asi ocurre
respecto del servicio de correo (art. 75, inc, 14)® y ferroviario (art. 75,1nc. 18).

Sin embargo, la experiencia argentina demuestra que esta afirmacién es
mas tebrica que real, ya que en esta materia, COmo en otras tantas, se ha pro-

ducido un profundo proceso de absorcién de facultades regulatorias por el
Gobierno Federal?.

I Argentinaesun pais federal compuesto por 23 provincias, mas la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Adema3s, las provincias se dividen en municipios (aproximadamente 1.950).

2 Ver PERRINO, PABLO ESTEBAN, “Distribucién de competencias entre el Estado Federal v las
provincias para la regulacién de los servicios publicos”, en AA.VV., Servicio piiblico y policia, dir.
JuaN CARLOS CASSAGNE, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pp. 285 ss.

En numerosas ocasiones la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado que las po-
testades locales son originarias e indefinidas, a diferencia de los poderes delegados a la Nacién
que son definidos y expresos (fallos: 304:1186; 320:619; 321:658, entre muchos otros).
MARIENHOFF, MIGUEL, S, Tratado de derecho administrativo, 3.* ed., Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1981, t. I, pp. 85-86. s |

PEREZ HUALDE, A1.EJANDRO, “Competencia para la regulacién de los servicios piblicos”, en
AAVYV., Servicio piblico, policia Y fomento, RAP, Buenos Aires, 2004, Pp. 287 ss. :
Fallos: 213:467; 257:1509, entre otros,

Los fundamentos juridicos utilizados para sustentar la regulacién y prestacién de servicios pibli-
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En lo que se refiere al sector de los hidrocarburos, la Constitucién contie-
ne dos clausulas fundamentales: los articulos 75, inciso 12, v 124. La primera
de ellas, que proviene del texto constitucional originario de 1853, confiere al
Congreso de la Nacién la potestad de dictar el Cédigo de Mineria®, materia
que —segin lo ha interpretado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién—
comprende el marco juridico de los hidrocarburos?. La segunda previsién,

_incorporada en la reforma producida en 1994, establece que “corresponde a

las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su
territorio”*°. '

Con la incorporacién de esta Gltima disposicion se pretendié superar la
antigua disputa que en el régimen federal argentino se planteaba entre el Estado
Nacional y las provincias por el dominio de los recursos naturales en general,
y los hidrocarburos en particular™.

cos por las autoridades nacionales radican, fundamentalmente, en las clausulas constitucionales
del comercio interjurisdiccional (art. 73, inc. 13) y de la prosperidad o progreso (art. 75, inc. 18;
cfr. fallos: 304: 1186; 305: 1847; 320: 162 y 619). Esta Gltima, a diferencia de la primera citada,
asigna al Congreso Nacional una potestad normativa de naturaleza concurrente (art. 125 CN).
También se ha invocado el articulo 75, inciso 32 CN, que contempla las facultades implicitas del
poder legislativo (fallos: 270: 11 y 304: 1186, entre otros) ¥, con menor entidad, el inciso 30 del
articulo 75 CN que autoriza al Congreso a legislar en los establecimientos de utilidad nacional
(fallos: 215: 260; 302: 1223 y 1236 y 310: 1567). Sin lugar a dudas, de todas las disposiciones
constitucionales mencionadas, la que mis relevancia ha tenido v tiene para justificar la regula-
cién de los servicios piiblicos por el Gobierno Federal ha sido y es el articulo 75, inciso 13, gue
confiere en forma privativa al Congreso la facultad para reglar el comercio entre las provincias
y con los Estados extranjeros (cfr. REIRIZ, MAR{A GRACIELA, “La jurisdiccién nacional en el
sector eléctrico”, en Jornadas Juridicas sobre Servicio Piblico de Electricidad, Ente Nacional Re-
gulador de la Electricidad, Buenos Aires, 1995, pp. 178-181 y GORDILLO, AGUSTIN, Tratado
de derecho administrativo y obras selectas, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
2013, . 1, cap. XV, pp. 19 ss.; PERRINO, “Distribucién de competencias entre el Estado Federal
v las Provincias para la regulacién de los sexvicios publicos”, cit.).

8  Articulo 75, inciso 12, CN.

¢ Cfr. las sentencias dictadas por la Corte Supréma de Justicia de la Nacién en las causas Ya-
cimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Mendoza, Provincia de y otros s/ nulidad de concesion minera ¥
Mendoza, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ inconstitucionalidad, publicados en la coleccion de
fallos: 301:341 y 311:1265, respectivamente.

10 Articulo 124, Gltima parte, CN.

11 Sobre el tema ver: DE LA Riva, IGNACIO M., “Dominio y jurisdiccién sobre hidrocarburos en
nuestro sistema federal: un auténtico rompecabezas para armar”, en El Derecho Constitucional,
afio 2008, pp. 506 ss.
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‘ Lamentablemente, el articulo 124 no aport6 una solucién definitiva al pro-
blema debido a las dificultades interpretativas que se han suscitado acerca del
sentido y alcance de la locucién “dominio originario”*? alli empleada. Ademas,
dicho precepto no precisa si el dominio referido abarca o no la competencia
regulatoria sobre esos mismos recursos.

Mas all4 de las diversas opiniones que se han dado al respecto, en general
se entiende que la Constitucién ha reconocido el dominio (originario) de los
hidrocarburos a las provincias en cuyo territorio se encontraren, pero sin al-
terar la competencia originariamente atribuida al Gobierno federal para dictar
¢l marco legal sustantivo que rige en la materia®.

Asi o ha resuelto la Corte Suprema de la Nacién en la causa Chevron San

Forge S.R.L. al sostener: “el articulo 124, i fine, de la Constitucién Nacional

12 Ver las distintas opiniones expuestas, entre otros autores, por: CASSAGNE, “Acerca de la nocién
de dominio piblico y las nuevas ideas sobre los usos especiales”, JA, nimero especial sobre
Dominio Piblico, 2010, p. 11; DE SIMONE, “El dominio originario de los recursos naturales”,
1.1,1997-C, p. 1440; PRIETO, HUGO, “El dominio originario de los recursos naturales. La titu-
laridad de las provincias y sus consecuencias en materia de hidrocarburos, L1, 2005-E, p. 11;
dela Riva, Ignacio, “Dominio y jurisdiccién sobre hidrocarburos en nuestro sistema federal: un
auténtico rompecabezas para armar”, cit. p. 6, y del mismo autor, “Hidrocarhuros del Estado
subsidiario al Estado interventor”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos ¥
Mineria (RADEHM ), n.° 2, agosto-octubre 2014, p. 22, nota 1.

13 La cuestién fue ampliamente debatida por la doctrina. Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, “Acerca
de la nocién del dominio piiblico y las nuevas ideas sobre los usos especiales”, %4, n.° especial
sobre Dominio Piblico, 2010, p. 11; DE LA Riva, IGNACIO M., “Dominio y jurisdiccién sobre
hidrocarburos en nuestro sistema federal: un auténtico rompecabezas para armar”, en El Derecho
Constituctonal, ahio 2008, p. 500; DE SIMONE, ORLANDO, “El dominio originario de Jos recur-
sos naturales”, LL, 1997-C, p. 1440; PRIETO, HUGO N., “El dominio originario de los recursos
naturales. La titularidad de las provincias y sus consecuencias en materia de hidrocarburos”,
LL, 2005-E, 1181, y del mismo autor, “Competencia provincial en materia de hidrocarburos y
extincién de concesiones de explotacion”, Revista Argeniina de Derecho de la Energia, Hidrocar-
buros'y Mineria (RADEHM), n.° 5, mayo-julio 2015, pp. 95 ss.; SACRISTAN, ESTELA B., “Dominio
originario de los recursos naturales. La cuestién del dominio eminente”, LL (Suplemento Cons-
titucional), octubre de 2014, p. 152; REBASA, MARCOS y CARBAJALES, JUAN JOSE, “Los recursos
naturales en la reforma del g4’: Aportes para una interpretacién constitucional (EI caso de los
hidrocarburos)”, LZ, 2011-C, pp. 1170-1173; DIANA, NICOLAS, “La competencia originaria de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y el régimen federal de hidrocarburos”, L, 2012-E,
1173 y PALAZZO, EUGENIO LUIs, “Los hidrocarburos en los equilibrios y en las tensiones entre
la nacién y las provincias”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

(RADEHM), 1.° 5, pp. 67 ss.
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s6lo reconoce a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
utilizados en su territorio mas no la jurisdiccion sobre ellos” ™,

Sin embargo, la potestad legislativa del legislador federal no impide el
simultineo reconocimiento de otras facultades de ordenacién en cabeza de
las autoridades provinciales’5. Sin lugar a dudas, las mas relevantes de estas
facultades son las que hacen a la condicion de autoridad de aplicacidn del ré-
gimen dentro del respectivo territorio provincial, correlato ineludible del re-
conocimiento del dominio originario dispuesto por la clausula constitucional
més arriba transcrita. _

De tal modo, como explica De la Riva'™®, el reparto de facultades entre la
Nacién v las provincias en materia regulatoria se estructura sobre las siguientes
premisas basicas: (i) potestad del Congreso de la Nacion de establecer el régi-
" men sustantivo que regula la explotacién de las recursos hidrocarburiferos';
(ii) potestades de las provincias (o de la Nacion, cuando se trate de recursos del
dominio nacional) para actuar como autoridad de aplicacién de dicho régimen
federal™®; (iii) facultad del Poder Ejecutivo nacional para fijar la politica ener-
gética del pais'; v, (iv) facultades concurrentes de ambas 6rbitas en materia
de policia®®, fomento®, medio ambiente® y tributacion®.

Las dos tiltimas modificaciones efectuadas a la Ley 17.319[?4 de hidrocar-
buros corroboran este estado de situacién. La Ley 26. 197025} de enero de 2007,

14 Fallos: 334:1162.

15 P. ¢j., la competencia de las provincias para dictar las normas que hacen a la proteccidn del
medio ambiente aplicables a la industria de los hidrocarburos, sin perjuicio de la atribucién del
legislador nacional para establecer los presupuestos minimos que habra de respetar la normativa
local (cfr. art. 41 CN). - '

16 DELA RIvA, IGNACIO, “Poderes de regulacién nacionales y provinciales bajo el nuevo régimen de
hidrocarburos”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria (RADEHM),
n.° 5, pp. 35 Ss. |

17 Articulo 75, inciso 12, CN.

18 Articulos 2, 4 v 6 Ley n.° 26.197 y articulos 5, 6, 7, 13, 16, 18, 26, 28, 29 y 31 Ley n.° 27.007.

19 Leyn.’ 17.319,articulo 3; Leyn.® 26.197, de 2006, articulo 2, Gltimo pérrafo; y Ley n.? 26.741,
de 2012, articulo 2°

20 Articulos 75, incisos 18 y 32; 121y 125 CN.

21 Ibid.

22 Articulos 41 CN, y 23 de la Ley 27.007.

23 Articulos 75, incisos 1.° y 2.°, CN; y 24 de la Ley 27.007.

24 B.O. 30/6/67.

25 B.O.del 5/1/07.
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. de conformidad con lo previsto expresamente en el articulo 124 CN, establece

que el dominio y administracién de los recursos hidrocarburiferos pertenece
a las provincias y a la Nacién, en los 4mbitos territoriales que les correspon-
den. A su vez, la Ley 27. 007[25] de octubre de 2014 ratifica las atribuciones de
las provincias, como autoridades de aplicacién del régimen de hidrocarburos
—naturalmente, en las materias vinculadas con esa funcién, sin perjuicio del
reconocimiento de la competencia del PEN para definir la politica energética
nacional de conformidad con lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley General
de Hidrocarburos.

IT. LA REGULACION DE LA PRODUCCION,
CAPTACION Y TRATAMIENTO DEL TRANSPORTE
Y DISTRIBUCION

Durante los afios 19go Argentina efectué reformas que modificaron profun-
damente el modelo econémico vigente hasta ese momento. El Estado dej6 de
participar en la actividad industrial como productor de bienes o prestador
de servicios, y entreg esas actividades al sector privado, mediante distintos
procesos de liberalizacién o desregulacién, privatizacién y despublificacién de
ciertos servicios (p. €., generacién de energfa eléctrica), pasando a desempenar
funciones de regulacién y control.

El sector de los hidrocarburos no escapd a-este profundo y amplio proce-
so de desregulacién y privatizacién. En ese contexto, en 1992 se dict6 la Ley
24.076 por la cual se reestructuré profundamente el sector de gas natural.

