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I. PROPOSITO DE ESTE TRABAJO

El propdsito de este trabajo es describir la regulacion del sector eléctrico en
la Reptiblica Argentina. Sin embargo, es imposible abordar el tema sin expli-
car primero algunas circunstancias peculiares vinculadas a la actualidad de la
industria.

Como veremos mas adelante, las normas fundamentales del “marco re-
gulatorio eléctrico” argentino —.e., las normas que estructuran el funciona-
miento de la industria eléctrica en este pais— fueron disefiadas a principios de
la década de 1990, en el marco de un proceso de privatizacion y liberalizacion
de la economia en general, y de los servicios publicos en particular.

A partir de la crisis de 2002, y de las graves dificultades del sector energé-
tico en los afios subsiguientes, ese marco regulatorio se mantuvo formalmente
vigente, pero fue desvirtuado en la practica por numerosas decisiones gene-
rales y particulares de las autoridades, que improvisaron remedios parciales,
en general ineficaces y a menudo incompatibles con las bases de la legislacion.
Mientras tanto, la industria eléctrica mostr6 un inexorable deterioro, cuya cara
mas visible es el notorio desmejoramiento de la calidad del servicio.

LLa nueva administracion del pais (desde diciembre de 2015) ha declarado
la “emergencia del sector eléctrico nacional” con vigencia hasta el 31 de di-
ciembre de 2017!"]] y ha anunciado su intencién de retomar progresivamente
el cumplimiento de las pautas originales del marco regulatorio. Si se logra este
objetivo, la etapa iniciada en 2002 quedara probablemente en la historia como
un periodo confuso, donde las reglas fundamentales de la industria eléctrica
fueron sacrificadas en el altar de las necesidades de corto plazo, con un resul-
tado que personalmente estimo negativo.

En cualquier caso, describir el estado actual de la regulacion —al comienzo
del afio 2016— es una tarea plagada de dificultades, porque la industria marcha
hoy al ritmo de una cantidad asombrosa de disposiciones generales y parti-
culares posteriores a 2002 (a veces en la forma de resoluciones, pero también
como simples notas, o incluso practicas administrativas sin respaldo normativo
alguno). Esta compleja descripcion, aun si pudiese realizarse con éxito, tendria
una utilidad relativa, ya que el gobierno ha anunciado su intencion de eliminar
progresivamente las distorsiones y regresar al sistema original.

1 Cfr. Decreto 134/2015, publicado en el Boletin Oficial del 17/12/2015.
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A la luz de lo expuesto, preferimos describir la regulacion del sector eléctrico
tal como fue diseniada originalmente, y explicar el funcionamiento de la industria
tal como se previo en esas normas. No podemos dejar de advertir, entonces, que
la utilidad de este trabajo depende de que en el futuro proximo se produzca
la anunciada “readaptacion” de la industria, de un modo que permita volver a
cumplir progresivamente con las reglas fundamentales del marco regulatorio
vigente.

En cuanto al plan de la exposicion, para cumplir con el propoésito del tra-
bajo es necesario comenzar por exponer algunos conceptos basicos, y relatar
los antecedentes historicos de la industria (secc. 11). Sobre esa base, describire-
mos a continuacion las normas del “marco regulatorio” sancionado a partir de
1992 (y todavia formalmente en vigor), haciendo énfasis en sus caracteristicas
esenciales (secc. 111). LLuego analizaremos en particular la regulacion aplicable
a las actividades de generacion, transporte y distribucion de energia eléctrica
(secc. 1v). Como veremos, los agentes compradores y vendedores de energia
interactiian en un ambito denominado “mercado eléctrico mayorista”, cuyo
funcionamiento se describe en la seccion V. Para completar esta descripcion,
en ultimo lugar (secc. V1) describiremos con mayor detalle el proceso de dete-
rioro del sector a partir del afio 2002.

II. ANTECEDENTES Y CONCEPTOS BASICOS

En Argentina se aplican a la energia eléctrica las disposiciones referentes a
las “cosas”, es decir, a los objetos materiales con contenido economico®. Esto
permite que la propiedad de la energia se transfiera por medio de contratos
onerosos, habitualmente llamados “contratos de abastecimiento” cuando vin-
culan a un generador con un distribuidor o un “gran usuario”, o “contratos de
suministro” cuando son celebrados entre un distribuidor y un usuario final.

2 LaLey 15.336, de 1960, habia aclarado en su articulo 2.° que —a los fines de dicha ley— “la energia
eléctrica [...] se considerara una cosa juridica susceptible de comercio por los medios y formas
que autorizan los codigos y leyes comunes”. Ocho afios mas tarde, la Ley 17.711 reformo el
articulo 2311 del Codigo Civil, y agrego el siguiente texto: “Las disposiciones referentes a las
cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion”. El nuevo
Cédigo Civil y Comercial sancionado por Ley 29.994 (con vigencia a partir del o1/08/2015)
mantuvo esta norma en su articulo 16, reemplazando la expresion “apropiacion” por “puestas
al servicio del hombre”.
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Es obvio que en la actualidad la energia eléctrica es una necesidad irreem-
plazable para las familias, los comercios y las industrias. Para atender de ma-
nera adecuada esta necesidad se ha desarrollado en nuestro pais una “industria
eléctrica”, expresion con la que se hace referencia al conjunto de operaciones
materiales ejecutadas por una o varias personas con el propoésito final de abas-
tecer de energia eléctrica a una poblacion determinada.

La “industria eléctrica argentina” ha tenido una evolucion diversa, en
la que puede notarse una clara influencia de las ideas politicas y economicas
predominantes en cada momento. En un esfuerzo por sistematizar los elemen-
tos comunes de esta evolucion, distinguiremos —por razones exclusivamente
didacticas— tres etapas principales.

A. PRIMERA ETAPA

La primera etapa de la industria eléctrica argentina se desarrolla desde las alti-
mas décadas del siglo XI1X (fecha en que se registran los primeros antecedentes
de la misma) hasta pasada la segunda mitad del siglo XX.

En esta etapa inicial, cada autoridad local (en principio a nivel municipal)
asumio la responsabilidad de atender las necesidades relativas al suministro
eléctrico de su propia poblacion. Para ello recurrié —a tono con las ideas y
practicas de la época—a modalidades de “gestion indirecta”3 bajo un régimen
de “servicio publico”*.

Bastos y Abdala explican respecto de la Ciudad de Buenos Aires —la mas
importante del pais—:

... [d]esde 1887, los servicios de electricidad [...] eran provistos por firmas pri-
vadas, las que fueron absorbidas por la empresa CATE (Compafiia Alemana Tran-
satlantica de Electricidad) en 19o1. En 1907, la CATE obtuvo la concesion por el
servicio a nivel municipal por un periodo de cincuenta afios. Varios aiios después

3 Que se produce “cuando el Estado, sin relegar sus potestades ni renunciar a su titularidad[,] le
encomienda a un particular, por lo comtn dotado de organizacién empresaria, la prestacion de
un servicio publico”: CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998, t. UU, p. 440.

4 Deacuerdo ala Constitucion Nacional, la competencia para crear y organizar un servicio publico
corresponde, por principio, a la jurisdiccién provincial, pues “se trata de potestades cuyo ejer-
cicio general no fue delegado por las provincias al constituir la unién nacional”: MARIENHOFF,
MIGUEL SANTIAGO, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, t.

11, pp. 89-90.
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(1921), esta concesion fue transferida a CHADE (Compaiiia Hispano Argentina
de Electricidad). Afectada por la Guerra Civil espafiola, CHADE se transforma
en CADE (Compania Argentina de Electricidad) en 1936, con la mayoria de las
acciones en poder de capitales privados franceses. Un pequeno segmento del
mercado de Buenos Aires fue atendido por la CIAE (Compaiiia Italo Argentina de
Electricidad), formada con capitales suizos en 1912. En 1936, tanto CADE como
CIAE obtuvieron extensiones de cuarenta afios en sus respectivas concesiones, las
cuales serian objeto de controversias de orden jurisdiccional en el futuros.

B. SEGUNDA ETAPA

A mediados del siglo XX, el crecimiento demografico y la progresiva exten-
sion del suministro eléctrico a todos los sectores de la poblacion pusieron de
manifiesto las serias limitaciones de las jurisdicciones locales para regular con
eficiencia el servicio publico de electricidad®. En estas circunstancias comenz
a delinearse la segunda etapa de la industria eléctrica, marcada por un creciente
protagonismo del Estado central.

El advenimiento de esta segunda etapa era historicamente inevitable: es
facil comprender que, en virtud del caracter naturalmente interjurisdiccional
de esta industria, una vez superado cierto grado de desarrollo resulta econo-
micamente inconveniente que cada municipio, en forma aislada, organice y
mantenga en funcionamiento una “industria eléctrica” particular. Como se
indica en la exposicion de motivos de la Ley 14.772, a la que mas adelante nos
referiremos, en algiin momento la extension del servicio determina la existen-
cia de “hechos nuevos emergentes de una comunidad compacta que se mueve
uniformemente con absoluta prescindencia de los limites politicos regionales”,
cuyas necesidades escapan “a las posibilidades de las autoridades locales”.

A la luz de esta realidad, en un primer momento algunas jurisdicciones
provinciales (Buenos Aires” y Santa Fe®) decidieron “centralizar” la com-
petencia para regular la prestacion de los servicios publicos de electricidad,

5 BasTOS, CARLOS MANUEL y ABDALA, MANUEL ANGEL, Transformacion del sector eléctrico ar-
gentino, s. d., 1993, p. 7.

6 En particular —sefnalan Bastos y Abdala— porque las estructuras municipales se vieron impo-
sibilitadas de atender el crecimiento de la demanda eléctrica impulsado por “[I]a politica de
industrializacion llevada a cabo por el gobierno en la década del cuarenta”: ob. cit., p. 9.

7 Ley 5156, del 12/09/1947.

8 Ley 3644, del 28/12/1949.
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quitandosela a las comunas para traspasarla a entes con dependencia directa
del gobierno provincial.