Esta normativa diferencié nitidamente las etapas de produccién, captacion
y tratamiento de gas natural, que continuaron sujetas al régimen de Ia Ley
de Hidrocarburos 17.319, y el transporte y la distribucién de gas natural; de
las actividades de transporte y distribucién, a Jas que calificé como servicios
publicos y alcanzadas por el marco regulatorio alli establecido®”.

La segmentacion de la industria del gas en tres tramos basicos (produc-
ci6n, transporte y distribucién) vino acompafiada por la prohibicién de que
los productores, almacenadores o comercializadores tengan una participacién
controlante en empresas transportadoras o distribuidoras de gas, con vistas a

26 B.O. 31/1014.
27 Articulo 1.° de la Ley 24.076.
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garantizar la separacién efectiva entre los sectores regulados y los no regulados,
tal como se especificard mas adelante®®. '

A. LA PRODUCCION, CAPTACION Y TRATAMIENTO
DEL GAS NATURAL

Segtin lo dispone el articulo 1.° de la Ley 24.076, la produccién, la captacién
y el tratamiento de gas natural no tienen naturaleza de servicio pdblico. “La
produccién de gas, al igual que la generacion de energia eléctrica, es una ac-
tividad de interés general”#.

El legislador someti6 los hidrocarburos liquidos y gaseosos Fpetréleo y
gas— al mismo marco juridico, la Ley 17.319. En consecuencia, prima en ese
ambito el principio de libertad®, en particular en lo que se refiere a las con-
diciones de comercializacién de gas extraido’”.

No obstante esto, para participar en dicho segmento de la actividad es pre-
ciso btener una concesién3? otorgada por el titular del recurso (la provinéia
o el Estado Nacional, segtn el caso), bajo idénticas condiciones que respecto
del petroleo33.

Es importante advertir que al marco regulatorio estructurado en los afios
1ggo se han superpuesto, a partir de la crisis de 2002 v hasta el cambio de
gobierno producido el 10 de diciembre de 2015, diversas regulaciones —en
muchos casos distorsivas— que participan de un comun denominador, como

28 DE LA R1va, “Hidrocarburos del Estado subsidiario al Estado interventor”, cit., p. 25.

20 AHUMADA, HORACIO, “Lineamientos del régimen juridico de’la industria del gas”, en AA.VV.,
Servicio publico, policia y fomento, RAP, Buenos Aires, 2004, p. 277.

30 Cabe sefialar que hasta comienzos de los afios 1690 ol mercado de gas en Argentina se definia en
los términos de un monopolio piblico con escasa participacion del séctor privado. La estruc-
tura productiva de la industria se organizaba con las empresas estatales YPF como productor ¥
Gas del Estado actuando en transporte y distribucién (BONDOREVSKY, DIEGO v PETRECOLLA,
DieGO, “Estructura del mercado del gas natural en Argentina e integracion energética regio-
nal: problemas de defensa de la competencia”, Texto de Discusién n.° 29, Centro de Estudios
Econémicos de la Regulacién (CEER), Buenos Aires, junio de zoo1, disponible en: http:// www.
uade.edu.ar/DocsDownload /Publicaciones/4_226_1580_STD029_ 2001 .pdf).

31 DE LA Riva, “Hidrocarburos del Estado subsidiario al Estado interventor”, cit., p. 25.

32 Ley 17.319, Seccién 3°.

33 Cfr. DE LA RIVA, ob. cit., nota 20.
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_es un intenso grado de intervencién estatal en la produccmn captacmn y tra-
tamiento del gas34.

De tal modo y conforme se explicard més adelante, el mencionado prin-
cipio de libertad fue fuertemente interferido por el Estado, sea por medio de
regulaciones coyunturales —que.en la practica, devinieron cuasi permanentes—,
sea por ctrcunstancias de hecho —principalmente, distorsiones en los incenti-
vos— que lo condicionaron o restringieron severamente.

B. TRANSPORTE Y DISTRIBUCION DEL GAS NATURAL

Las actividades de transporte35 y distribucién3® de gas natural son calificadas
por la Ley 24.076 como servicios piiblicos nacionales?7.

Segtin lo dispone el articulo 4 del mencionado cuerpo legal, tales actividades
deben ser desarrolladas por personas juridicas de derecho privado habilitadas
por el Poder Ejecutivo nacional a través del otorgamiento de una concesién,
licencia3® o permiso, que tendrdn un plazo de 335 afios, prorrogable por 1o afios
en atencion de la evaluacién de desempefio del prestador, realizada por el ente
regulador3. A tales titulos se accede mediante un proceso de licitacién publica,
con excepeion del supuesto previsto por el articulo 28 de la Ley 17.319[40],

En elarticulo 2 de la ey 24.76 se mencionan los objetivos para la regulacién
del transporte y distribucién del gas natural, los cuales deben ser ejecutados y
controlados por el ente regulador pertinente. Dice el articulo:

34 Ver alrespecto DE LA Riva, “Hidrocarburos del Estado subsidiario al Estado interventor”, cit.,
PD- 24 55.

35 El transporte consiste en ¢l traslado del gas natural desde donde es inyectado (puntos de re-
cepcion} hasta los puntos de entrega ubicados en la periferia de los centros de consumo (City
Gates), donde es entregado a los distribuidores o consumidores que contraten directamente con
el productor y los almacenadores. Las licencias de transporte alcanzan z la red de gasoductos
en alta presion; en tanto las de distribucién, a las redes de medla y baja presién que sirven a las
distintas ciudades.

36 La distribucién consiste en el reparto del gas natural desde los City (ates hasta el usuario.

37 Articulo 1.° Ley 24.076.

38 ElPoder Ejecutivo opté por la técnica de la licencia (Decreto 2255/ 199z).

39 Articulos 5.° y 6.° Ley 24.076.

40 Elarticulo 28 de la Ley 17.319 dispone: “A todo titular de una concesién de explotacién co-

rresponde el derecho de obtener una concesién para el transporte de sus hidrocarburos, sujeta

a lo determinado en la seccién 4 del presente titulo”.
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a) Proteger adecuadamente los derechos de los consumidores;

b) Promover la competitividad de los mercados de oferta y demanda de
gas natural, y alentar inversiones para asegurar el suministro a largo plazo;

¢) Propender a una mejor operacién, confiabilidad, igualdad, libre acceso,
no discriminacién y uso generalizado de los servicios e instalaciones de trans-
porte y distribucién de gas natural;

d) Regular las actividades del transporte y distribucién de gas natural, ase-
gurando que las tarifas que se apliquen a los servicios sean justas y razonables
de acuerdo a lo normado en la presente ley;

¢) Incentivar la eficiencia en el transporte, almacenamiento, distribucién
y uso del gas natural;

f) Incentivar el uso racional del gas natural, velando por la adecuada pro-
teccién del medio ambiente;

g) Propender a que el precio de suministro de gas natural a la industria sea
equivalente a los que rigen internacionalmente en paises con similar dotacién
de recursos y condiciones.

El principio de subsidiariedad rige en estos segmentos de la industria. Segin
el articulo 4, parrafo 3.° de la Ley 24.076:

El Estado nacional y las provincias, por si, o a través de cualquiera de sus orga-
nismos o empresas dependientes, sblo podran proveer servicios de transporte y
distribucién en el caso de que, cumplidos los procedimientos de licitacidn pre-
vistos en la presente ley[,] no existieren oferentes a los que pudiere adjudicarse
la prestacién de los mismos o bien si, habiéndose adjudicado tales servicios,
se extinguiere la habilitacién por alguna de las causas previstas en la misma y se
diere aquella sitnacién*’. '

Conforme lo explicaremos mas adelante, el esquema regulatorio implantado
por la Ley 24.076 y las licencias de transporte y distribucién de gas otorgadas
en 1992 no sufrieron modificaciones hasta el dictado de la Ley de Emergencia
Piiblica y Reforma del Régimen Cambiario, ey 25.561 [+2] de enero de 2002, por

41 Cfr. DELA Riva, “Hidrocarburos del Estado subsidiario al Estado interventor”, cit., p. 25; CAS-
SAGNE, JUAN CARLOS, Curso de derecho administrativo, 10." ed., La Ley, Buenos Aires, 20171, t.
II, pp- T71 88. ‘
42 B.O.7/1/02.
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. la que se declard la emergencia publica en materia social, econémica, adminis-
trativa, financiera y cambiaria43, la cual impacté fuertemente en las ecuaciones
econdmicas financieras y dio lugar a un prolongado proceso de renegociacién
de los contratos suscritos con los prestadores de servicios publicos*. A partir de
entonces se adoptaron diversas medidas que generaron fuertes distorsiones
de la regulacién concebida por la Ley 24.076, sus objetivos y, como natural deri-
vacidn, en la industria misma. |

C. AUTORIDADES

Respecto de las atribuciones de los poderes del Estado y de los érganos del
Poder Ejecutivo en materia de establecimiento de las politicas pablicas, pla-
nificacién, regulacién y control, debe distinguirse el segmento de produccién
—en el cual, en términos generales, intervienen las mismas autoridades que
lo hacen para los restantes hidrocarburos— de los segmentos del transporte y
distribucién, que es el que aqui se aborda.

En estos segmentos cabe distinguir las competencias y las autoridades
que ticnen atribuidas las potestades vinculadas con el establecimiento de las
politicas puablicas y planeamiento del sector de las de regulacién y control.

I. COMPETENCIAS EN MATERIA DE ESTABLECIMIENTO
DE LA POLITICA PUBLICA Y PLANEAMIENTO DEL SECTOR

El cambio de gobierno acontecido a partir del 10 de diciembre de 2015 produjo
una sustancial modificacién en las estructuras administrativas con competencia
en la materia al crear el Ministerio de Energia y Mineria*S. Segtin se expresa
en el Decreto 13/20154% mddificatorio de la Ley de Ministerios#7, ello tuvo
lugar “dada la relevancia que la materia energética tiene para el Estado Nacio-

43 Articulo 1.° Ley 25.561.

44 Sobre el contenido de los acuerdos suscritos én el marco de dicho proceso de renegociacién y
su eficacia, ver MASSIMINO, LEONARDO, “El sistema de gas natural en la Reptblica Argentina.
Regulacion, emergencia v situacién actual”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidro-
carburos y Mineria (RADEHM), n.° 1, pp. 66 ss.

45 Articulo 1.° Decreto 13/2015.

46 B.O. 11/12/13.

- Ley n.® 22.520, texto ordenado por Decreto n.° 438792, y sus modificatorias.




538

Breve panorama de la regulacién del transporte y la distribucidn de gas natural en la Repiblica Argentina

nal”, y “con el objetivo de priorizar y jerarquizar la planificacién, desarrollo
e implementacién de las politicas energéticas y mineras”.

Al nuevo Ministerio de Energia y Mineria se le atribuy6 la competencia de
asistir al Presidente de la Nacién v al Jefe de Gabinete de Ministros en todo
lo inherente a la elaboracién, propuesta y ejecucién de la politica nacional en
materia de energia —y dentro de ella, lo atinente al transporte y distribucion
de gas natural—, y en particular:

- Entender en la determinacién de los objetivos y politicas del area de su
competencia. .

- Ejecutar los planes, programas y proyectos del 4rea de su competencia
claborados conforme las directivas que imparta el Poder Ejecutivo nacional.

- Ejercer las funciones de autoridad de aplicacién de las leyes que regulan
el ejercicio de las actividades de su competencia, entre ellas, naturalmente, las
de la Ley 24.07648, | |

- Intervenir en la elaboracién y ejecucién de la politica de reembolsos y
reintegros a la exportacién y aranceles en las reas de su competencia. '

- Entender en la elaboracién de las politicas y normas de regulacion de los
servicios piblicos del 4rea de su competencia, en la supervisién de los organis-
mos v entes de control de los concesionarios de obra o de servicios publicos.

- Entender en la elaboracién de normas de regulacion de las licencias de
servicios pablicos del 4rea de su competencia, otorgadas por el Estado Nacjonal
o las provincias acogidas por convenios, a los regimenes federales en la materia.

- Ejercer, en el 4mbito de su competencia, facultades de contralor respecto
de aquellos entes u organismos de control de las dreas privatizadas o dadas en
concesién en el area de su competencia, asi como también hacer cumplir los
marcos regulatorios correspondientes, y entender en los regimenes de tarifas,
canones, aranceles y tasas de las mismas.

- Entender en la investigacién y desarrollo tecnoldgico en las distintas
dreas de su competencia®d.

48 Especificamente, los articulos 45, 76, 77, 79 y 81 contemplan en qué casos le corresponde in-
tervenir a la autoridad de aplicacién de la Ley 24.076. '

49 Articulo 23 nonies, incs. 1, 2, 8, 10, 11,12, 13 ¥ 14, Decreto 13/16.
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. 2. REGULACION Y CONTROL: EL ENTE NACIONAL
DE REGULACION DEL GAS

Concorde con la tendencia de retiro del Estado del rol empresarial que ha-
bia venido desempefiando hasta finales de Ios afios 1980, y su nuevo papel de
regulador, aparecieron en la organizacién administrativa nuevas estructuras
administrativas, denominadas entes reguladores, con la funcién primordial de
asegurar el buen funcionamiento de los servicios ptiblicos privatizados, a los
que se doté de facultades administrativas, normativas ¥, en algunos casos, de
naturaleza jurisdiccionals®,

La aparici6én de organismos reguladores independientes fue una conse-
cuencia natural de este nuevo modelo de regulacién orientado a preservar la
competencia de los mercados, respetar la igualdad entre todos los operadores
del sector’' y separar las funciones de prestador del servicio de la del regulador
que antes estaban concentrados en el sector ptblico32,

50 Ver BIANCHI, ALBERTO B., La regulaciién econdmica, Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 214.

51 Mufioz Machado, Santiago “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econdmi-
ca”, en AA.VV., Regulaciin econdmica, 1 Fundamentos e instituciones de la regulacidn, dirs. MUNOZ
MACHADO, SANTIAGO y ESTEVE PARDO, JosE, Tustel y Fundacién Instituto Universitario de
Investigacién José Ortega y Gasset, Madrid, 2009, p. 133. En tal sentido se ha escrito: “Per-
mitir una auténtica competencia en estos sectores supone romper una barrera ya no juridica,
que quiebra al abrirse determinados segmentos del sector a la competencia, generando con ello’
un derecho de los operadores que cumplan los requisitos para actuar en el sector; sino estric-
tamente de hecho, la necesidad de establecer las condiciones para que el viejo monopolista no
abuse de su situacién preponderante en el sector, para impedir una auténtica competencia en
el mismo. Tarea que dificilmente se iba a hacer posibie si se deja Ia responsabilidad de regular
y controlar el sector a un ente vinculado o favorable en cierta manera a ese operador. En cierto
modo ésto vendria a ser tanto como dejar al lobo al cuidado de los corderos” (SENDIN GaRcia,
MIGUEL ANGEL y NAVARRO MEDAL, KARLOS, “El control juridico de las agencias reguladoras
de servicios piblicos”, en AA.VV., Derecho administrativo iheroamericans, Discrecionalidad, justi-
cia administrativa y entes reguladores, eds. JAIME RODRIGUEZ-ARANA MuRoz, VICTOR LEONEL
BENAVIDES PINILLA, JAVIER ERNESTO SHEFFER TUNON ¥ MIGUEL ANGEL SENDIN GARCla,
2010, p. 524, en: http://www.organojudicial.gob.pa/ cendoj/ ?tipo=cendojcat&s=fore+iberoa
mericano&categoria=). :

52 'Talfuelo que ocurrié en Argentina. Después de la reestructuracién del Estado que tuvo su punto

de inicio en la Ley 23.696 de 1989, quedaron netamente separadas las funciones de planificacién

y establecimiento de politicas, prestacién de servicios; regulacin; otorgamiento de los tirulos

habilitantes de prestacién y control ptiblico sobre los actores del sistema. Cfr. Marta, ISMAFL,

Ensayos de derecho administrativo, RAP, Buenos Aires, 2009, p. 104 ¥ “Panorama del control de

los entes reguladores”, £n4, zoo1-610.
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En lo que concierne a la industria del gas, la Ley 24.076 cre6 el Ente Na-
cional Regulador del Gas (ENARGAS), autoridad administrativa de naturaleza
autirquica’3 que tiene, en sustancia, las competencias de regulacion y control
del transporte y la distribucion de gas natural54.

La normativa en cita contempla que, con el fin de una adecuada descen~
tralizaci6n, este organismo debera tener en cada area de distribucién una es-
tructura minima y suficiente para tratar la relacién entre las distribuidoras y
los usuarios de dicha areas.

ENARGAS tiene un directorio de cinco miembros, que deben ser seleccio-
nados entre personas con experiencia técnica y profesional en la materia. La
designacién la realiza el Poder Ejecutivo nacional por un periodo de 5 afios,
que puede renovarse en forma indefinidas®.

Desde el punto de vista organico, el disefio de ENARGAS contemplado por
la Ley 24.076, tanto desde el punto de vista subjetivo como institucional, se
corresponde con el de un organismo técnico ¢ independiente. Sin embargo, en
los hechos, ENARGAS se encuentra intervenido por el Poder Ejecutivo nacional
desde el afio 2007. Dicha intervencion fue dispuesta por el Decreto 571/2007

53 Articulo 51 Ley 24.076. Si bien el disefio adoptado por Argentina fue el de agencia sectorial
independiente, siguiendo el modelo de las “Independent Regulatory Commissions” de Estados
Unidos, los entes reguladores argentinos presentan una naturaleza y caracteristicas que
los distinguen del modelo de referencia. En efecto, la mayoria de los entes reguladores argentinos
se constituy6 acudiendo al tradicional modelo continental europeo de la entidad administrativa
autirquica (CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, 9.* ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2008, t. 1, p. 348, y BIANCHIL, La regulacion econdmica, cit., pp. 214 s5.), que era el forma-
to también utilizado por otras autoridades administrativas de regulacién y control de sectores
ccondmicos, ya existentes al tiempo de creacién de los entes reguladores, tales como el Banco
Central de la Reptiblica y la Superintendencia de Seguros de la Nacién. Por tal motivo, los
organismos reguladorés argentinos son personas piiblicas estatales que forman parte de la Ad-
ministracién Piblica descentralizada, no dependen del Poder Legislativo y, salvo algunos casos
excepcionales, estédn alcanzados por los poderes de tutela del Poder Ejecutivo y sometidos a su
injerencia tanto en lo que hacea la designaciéon y remocién de las autoridades, v a la revision de
sus decisiones, como al desarrollo dela politica regulatoria y a su sostenimiento presupuestario
(ver CASSAGNE, Derecho Administrative, cit. t. I pp. 348-349). Cabe aclarar que, segin lo ha
sostenido la Procuracién del Tesoro de la Naci6n, el mencionado control administrativo o de
tutela que ejerce el Poder Ejecutivo nacional no alcanza a las cuestiones de naturaleza técnica
encomendadas exclusivamente 2 los entes reguladores en funcién de su idoneidad técnica, salvo

' que se configure un supuesto de arbitrariedad (PTN, Dictimenes, t. 239, p. 11 5).

54 Articulos 50y 52 inc. a) Ley 24.076.

55 Articulo 50 Ley 24.076.

56 Articulos 53 ¥ 54 Ley 24.076.
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¥ sucesivamente prorrogada hasta la época de realizacién de este trabajo, en
virtud del Decreto 164/201657], '

Esta ultima prérroga fue dispuesta por un plazo de 180 dias corridos y
cxisten fuertes expectativas respecto de la regularizacién del organismo.

a. REGULACION

Respecto de las competencias de ENARGAS en materia regulatoria pueden des-
tacarse las siguientes:

I. Dictar reglamentos a los cuales deberan ajustarse los sujetos de la Ley
24.07605%] en materia de seguridad, normas y procedimientos técnicos, de
medici6n y facturacién de los consumos, de control y uso de medidores de
interrupcién y reconexién de los suministros, de escapes de gas de acceso a
inmuebles de terceros, calidad del gas y odorizacién..

57 La experiencia argentina de la Gltima década pone de resalto un deficiente funcionamiento de
muchos de los entes reguladores de servicios piblicos, los cuales se fueron convirtiendo en es-
tructuras burocréticas subordinadas a la direccién politica del Gobierno nacional, por lo cual
s€ resintid su autonomia politica, técnica y econémica, y disminuyé dristicamente su capacidad

-...—...regulatoria. Si bien el débil disefio institucional de muchos entes reguladores facilitd la situa-
cién expuesta, aun aquellas agencias reguladoras con disefios adecuados no pudieron sustraer-
s a la interferencia y cooptacién de las autoridades politicas. En muchos casos ello ocurrié a
través de pricticas irregulares como la designacién de funcionarios directivos sin ajustarse al
procedimiento de seleccién previsto al efecto, la no integracién de los directorios de los entes
reguladores o, lisa y llanamente, la intervencién del ente regulador. Evidentemente, los entes
reguladores no actfian en un vacio institucional. Por més garantias juridicas que se establezcan
para asegurar su desempefio eficaz e independiente, ellas pueden no ser suficientes para aislar
0 protegér al ente del contexto de la politica general (ver PERRINO, PABLO ESTEBAN, “Entes
reguladores, calidad institucional y desarrollo de infraestructura piblica”, RAP, 11.° 406, pp. 75
ss.). Como ha escrito Meildn Gil refiriéndose a la situacién espafiola, “las normas ayudan a la
independencia. Pero lo fundamental es la cultura democratica” (MEILAN G, JosE Luis, Los
drganos reguladores de Espafia. Notas sobre una posible reforma, Fundacién Ciudadania y Valores,
Madrid, 2010).

58 Los sujetos de la Ley 24.076 estan definidos en su articulo 9, el cual dispone: “Son sujetos ac-~
tivos de la industria del gas natural los productores, captadores, procesadores, transportistas,
almacenadores, distribuidores, comercializadores y consumidores que contraten directamente
con el productor de gas natural. o
“Son sujetos de esta Ley los transportistas, distribuidores, comercializadores, almacenadores
y consumidores que contraten directamente con el productor”.
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Cabe resaltar que, en materia de seguridad, calidad y odorizacion la com-
petencia de ENARGAS también involucra al gas natural comprimido.

2. Dictar reglamentos con el fin de asegurar que los licenciatarios establezcan
planes y procedimientos para el mantenimiento en buenas condiciones de los
bienes afectados al servicio durante el periodo de las respectivas habilitaciones.

3. Establecer las bases para el cilculo de las tarifas de transportistas y dis-
tribuidores y aprobar las tarifas que aplicardn los prestadores.

b. CONTROL

En cuanto a las atribuciones relacionadas con la actividad de control, el marco
regulatorio asigna competencias a ENARGAS para:

1. Intervenir en lo atinente a la cesién, prérroga, caducidad o reemplazo
de las concesiones.

2. Requerir a los prestadores los documentos necesarios para verificar el
cumplimiento del marco regulatorio y demés normas reglamentarias, asi como 1
de los términos de las habilitaciones y realizar inspecciones. i

4. Aplicar sanciones, previo desarrollo del procedimiento administrativo
pertinente que debera observar la reglamentacion dictada por el propio ente,
asegurando el principio del debido proceso.

" Especial referencia corresponde realizar respecto de las atribuciones conferi-
das por el articulo 52, inciso d), de la Ley 24.076 en materia de defensa de la
competencia. En virtud de dicha norma, se atribuyen a ENARGAS potestades
en materia de prevencion de conductas competitivas monopolicas o indebida-
mente discriminatorias entre los participantes de cada una de las etapas de la
industria, incluyendo a productores y consumidores, y dictar las instrucciones
necesarias a los transportzstas y distribuidores para asegurar el suministro de
servicios no interrumpibles®.

Cabe sefialar, ademas, que en materia de defensa de la competencia resul-
tan también aplicables a la industria bajo analisis las disposiciones de la Ley

59 ENARGAS propicia ante el Poder Ejecutivo, cuando corresponda, la cesién, prérroga, caducidad
o reemplazo de las concesiones (art. 52 inc. j), Ley 24.076).

6o Estaatribucién est en correlacién con la prohibicién de los transportistas y distribuidores de
realizar actos que impliquen competencia desleal 0 abuso de posicidn dominante en el mercado,
contenida en el articulo 23 de la Ley 24.076.




Pablo E. Perrino, Ana Patricia Guglielminetti

25.156, de Defensa de la Competencia, que regula lo atinente a la investigacion
y sancion de los actos que son considerados restrictivos de la libre competencia,
esto es, al analisis de actos o conductas concretas que puedan afectar la compe-

_tencia en un mercado relevante, asi como lo relativo a la politica estructural o
de control de concentracionés econdmicas, que implica un analisis prospectivo
de como funcionaria el mercado relevante si se completara la operacién de con-
centracién, cuyo fin es prevenir situaciones de concentracién que posibiliten
o faciliten la comisién de conductas prohibidas por la misma ley.

En virtud de ello, corresponde sefialar que la articulacién de tales compe-
tencias se estructura sobre la base de la intervencion preventiva del regulador,
mediante la creacién e incentivo, mediante la practica regulatoria, de condi-
ciones de base para la competencia, mientras que la autoridad de defensa de
la competencia tiene una intervencién ex post sea frente a hipétesis de una
posible configuracién de conductas anticompetitivas o de la intervencién en
operaciones que pueden llegar a concretar casos de concentracién econémica
que puedan afectar la competencia en un mercado relevante.