Mas adelante, el gran desarrollo alcanzado por la Ciudad de Buenos Aires
y los partidos vecinos de la provincia decidi6 al Poder Ejecutivo a elevar un
proyecto de ley al Congreso, en el afio 1958, con un mensaje donde se diag-
nosticaba con toda claridad:

La extraordinaria concentracion humana e industrial en la zona geografica consti-
tuida por la Capital federal y los partidos circunvecinos de la Provincia de Buenos
Aires, viene creando desde tiempo atras situaciones criticas en el orden energético,
que las autoridades municipales se han visto impedidas de resolver [...] Bien es
cierto que en el pasado los suministros del fluido eléctrico a las respectivas locali-
dades fueron materia especifica de los poderes locales, desarrollandose esta funcion
sin alternativas que dieran motivo a un enfoque de orden superior; pero hoy, los
hechos que se acumulan superan las estructuras municipales para desarrollarse
en la esfera de lo nacional en multiples aspectos.

Asi, con mencion de las atribuciones previstas en los articulos 26 y 67, incisos
12 y 16 de la Constitucion Nacional (CN)?, y de los principios “que reglan
el trafico ferroviario y las postas y correos generales de la Nacion”, el Poder
Ejecutivo propuso al Congreso de la Nacion que, en ejercicio de las facultades
contempladas por el articulo 67, inciso 27 CN'°, sometiese a su jurisdiccion
los servicios publicos de electricidad que se prestaban en la Capital Federal y
ciertos partidos del Gran Buenos Aires.

El Congreso Nacional aprobo este proyecto, y el 16 de octubre de 1958
sancioné la Ley 14.772" declarando “de jurisdicciéon nacional [...] los ser-
vicios publicos de electricidad interconectados que se prestan en la Capital
Federal y en los siguientes partidos de la Provincia de Buenos Aires” (art. 1.°).

Mediante un acuerdo con las empresas CADE y CEP, que eran entonces las
prestadoras del servicio publico en la zona que se nacionalizaba, se constituy6
una “sociedad anénima con participacion estatal mayoritaria”"* denominada
SEGBA (Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires), y se le otorgo la concesion

o Hoyart. 75, incisos 13 y 18.

1o Hoy art. 75, inciso 30.

11 Sancién: 17 de octubre de 1958; promulgacion: 24 de octubre de 1958.
12 Participacion que en el afio 1961 lleg6 al 100%.
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del servicio publico nacional en la Capital Federal y los partidos adyacentes
de la provincia'3.

En el resto del territorio nacional, donde los servicios estaban mayorita-
riamente a cargo de operadores privados en virtud de concesiones otorgadas
por las provincias, el Estado Nacional decidio intervenir directamente en la
prestacion, y lo hizo por intermedio de Agua y Energia Eléctrica Empresa
del Estado (AyE), que a partir de alli tuvo un rol protagénico en el proceso
nacional de generacion, transmision y distribucion de la energia eléctrica’.

Un poco mas tarde, en 1967, se cre6 Hidroeléctrica Norpatagonica So-
ciedad Anénima (Hidronor), a quien se otorgd la concesion para ejecutar y
explotar obras hidroeléctricas, junto con la responsabilidad por la transmision
de la energia alli generada, desde el norte de la Patagonia hasta el litoral y el
area del Gran Buenos Aires'S.

De esta manera, y por intermedio de estas tres empresas (junto con la
Comision Nacional de Energia Atomica, a cargo de las centrales nucleares de
generacion incorporadas en la década de 1970l'®)) el Estado Nacional asumié
una responsabilidad primaria en materia de abastecimiento de energia eléctrica
en todo el territorio nacional'’, a tono con la doctrina del llamado “Estado
benefactor”.

C. TERCERA ETAPA

Por diversas razones el modelo estatista fracaso, y condujo a la grave crisis de
abastecimiento de los afios 1988 y 1989, cuando se registraron significativos
déficits de energia en todo el pais y debieron imponerse cortes regulares de
suministro.

En particular el sector de distribucion estaba afectado por tarifas que
perseguian objetivos politicos, lucha contra la inflacion y redistribucion de
ingresos (y por lo tanto no pudieron generar los recursos necesarios para la
expansion y la explotacion del sistema de distribucion). Las pérdidas debian

13 BASTOS y ABDALA, Transformacion del sector eléctrico argentino, s. d., 1993, p. 8.

14 Ademas de ser “el principal proveedor de irrigacion y ejercer control sobre los recursos de los
rios”, como sefialan BASTOS y ABDALA, ob. cit., p. TT.

15 Ley 17.574 (Boletin Oficial del 26/12/67).

16 Atucha I, incorporada en 1974, y Embalse Rio Tercero, habilitada en 1983.

17 Con la notable excepcion de la Compaiiia Italo Argentina de Electricidad, que recién fue inte-
grada a SEGBA el 24 de noviembre de 198o0.
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ser cubiertas con subsidios del Estado Nacional por mas US$ 1.000 millones
por afio, que este ya no podia afrontar debido a la situacion de quebranto ge-
neralizado. La calidad del servicio era deficiente, en especial en los meses de
verano e invierno: un cliente residencial tipico sumaba en promedio 10 cortes
al ano, y estaba sin suministro un total de casi 50 horas anuales.

Enla década de 1980 —como una primera respuesta a la crisis que enfrentaba
el Estado central- AyE. emprendio un proceso de transferencia de sus unida-
des de generacion, transmision y distribucion a la mayoria de las provincias.
Asi, a comienzos de la década de 1990, el Estado Nacional, y las provin-
18 _con relacion a las instalaciones transferidas de AyE—, tenian a su cargo la
gestion de la industria eléctrica en la mayor parte del territorio nacional. Como
muestra del grado de intervencion estatal basta con decir que en 1990 el 97%
de la energia era generada por empresas publicas (estatales o provinciales)'.

Paralelamente, maduraban las condiciones que habilitarian el ingreso a
la tercera etapa. A fines de la década de 1980 y comienzos de la siguiente co-
menz0 a tomar cuerpo en nuestro pais un cambio en la concepcion del Estado,
que luego se concreté —en cuanto aqui interesa— en un notable fenomeno de
transferencia de empresas y bienes del Estado hacia los particulares, dentro
del marco de la llamada “reforma del Estado” inspirada en el principio de
“subsidiariedad”>°.

En ese contexto, la evidente situacion de deterioro del sistema eléctrico,
evidenciada en la crisis de los afios 1988 y 1989, con frecuentes restricciones en
el suministro durante el verano, junto con la necesidad de acompanar lo que se
preveia que seria un fuerte crecimiento de la demanda eléctrica, producto de
la reactivacion que se esperaba como consecuencia de la Ley de Convertibili-
dad*', determinaron que el gobierno nacional iniciara un ambicioso proyecto
de privatizacion de las empresas eléctricas a su cargo®?.

cias

18 Como Cérdoba, por intermedio de la Empresa Provincial de Energia de Cordoba (EPEC), y la
Provincia de Buenos Aires, mediante la Empresa Social de Energia de Buenos Aires (ESEBA).

19 Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, Argentine Electricity Sector, documento
presentado al “Seminar on Privatization”, Bruselas, noviembre de 1991.

20 Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, t.
1, cap. 11 (“La transformacion del Estado”), pp. 61 ss.

21 Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, Argentine Electricity Sector, documento
presentado al “Seminar on Privatization”, Bruselas, Noviembre de 1991.

22 Segun los lineamientos del Capitulo 11 (“De las privatizaciones y participacion del capital pri-
vado”) de la ey 23.696 de 1989 (conocida como Ley de Reforma del Estado).

(98]
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Las privatizaciones atrajeron a numerosos inversores extranjeros —espe-
cialmente de Estados Unidos, Espana, Francia, Italia y el Reino Unido— que
se convirtieron en accionistas de las nuevas concesionarias®3.

Para este proceso, SEGBA fue dividida en siete unidades de negocio, pri-
vatizadas en forma independiente, incluyendo tres distribuidoras (EDENOR,
EDESUR y EDELAP?), a las que se otorgd una concesion para prestar el servicio
de “distribucion y comercializacion”, en exclusividad, dentro de sus respec-
tivas zonas®S.

Por su parte, AyE fue sometida a un “proceso de racionalizacion”?°; en el
marco del cual transfiri6 sus instalaciones de distribucion eléctrica a las pro-
vincias (quienes luego, en general, las privatizarian) y organizo sus unidades
de generacion en diferentes “unidades de negocio” que fueron luego transfe-
ridas al sector privado.

De HIDRONOR surgieron cinco unidades de negocio, cada una a cargo de
una central hidroeléctrica cuya explotacion fue otorgada en concesion a otras
tantas sociedades anonimas, cuyas acciones fueron posteriormente puestas en
venta por el Estado Nacional.

Las lineas de transporte anteriormente pertenecientes a AyE, Hidronor
y SEGBA fueron divididas en “regiones” y posteriormente asignadas a con-
cesionarios denominados “transportistas por distribucion troncal”; y a una
unica transportista en alta tension”, encargada de realizar la operacion y el
mantenimiento de las redes de transporte superiores a 220 kV que vinculan a
las distintas regiones eléctricas.

Este proceso de privatizacion y liberalizacion de actividades dio inicio a la
que hemos denominado tercera etapa en la evolucion de la industria eléctrica,

926

23 DURAND, JuLIO C., “Arbitrajes internacionales, servicios publicos y emergencia”, La Ley,
28/10/2013 (LL 2013-E).

24 Posteriormente EDELAP seria transferida a la jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires (cfr.
Decreto provincial 1.745/2011 y Decreto nacional 1.853/2011).

25 Tal como ha ocurrido en la generalidad de las privatizaciones eléctricas, el Estado Nacional
especifico estas “unidades de negocio” y las puso en manos (mediante concesion, en el caso de
los “servicios publicos”) de sociedades anonimas creadas a tal efecto, cuyo capital inicial era
integramente estatal. A partir de alli se procedio a la “privatizaciéon” de estas nuevas sociedades,
mediante la venta del paquete accionario de control.