Con relacidn a este (iltimo supuesto, el articulo 16 de la ey 24.156 prevé:

... cuande la concentracién econémica involucre a empresas 0 personas cuyaac-
tividad econémica esté reglada por el Estado nacional a través de un organismo
de control regulador, el Tribunal Nacional de Defensa de Competencia, previo al
dictado de su resolucion, deberd requerir a dicho ente estatal un informe opinién
fundada sobre la propuesta-de concentracidn econdémica en cuanto al impacto so-
bre la competencia en el mercado respectivo o sobre el cumplimiento del marco
regulatorio respectivo. El ente estatal deberd pronunciarse en el término maximo
de noventa (9o} dias, [y] transcurrido dicho plazo se entendera que el mismo no
objeta operacidn.

La ey 25.156 no excluye de su dmbito de aplicacién material ni subjetivo
a los sectores regulados en general, ni a los servicios ptblicos en particular.
Es pues bajo ese régimen, ante sus 6rganos®’ y segiin los procedimientos
alli previstos que se resuelven las cuestiones vinculadas con conductas o actos
anticompetitivos, asi como las atinentes a las concentraciones econémicas que

61 Cabe sefialar que por el articulo 59 de laLey 25.156 se dispone la derogacién de toda atribucién
de competencia relacionada con el objeto y la finalidad de dicho cuerpo legal otorgada a otros
Organismos ¢ entes estatales.
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© 67 Al respecto ver VAZQUEZ, CLAUDIO, “Algunas reflexiones sobre la naturaleza juridica de las

involucren a sectores regulados, en este caso, con la intervencion previa del

regulador con el alcance previsto en el precitado articulo 16021,
ENARGAS, ademis de sus atribuciones de regulacién y control, tiene otras
que guardan directa relacion con aquellas, tales como:

_Determinar las bases de las licitaciones publicas para el otorgamiento de
las habilitaciones de transporte y distribucion de gas natural%;

_ Autorizar servidumbres de paso de gasoducto, de transito y de uso y ocu~
pacién por instalaciones de superficie a favor de las licenciatarias®;

- Organizar y aplicar el régimen de audiencias ptiblicas®s, en particular en
los supuestos previstos por los articulos 6, 16, inciso b) 1), 18, 29, 41, inciso

2), 46, 47, 52 inciso 7), 67 y 68;

_ Publicar informes®®.

Asimismo, el inciso x) del articulo 52 establece una expresa clausula general
de apoderamiento por la que se atribuye a ENARGAS potestad para “realizar
todo otro acto que sea necesario para el mejor cumplimiento de sus funciones

y de los fines de esta Ley y su reglamentacién”67.

62 Con anterioridad al dictado de la Ley 25.156, ENARGAS interpreté y aplicd las disposiciones de
- laLey 22.262, y la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia tuvo ocasién de manifes-
tarse respecto del alcance de su competenciay de los entes reguladores en el sentido de que son
estos Gltimos quienes se encuentran capacitados para efectuar el seguimiento de las conductas
por las empresas licenciatarias de servicios publicos. Asimismo, durante la vigencia de la Ley
22.262, en tanto esta no contemplaba el control de las concentraciones econdmicas, las funciones
de prevencion de situaciones o conductas anticompetitivas y la fiscalizacién del mantenimiento
de los requisitos de segmentacion vertical y horizontal en materia de transporte y distribucion
de gas natural eran desempefiadas por ¢l ente regulador. Sobre esta cuestién ver: AGUILAR
VALDEZ, OSCAR, “Entes reguladores de servicios piblicos. Apuntes sobre su funcionamiento
y perspectiva en argentina”, Revista Thero-Americana de Direito Piblico, afio 4, 2.° trimestre de
20073, vol. X, América Juridica, Brasil, pp. 203 s

63 Articulo 52, incs. h, 1, Ley 24.076.

64 Asticulo 52,inc. k, y concordantes 22 y 23, L.ey 24.076.

65 Articulo 52, inc. |, Ley 24.076.

66 Articulo 52, incs. p y s. Ley 24.076. De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1738/92,
se publican informes anuales que contienen las novedades producidas durante ¢l afio, el des-
empefio de la industria en aspectos tales como reclamos de clientes, cumplimientos de las nor-
mas de servicio, infracciones a las normas de seguridad, etc., e inclusive un orden de mérito de
prestadores por su desempefio en estos aspectos.
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.C. FACULTADES PARA LA RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS

Ademas de las competencias de regulacion y control, el articulo 66 de la Ley
24.076 atribuye a ENARGAS una funcién singular, como es la de resolver ciertas
controversias en una instancia administrativa previa y obligatoria a la judicial.
D_icho articulo dispone:

Toda controversia que se suscite entre los sujetos de esta Ley, asi como con todo
tipo de terceros interesados, ya sean personas fisicas o juridicas, con motive de
los servicios de captacidn, tratamiento, transporte, almacenamiento, distribucién
y comercializacién de gas, deberan ser sometidas en forma previa y obligatoria a
la jurisdiccién del ente.

Las decisiones de naturaleza jurisdiccional del ente seran apelables ante la Ci-

mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de Ia
Capital Federal.

El recurso deberd interponerse fundado ante el mismo ente dentro de los quince
(15) dias de notificada la resolucién. Las actuaciones se elevarin a la cdmara den-
tro de los cinco (5) dias contados desde la interposicién del recurso v ésta dari
traslado por quince (15) dias a la otra parte®?.

Los sujetos de la ley a que se refiere el primer parrafo de la disposicién trans-
crita son los que se enuncian en el segundo parrafo del articulo g del mismo
cuerpo legal, esto es: los transportistas, distribuidores, comercializadores, al-
macenadores y consumidores que contraten directamente con el productor. Sin
embargo, debido a una interpretacién amplia del articulo 66 de la Ley 24.076,
s¢ ha considerado que estdn comprendidos en su 4mbito de aplicacién todos
los usuarios y no sélo aquellos que contraten directamente con el productor®,

potestades de los entes reguladores de servicios publicos privatizados”, Revista Argenting de
Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria (RADEHM), n.° 4, Pp. T ss.

68 Sobre el tipo de procedimiento y alcance de las decisiones adoptadas bajo uno u otro régimen,
ver BOULLADE, GUSTAVO y MASSIMINO, LEONARDO, “Marco Regulatorio del Gas en Argenti-
na”, en Derecho adminisirative, Legislacion usual comentada, dir. CARINA CICERO, t. Iv, La Ley,
Buenos Aires, zo13, pp. 522 ss.

69 Ibid., p. 521.
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sidencial existen procedimientos alternativos ante las autoridades administra-
tivas de defensa de los consumidores, tal como lo prevé la Ley de Defensa del
Consumidor 24.240, modificada por la Ley 26.3617°]. Sin embargo, cuando
1a controversia se refiere a la materia tarifaria la competencia es exclusiva de
ENARGAS7". |

se refiere el articulo en cita debe referir a las actividades de captacidn, trata-
miento, transporte, almacenamiento, distribucion y comercializacién de gas.

nes jurisdiccionales de los entes reguladores de servicios pablicos y su alcance
ha sido un tema muy controvertido en Argentina’®.

el cual se examind la constitucionalidad de las facultades del Ente Nacional
Regulador dela FElectricidad (ENRE), similares a las de ENARGAS, para dirimir
controversias de contenido patrimonial suscitadas entre usuarios y prestado-
res del servicio ptiblico, establecio que el principio constitucional de defensa
en juicio previsto en el articulo 18 CN y la prohibici6n al Poder Ejecutivo de
_ejercer funciones judiciales (art. 109) quedan a salvo siempre y cuando: (1)

'

También es necesario aclarar que respecto de los usuarios de caracter re-

A su vez, desde el punto de vista material u objetivo, la controversia a que

No esta de més destacar que la cuestién atinente a las denorninadas funcio-

I.a Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso Angel Estrada, en

o Ver PERRING, PABLO E., “Algunos comentarios acerca del régimen juridico de roteccion de los
7 ) 3 B P

71
72

usuarios de servicios plblicos”, en AA.VV. Derechos, garantias y povestades en los contratos piblicos,
RAP, Buenos Aires, 2014, 75. : ‘

Boullade y Massimino, ob. cit., p. 524

Ver, entre otros, CASSAGNE, Juan CARLOS, “Las facultades jurisdiccionales de los entes regula-
dores (a propésito del caso ‘Angel Fstrada’)”, LL, 200 5-C, 736; BIANCHI, ALBERTO B., “Algunas
precisiones sobre ¢l alcance de las facultades jurisdiccionales de 1os entes reguladores”, en £l

Derecho Administrativo (EDA), 00/01-449, Y “Qué son los entes reguladores (Apuntes en torno
a la coherencia interna de su régimen juridico)”, ED 186-675; COVIELLO, PEDRO J. J., “iQué es
1a jurisdiccién primaria? Su aplicacién a nuestro ordenamiento (apropésito de su invocacion en
el caso Estrada)”, en El Derecho Admimistrativo (EDA), 2005-429; MATA, ISMAEL, “Panorama del
control sobre los entes reguladores”, en EI Derecho Administrativo (EDA), 00/ 01-610; COMADIRA,
JULIO RODOLFO, Derecho administrativo, Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros
estudios, Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2.* ed., Buenos Aires, 2003, P. 662; AGUILAR VALDEZ,
Oscar R., “Reflexiones sobre las funciones jurisdiccionales de los entes reguladores de servi-
cios ptiblicos a la luz del control judicial de la Administracion —con especial referencia al Ente
Regulador del Gas y de la Energia Eléctrica—", Anuario de Derecho de la Universidad Austral,
vol. 1, Abeledo-Perrot, 1994, Pp- 181 ss.; Huict, HECTOR, “La actividad jurisdiccional de los
entes reguladores”, LL, 1990-B, 843.
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“los organismos de la administracién dotados de jurisdiccién para resolver
conflictos entre particulares hayan sido creados por Ley”, (ii) “su indepen-
dencia e imparcialidad esté asegurada”, (iii) “el objetivo econdmico y politico
constderado por el legislador para crearlos (y restringir asi la jurisdiccién que
la Constitucién Nacional atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable”
y (iv) “sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente”73.
Con base en tales argumentos, €l altc tribunal concluyb que ENRE no tenia
competencia para fijar indemnizaciones por dafios y perjuicios,

D. REGIMEN AMBIENTAL

La Ley 24.076 no contempla un régimen especial ambiental”. Sin embargo,
alude a la materia en dos normas. La primera de ellas es el articulo 2 inciso 8) el
cual, como antes se menciond, contempla, entre los objetivos para la regulacién
del transporte y distribucién del gas natural, el de incentivar ¢l uso racional
del gas natural, velando por la adecuada proteccién del medio ambiente. La
segunda disposicion es el articulo 52z inciso m), en el cual se determina que
corresponde a ENARGAS velar por la proteccién del medio ambiente.

Cabe destacar que el Anexo 1 de la Resolucién ENARGAS 3587/2006 contiene
las Normas Argentinas Minimas para la Proteccién Ambiental en el Transporte
y Distribucién de Gas Natural y Otros Gases por Cafierias (NAG 153).

73 TFallos: 328: 631. Cassagne al examinar el fallo dictado por Ia Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el caso Fstrada, escribe: “mientras se mantenga esta jurisprudencia, se ha cerrado
bastante el camino que algunos pretenden abrir para crear tribunales administrativos que en-
tiendan, con competencia establecida como clausula general, en los litigios administrativos
(asi como parece haberse cerrado totalmente la posibilidad de habilitar a estos tribunales de
controversias entre particulares, reguladas por el derecho comiin)” (CASSAGNE, JUAN CARLOS,
Derecho administrativo, 10.* ed., La Ley, Buenos Aires, t. I, p. 45).

74 Se ha interpretado que una excepcion a dicha pauta se encuentra en el articulo 22 de la Ley
24.076, que atribuye a ENARGAS la potestad para fijar el monto provisorio de la indemnizacidn
en los supuestos de controversias que se produzcan entre superficiarios y licenciatarios del
servicio de transporte y distribucién de gas natural como consecuencia de la constitucién de
servidumbres (BOULLADE y MASSIMINO, ob. cit., pp. 521 s.).

75 Cabesefialar quela proteccién del medio ambiente en Argentina tiene rango constitucional. En
efecto, el articulo 41 CN establece que las autoridades proveeran a la proteccién del derecho a
un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades pro-

ductivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras.
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Dicho régimen resulta aplicable tanto a los sistemas en operacion como a
los nuevos sistemas de transporte y distribucion de gas, salvo los capitulos 5
v 6 que no seran aplicables a las instalaciones existentes?®.

En cuanto al ambito de aplicacién subjetiva de la reglamentacion, quedan
alcanzados por las NAG 153:

... los sujetos definidos en el articulo 9.° de la Ley n.° 24.076, sus reglamentaciones
y normas complementarias o modificatorias, los subdistribuidores conforme lo
normado en la Resolucién ENARGAS 1.° 35/93, los terceros interesados confor-
me con lo definido por las Resoluciones ENARGAS 1.° 10/93 ¥ 44/04, los futuros
usuarios de acuerdo con lo definido en el articulo 2.° de la Norma NAG 113 0 sus
modificatorias, los sujetos alcanzados por el Decreto n.° 729/95, reglamentario
delaLey n.° 17.319, y sus normas complementarias o modificatorias, y los alcan-
zados por el Decreton.’ g51/95 v sus normas complementarias o modificatorias.
Asimismo, las empresas que realicen obras y servicios para los sujetos mencio-
nados en el articulo 3.°, deberén aplicar y adoptar obligatoriamente la normativa
prevista en la presente reglamentacién, asi como los manuales, planes y estudios
aprobados por el sujeto regulado que los contrate.

E. 1LOS SUJETOS ACTIVOS DE LA INDUSTRIA
DEL GAS

Los sujetos activos de la industria del gas natural son los productores, captadores,
procesadores, transportistas, almacenadores, distribuidores, comercializadores
y consumidores que contraten directamente con el productor de gas natural?’.

Son considerados sujetos de la Ley 24.076 los transportistas, distribuidores,
comercializadores, almacenadores y consumidores que contraten directamente
con el productor, |

El marco regulatorio define a los sujetos activos de la industria del gas
natural en los siguientes términos:

- Productor: es toda persona fisica o juridica que siendo titular de una
concesion de explotacién de hidrocarburos, o por otro titulo legal, extrae gas

76 Articulo 2 Resolucién 3587/ 2006.
77 Articulo 9, parr. 1.° Ley 24.076.
78 Articulo g, parr. 2.° Ley 24.076.
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~natural de yacimientos ubicados en el territorio nacional disponiendo libre-
mente del mismo?. '

- Transportista: es toda persona juridica que es responsable del transporte
del gas natural desde el punto de ingreso al sistema de transporte hasta el punto
de recepcion por los distribuidores, consurmnidores que contraten directamente
con €l productor y almacenadores®®,

La calidad de transportista, segtin prescribe el articulo 11, parrafo 2.° de Ia
Ley 24.076, se adquiere por: a) Habilitacién como transportista otorgada bajo
el régimen dela Ley 24.0761"]; b) concesién de transporte otorgada bajo el ré-
gimen del titulo 11, secciones 3.8 y 4 831 de 13 Ley de Hidrocarburos 17.310;
¥, ¢) subrogacién en una concesién de transporte de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 9. del Decreto 1589/8¢g%4).

79 Articulo 10 Ley 24.076. Cabe sefialar que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 135, “quienes
reciban gas natural como pago de regalias o servicios, podrin comercializarlo del mismo modo
qué us productor”.

8o Articulo 11, parr. 1.°, Ley 24.076. De este modo, segln la regulacién vigente, “el transportista
es el titular del sistema de transporte y como tal tiene las responsabilidades que la Ley [e asigna,
como asi también los resguardos y derechos que la misma le otorga para una zona o regidn de-
terminada. A diferencia de lo que ocurre con la produccién de petréleo, gas o energia eléctrica,
actividades en las cuales se asumen riesgos propios de ellas (v.gr. tiesgo ecolégico, que hayaono
reservas) o comercial o de precios (que el precio proyectado del producto no se dé en [a realidad);
en el transporte, y[...Jenla distribucién, los beneficios estin regulados, las responsabilidades

. establecidas, los compromisos de inversion determinados[,] y todo ello por cuanto se trata de

una actividad tarifada, siendo de gran importancia para su rentabilidad el grado de eficiencia .

operatoria y las variaciones del mercado” (CABRAL, HUGO, “Panorama sobre el transporte y la
distribucién de gas natural”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos v Mineria
(RADHEM), n.° 7, p. g6).

81 Eltransporte de gas bajo esta regulacién se encuentra principalmente a éargo de Transportadora
del Gas del Norte S.A. (6.683 km de gasoductos) ¥ Transportadora de Gas del Sur S.A. (9.133
km de gasoductos).

82 IT.aseccién tercera regula la concesién de explotacién de hidrocarburos.

83 La secci6n 4.° regula las concesiones de transporte,

84 Articulo ¢°. “DE LAS CONCESIONES DE TRANSPORTE: De acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 39 de la Ley n.° 17.319, el Poder Ejecutivo nacional otorgard, cuando corresponda, las
concesiones de fransporte en los casos previstos en la norma citada, autorizando, ademis, la
construccién de las obras permanentes para el transporte, almacenamiento, carga y despacho
delos hidrocarburos recibidos, con sujecién a la legislacién general y normas técnicas vigentes.
Las empresas titulares de los contratos quedan subrogadas en los derechos que a YACIMIENTOS
PETROLIFEROS FISCALES SOCIEDAD DEL ESTADO le otorgan, en su carécter de titular del area,
los Artfculos 28 y concordantes de la Ley n.° 17.3 19. Las tramitaciones para la obtencién de
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Con la privatizacién, los cinco gasoductos principales del sistema de trans-
porte de gas se dividieron en dos sistemas, los cuales fueron asignados a Trans-
portadora del Gas del Norte (TGN) y Transportadora del Gas del Sur (TGS).

Distribuidor: es el prestador responsable de recibir el gas del transportista
y abastecer a los consumidores por medio de la red de distribucidn, hasta el
medidor de consumo, dentro de una zona, entendiéndose por esta ina unidad
geogrifica delimitada. El distribuidor, en su caracter de tal, podra realizar las
operaciones de compra de gas natural pactando directamente con el productor
o comercializador. La regulacién contenida en la Ley 24.076 también resulta
aplicable a los distribuidores de propano mediante instalaciones permanentess,

En el segmento de distribucién, el pais fue dividido en nueve regiones y
se otorgaron licencias de distribucién a nueve empresas®e. ‘

Comercializador: es quien compra y vende gas natural por cuenta de terceros.

Los comercializadores de gas natural operan en la compraventa de gas
natural y transporte, tomando riesgos de precio y volimenes, contribuyendo
a la previsibilidad buscada por los productores y a la flexibilidad de precios,
yolimenes, financiamiento y calidad de servicio necesaria para el cliente.

Consumidor: también se considera como sujeto activo de la ley a los con-
sumidores que contraten directamente con el productor de gas natural®?. El

los derechos acordados por el Articulo 42 y siguientes del Cédigo de Mineria se realizaran por
intermedio de la autoridad de aplicacién debiendo comunicarse las resoluciones que se adopten
2 las autoridades mineras jurisdiccionales en los casos que correspondan”.

8c Articulo 12 Ley 24076. El articulo 13 dispone: “Sin perjuicio de los derechos otorgados a los
distribuidores por su habilitacién, cualquier consumidor podré convenir la compra de gas natural
directamente con los productores o comercializadores, pactando libremente las condiciones de
transaccion”. ‘

96 Las licenciatarias son: Metrogas S.A. (Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¥ 11 partidos de la
provincia de Buenos Aires ubicados al sur v este del rio Matanza); Gas Natural Fenosa S.A
—ex Gas Natural Ban S.A.— (zona norte y oeste de la Provincia de Buenos Aires); Camuzzi
Gas Pampeana S.A. (La Pampa y el interior de la Provincia de Buenos Aires, excluido el Gran
Buenos Aires); Camuzzi Gas del Sur S.A. (extremo meridional de la Provincia de Buenos
Aires v las provincias de Neuquén, Rio Negro, Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego);
Gasnor S.A. (provincias de Tucumsén, Salta, Santiago del Estero y Jujuy); Distribuidora de
Gas del Centro S.A. (Ecogas Centro en Cordoba, Catamarca y La Rioja); Distribuidora de
'Gas Cuyana S.A (Ecogas Cuyo en Mendoza, San Juan y San Luis), Gas Nea S.A. (nordeste
del pais); Litoral Gas S.A. (Santa Fe y nordeste de la provincia de Buenos Aires (ver CABRAL,

ob. cit., p. 97).
‘87 Articulo g Ley 24076.
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.consumidor, en estos casos, puede comprar gas directamente (al productor o

comercializador), pactando libremente las condiciones de transaccién®®.

F. ALGUNOS ASPECTOS REGULATORIOS RELEVANTES
EN MATERIA DE TRANSPORTE Y DISTRIBUCION
DE GAS NATURAL

Laley24.076y los decretos 1338/ 92, reglamentario de la citadaley, y 2255/92,
por el que se aprueban los modelos de licencia de transporte y distribucién de
gas natural, establecieron las bases para la prestacién de estos servicios.
En cuanto a la morfologia y organizacién de la industria, como ya lo ex-
plicamos, se opté por:

I. LA SEPARACION VERTICAL Y HORIZONTAL

Enelarticulo 33 dela Ley 24.0760% se establece la separacién entre la actividad
de transporte y la actividad de comercializacién con el objeto de evitar que el
transportista distorsione la competencia en el segmento de la comercializacién y,
de esta forma, eliminar los incentivos para discriminar el servicio de transporte
entre usuarios o productores en funcién de su actividad de comercializador®”.

La separacion vertical también se concretd con la desintegracién de la
antigua empresa estatal Gas del Estado v sus activos, para su privatizacion®”.

Laactividad se encuentra; asimismo, desintegrada horizontalmente. Para
ello se optd por la separacién horizontal/geografica de la industria, mediante

la creacién de ocho areas de distribucién “que abastecen clientes residencia-

les, industriales y comerciales, y dos empresas de transporte (Norte y Sur9?)

88 Articulo 13 Ley 24.076.

8g El articulo 33 dispone: “Los transportistas no podran comprar ni vender gas, con excepcion
de: 1) las adquisiciones que puedan realizar para su propio consumo; 2) el gas natural necesario
para mantener en operabilidad los sistemas de transporte, cuyo volumen serd determinado por
el Ente en cada caso™.

go BONDOREVSKY, DIEGO y PETRECOLLA, DIEGO, Estructura del mercado del gas natural en-Argentina
e integracion energética regional: problemas de defensa de la competencia, Texto de Discusién n.° 2g,
Centro de Estudios Econémicos de la Regulacién (CEER), Buenos Aires, junio de 2001, disponible
en: http://www.nade.edu.ar/DocsDownload/Publicaciones/4_226_1580_STDo29_zoo1.pdf

91 Ver La regulacidn de la competencia y de los servicios piiblicos. Teorin y experiencia argentina reciente,

Fundacidn de Investigaciones Latinoamericanas (FIEL), 1999, pp- 413 S5

Transportadora del (Gas del Norte (TGN) y Transportadora del Gas del Sur (TGS).
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que conectan a las distribuidoras con las principales cuencas del norte, centro
oeste y sur del pais”, las cuales conectan a las distribuidoras con las principales
cuencas en el norte, sur y centro oeste del pais 3.

De este modo, los activos de Gas del Estado® fueron asignados a los seg-
mentos de transporte y distribucién y, al propio tiempo, a distintas empresas
segtin el 4rea geografica comprendida en las respectivas licencias, estableciendo
asi un sistema de competencia por comparacién, dado el caricter de monopolio
natural de estos segmentos.

2. EL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS
PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS

Para prestar los servicios publicos de transporte y distribucién es menester
contar con las pertinentes licencias, por un plazo de vigencia de 35 afios, pro-
rrogables por un periodo adicional de 1o afios.

Desde la perspectiva de la regulacién de la prestacion de estos servicios,
los capitulos viI y viir de la Ley 24.076 establecen las exigencias y limitaciones
a las que deben subordinarse transportistas y distribuidores, y el capitulo IX
dispone el régimen tarifario. :

Entre las exigencias para prestar el servicio publico de transporte y distri-
bucién de gas natural, y sin perjuicio de lo establecido en las licencias respec-
tivas, cabe mencionar las siguientes:

1) Los distribuidores deberén satisfacer toda demanda razonable de servi-
cios de gas natural, de acuerdo alos términos de su habilitacién y a lo normado
en la ley en cita (art. 25). '

2) Los transportistas y distribuidores estan obligados a permitir el acceso
indiscriminado de terceros a la capacidad de transporte y distribucidn de sus

93 Cfr. La regulacién de la competenciay de Jos servicios piblicos. Teoria y experiencia reciente, cit.,
DD. 413 SS. ) ) .