26 BASTOS y ABDALA, Transformacion del sector eléctrico argentino, s. d., 1993, p. 126. En el Anexo
1 de la Ley 23.696 (punto 111) se declara a AyE sujeta a un “ordenamiento institucional empre-
sario”, junto con “Hidronor y Generacion de Energia de Otras Empresas Nacionales”.
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cuyas caracteristicas fundamentales se mantienen hasta la fecha —si bien des-
virtuadas por la intervencion estatal sobreviniente a la crisis de 2002.

Los siguientes capitulos describen el esquema regulatorio disefiado para
esta tercera etapa, al que las autoridades del gobierno nacional han anunciado
que pretenden regresar, una vez eliminadas las distorsiones incorporadas en
la Gltima década.

III. EL MARCO REGULATORIO ELECTRICO
A. COMPOSICION DEL MARCO REGULATORIO ELECTRICO

En este trabajo entendemos por “marco regulatorio eléctrico” (MRE) al conjunto
de normas basicas que regulan el funcionamiento de la industria eléctrica en
la Republica Argentina y la interaccion de sus participantes. Consideramos
que el mismo esta compuesto por:

a) la Ley 15.336, de 1960*7};

b) la Ley 24.065, de 1992281 —que constituye el ntcleo del MRE— (en ade-
lante, I.ey del Marco Regulatorio Eléctrico o LMRE);

c) el Decreto 1.398/92, que aprobo la Reglamentacion de la LMRE (en
adelante, RLMRE);

d) los “Procedimientos para la programacion de la operacion, el despacho
de cargas y el calculo de precios”, aprobados por la Resolucion ex SEE 61/92 y
sus numerosas modificatorias y complementarias, que constituyen una suerte
de compilacion de reglamentos administrativos aprobados por la ex Secretaria
de Energia Eléctrica®, conocidos generalmente como “los Procedimientos”.

Vale destacar que una acepciéon mas restringida de la expresion “marco re-
gulatorio eléctrico” es la que surge literalmente del articulo 92 LMRE, donde
se considera que el mismo “se encuentra conformado por la ley 15.336 y la
presente ley”. No obstante, para efectos expositivos creemos que es mas util

27 En su redaccion actual, luego de la sancion de la Ley 24.065, que modifico algunos de sus arti-
culos y suprimio otros.

28 Sobre “Normas que rigen la generacion, transporte, distribucion y demas aspectos vinculados
con la energia eléctrica”, publicada en el Boletin Oficial del 16 de enero de 1992.

29 Organismo que tuvo varias denominaciones: Secretaria de Energia Eléctrica, Secretaria de
Energia y Combustibles, Secretaria de Energia, etc.
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una definicion amplia, que incluya a las principales normas reglamentarias
(que son las indicadas supra)3°.

Al momento de sancionar la Ley 24.065, el Congreso de la Nacion se
preocup6 por especificar los objetivos de la politica nacional en materia de
abastecimiento, transporte y distribucion de electricidad, a saber:

a) Proteger adecuadamente los derechos de los usuarios;

b) Promover la competitividad de los mercados de produccion y demanda
de electricidad y alentar inversiones para asegurar el suministro a largo plazo;

¢) Promover la operacion, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no dis-
criminacion y uso generalizado de los servicios e instalacion de transporte y
distribucion de electricidad;

d) Regular las actividades del transporte y la distribucion de electricidad,
asegurando que las tarifas que se apliquen a los servicios sean justas y razonables;

e) Incentivar el abastecimiento, transporte, distribucion y uso eficiente de
la electricidad fijando metodologias tarifarias apropiadas;

f) Alentar la realizacion de inversiones privadas en produccion, transporte
y distribucion, asegurando la competitividad donde sea posible.

Otra definicion importante de la ley es la del articulo 3.°, que confiere a la activi-
dad privada la prioridad en la prestacion de los servicios publicos de transporte
y distribucion de electricidad, reservando al Estado una funcion subsidiaria
para cuando no existiere interés privado en la prestacion de los mismos.

30 Desde una perspectiva ain mas amplia, se ha postulado que la expresion también incluye “las
normas de caracter contractual entre concedente y concesionario constituido por los Contra-
tos de Concesion y la documentacion integrante de los concursos que sirvieron de base a la
venta del paquete mayoritario de acciones de las empresas concesionarias del sector, incluidas
las disposiciones de los propios estatutos de tales empresas y, finalmente, las reglamentacio-
nes emitidas por el ENTE NACIONAL REGULADOR DE LA ELECTRICIDAD, sean estas de caracter
general [...] o de caracter particular cuando el organismo se pronuncia respecto de cuestiones
puntuales atinentes a las prestadoras de servicios publicos” (ANDINA SILVA DE ALFANO, MARIA
GRACIELA y SCHNEIDER, ROLANDO, “La reestructuracion del sector eléctrico argentino a través
del actual marco regulatorio: aspectos novedosos”, en Jornadas Juridicas sobre Servicio Piblico
de Electricidad, ENRE, Buenos Aires, 1995, pp. 87 y 88.
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B. DISTRIBUCION DE COMPETENCIA ENTRE LA NACION
Y LAS PROVINCIAS. EL CONFLICTO DE JURISDICCIONES

Como surge de la distribucion de competencias prevista en la Constitucion
Nacional, en Argentina coexisten con la jurisdiccion nacional, las jurisdiccio-
nes provinciales, en sus respectivos territorios, que abarcan todas las materias
no delegadas en la Nacion.

El “marco regulatorio eléctrico” es nacional, y sus normas centrales han
sido dictadas por el Congreso de la Nacion. LLa competencia del legislador
nacional en esta materia surge de la “interjurisdiccionalidad” que caracteri-
za a varias cuestiones (como el transporte en alta tension, el funcionamiento
del mercado eléctrico mayorista en el que interactian agentes de todo el pais,
etc.) y del interés nacional involucrado en asegurar el abastecimiento de toda
la poblacion.

De manera paralela, las provincias conservan su facultad para regular las
materias no delegadas al poder central (esencialmente, aquellas que no se vin-
culan estrictamente con los componentes “interjurisdiccionales” del sistema),
lo que incluye, por ejemplo, la posibilidad de organizar sus propios servicios
de distribucion en cada territorio.

La concreta distribucion de competencias entre la Nacion y las provincias
ha dado lugar a numerosos conflictos3".

Debe tenerse presente que en la LMRE coexisten normas de alcance nacional
con vigencia en todo el pais —p. ¢j., las relativas al mercado mayorista— con otras
que s6lo se aplican a las distribuidoras “de jurisdiccion nacional” (EDENOR, y
EDESUR) como es el caso, por ejemplo, de las que prevén la participacion del
ente regulador en la determinacion o revision de las tarifas de distribucion.

Asimismo, y a diferencia de lo que ocurria con la anterior Ley 15.336[3% la
LMRE también incluye —dentro de las normas con pretension de aplicacion na-
cional- ciertas disposiciones sobre la “distribucion” de energia eléctrica, razén
por la cual existen dificultades, en algunos casos, para precisar si la disposicion

31 Un claro ejemplo es la disputa acerca de la posibilidad que tienen las provincias de fijar los
valores del “peaje” a los “grandes usuarios” ubicados dentro del territorio provincial, y las
permanentes controversias sobre el alcance de la potestad tributaria local.

32 Pues esta claramente se referia, en forma exclusiva, a los servicios de transporte y distribucién
“de jurisdiccion nacional”.
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legal se refiere exclusivamente a las distribuidoras de jurisdiccion nacional33 o
si, en cambio, se aplica a todas las empresas, sean nacionales o provinciales3+.

Para justificar esta inclusiéon de normas sobre “distribuciéon” con alcance
nacional3’ podria decirse que con la creacion de la categoria de los “grandes
usuarios” (consumidores locales, conectados a las redes de las distribuidoras
locales, que sin embargo realizan transacciones en el plano interjurisdiccional)
se hizo necesario que la regulacion nacional avance sobre la local, para establecer
las pautas generales que permitan efectivamente la actuacion de esos “grandes
usuarios” en el mercado. Por otro lado, también podria decirse que el legislador
nacional debi6 trazar los lineamientos basicos de un sistema coherente, que
asegurase el abastecimiento a largo plazo de la poblacion con invocacion de
la “clausula del progreso” del articulo 75, inciso 18 CN, o la asignacion de los
llamados “poderes implicitos” del inciso 32 del mismo articulo.

Sin perjuicio de ello, la aplicacion de estas normas a las distribuidoras
provinciales solo puede justificarse en la necesidad de asegurar el adecuado
funcionamiento del sistema sometido a jurisdiccion federal, ya que de otro
modo implicaria un avasallamiento indebido de las potestades locales.

Cabe apuntar, finalmente, que el articulo 98 LMRE dispone invitar a las
provincias a adherir al régimen de la ley, “sin perjuicio de la aplicacion, segtin
su régimen propio, de las normas de naturaleza federal”. Como se aclara en el
articulo 98 de la Reglamentacion aprobada por Decreto 1.398/92, esta adhe-
sion es “amplia, e implica que la Generacion, el Transporte y la Distribucion
que se encuentre sujeta a jurisdiccion provincial, asi como la organizacion y
ejercicio de la actividad de contralor se sujetaran a las disposiciones [de la Ley

33 Como, por ejemplo, es el indudable caso del articulo 3.° de la Ley 24.065, cuando dispone:
“El transporte y la distribucion de electricidad deberan prioritariamente ser realizados por
personas juridicas privadas a las que el Poder Ejecutivo les haya otorgado las correspondientes
concesiones de conformidad con las disposiciones de las leyes 15.336, 23.696 y de la presente
ley. El Estado por si, o a través de cualquiera de sus entes o empresas dependientes, y a efectos
de garantizar la continuidad del servicio, debera proveer servicios de transporte o distribucién
en el caso en que, cumplidos los procedimientos de seleccion referidos en la presente ley, no
existieren oferentes, a los que puedan adjudicarse las prestaciones de los mismos”.

34 Como es el caso, especialmente, de las reglas aplicables al distribuidor (nacional o provincial,
indistintamente) en virtud de su calidad de agente del mercado (p. ¢j., la obligacién de abonar
al ENRE la “tasa de inspeccion y control” creada en el art. 20 de la Ley 24.065).

35 Que, en principio, parece revelar un contrasentido, pues si la potestad para organizar el servicio
publico de distribucion es local, y no le ha sido delegada a la Nacién, el Congreso no puede
avanzar sobre ella.
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24.065] sin que ello implique otorgar jurisdiccion al ENTE NACIONAL REGULA-
DOR DFE LA ELECTRICIDAD sobre las actividades que no se encuentren sujetas
a jurisdiccion federal”30,

C. CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DEL “MODELO
ELECTRICO ARGENTINO” DEFINIDO POR EL MRE

El MRE —y en particular la Ley 24.065, que constituye su ndcleo fundamental—ha
jugado un rol primordial en la organizacion de la industria eléctrica argentina,
al sentar las bases que permitieron el desarrollo del proceso de privatizacion
que caracteriza al inicio de la tercera etapa de la actividad.

Asilo han destacado algunas de las personas que intervinieron directamente
en ese proceso, al enfatizar que “[e]n un proceso completo de transformacion
como el del sector eléctrico argentino, la privatizacion y el marco regulatorio
son dos elementos indisolubles”37.

No es tarea sencilla identificar los rasgos mas importantes de la regulacion,
de un modo que permita definir al sistema argentino en pocas palabras. Hecha
esta reserva, postularemos que las caracteristicas fundamentales de la industria
eléctrica argentina, tal como ha sido regulada por el MRE, son las siguientes:

a) separacion de la industria en tres actividades diferentes (generacion,
transporte y distribucion), con una regulacion también diferente para cada
uno de los segmentos3?;

36 La citada norma de la reglamentacion aclara que esta adhesion amplia se diferencia de la adhe-
sion “de indole restringida” establecida en el inciso h) del articulo 70 de la ley (que es la que ha
sido decidida por la generalidad de las provincias) y que consiste en la adhesion “a los principios
tarifarios” (contenidos en los arts. 40 y 41 de la ley).

37 También vale recordar que, en el debate que precedio a la sancion de la Ley 24.065, el dipu-
tado por Mendoza, Bordin Carossio, aclaré el propésito del Congreso Nacional: “Mediante
una ley marco, queremos propiciar una legislacion clara y necesaria que despierte el interés
del capital privado para que se sume a esta tan ansiada transformacion del parque energético”.
Dijo también que el instrumento mas importante para alcanzar la transformacion es “el marco
regulatorio eléctrico [...] que formara parte de una ley de la Nacion que nos permitira contar
con el encuadre juridico necesario para la refundacion del negocio eléctrico”.

38 Y que implica la existencia de limitaciones a la constitucion de empresas “integradas” (es decir,
que desarrollen simultaneamente las actividades de generacion, transporte y distribucion) segiin
las reglas previstas en los articulos 30 a 33 de la Ley 24.065. Esta division segun el tipo de acti-
vidad se denomina separacion “vertical” de la industria; la separacién “horizontal” implica la
division “territorial” de una misma actividad, tal como ocurri6 con la actividad de distribucion
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b) desregulacion y promocion de la competencia (“liberalizacion”) en la
actividad de generacion;

¢) organizacion de los “servicios publicos” (transporte y distribucion) y
transferencia de su gestion a empresas privadas3? por medio de contratos de
concesion que prevén el “libre acceso” a las instalaciones*®, y un régimen tari-
fario que incluye —entre otras particularidades— la fijacion de tarifas maximas
que sean “justas y razonables”+', revisables periodicamente, de un modo que
garantice al concesionario “una razonable tasa de rentabilidad” si opera con
eficiencia®?;

d) creacién y organizacion del mercado eléctrico mayorista, ambito en el
que se produce la interaccion comercial entre los distintos agentes de la in-
dustria (compradores de energia y vendedores de energia)*3, y organizacion
de un sistema de “despacho economico”;

e) creacion de un ente regulador#4, bajo la forma de una entidad autarquica
en jurisdiccion de la Secretaria de Energia*5, con facultades reglamentarias,
de control y jurisdiccionales*°.

Todas estas disposiciones del MRE componen una cierta manera de organizar
y regular la industria eléctrica en nuestro pais, que denominaremos “modelo
eléctrico argentino”, entendiendo por tal a la forma particular en que ha sido
organizado el funcionamiento de la industria eléctrica argentina, segiin las normas
del MRE.

anteriormente a cargo de SEGBA (cuya zona original de concesion fue dividida en tres nuevas
zonas, asignadas a empresas diferentes).

39 Cfr. art. 50 de la Ley 24.065. Nos referimos, obviamente, a los “servicios publicos” cuya ti-
tularidad corresponde al Estado Nacional: el “transporte en alta tension”, el “transporte por
distribucion troncal” y la distribucion dentro del area sometida a jurisdiccién nacional.

40 En los términos del articulo 22 de la Ley 24.065.

41 Cfr. art. 40 de la Ley 24.065.

42 Cfr. art. 41 de la Ley 24.065. Cfr. MATA, ISMAEL, “Nocion actual de servicio publico”, en For-
nadas Juridicas sobre Servicio Piblico de Electricidad, ENRE, Buenos Aires, 1995, pp. 32y 33.

43 Segun dos modalidades: por medio de contratos libremente pactados o en condiciones spot.

44 El Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE).

45 Cfr. art. 54 de la Ley 24.065.

46 Cuya competencia es impuesta obligatoriamente para resolver “toda controversia que se suscite
entre generadores, transportistas, distribuidores, grandes usuarios, con motivo del suministro
o del servicio publico de transporte y distribucion de electricidad” (art. 72 de la Ley 24.065).
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D. LA PERFORMANCE DEL MRE HASTA LA EMERGENCIA

Con escasas excepciones, a comienzos de la década de 2000 existia un consenso
generalizado sobre el mérito de las normas del MRE, y su incidencia positiva en
el desarrollo exitoso de la industria. E1 MRE exhibia una destacable estabilidad
en sus disposiciones fundamentales (leyes 15.336 y 24.065)%7, junto con una
saludable flexibilidad en las normas de detalle y las especificaciones técnicas
(en particular, “los Procedimientos”, en los que la Secretaria de Energia tuvo
la buena idea de “codificar” las normas que regulan la operacion, el despacho
y la formacion de precios en el mercado mayorista, y ordenan la conducta de
los agentes del mismo).

Esto revela un buen disefio estructural, capaz de mantener en el tiempo las
bases fundamentales de la actividad, sin impedir las renovaciones necesarias
en aspectos puntuales, a tono con la evolucion de la realidad.

El otro dato que aparece con indiscutible nitidez, hasta 2001, es el del éxito
de este modelo para atender las necesidades energéticas de la poblacion —incluso
en épocas de crecimiento de la demanda—a costos competitivos. Obviamente el
modelo no ha estado exento de defectos*®, pero el resultado general era fran-
camente positivo. Los datos estadisticos que asi lo demuestran son numerosos
e incontrovertibles, por lo que nos limitamos a sefalar los siguientes:

47 'Tal vez las inicas modificaciones trascendentes en las normas basicas hayan sido, por un lado,
el Decreto 186/ 95 mediante el cual se introdujo la figura del “comercializador” (que habia sido
omitida ex profeso al momento de la sancion de la ley 24.065, luego de un irénico debate, aunque
figuraba en el proyecto original) y el Decreto (delegado) 804/ 01, posteriormente derogado por
Ley 25.468, que procuro solucionar los que se identificaron como los principales problemas del
modelo en ese momento: la falta de incentivos para la realizacién de ampliaciones en el sistema
de transporte, y para la celebracion de contratos de abastecimiento a largo plazo.

48 Daniel Suazo, partiendo de reconocer “lo exitoso del modelo de regulacion implementado en
el sector eléctrico argentino”, identifica varios problemas que no se resolvieron adecuadamente
en la etapa inicial de la reforma: el insuficiente desarrollo del mercado de contratos, ya que el
precio que se traslada a la tarifa se basa en el precio spot; la eventual paralizacion de inversiones
en generacion, por la aplicacion de criterios tendientes a provocar una baja desmedida del precio
spot (con el riesgo de conducir a un precio que no remunere adecuadamente nuevas inversiones
o sustente las existentes); las dificultades para concretar expansiones en el sistema de trans-
porte, y las dificultades para la realizacion de los procesos de revision tarifaria en transporte y
distribucién, por la politizacion de los mismos (SUAZO, DANIEL, E/ proceso de reestructuracion y
el esquema regulatorio del sector eléctrico argentino. Experiencias, reflexiones y perspectivas, s. d.).

359



360

La regulacion del sector eléctrico en Argentina

* Los precios mayoristas de la energia descendieron de aproximadamente US$
50/MWh a US$ 23,5/MWh en 2001, y la tarifa final al cliente se redujo un 25%.

* A partir de inversiones por mas de 12.000 millones de délares, la indis-
ponibilidad del parque de generacion descendio del 52% al 25%.

* Entre 1992 y 2001 la mejora en la calidad del servicio en el area de dis-
tribucion sujeta a jurisdiccion federal fue del 70%, medida en cantidad de
cortes (al pasar de 13,6 cortes/afo a 4,1), y aun mayor si se la mide en tiempo
de servicio (de 50 horas/afio se paso a 5).

* En este escenario, la rentabilidad promedio del sector eléctrico entre 1994-
2000, segun datos de FLACSO, fue del 5,6%, cifra que esta lejos de cualquier
concepto de “ganancias extraordinarias”.

IV. REGULACION DE LAS ACTIVIDADES DE GENERACION,
TRANSPORTE Y DISTRIBUCION

A. LA GENERACION

Como lo hemos adelantado, el MRE incluye entre sus principios fundamen-
tales una separacion de las distintas actividades vinculadas con el negocio:
la generacion, el transporte y la distribucion, cada una de ellas sujeta a una
reglamentacion particular.