94 “Hasta el afio 1992 la empresa Gas del Estado estaba encargada de la compra, transporte, dis-

" tribucién v [...} comercializacion del gas producido, principalmente por YPF, en las cuemncas
gasiferas argentinas: neuguina, nOroeste, San Jorge y Austral” (BONDOREVSKY, DIEGO y PE-
TRECOLLA, DIEGO, Estructura del mercado del gas natural en Argentina ¢ integracion energética
regional: problemas de defensa de la competencia, Texto de Discusién n.° 2g, Centro de Estudios
Fcondmicos de la Regulacién (CEER), Buenos Aires, junio zoo1, disponible em: http:/ / www.
wade.edu.ar/DocsDownload/Publicaciones/ 4_226_1580_STD02g_2001 .pdf
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. respectivos sistemas que no esté comprometida para abastecer la demanda con-
tratada, en las condiciones convenidas por las partes, de acuerdo a los términos
de la ley en cita y de las reglamentaciones que se dicten a su respecto (art. 26).

3) Ningtin transportista o distribuidor podra otorgar ni ofrecer ventajas o
preferencias en el acceso a sus instalaciones, excepto las que puedan fundarse
en diferencias concretas que pueda determinar el Ente Nacional Regulador
del Gas (art. 27).

4) Los transportistas y distribuidores estan ‘obligados a responder toda
solicitud de servicio dentro de los treinta dias contados a partir de su recep-
cion {art. 28). | | |

5) Cuando se requiera un servicio de suministro de gas de un distribuidor
0 acceso a la capacidad de transporte de un transportista o distribuidor, y no
se llegue a un acuerdo sobre las condiciones del servicio requerido, se podra
solicitar la intervencién del Ente Nacional Regulador del Gas quien, escu-

chando también a la otra parte en audiencia publica a celebrarse a los quince

dias, resolvera el diferendo en el plazo sefialando en el articulo 20 (art. 29).

6) El gas natural que se inyecte en los sistemas de transporte v distribucién
debera reunir las especificaciones dispuestas en la reglamentacién respectiva
(art. 30).

7) Los transportistas y distribuidores efectuaran el mantenimiento de sus
instalaciones a fin de asegurar condiciones de operabilidad del sistema v un
servicio regular y continuo a los consumidores (art. 31).

8) Las habilitaciones podrén obligar a los transportistas y distribuidores
a extender o ampliar las instalaciones cuando ello resulte conveniente a las
necesidades del servicio piblico, siempre que puedan recuperar, mediante
tarifas, el monto de sus inversiones a la rentabilidad establecida en el articulo
39 de la ley en cita (art. 32). ' :

En cuanto a las limitaciones, la ley en estudio prevé las siguientes:

1) Los transportistas no podrin comprar ni vender gas, con excepcién de
las adquisiciones que puedan realizar para su propio consumo y del gas natu-
ral necesario para mantener en operabilidad los sistemas de transporte, cuyo
volumen ser4 determinado por el ente en cada caso (art. 33).

2) Ningtn productor, almacenador, distribuidor o consumidor que con-
trate directamente con el productor, o grupo de ellos, ni empresa controlada
o controlante de los mismos, podra tener una participacién controlante, de
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acuerdo a lo definido en el articulo 33 de la Ley 19.550, en una sociedad ha-
bilitada como transportista (art. 34, parr. 1.%). ‘

3) Ningtn productor o grupo de productores, ning(n almacenador, nin-
gin prestador habilitado como transportista o grupo de los mismos o empresa
controlada por, o controlante de, los mismuos, podra tener una participacién
controlante, de acuerdo a lo definido en el articulo 33 dela Ley 19.550, en una
sociedad habilitada como distribuidora (art. 34, parr. 2.%).

4) Ningtn consumidor que contrate directamente con el productor podra
tener una participacién controlante, de acuerdo a lo definido en el articulo 33
de la Ley 19.550, en una sociedad habilitada como distribuidora que corres-
ponda a la zona geografica de su consumo (art. 34, parr. 3.°).

5) Ningtin comercializador o grupo de comercializadores podri tener una
participacién-controlante, de acuerdo a lo definido en el articulo 33 de la Ley
19.550, en las sociedades habilitadas como transportistas o distribuidoras (art.

34, parT. 4.°).

La ley en cita prevé, en el tltimo parrafo del articulo 34, que en el caso de que
existan participaciones en el grado y en la forma que permite dicho articulo,
log contratos entre sociedades vinculadas que comprendan diferentes etapas
en la industria del gas natural deberan ser aprobados por el Ente Regulador
del Gas. Este s6lo podra rechazarlos en caso de alejarse de contratos simila-
res entre sociedades no vinculadas, en perjuicio del interés de los respectivos
consumidores. o T
~ Asimismo, el marco regulatorio especifica que los productores que tengan el
derecho de obtener una concesién de transporte de sus propios hidrocarburos,
de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 28 de la Ley 17.319 y g del Decreto
1589/89, no quedan comprendidos en las limitaciones establecidas en su articulo
16y en el titulo VIII, salvo la dispuesta por el articulo 34, parrafo 2.°. A dichos
productores les serin aplicables, sin embargo, las demais disposiciones que el
marco regulatorio establece para transportistas o distribuidores, segln el caso.

G. REGIMEN TARIFARIO
En el capitulo IX de la Ley 24.076 se establece el régimen tarifario, concebido
sobre la base del criterio de tarifa econémica. '
De acuerdo al articulo 37 de la Ley 24.076, la tarifa de gas a los consumi-
dores es el resultado de la suma de:
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a) El precio del gas en el punto de ingreso al sistema de transporte;
b) La tarifa de transporte, y '
c) La tarifa de distribucién.

A su vez, los servicios prestados por los transportistas distribuidores serin
ofrecidos a tarifas que se ajustaran a los siguientes principios:

a) Proveer a los transportistas y distribuidores que operen en forma econé-
mica y prudente la oportunidad de obtener ingresos suficientes para satisfacer
todos los costos operativos razonables aplicables al servicio, impuestos, amorti-
zaciones y una rentabilidad razonable, segin se prevé en el articulo 38 ibidem;

b) Tomar en cuenta las diferencias que puedan existir entre los distintos
tipos de servicios, en cuanto a la forma de prestacidn, ubicacién geografica,
distancia relativa a los yacimientos v cualquier otra modalidad que el ente
califique como relevante;

c) Incluir, en el precio de venta del gas por parte de los distribuidores a Ios
consumidores, los costos de su adquisicién. Cuando dichos costos de adquisi-
ci6n resulten de contratos celebrados con posterioridad a Ia fecha de entrada
en vigencia de la ley en estudio, el Ente Nacional Regulador del Gas podra
limitar el traslado de dichos costos a los consumidores en caso de determinar
- que los precios acordados exceden de los negociados por otros distribuidores
en situaciones que el ente considere equivalentes, y

d) Estar sujetas al cumplimiento de los requisitos establecidos en los incisos
precedentes, asegurando el minimo costo para los consumidores compatible
con la seguridad del abastecimiento?s.

Laley24.076 contempla también lo atinente a la rentabilidad de las empresas
mediante el tradicional criterio de la “rentabilidad razonable”. Asi, dispone
que, conel fin de posibilitar una razonable rentabilidad a las empresas que
operen con eficiencia, las tarifas que apliquen los transportistas y distribui-
dores deberan contemplar:

a) Que dicha rentabilidad sea similar a la de otras actividades de riesgo

equiparable o comparable, y

05 Articulo 37 Ley 24.076.

555




556

Breve panorama de la regulacion del transporte y la distribucidn de gas natural en la Repiblica Argentina

- b) Que guarde relacién con el grado de eficiencia y prestacion satisfactoria

de los servicios?®.

El sistema tarifario adoptado por el legislador es el conocido como price cap.
Ello surge del articulo 40 de la Ley 24.076 que prevé que las tarifas se ajus-
taran de acuerdo a una metodologia elaborada con base en indicadores de
mercado internacional que reflejen los cambios de valor de bienes y servicios
representativos de las actividades de los prestadores. Dichos indicadores seran
a su vez ajustados, en mas o en menos, por un factor destinado a estimular
la eficiencia y, al mismo tiempo, las inversiones en construccion, operacion y
mantenimiento de instalaciones. La metodologia reflejard cualquier cambio
en los impuestos sobre las tarifas. Los transportistas y distribuidores podran
reducir total o parcialmente la rentabilidad contemplada en sus tarifas maxi-
mas, pero en ningln caso podran dejar de recuperar sus costos.

El régimen tarifario también prevé la exclusién de los subsidios cruzados.
En ningiin caso los costos atribuibles al servicio prestado a un consumidor o
categoria de consumidores podran ser recuperados mediante tarifas cobradas
a otros consumidores?7.

El régimen tarifario se integra, ademas, con la regulacién contenida en la
reglamentacién de la ley ~Decreto 1738/ 1002 y modificatorios—y las respec-
tivas licencias de transporte y distribucién. '

Cabe destacar que en las reglas basicas de la licencia se contempla un indice
(originariamente, el Producer Price Index de Estados Unidos, PPI) y un factor
de eficiencia que se detrac —factor x— y un factor de inversiones —factor K~ al
que se suma el traslado en mas o en menos de ciertos costos (C) de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 24.076. Ello puede reflejarse
de la siguiente forma: Indice - X + K +/- C%,

Lareglamentacién delarticulo 41 de la Ley 24.076199] precisa que la meto-
dologia para ajustar las tarifas con base en indicadores de mercado internacional

g6 Articulo 39 Ley 24.076.

97 Articulo 4o, Glt. parrafo, Ley 24076.

98 Ver, sobre este punto, SACRISTAN, ESTELA, Régimen de la tarifa de los servicios publicos. Aspectos
regulatorios, constitucionales y procesales, Abaco, Buenos Aires, 2007, pp- 357 8.

99 Articulo 41, parr. 1.° y 2.°, Ley 24076. En el curso de la habilitacién las tarifas se ajustarin de
acuerdo a una metodologia elaborada con base en indicadores de mercado internacional que
reflejen los cambios de valor de bienes y servicios representativos de las actividades de los pres-
tadores. Dichos indicadores serin a su vez ajustados, en més o en menos, por un factor desti-
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-a que se hace referencia en dicho articulo 41 ser4 incluida en las respectivas

habilitaciones. Y dispone que ENARGAS establecers los requerimientos de infor-
macién necesarios para controlar la correcta aplicacién del mecanismo previsto
en la habilitacién, dentro de los plazos y con la periodicidad allf establecidos.
El ente no podrd suspender, limitar o rechazar tales ajustes de tarifas, excepto
cuando y en la medida en que se hayan detectado errores en los cilculos y/o
en los procedimientos aplicados.

Sobre esa base, en los modelos de licencia de transporte y distribucién de
gas se establecio:

a) La dolarizacién de la tarifa, y
b) Su reajuste semestral de acuerdo con la variacién del PPL

Cabe sefialar, ademds, que los prestadores pueden pactar libremente tarifas
menores que las maximas establecidas por ENARGAS, a menos que los términos
de la respectiva habilitacién o una decisién del ente dispongan expresamente
lo contrario en relacién a alguno de los servicios o categorias de usuarios; pero
en ningun caso los mismos podran (i) cobrar tarifas menores que el costo in-
cremental del servicio prestado o (ii) cobrar por igual servicio tarifas preferen-
ciales entre usuarios anélogos situados en zonas geogrificas no diferenciadas,

La regulacién previé la periodicidad de los ajustes y revisiones tarifarias,
en atencion del tipo de ajuste de que se trate.

Con relacién al servicio de distribucién se contemplan:

a) Ajustes periddicos y de tratamiento automatico y preestablecido: (1) se-
mestrales, por variaci6n del PPI; (ii) por variacién del precio del gas comprado,
y (iii) por variaciones de costo del transporte.

b) Revisiones periédicas v de tratamiento por preestablecer: revisién quin-
quenal de tarifas —factor de inversién y de eficiencia— segin el articulo 42 de
la Ley 24.076.

nado 2 estimular a eficiencia y, al mismo tiempo, las inversiones en construccién, operacién y
mantenimiento de instalaciones. La metodologia reflejard cualquier cambio en los impuestos
sobre las tarifas. Los transportistas y distribuidores podrén reducir total o parcialmente [z ren-
tabilidad contemplada en sus tarifas maximas, pero en ningtn caso podrin dejar de Tecuperar
SUS COStOs.
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¢) Revisiones extraordinarias o no recurrentes: (i) revisiones con causa en
circunstancias objetivas v justificadas (art. 46 de la Ley 24.076), y (ii) ajustes
por cambios de impuestos (art. 41 de la Ley 24.076)™.