La actividad de generacion, como tal, no constituye un servicio publico y
“debe ser solo regulada en aquellos aspectos y circunstancias que afecten el
interés general”+9.

Su realizacion no requiere de autorizacion previa del Poder Ejecutivo (a dife-
rencia del régimen anterior, definido en el antiguo articulo 14 de la ey 15.336)
y cualquier particular —sujeto al cuamplimiento de ciertos requisitos formales,
verificados por la Secretaria de Energia5°— esta habilitado para incorporarse a
la actividad y vender su produccion en el mercado eléctrico mayorista (MEM).

49 Cfr. art. 3.° de la Reglamentacion de la Ley 24.065, aprobada por Decreto 1.398/92. A pesar de no
tratarse de un “servicio publico”, la actividad de generacion “en cualquiera de sus modalidades,
destinada total o parcialmente a abastecer de energia a un servicio publicol, ] sera considerada de
interés general, afectada a dicho servicio y encuadrada en las normas legales y reglamentarias
que aseguren el normal funcionamiento del mismo” (cfr. art. 1.° de la Ley 24.065, que reitera
el texto del articulo 3° de la Ley n.® 15.336 adn vigente).

50 Esdecir que, de acuerdo a lo previsto en “los Procedimientos”, se requiere en definitiva de una
“habilitaciéon” o —si se quiere, en sentido amplio— “autorizacion”. Sin embargo, esta es mera-
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Sin embargo, es sabido que la generacion de energia puede obtenerse de
diversos medios, y a partir de alli se habla de actividad de generacion “térmi-
ca”, “hidraulica”, “nuclear”, etc.

La regulacion de las diversas modalidades de generacion no es uniforme.
En este sentido, por ejemplo, el articulo 5.° RLMRE, aprobada por Decreto
1.398/92, dispone: “La actividad de generacion de energia eléctrica de origen
térmico no requiere autorizacion previa del PODER EJECUTIVO NACIONAL para
su ejercicio, en cambio, la de origen hidroeléctrico estara sujeta a una conce-
sion de explotacion, en los términos del Articulo 14 de la ey n.° 15.33675".

Dentro de las centrales hidroeléctricas de generacion se destacan proyectos
binacionales (Yacyreta, con la Republica Federativa del Brasil, y Salto Grande,
con la Republica Oriental del Uruguay) cuya naturaleza juridica internacional
conlleva la aplicacién de un régimen juridico particular.

En fecha reciente, y en el marco de los acuerdos mundiales sobre cambio
climatico, se ha procurado dar un impulso al desarrollo de energias renovables,
al establecer que los usuarios deberan proveerse obligatoriamente de energias
renovables en una proporcion creciente a partir de 2017, y prever el otorgamien-
to de ciertos beneficios promocionales, con el objetivo de lograr que el 20%
del consumo nacional de energia provenga de fuentes renovables en 2025!52],

Sin perjuicio de sus diferencias, y de los regimenes juridicos particula-
res aplicables a su actividad especifica, de cara a su actuacion en el MEM, los
generadores de las distintas clases reciben un tratamiento que —salvo ciertas
excepciones particulares— es idéntico.

En esta materia, la intencion manifiesta de la ley es promover la compe-
tencia en el sector de la generacion, por medio de un sistema en el que los
generadores obtengan ingresos suficientes para asegurar el abastecimiento de
la demanda a largo plazo33.

mente formal, y no puede asimilarse a la “autorizacion” entendida como técnica de intervencion
del Estado en la economia (CASSAGNE, Derecho administrativo, t. 11, cit., pp. 464 ss.) tal como
ocurria con la antigua exigencia de la Ley 15.336.

51 Que dispone: “Se requiere concesion: 1. Para el aprovechamiento de las fuentes de energia
hidroeléctrica de los cursos de agua publica, cuando la potencia normal que se conceda exceda
de 500 kilovatios...”.

52 Cfr. el régimen de “Fomento Nacional para el uso de Fuentes Renovables de Energia destinada a
la Produccion de Energia Eléctrica”, aprobado por Ley 27.191, Boletin Oficial del 21/10/2015.

53 Cfr. art. 2, incisos e) y f) de la Ley 24.065.
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B. EL TRANSPORTE

El transporte interjurisdiccional ha sido declarado “servicio ptablico”5* en el
articulo 1.° LMRE.

Esta declaracion legislativa de la actividad como “servicio publico” (la
denominada “publicatio”) implica que el Estado asume la titularidad de la ac-
tividad, y determina la aplicacion de un régimen juridico peculiar y especifico,
propio del derecho administrativos. Esto determina, como consecuencia, que
el Estado tiene la facultad de “organizar” el servicio publico dictando las reglas
que regulen su funcionamiento.

Ahora bien, sin perjuicio de la apuntada titularidad estatal, el articulo
3.° LMRE prevé que la actividad debe ser realizada “prioritariamente [...] por
personas juridicas privadas a las que el Poder Ejecutivo les haya otorgado las
correspondientes concesiones”; tal como ocurre en la actualidad.

La mision del “transportista”, definida en el articulo 7.° LMRE, es la “trans-
mision y transformacion [ ...] desde el punto de entrega de [la] energia por el
generador, hasta el punto de recepcion por el distribuidor o gran usuario, segin
sea el caso”. Mas concretamente, de la lectura de los contratos de concesion
de las transportistas surge que la obligacion inmediata de la concesionaria es
“la operacion y mantenimiento de las lineas” que le han sido concesionadas,
de forma tal de mantener su “disponibilidad” (es decir, la condicion en la cual
las instalaciones son efectivamente idoneas para transmitir y transformar la
energia) con independencia de la efectiva transmision de dicha energia°.

La operacion y el mantenimiento de las lineas de transporte en extra alta
tension anteriormente pertenecientes a AyE, Hidronor y SEGBA fueron asigna-

54 Art. 1.°de la Ley 24.065. El articulo 1.° de la Reglamentacion de esta ley explica que la carac-
terizacion del transporte como “servicio publico” obedece a su “naturaleza monopolica”.

55 Cfr. CASSAGNE, Derecho administrativo, t. 11, cit., p. 427. Este régimen juridico peculiar es un
aspecto del “régimen exorbitante” tipico del derecho administrativo y esta constituido “por
una serie de prerrogativas, obligaciones y garantias” (ibid., p. 433)-

56 Losarticulos 2.°y 3.° del “Régimen de Calidad de Servicio y Sanciones” aplicable a la concesion
de TRANSENER y de las DISTROS (incluido como anexo en los respectivos contratos de concesion,
y también transcrito en el Anexo 16 de “los Procedimientos”) prevén respectivamente: “Articulo
2.° Sera responsabilidad de LA CONCESIONARIA prestar el SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE
DE ENERGIA ELECTRICA [...] con un nivel de calidad satisfactorio”; “Articulo 3.° La calidad
del SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE prestado por LA CONCESIONARIA se medird en base a
la disponibilidad del equipamietno de transporte, conexion y transformacioén y su capacidad
asociada”.
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dos a una sociedad posteriormente privatizada bajo el nombre de TRANSENER
(la “transportista en alta tension”), quien tiene la responsabilidad de operar
y mantener las instalaciones de transporte en tensiones iguales o superiores a
220 kV que vinculan a las distintas regiones eléctricas entre si.

A partir de esas mismas instalaciones de AyE se constituyeron otras so-
ciedades anonimas, luego privatizadas, a las que se otorg6 la concesion para la
operacion y mantenimiento del transporte “por distribucion troncal”, entre
132 kV y 400 kV, dentro de cada una de las regiones eléctricas7.

Sucintamente, las transportistas por distribucion troncal tienen como
mision vincular a los distintos agentes de la industria dentro de una misma
region eléctrica, mientras que TRANSENER presta el servicio de transporte entre
regiones eléctricas diferentes.

LLa remuneracion del servicio de transporte esta definida en los contratos
de concesion de las transportistas, asi como las penalidades por indisponibi-
lidad de las lineas e instalaciones. El costo de la remuneracion es trasladado a
los usuarios finales de la energia (dentro de las facturas de la distribuidora) y
alos grandes usuarios junto con el cargo por la potencia y energia contratadas
en el mercado a término, o adquirida en condiciones spot.

El ente regulador, como encargado del control de la prestacion del ser-
vicio publico por parte de los concesionarios del servicio de transporte5® ha
entendido que las normas vigentes prevén la responsabilidad “objetiva” de las
transportistas por todos los supuestos de indisponibilidades, aun las originadas
en “caso fortuito o fuerza mayor”. Si bien toda indisponibilidad esta sujeta
a penalizacion, la cuantia de esta depende de la causa de la falla: de mayor a
menor, se aplican diferentes penalidades para las “indisponibilidades forza-
das”, las “indisponibilidades programadas” y las “indisponibilidades por caso
fortuito o fuerza mayor”.

El articulo 23 del “Reglamento de Conexion y Uso del Sistema de Trans-
porte de Energia Eléctrica” (dentro del Anexo 16 de “los Procedimientos”, y

57 Estas empresas, conocidas como “transportistas por distribucion troncal”; o “Distros”, son
TRANSNOA, TRANSNEA, DISTROCUYO, TRANSCOMAHUE, TRANSBA y TRANSPA, y estan encarga-
das, respectivamente, de la transmision troncal en el NOA, el NEA, la zona de Cuyo, la region del
Comahue, la Provincia de Buenos Aires, y la Patagonia. El transporte por distribucién troncal
en las restantes regiones del pais esta a cargo de las empresas provinciales (como en Cordoba)
y de las distribuidoras nacionales (en el area del GBA).

58 Cfr. arts. 56, inciso a) de la Ley 24.065 y 56, inciso b) de la Reglamentacion aprobada por De-
creto 1.398/92.
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repetido en un anexo de los contratos de concesion de todas las transportistas)
prevé: “La responsabilidad de 1.A TRANSPORTISTA por las salidas de servicio
e indisponibilidades de su SISTEMA DE TRANSPORTE se limitara a las sancio-
nes determinadas en su CONTRATO DE CONCESION, tanto en relacion al Poder
Concedente como frente a terceros”.

Las transportistas no tienen —al contrario de lo que ocurre con las distribui-
doras—la obligacion de invertir para expandir las instalaciones de transporte.
Al contrario, la incorporacion de nuevas instalaciones de transporte (tanto
al Sistema de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension, otorgado en
concesion a TRANSENER, como a los sistemas de transporte “por distribucion
troncal”, otorgados en concesion a las diferentes DISTROS) requiere de la tra-
mitacion y realizacion de una “ampliacion”.

Estas “ampliaciones” implican la construccion de una obra de transmision
de energia eléctrica, que una vez completada se incorporara a alguna de las
redes de transporte citadas en el parrafo anterior, para ser operadas y mante-
nidas por el transportista correspondientes9.

Segun se prevé en “los Procedimientos”, las “ampliaciones” pueden lle-
varse a cabo mediante varias metodologias, siendo las principales:

a) por “contrato entre partes”, cuyas condiciones son libremente pactadas
entre el interesado en la construccion y la empresa constructora; en este caso,
aunque la obra en cuestion se integra igualmente al sistema de transporte de
que se trate (y queda, por ende, sujeta al principio de “libre acceso”), en ciertas
condiciones el iniciador puede obtener la exclusividad del uso de la capacidad
de transporte de la instalacion (hasta un maximo del 9o% de la capacidad, y
por un plazo maximo de seis afos);

b) por “concurso publico”, a partir del cual, una vez emitido por el ente
regulador el certificado de “conveniencia y necesidad publica” de la obra, y
cumplido el procedimiento previsto por la reglamentacion, todos los “bene-
ficiarios” de dicha ampliacion quedan obligados a soportar su costo en forma
proporcional®; la obra se integra al sistema de transporte correspondiente, y
su uso se rige por la normativa general.

59 Enalgunos casos, que representan excepciones a la exclusividad de los transportistas, estas nue-
vas instalaciones son operadas y mantenidas por los llamados “transportistas independientes”
(T1), quienes de todas maneras deben previamente recibir una licencia técnica del transportista
con jurisdiccion sobre esas instalaciones, y deben pagar a este un “cargo por supervision”.

60 Por ello, solo pueden dar inicio a esta “ampliacion” aquellas personas que acrediten que su par-
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Finalmente, también es posible requerir a la Secretaria de Energia la auto-

rizacion para construir una “linea de transporte de uso particular”®’

, conforme
lo previsto en el articulo 31 LMRE, en las condiciones reglamentadas por la
Secretaria de Energia en su Resolucion SE 179/98.

A fines de la década de 1990 existia un consenso amplio acerca de la insu-
ficiencia de las sefiales econ6micas existentes para la expansion del sistema de
transporte. Con el proposito de remediar este defecto se plantearon modifi-
caciones regulatorias®?, pero el tema fue finalmente opacado por la crisis que

sobrevendria a partir de 2002.
C. LA DISTRIBUCION
I. CONCEPTOS GENERALES

La actividad de distribucion de energia eléctrica implica la adquisicion de la
energia mayorista, su transformacion y transmision hasta el punto de conexion
con los usuarios finales, por medio de una red ubicada en un area territorial
determinada, sobre la que el distribuidor tiene un derecho exclusivo.

La distribucion de energia también configura un “servicio ptblico”, segin
el articulo 1.° LMRE, y su realizaciéon ha sido encargada a un “distribuidor”,
definido por la ley como “quien, dentro de su zona de concesion|,] es respon-
sable de abastecer a usuarios finales que no tengan la facultad de contratar su
suministro en forma independiente” (art. 9.° LMRE).

De acuerdo al modo en que esta organizada la industria, el distribuidor es
el “altimo eslabon” de la cadena que culmina con el abastecimiento al usuario
final, y al mismo tiempo es el encargado de percibir de este el “precio” que
remunera a todos los segmentos de la actividad.

La distribucion en jurisdiccion nacional ha sido encomendada a dos em-
presas privadas (EDENOR y EDESUR) en los términos de sus respectivos con-
tratos de concesion.

ticipacion como “beneficiarios” es igual o superior al 30% del total. Similarmente, cualquier
beneficiario cuya participacion sea igual o superior al 30% tiene la posibilidad de oponerse a la
realizacion de la obra, caso en el cual la ampliacion no podra ser realizada.

61 Cuya actividad no se considera “servicio publico”.

62 Cfr. el Decreto 804/2001, derogado poco tiempo después por la Ley 25.468 (Boletin Oficial del
16 de octubre de 20071).
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Las provincias, a su turno, han optado, segtn el caso, por la “gestion indi-
recta” (otorgando la prestacion de servicio a distribuidoras privadas, por medio
de la concesion) o por la “gestion directa”, transfiriendo la responsabilidad del
servicio a distribuidoras publicas, bajo diversas modalidades.

La prestacion indirecta del servicio publico de distribucion de energia
eléctrica implica, desde el punto de vista del distribuidor, la existencia de un
doble orden de relaciones juridicas: por un lado, una relacion contractual de
derecho publico® con el poder concedente del servicio (nacional o provincial);
por el otro, una relacion entre la empresa y los usuarios ubicados dentro del
area exclusiva de concesion.

El tema de la naturaleza de la relacion entre el concesionario de un servicio
publico y sus usuarios ha sido debatido intensamente por la doctrina, sin que
se haya arribado a una solucion definitiva.

En el ambito de las concesiones de jurisdiccion federal no puede sosla-
yarse que los contratos de concesion han previsto que cada uno de ellos “sera
regido e interpretado de acuerdo a las leyes de la Reptiblica Argentina, y en
particular, por las normas y principios de Derecho Administrativo, sin que
ello obste a que las relaciones que la distribuidora mantenga con terceros se
rijan sustancialmente por el derecho privado”®.

De cualquier manera, no se encuentra en discusion que las “condicio-
nes” que regulan esta vinculacion se encuentran preestablecidas en normas
de cumplimiento obligatorio para ambas partes, por lo que la determinacion
de la naturaleza juridica de la relacion entre la distribuidora y sus usuarios, si
bien no carece de utilidad practica, no necesariamente determina que todas
las soluciones a las cuestiones juridicas que puedan plantearse vayan a ser
diferentes de acuerdo a la posicion que se adopte, pues lo verdaderamente
importante es identificar el contenido de la relacion, tal como ha sido previsto
por las normas® (sean legales, reglamentarias o contractuales).

63 “La concesion de servicio publico es un ‘contrato administrativo’ stricto sensu”: MARIENHOFF,
MIGUEL SANTIAGO, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, t.
11I-B, p. 588, n. 1152.

64 Asumimos —aunque puede ser opinable— que entre esos “terceros” mencionados por la norma
cabe incluir a los usuarios, en tanto el contrato de concesion ha sido suscrito entre el Poder
Ejecutivo y la concesionaria, y —stricto sensu— son “terceros” todas aquellas personas distintas
de los celebrantes del acto.

65 Cfr. GRECCO, CARLOS M., “Servicio publico y reforma del Estado”, en Fragmentos y testimonios
del derecho administrativo, Buenos Aires, Ad-hoc, 1999, p. 381.
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2. LA ACTUACION DEL DISTRIBUIDOR EN EL MEM

El distribuidor es uno de los agentes reconocidos del mercado eléctrico.
Desde el punto de vista “fisico”, adquiere energia y potencia del MEM, en
condiciones spot 0 en condiciones libremente pactadas con los generadores
con quienes haya celebrado contratos®®.

A cambio, paga a CAMMESA (quien administra ese mercado mayorista) una
factura que incluye: (i) un cargo por la energia consumida; (ii) un cargo por
la potencia; (iii) los cargos del transporte, y (iv) varios cargos adicionales a la
potencia y al transporte, como los cargos por reserva de potencia, por confia-
bilidad, etc.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 36 L.MRE, si adquiere energia en
condiciones spotr (cuyo valor cambia cada hora del dia) el distribuidor paga
un precio “estabilizado” que se modifica trimestralmente. Al mismo tiempo,
CAMMESA administra un “fondo de estabilizacion”, donde se imputan los
apartamientos (positivos o negativos) entre el precio estabilizado y el precio
spot finalmente sancionado en el periodo en cuestion.

Una vez recibida esa energia, el distribuidor la transforma al nivel de ten-
sion correspondiente y la entrega en el “punto de suministro” a cada uno de
sus usuarios finales.

En el plano juridico, el distribuidor se relaciona con sus usuarios de dos
maneras diferentes: con los “usuarios regulados” o “usuarios finales” se es-
tablece una relacion de “servicio ptblico”, sobre cuya naturaleza ya hemos
discurrido mas arriba. Respecto de los “grandes usuarios” ubicados dentro de
la zona de distribucion (es decir, los titulares de consumos que, por su magni-
tud, estan habilitados a contratar su suministro en forma independiente con
los generadores y comercializadores del sistema mayorista), el distribuidor les
brinda solamente el servicio de “transporte” de energia, y por eso recibe de
estos unicamente el equivalente al “valor agregado de distribucion” (que en
este caso se denomina “peaje”).

La magnitud de la potencia que permite a un usuario optar por convertir-
se en un “gran usuario” ha ido disminuyendo desde 5 MW al momento de la

66 En la practica, y a excepcion de los contratos “transferidos” al momento de la privatizacion, la
regulacion fracas6 en generar sefales suficientes para motivar la “contractualizacion” del abas-
tecimiento a largo plazo, y las distribuidoras adquirieron su energia en condiciones spot. Junto
a la falta de incentivos para la expansion del sistema de transporte, esta es quiza la principal
critica que puede hacerse a la regulacion del MRE.
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privatizacion de SEGBA hasta 30 kW (esto es, 0,03 MW, 0 sea cien veces menos)
a partir de 1998, guiado por la intencion de promover la competencia en el
abastecimiento, con la intencion de reducir los precios.