Cabe sefialar que, con anterioridad a la crisis del afio 2002, a la que se hara
referencia en el siguiente punto, el régimen tarifario tuvo su primer obsticulo
a raiz de Ja suspensién judicial de la aplicacién del PPI, dispuesta en agosto
del afio 200001, :

Fn materia de transporte se aplican las mismas categorias. Los ajustes
periédicos preestablecidos sblo se aplican por variaciones de los indicadores
internacionales (PPI). '

Con la finalidad de facilitar el control y la transparencia en la regulacion del
transporte y distribucion, que permita la aplicacién de una adecuada politica
tarifaria, se prevé la necesidad de instrumentar un sistema de contabilidad
regulatoria. El articulo 45 de la Ley 24.076 determina que ENARGAS debe fijar
las normas a las que deberin ajustarse los prestadores de estos servicios, en sus
registros de costos y/o contables, a fin de identificar la incidencia de la marcha
del negocio, la evolucién de sus activos y pasivos, las inversiones realizadas,
los criterios de amortizacién, la apropiacién de los costos por actividad, zona
y tipo de consumidores, y todo otro aspecto que el Ente Nacional Regulador
del Gas estime necesario para una regulacion adecuada al caracter de interés
general de las actividades que se desarrollen.

Para el caso de los consumidores que hagan uso del derecho de adquirir el
gas directamente seg(in lo prescrito en el articulo 13 del marco regulatorio y que
utilicen instalaciones del distribuidor, deberan abonar la tarifa de distribucion
que corresponda. En estos casos es posible, también, negociar un acuerdo entre
las partes en los términos del articulo 41, segundo y tercer parrafo.

Dicha obligatoriedad, naturalmente, no rige para quienes no utilicen las
instalaciones del distribuidot. Los consumidores que contraten directamente
con el productor podran construir, a su exclusivo costo, sus propios ramales
de alimentacién para satisfacer sus necesidades de consumo.

roo Ver la categorizacién propuesta por CABRAL, cit., p. 100.

ror Ver el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, registrado en Fallos 328:
1652 (2005); ver SACRISTAN, Régimen de las tarifas de los servicios publicos, Aspecios regulatorios,

constitucionales y procesales, cit., pp. 359 y 38¢ ss.
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ITI. EMERGENCIA ECONOMICA E INTERVENCION ESTATAL

Debido a la grave crisis econémica sufrida en Argentina 2 fines de 2007 y co-
mienzos de 2002, el Gobierno alterd las reglas que regian la economia, y entre
ellas las antes descritas atinentes al sector de hidrocarburos.

En efecto, a rajz de la recesién econémica de fines de los afios 19goy dela
debilidad institucional del pais, Argentina sufri a finales de 2001 una gravi-
sima crisis politica, econémica v social que afectd sensiblemente el desarrollo
y la gestién de las infraestructuras publicas, en particular las afectadas a la
prestacién de servicios ptiblicos.

En ese complejo escenario, en enero de 2002, se sancion una Ley de
cmergencia ptblica y reforma al régimen cambiario, la Ley 25.561, por la cual
se impusieron fuertes restricciones a los derechos de las empresas prestado-
ras de servicios plblicos y concesionarias de obras pablicas nacionales, esto
al disponerse la pesificacién de las tarifas, que estaban fijadas en délares™?, v
prohibirse su indexacion o actualizacién, asi como también al disponerse la
suspension o alteracion de las obligaciones a su cargo (arts. 8 v 10).

Al mismo tiempo, se autorizé al Poder Ejecutivo a renegociar todos los
contratos celebrados por la Administracién Publica alcanzados por las res-
tricciones de emergencia. A _

En ese momento se suponia que las medidas de emergencia operarian dentro
de un plazo razonablemente limitado, al cabo del cual se habrian renegociado
todos los contratos.

Sin embargo, a mis de 14 afios nada de ello ha ocurrido, sea porque los
procesos de renegociacién, que concluyen con el dictado del acto de aproba-
cion por el Poder Ejecutivo, no fueron concluidos, sea porque, aun habiendo
sido concluidos, los acuerdos no fueron plenamente ejecutados (sobre todo,
en lo que se refiere a las recomposiciones tarifarias).

Basicamente las medidas adoptadas en la Ley de emergencia con impacto
directo en la industria hidrocarburifera y en todo el sector energético fueron
las siguientes:

1oz Mediante la Ley 25.561 se derogaron los articulos 1 y 2 de la Ley 23.928, por los que se habia
instituido el régimen de convertibilidad de la moneda argentina con el délar de Estados Uni-
dos a partir del 1.° de abril de 1991, con una relacién de un peso por délar (art. 1.° de 12 Ley
23.928), y se facultd al Poder Ejecutivo para fijar la paridad cambiaria.
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- * El abandono del régimen de “convertibilidad” del peso con el délar
estadounidense, y como consecuencia de ello, el fin de la paridad legalmente
impuesta entre ambas monedas'®3. Este cambio de marco juridico y la deva-
luacién del peso que sobrevino de inmediato alteraron, como es bien sabido,
de manera drastica la totalidad de los precios relativos de la economia nacional,
entre ellos los del petrdleo, el gas natural y los productos derivados;

- » La “pesificaciéon” de las deudas convenidas en moneda extranjera™, lo
que comporté una medida de intervencién en los contratos sin precedentes
en nuestro pais que, dado su caricter general, también alcanzé a los contratos
vinculados a la actividad hidrocarburifera;

* En materia, especificamente, de contratos ptiblicos (entre ellos, las licen-
cias de transporte y distribucién de gas natural): (i) la derogacién de las cliu-
sulas de ajuste en délar u otras divisas extranjeras, y de las clausulas de ajuste
de cualquier tipo™3; (ii) la pesificacién de los precios y tarifas resultantes de
dichas clausulas™®; (iii) Ia puesta en marcha de un proceso de renegociacién
de los contratos alcanzados'7,; y, (iv) la continuidad de las obligaciones a cargo
de las empresas privadas sujetas a estos contratos'©?; y,

* La creacién de un derecho a la exportacién de hidrocarburos, cuya ali-
cuota seria establecida por el Poder Ejecutivo nacional®?,

Los gobiernos que se sucedieron después de la gravisima crisis politica, econé-
mica y social de finales de 2001 y de 2002 produjeron un profundo cambio en
el rumbo de las decisiones de politica econémica adoptadas durante la década
de 1990, reivindicando el papel protagénico del Estado para intervenir acti-
vamente en el funcionamiento cotidiano de todos los sectores de la economia.

Lo peculiar de la situacién argentina es que, a pesar del intervencionismo
estatal creciente en materia de decisiones de inversiones, incluso con la rees-

tatizacién total o parcial de empresas o la creacién de empresas piiblicas®*®,

103 Articulos 3y 4 Ley 25.361.

104 Articulos 6 y 11 Ley 25.561.

105 Articulo § Ley 25.361.

106 Ibid.

107 Articulo g Ley 25.461

108 Articulo 1o Ley 25.561.

109 Articulo 6 Ley 25.561.

110 Enlo que aqui interesa, cabe mencionar: (i) en el afio 2004, mediante la Ley 25.943, se cred
la empresa Energia Argentina S.A. (ENARSA), de capital exclusivamente estatal. La entidad
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- 1o se abandoné por completo el régimen instaurado en los afios 1990, sino
que el mismo ha sufrido sustanciales morigeraciones, muchas de ellas con la
finalidad de solucionar problemas meramente coyunturales.

En rigor, lo que ha venido ocurriendo desde el afio 2002 hasta el cambio
de gobierno del 10 de diciembre de 201 5 es una suerte de desguace progresi-
vo del sistema econémico instaurado en los afios 1990 como se hace con una
embarcacién en desuso. |

Todo ello suscité un clima de inseguridad juridica poco propicio para la
toma de decisiones de inversién, en el cual la provision de servicios ptblicos
quedd inmersa en una situacién muy dificil e insostenible en estos términos
en el largo plazo.

El mercado argentino de gas natural, al igual que buena parte del merca-
do energético, se encuentra fuertemente intervenido desde el afio 2002, Esta
intervencién suspendié, en la prictica, todos los mecanismos regulatorios
vigentes desde los afios 1990 que, en un sentido general, aseguraban precios
y tarifas econdmicas en el sector, remplazindolos por subsidios cruzados y
directos a la oferta otorgados de forma generalizada y sin ningtn criterio de
eficiencia o capacidad econémica de los usuarios, dando lugar a una situacién
verdaderamente critica.

Fue asi que la generalidad de los prestadores de servicios publicos se
transformaron en meros operadores de los servicios. Esto por cuanto, debido
a las tarifas que perciben, carecen por completo de la posibilidad de planificar
y efectuar inversiones en el mantenimiento, renovacién y ampliacion de las
infraestructuras. Toda la planificacién del servicio vinculada a inversiones de

fue dotada de un objeto sumamente amplio, que la habilita para operar, por si 0 asociada con
terceros, en todos los tramos de la industria de los hidrocarburos (exploracién, explotacion,
transporte, almacenaje, distribucién, comercializacién y elaboracién), lo que constituye una
excepcion al disefio regulatorio basado en la segmentacién vertical de la industria. Desde su
origen, la firma fue investida de la titularidad de los permisos de exploracién y de las concesio-
nes de explotacién sobre la totalidad de las reas maritimas nacionales que 0o se encontrasen
sujetas a permisos o concesiones z la fecha de entrada en vigencia de su ley de creacién; (i)
en marzo de 2012 ¢] Congreso sancioné la Ley 26.741, por la cual sentd las bases pard una
intervencién mds intensa de los poderes piiblicos sobre las actividades hidrocarburiferas, 2 las
que declaré de interés ptiblico nacional. En sintonfa con el proposito antediche, reinstald al
Estado Nacional como el principal operador de la industria petrolera al disponer la expropia-
cion del 51% del paquete accionario de YPF S.A., la compajila con mayor participacién en el
sector. Las acciones fueron adjudicadas al Estado Nacional ¥ & las provincias que componen
la Organizacién Federal de Estados Productores de Hidrocarburos {OFEPHI). '
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- infraestructura y planes de expansién, que los marcos regulatorios y los contra-~

tos ponen en cabeza de los prestadores de servicios pablicos, paso a depender
de decisiones del Gobierno.

En ese contexto, el congelamiento de la tarifa ocasioné un doble efecto per-
judicial: por un lado, alterd la ecuacién econdémico-financiera de las licencias
de transporte y distribucién de gas (en un escenario de incremento de costos),
y por ¢l otro, afectd también los ingresos de los productores, quienes —en los
términos de las leyes de mercado que regian su actividad propia— dejaron de
recibir el incentivo suficiente para continuar produciendo el gas necesario para
abastecer la demanda. Todo ello agravado por el hecho de que el precio de
venta del gas (artificialmente bajo) incentivaba el incremento del consumo''".

La consecuente escasez de los recursos energéticos derivada de las politicas
antes seflaladas obligd al Estado a adoptar programas de cortes de electricidad
¥y gas a los sectores industriales, a suspender las exportaciones de gas a Chile y
a Importar gas a valores significativamente superiores a los que se le pagaban
a un productor nacional.

Ademas, el Estado debié establecer un programa de sustitucion de gas
por combustibles liquidos cuyo costo es sensiblemente mayor, e incorporo
programas de incentivos, denominados “Gas v Petrdleo Plus”, aplicables a
nuevas reservas.

Como es obvio, la consecuencia mas importante de las intervenciones del
Estado en el sector fue la distorsién de la racionalidad de los precios v la casi
total ausencia de nuevas inversiones privadas en la expansion de los servicios
e infraestructuras publicas, que debieron ser, en algunos casos, remplazadas
por obras encaradas con recursos publicos o provenientes de cargos tarifarios
especificos que pagan ciertos usuarios. |

Los efectos de la falta de inversién se advirtieron a los pocos afios del dic-
tado de la legislacién de emergencia en el afio 2002, particularmente con la
recuperacién econdmica que tuvo el pais, lo cual acarreé un rapido crecimiento
de la demanda de servicios e infraestructuras publicas que no pudieron ser

debidamente acompaifiados por la oferta™?2.