3. LOS CONTRATOS DE CONCESION DE DISTRIBUCION EN
JURISDICCION FEDERAL

Tal como dijimos antes, las empresas a cargo de la distribucion de energia
eléctrica en la Ciudad de Buenos Aires y sus partidos vecinos (originalmente
tres, y actualmente dos) estan sometidas a la jurisdiccion de las autoridades
nacionales.

Son sucesoras de SEGBA, y recibieron del Estado Nacional una concesion
para el “servicio publico” de distribucion por un plazo de 95 afios.

Los términos y condiciones de esa concesion estan volcados en un docu-
mento denominado “Contrato de Concesion”.

Este Contrato otorga al distribuidor la exclusividad para la actividad en
una zona territorial determinada, a cambio de la obligacion de atender toda la
demanda actual o futura (se entiende, de los usuarios que no tengan la facul-
tad de contratar su suministro en forma independiente) (cfr. arts. 2.°) 16, 25
y conc. del Contrato).

El plazo de 95 anos, indudablemente extenso, se encuentra dividido en
“periodos de gestion” (el primero de 15 afios, los siguientes de 10 afios), y cada
uno de estos a su vez esta dividido en “periodos tarifarios” de 5 afos (excepto
el primero que es de 10 afios).

Al vencimiento de cada “periodo tarifario” se recalcula la tarifa para el
quinquenio siguiente. Al vencimiento de cada “periodo de gestion” se debe
realizar ademas un concurso para la venta del paquete mayoritario de acciones
de la distribuidora. El titular de esas acciones puede participar en el concurso,
y debe presentar un precio (que idealmente representa la valorizaciéon de su
participacion en la compania). En caso de no recibirse otra oferta superior, el
titular conserva las acciones sin necesidad de realizar ningtin desembolso. En
caso de existir una oferta mejor, el titular esta obligado a transferir las acciones
al nuevo oferente, y recibe de este el precio.

Al vencimiento del Contrato, luego del plazo de 95 afios, se realiza un
concurso similar para el otorgamiento de una nueva concesion, y el titular
anterior recibe el precio como unica compensacion por la entrega de todos los
bienes afectados al servicio.
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4. EL REGIMEN TARIFARIO DE LOS DISTRIBUIDORES
DE ]URISDICCION NACIONAL

Segin la LMRE, las tarifas deben ser “justas y razonables”, y proveeran a
transportistas y distribuidores “que operen en forma econémica y prudente,
la oportunidad de obtener ingresos suficientes para satisfacer los costos ope-
rativos razonables aplicables al servicio, impuestos, amortizaciones y una tasa
de retorno”%7.

El régimen tarifario establecido en el Contrato de Concesion es —con cier-
tos matices— un sistema de “price cap”, con redeterminacion de la tarifa cada
5 anos, y la posibilidad de promover “revisiones extraordinarias” aun antes
de ese plazo, en ciertas situaciones especiales®.

Periodicamente el distribuidor factura y percibe de los usuarios finales un
precio —determinado por la tarifa incluida en el Contrato, en funcion de la
potencia puesta a disposicion, y la energia consumida— que incluye, en primer
lugar, el costo mayorista de la energia y potencia. Este costo es trasladado por
la distribuidora a los usuarios, sin adiciones ni descuentos (el denominado
“pass-thru”)®.

En segundo lugar, el pago que el distribuidor recibe de cada usuario inclu-
ye un componente denominado “valor agregado de distribucion”, que cons-
tituye la remuneracion propiamente dicha que la concesionaria recibe por su
actividad. Dentro de este VAD se incluyen conceptos tales como el “cargo de
expansion de redes”, los “costos de medicion y facturacion” y la rentabilidad
de la empresa distribuidora.

Lareglamentacion de la LMRE (aprobada por Decreto 1.398/92) establece
que el “costo propio de distribucion” (es decir, el VAD) estara constituido por:
1. el costo marginal o econémico de las redes puestas a disposicion del usua-
rio, afectado por coeficientes que representen las pérdidas técnicas asociadas

67 Art. 40.adelaley 24.065 (LMRE). La tasa de retorno, segtn el articulo 41 ibidem, debera guar-
dar relacion con el grado de eficiencia y eficacia operativa de la empresa, y ser similar, como
promedio de la industria, a la de otras actividades de riesgo similar o comparable nacional e
internacionalmente.

68 Bajo el principio general consagrado en la LMRE, segun el cual las tarifas “estaran sujetas a ajus-
tes que permitan reflejar cualquier cambio en los costos del concesionario, que éste no pueda
controlar” (art. 40.d LMRE).

69 Art. 40.c LMRE: “En el caso de tarifas de distribuidores, el precio de venta de la electricidad a
los usuarios incluird un término representativo de los costos de adquisicion de la electricidad
en el MEM”.
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a los distintos niveles de tension; 2. los costos de operacion y mantenimiento,
considerandose como tales a los gastos inherentes a la operacion y manteni-
miento de las redes puestas a disposicion de los usuarios, y 3. los gastos de
comercializacion, incluyéndose en tal concepto a los gastos de medicion y
administrativos que se relacionen con la atencion al usuario.

En una situacion normal, el costo mayorista representa aproximadamente
el 40% del total de la factura, el VAD el 20%, y el resto son impuestos.

En los subanexos del Contrato se incluyen las disposiciones concretas que
implementan el sistema anteriormente descrito. De este modo, el Subanexo 1
(“Régimen tarifario y formato del cuadro tarifario”) consagra tres tarifas (T'1,
T2 y'T3)segtin la magnitud de la potencia maxima en cada caso, y establece los
cargos correspondientes a cada una; el Subanexo 2 incluye el “Procedimiento
para la Determinacion del Cuadro Tarifario”7° y prevé el calculo de la tarifa en
dolares estadounidenses, y su ajuste por indices de precios de Estados Unidos
(disposiciones que deben entenderse afectadas por el art. 8° de la Ley 25.561,
cuestion sobre la que volveremos mas adelante), y el Subanexo 3 incluye el
Cuadro Tarifario inicial.

La vigencia de este cuadro tarifario inicial se previé en 10 afos, al término
de los cuales deberia realizarse la primera “revision tarifaria integral” (que
luego se repetiria cada 5 afios). LLamentablemente, en 2002 —cuando debian
iniciarse los trabajos para la primera revision tarifaria— la crisis que condujo al
dictado de la Ley 25.561 ya se habia manifestado, y esta revision jamas se realizo.

5. EL REGIMEN DE CALIDAD DEL SERVICIO
EN LA DISTRIBUCION DE JURISDICCI()N NACIONAL

La contrapartida del régimen tarifario es el “régimen de calidad del servicio”,
ya que a cambio del derecho a recibir la tarifa, la distribuidora esta obligada a
prestar el servicio de acuerdo a ciertas pautas de calidad.

El Decreto 1.398/92 (reglamentario de la Ley 24.065) dispone en su articulo
1.° atribuir a la actividad de distribucion de energia eléctrica, por su condicion
de monopolio natural, el caracter de servicio publico (conforme también al art.

70 En este subanexo se recogen los principios fundamentales de la Ley 24.065 en materia tarifa-
ria, y se dispone que el Cuadro Tarifario “se recalculara cuando se produzcan variaciones en
los precios del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM), cuando corresponda actualizar los costos
propios de distribucion (de acuerdo a lo detallado en el punto D) del presente procedimiento), y
cuando corresponda aplicar los factores indicados en el punto C) del presente procedimiento”.
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3.° dela Ley 15.336, atn vigente). Como tal, esta sujeto a la regulacion estatal
que consistira —como dice el mismo articulo— “en Ia fijacion de las tarifas a
aplicar y en el control de la calidad de la prestacion del servicio”.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 54 del Decreto 1.398/92, el ENRE
debera “concentrar su funcion de contralor del concesionario de distribucion
de energia eléctrica sobre la calidad del servicio prestado”. Calidad de servicio,
como continda diciendo el citado articulo, que es “el conjunto de normas que
especifiquen la calidad de la energia eléctrica a suministrar (producto) y del
servicio a prestar, desde el punto de vista técnico y comercial”. En cumpli-
miento de esta “funcion de contralor”, el ENRE evalda tres parametros basicos

de calidad:

a) Calidad del “producto técnico”: analiza el nivel de tension y sus pertur-
baciones (variaciones rapidas y caidas lentas de tension, y armonicas);

b) Calidad del “servicio técnico”: tiene en cuenta la cantidad de interrup-
ciones en el suministro, y la duracion de las mismas;

c) Calidad del “servicio comercial”: que mide los plazos en que se respon-
den las solicitudes de suministro, la exactitud de la facturacion, y en general
la eficiencia de las tareas vinculadas a la atencion comercial de los usuarios.

Como continua diciendo el decreto, “El contrato de concesion de distribucion
debera establecer, claramente, las normas de calidad de servicio que regiran las
condiciones de su prestacion. Asimismo fijara los limites de lo que se considera
un servicio prestado satisfactoriamente, nivel a partir del cual se reglamentaran
las penalidades por incumplimiento de tales normas”.

El sistema de control implementado para la actividad de distribucion,
entonces, se limita al control del cumplimiento de estas pautas de calidad, y
no exige —como en otros ambitos— el cumplimiento de un nivel determinado
de inversiones, o la realizacion de ciertas obras especificas. Al contrario, dice
expresamente el decreto que “El concesionario determinara, a su criterio, los
trabajos e inversiones que estime necesario llevar a cabo a los efectos de dar
cumplimiento al nivel de calidad preestablecido”. En forma coincidente, el
articulo 16 del Contrato dice que “Es exclusiva responsabilidad de LA DIS-
TRIBUIDORA realizar las inversiones necesarias para asegurar la prestacion del
SERVICIO PUBLICO conforme al nivel de calidad exigido en el Subanexo 4”.

El mismo ENRE es el encargado de “aplicar las sanciones previstas en la pre-
sente ley, en sus reglamentaciones y en los contratos de concesion, respetando
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»7I.

en todos los casos los principios del debido proceso”7?"; por otra parte, “Las
violaciones o incumplimientos de los contratos de concesion de servicios de
transporte o distribucion de electricidad seran sancionados con las penalidades
previstas en los respectivos contratos de concesion”7>.