111 PERRING, PABLO ESTEBAN v DURAND, JULIO C., “Las tarifas de los servicios pablicos”, LL,
2009-E, 862.

112 “El desarrollo econémico del pafs iniciado a partir del 2003 condujo a una desproporciona-
da y répida expansidn de la demanda energética que no pudo ser acompafiada por la oferta
pertinente, basicamente, por la falta de incentivos adecuados para efectuar inversiones. Tal
fenémeno expansivo se verifico fundamentalmente en los segmentos industrial y de generacién
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Fue asf que el Estado tuvo que remplazar con inversién pablica el déficit
de inversiones privadas en infraestructura energética’ a través de un signi-
ficativo y creciente régimen de subsidios y también mediante la creacién de
fondos fiduciarios.

En lo que concierne a la industria del gas, frente al escenario descrito,

... ¢l Gobierno opté por enfrentar el problema mediante una decidida politica
de intervencion directa sobre el mercado del gas, destinada a establecer impera-
tivamente un rango de prioridades para la asignacién del escaso gas disponible
en manos de los productores (lo que a su vez dio lugar a programas de cortes de
electricidad y del suministro de gas a [os sectores industriales). Ademas; se adop-
taron otras medidas tales como la suspensién de las exportaciones de excedentes
de gas natural que resultasen Gtiles para el consumo interno, el establecimiento de
un programa de sustitucion del gas por combustibles liquidos para el consumo de
industrias y generadores eléctricos (subsidiado, ya que su costo es sensiblemente
mayor al precio del gas) y la importacién de gas de Bolivia y de gas natural licua-
do a valores notoriamente superiores a los que recibe un productor nacional™,

A su vez, para atender las erogaciones derivadas de las operaciones de impor-
tacidn de gas, mediante el Decreto 2067/08 se dispuso la constitucién de un
fondo fiduciario integrado con los siguientes recursos: (i) cargos tarifarios a
pagar por los usuarios de los servicios regulados de transporte y/o distribucién,

eléctrica, cuyo consumo crecié de manera explosiva. En efecto, dos afios después de la vigencia
de la Ley 25.567 se produjo una crisis generalizada del sector, caracterizada bisicamente por
la escasez de gas natural suficiente para abastecer la demanda que habia crecido de manera
descontrolada, como consecuencia de la aguda y elevada distorsién de los precios relativos en
el mercado energético. En efecto, mientras el precio del gas se mantuvo constante aumentaron
muchos de los combustibles alternativos (naftas, gas oil, gas licuado de petréleo y carbon, entre
otros). En algunos casos sus incrementos fueron de mas del ciento por ciento (100%) mientras o
que el precio de gas que se compraba a las distribuidoras permanecia pesificado y congelado”
(PERRINO, PABLO ESTEBAN y DURAND, JULIO C., “Las tarifas de los servicios péblicos”, Lr,
zo0g-L, 862). Segiin datos oficiales, en el periodo 1999-201T la expansién promedio del PIB,
del 7% anual, impulsé en un 4% la demanda de energia, pero con una caida en la produccién
de hidrocarburos promedio del 2%, que llegd 2 una pérdida del 7% desde 2007.

113 Parauna descripcién de las obras efectuadas ver Ministerio de Planificacién Federal, Inversién
Piiblica y Servicios. Grandes obras de infraestructura del Bicentenario argenting, Buenos Alres,
2010, en: http://www.obraspublicas.gov.ar/contenidos/Libro_del_bicentenario.pdf

114 PERRINO, PABLO ESTEBAN y DURAND, JULIO C., “Las tarifas de los servicios publicos”, LL,
2009-F, 862. La fijacién de prioridades de abastecimiento fue dispuesta mediante resolucién .
de la entonces Secretaria de Energia n.® 1410/ 2070.
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. por los sujetos consumidores de gas que reciben directamente el gas de los

productores sin hacer uso de los sistemas de transporte o distribucién de gas
natural y por las empresas que procesan gas natural; y, (if) sistemas de aportes
especificos, a realizar por los sujetos activos del sector.

Con anterioridad ya se habian establecido otros dos fondos fiduciarios para
dar respuesta al financiamiento de necesidades de distinto tenor. El primero
de ellos fue creado por el Decreto 180/ 200451 para “Atender Inversiones en
Transporte y Distribucion de Gas”, con el objeto de financiar las ampliaciones
o extensiones del sistema de transporte o distribucion de gas natural, integrado
por los cargos tarifarios a pagar por los usuarios de los servicios regulados de
transporte y/o distribucién (mas los recursos que se obtengan en el marco de
programas especiales de crédito que se acuerden con los organismos o insti-
tuciones pertinentes, nacionales e internacionales, por aportes especificos a
realizar por los beneficiarios directos).

El segundo fondo fiduciario al que nos referimos es el creado en el afio
2005 por la Ley 26.020 para subsidiar el consumo residencial de gas licuado
de petréleo envasado para usuarios de bajos recursos y para la expansion de
redes de gas a zonas no cubiertas por redes de gas natural. Este se integra
con los siguientes recursos: a} La totalidad de los recursos provenientes del
régimen de sanciones establecido en la Ley 26.020; b) Los fondos que por
Ley de Presupuesto se asignen; ¢) Los fondos que se obtengan en el marco de
programas especiales de créditos que se acuerden con los organismos o insti-
tuciones pertinentes, nacionales e internacionales; d) Los aportes especificos
que la autoridad de aplicacién convenga con los operadores de la actividad.

Fn lo que respecta a los precios, en febrero del afio 2004 €l Poder Ejecu-
tivo nacional, en ejercicio de los poderes delegados por la Ley 25.561, emiti6
el Decreto 181/2004 por el cual instruyé a la Secretaria de Energia para que
elaborara un esquema de “normalizacién del precio del gas natural”, facultan-
dola para acordar con los productores de gas natural el ajuste del precio en el
Punto de Ingreso al Sistema deIransporte (P1ST)™™®. Fue asi que se celebraron
acuerdos entre ¢l Gobierno y los productores de gas a través de los cuales, de

115 Mediante dicho decreto se cred, asimismo, el Mercado Electrénico de Gas (MEG) para coordi-
nar en forma centralizada las transacciones vinculadas a mercados de plazo diario o inmediato
de gas natural y a los mercados secundarios de transporte y distribucion de gas natural.

116 Decreto 180/2004. Por medio de la Resolucién de la Secretaria de Energia 752/2005 se es-
tablecié el denominado programa de “unbundling” por el cual se estableci6 un precio de gas
diferencial para consumidores residenciales y comerciales pequefios, distinto al de industriales
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. manera parcial, comenz6 a producirse un reacomodamiento del precio del gas
natural mediante el incremento escalonado del precio del gas en boca de pozo
destinado a usuarios industriales y a centrales eléctricas (aunque recién en el
afio 2008 se autorizaron nuevos precios de cuenca para incluir en las tarifas
maximas por el servicio de distribucién de gasnatural por redes que se aplican
a consumidores residenciales).

‘También en el afio 2008 se implementé un programa denominado “Gas
Plus”, por el que se establecieron diversos incentivos en materia de precios
y comercializacién para invertir en exploracién y explotacién en yacimientos
de gas natural?*7.

Otra medida sumamente relevante adoptada por el Gobierno en el afio 2011
fue la eliminacién del régimen de libre disponibilidad de las divisas derivadas
de las operaciones de exportacién.

Uno delos ejes de la desregulacion del sector emprendida en los afios 1990
consistié en garantizar a los productores de hidrocarburos la libre disponibi-
lidad de los hidrocarburos extraidos™® y la libertad para disponer de hasta el
70% de las divisas obtenidas por su comercializacién 9.

‘Tal libertad de disposicién de divisas fue suprimida en el afio 2071 1[%2¢);
cuando se restablecié la vigencia del régimen que imperaba en 19641721 el
cual imponia la obligacién de ingreso y negociacién en el mercado de cambios
de la totalidad de las divisas provenientes de operaciones de exportacién por
parte de empresas productoras de petréleo crudo, sus derivados, gas natural
y gases licuados.

La insuficiencia de la oferta de gas, derivada de las distorsiones regulato-
rias imperantes, también dio lugar a otro subsidio, que es el que surge de la
Resolucién 1/2013 de la entonces Comisién de Coordinacién Estratégica del

+ Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas. Mediante dicho acto se crea
el Programa de Estimulo a la Inyeccién Excedente de Gas Natural por el que
se prevé un “Precio de la Inyeccién Excedente”, que se calcula para todas las
empresas beneficiarias en US$ 7,50 por millén de BTU.

¥ generadores. Asimismo, se obligd a los grandes usuarios a adquirir el gas natural de produc-
tores o comercializadores.

117 Resolucién de la Secretaria de Energia n.” 24/2008.

118 Articulo 5 Decreto n.° 1589/8¢'y articulos 5, 13, 14 v 15, Decreto n.° 1055/ 89.
119 Articulo 5 Decreto n.° 158¢/8q.

120 Articulo 1 Decreto n.® 1722/11.

121 Articulos 1 ss. Decreto n.° 2581/64.
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-En definitiva, todas estas medidas, adoptadas por el Gobierno frente a la
insuficiencia de la oferta de gas, generaron un profundo impacto econémico
que tuvo que ser absorbido por el mismo Estado por medio de diversos sub-
sidios —sustancialmente a la oferta—, que en muchos casos han tenido efectos
redistributivos contraproducentes (beneficiando mas a los que menos lo ne-
cesitan), distorsionando las sefiales de asignacién de los recursos del sector y
provocando una transferencia de recursos entre agentes econdmicos, e inter-
generacional’®. '

El resultado del intervencionismo estatal descrito ha sido decididamente
negativo: el sector se ha vuelto ineficiente, incapaz de atender las necesidades
de la demanda, y con una organizacién normativa signada por el desorden,
con un ente regulador subordinado a la direccién politica del Gobierno y con
multiples conflictos entre los actores del mismo y entre cllos y el Estado, sobre
todo por la afectacién que han tenido sus derechos, principalmente el de pro-
piedad, los que estaban protegidos por tratados de proteccion de inversiones
que la Repiblica Argentina habia firmado con una gran cantidad de paises y
que contemplaban la via arbitral para la solucion de este tipo de problemas.

El elemento comiin aglutinante de esa proliferacion de decisiones publicas
estd dado, naturalmente, por las razones de emergencia constantemente invo-
cadas para intentar justificar tamafio grado de intervencién sobre la economia
_esa justificacién, con el transcurso del tiempo, no fuc la finica ni la principal,
pues la razén subyacente era una distinta concepcion del Estado y de su grado
de intervencién en la economia— y la consiguiente restriccién creciente del
margen de la libre actuacién de los operadores privados'?3.

iV. PERSPECTIVAS

A partir del cambio de gobierno ocurrido el 10 de diciembre de 2015 se vis-
lumbran nuevas perspectivas para los sectores regulados. Las medidas adop-
tadas en otras 4reas v, en especial, el dictado de la Resolucion 28/2016[4] del

122 PERRINO, PABLO ESTEBAN y DURAND, JuLIO C., “Las tarifas de los servicios puablicos”, LL,
" 200¢-E, 862.

123 Ibid.

124 B.O.1/4/2016. Cabe sefialar que en los considerandos de la resolucién se explicita la finalidad
de “promover inversiones en exploracién y explotacion de gas natural a fin de garantizar su
abastecimiento y de emitir sefiales econdmicas claras y razonables; resulta necesario imple-
mentar un nuevo esquema de precio de gas natural en el PUNTO DE INGRESO AL SISTEMA DE
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.Ministerio de Energia y Minerfa —por la cual se determinan a partir del 1.°
de abril de 2016 nuevos precios para el gas natural en el “Punto de In-greso al
Sistema de Transporte (PIST)”, y del gas propano destinado a distribucién de
gas propano indiluido por redes, la aplicacién de una tarifa final diferenciada -
a aquellos usuarios con menor capécidad de pago (tarifa social) y se instruye
a ENARGAS para que, en el marco de sus competencias, ajuste los respectivos
cuadros tarifarios con el fin de reflejar dichas modificaciones de precios— son
indicios muy fuertes acerca de la intencién de restablecer los aspectos medula-
res del esquema regulatorio preexistente al dictado de la Ley 25.661, esto es, al
contenido en la Ley 24.076 y en las licencias de transporte y distribucién, que
en sustancia plantean una tarifa basada en el concepto de tarifa econémica y no
de tarifa politica, su determinacién mediante el sistema de price cap, la elimi-
nacién de subsidios a la oferta y el establecimiento de subsidios a la demanda
basados en indices objetivos de pobreza, la realizacidn de inversiones a cargo
de los licenciatarios, la regularizacién del funcionamiento del ente regulador
y el efectivo funcionamiento del 6rgano de defensa de la competencia.

La concrecién de esa politica pidblica —en un contexto macroeconémico
adecuado- tendra por correlato un marco de estabilidad y previsibilidad en
materia de cumplimiento de los contratos y buenas expectativas de significa-
tivas inversiones en el sector.
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