Las disposiciones particulares sobre el nivel de calidad del servicio que el
distribuidor debe proveer, y las sanciones en caso contrario, se encuentran en
el Subanexo 4 de los Contratos de Concesion de jurisdiccion nacional.

Asi, resumiendo lo expuesto, el ENRE evaltia el cumplimiento o apartamien-
to de las normas de calidad previstas en el Contrato, aplicando una penalidad
en el tltimo supuesto.

El ente regulador también ha dictado normas reglamentarias sobre la ma-
teria, por ejemplo la Resolucion ENRE 25/9373! y 1a Resolucién ENRE 527/96,
cuyo Anexo 1 se denomina “BASE METODOLOGICA PARA EI. CONTROL DEL
SERVICIO TECNICO DURANTE LA ETAPA 2”. En dicho Anexo se dispuso: “En el
computo de los indicadores de Calidad del Servicio Técnico se consideraran
todas las interrupciones mayores a tres minutos, salvo las que sean aceptadas
por el Organismo como originadas en causales de Fuerza Mayor”7+. En rela-
cion con el concepto de “caso fortuito” o “fuerza mayor”, el texto dispone a
continuacion: “La definicion, alcances y efectos del Caso Fortuito o de Fuer-
za Mayor seran los establecidos en los articulos 513 y 514 del Codigo Civil”.
Mas adelante, el citado Anexo ejemplifica algunos casos de interrupciones en
los que “se considerara, de pleno derecho, que hubo Fuerza Mayor”, citando
entre otros los siguientes: “1) Cuando hubieran sido autorizados por el ENTE
NACIONAL REGULADOR DE LA ELECTRICIDAD u ordenadas por el mismo u otra
autoridad competente; 2) Cuando sean consecuencia de temperaturas supe-
riores a los +45° C, o inferiores a los —10° C, o de vientos de 130 km/h 0 mas
o de inundaciones de caracter excepcional”.

Por el contrario, las interrupciones imputables a la distribuidora u origina-
das en un déficit en el suministro si se computan a los efectos de la evaluacion
de Ia calidad?5. Sin embargo, no todas estas interrupciones “computables”

71 Art. 54, inciso o) de la Ley 24.065.
72 Art. 78 de la Ley 24.0065.
73 Luego modificada por la Resolucion ENRE 138/94.

74 Punto 2.4 (“CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LOS INDICADORES — Interrupciones por
causas de fuerza mayor”) del Anexo I de la Resolucion ENRE 527/96.

75 “Las multas por apartamientos en las condiciones pactadas, dependeran de la energia no dis-
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reciben una penalidad, porque existe un nivel minimo de falla considerado
como “aceptable” y exento de penalizacion. En concreto, s6lo son objeto de
penalizacion las interrupciones que superen los valores establecidos en el punto
3.2. del Subanexo 4, que, por ejemplo, admite hasta 3 fallas y hasta 2 horas de
interrupcion por semestre para los usuarios en alta tension, y 6 interrupciones
y 10 horas sin suministro para usuarios en baja tension.

Excedidas las pautas que definen un “servicio adecuado”, la distribuidora
debe pagar una penalizacion, cuya valorizacion es proporcional al “costo de
la energia no suministrada”, y se destina a bonificar a los usuarios afectados
por las interrupciones.

D. LOS “GRANDES USUARIOS” Y LA “DESREGULACION”
DE LA INDUSTRIA

Los actores encargados de cada una de las tres actividades descritas (genera-
dores, transportistas y distribuidores) son definidos como “agentes” del MEM,
y este caracter los autoriza a realizar operaciones en el mismo.

Existe también una cuarta categoria de agentes, denominados “grandes
usuarios”7%. Estos son ciertos consumidores que, por la magnitud de su con-
sumo, estan habilitados a contratar su suministro en forma independiente. De
acuerdo al articulo 10 LMRE, “Se considera gran usuario a quien contrata, en
forma independiente y para consumo propio, su abastecimiento de energia
eléctrica con el generador y/o el distribuidor”. Este proceso de habilitacion a
usuarios de consumos mas pequefios es el elemento mas importante de lo que
se ha definido como la “desregulacion” del servicio publico de distribucion.

Finalmente, el Decreto 186/95 y la Resolucion SE 21/97 dispusieron la
creacion de una nueva figura en el MEM, en adicion a las ya mencionadas (gene-
rador, transportista, distribuidor y gran usuario). Este nuevo “participante” del
mercado mayorista ha sido denominado “comercializador” o “intermediario”.
Sin embargo, se ha objetado la inclusion de esta figura por via reglamentaria,
en atencion al silencio de la ley y a las constancias de la discusion del proyec-
to de ley en el Congreso, que da cuenta de una intencion expresa de evitar el
reconocimiento de intermediarios.

tribuida (por causas imputables a LA DISTRIBUIDORA) mds alld de los limites acordados” (punto
5.5.2. del Subanexo 4 del Contrato de Concesion).

76 Cfr. art. 4.° de la Ley 24.065.
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V. EL MERCADO ELECTRICO MAYORISTA
A. CONCEPTO

Generadores, transportistas, distribuidores y grandes usuarios se vinculan
entre si, desde el punto de vista fisico, en el ambito del llamado “Sistema Ar-
gentino de Interconexion” (SADI), tal como se define reglamentariamente a
las instalaciones interconectadas de estos agentes.

En esta vasta red, los generadores vuelcan su produccion, que circula por
las instalaciones de los transportistas hasta los puntos de ingreso a las redes de
distribucion, desde donde es a su vez transmitida hasta el punto de suministro
de cada uno de los usuarios.

Continuando con el funcionamiento “fisico” del sistema, debemos sefialar
que existe un “organismo encargado del despacho” (CAMMESA), que es quien
decide —con base en una combinacion de criterios economicos y técnicos— cuales
son los generadores que en cada hora estan autorizados a volcar su produccion
al sistema (esto es, realiza el “despacho”).

La Compania Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad
Anoénima (CAMMESA) es una atipica sociedad an6nima sin fines de lucro cons-
tituida por el Decreto 1.192/92, que cumple finalidades de interés publico, y
cuyas decisiones son el producto del voto de los representantes de las asocia-
ciones que agrupan a los distintos segmentos de la industria (generacion, trans-
porte, distribucion y grandes usuarios) presididos por el Secretario de Energia
de la Nacion (cuyo voto —o el del Vicepresidente, que es el otro representante
del Estado Nacional— es necesario para adoptar decisiones en el Directorio).

Es también CAMMESA quien, con los datos de las transacciones fisicas de
energia eléctrica, determina y liquida ex post las transacciones comerciales
resultantes entre los agentes, por cuya cuenta y orden efectia todas las factu-
raciones, cobranzas y pagos.

A este sistema “fisico” se encuentra “superpuesto” un sistema comercial,
cuyas operaciones son determinadas ex post, e incluye las operaciones comer-
ciales vinculadas a:

a) el “mercado de contratos”: al que pertenecen todas las transacciones
contractuales previamente acordadas entre los agentes (p. ¢j., un contrato de
suministro pactado entre un generador y un distribuidor);

b) el “mercado spos”, en el que los generadores pueden vender, y los dis-
tribuidores y grandes usuarios comprar, aun sin contar con un contrato, al
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“precio horario” resultante del procedimiento de “calculo de precios” que
realiza CAMMESA.

B. EL PRECIO SPOT

Los agentes del mem estan habilitados a realizar transacciones en condicion
spot. Esto implica que el precio que recibiran y pagaran por la energia transa-
da es el precio que en cada momento sea definido por CAMMESA como precio
spot, mediante un complejo procedimiento regulado en la normativa vigente.

Este procedimiento, del que resulta la determinacion del precio spot de
cada hora, puede ser simplificadamente explicado como sigue:

a) para cada hora, CAMMESA —en funcion de la informacion recibida de los
agentes— calcula cual es la demanda total del sistema que se debera abastecer
(p. €j., 15.000 MW);

b) los generadores estan obligados a ofertar anticipadamente la cantidad
de energia y potencia que estan dispuestos a aportar al sistema en esa hora,
y el “costo variable de produccion” (CvP) de dicha energia (esto es, el costo
marginal derivado de generar cada una de esas unidades de energia); digamos,
para continuar con el ejemplo, que CAMMESA recibe ofertas por 20.000 MW,
a diferentes CVP;

c) CAMMESA, teniendo a la vista la demanda que se necesita satisfacer,
comienza a ordenar el despacho de las maquinas generadoras, comenzando
por aquellas que tienen un “CVP” menor, y continua “despachando” (es decir,
autorizando a generar) a los generadores con un “CVP” progresivamente ma-
yor, hasta cubrir toda la demanda del sistema (los mencionados 15.000 MW);

d) El costo del siguiente megavatio que seria necesario convocar para abas-
tecer a la demanda de esa hora (es decir, en el ejemplo, el precio del megavatio
n.° 15.001) es el que se denomina “precio spot”.

e) Todos los generadores “despachados”, con independencia de cual haya
sido el VP por ellos declarado, cobraran cada unidad de energia que entreguen
al sistema al “precio spor”;

f) Los generadores que queden fuera del despacho (esto es, los que ofer-
taron los siguientes 5.000 MW, con un CVP superior al precio spot) no reciben
ninguna remuneracion.

El sistema resulta en un despacho basado en el “costo economico” de la gene-
racion, y es en buena medida el responsable de los resultados positivos obte-
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nidos a partir de 2001. Lamentablemente, como veremos, a partir de la crisis
de 2002 este “despacho econémico” fue gravemente alterado.

VI. LA CRISIS DE 2002 Y LA EVOLUCION
DE LA INDUSTRIA ELECTRICA HASTA NUESTROS DiAS

Definidos los contornos del MRE —bien que con grueso trazo— completaremos
este analisis con una breve descripcion de la situacion sobreviniente a la crisis
de 2002, en particular, el impacto de la L.ey de Emergencia 25.561 sobre el
MRE, y las alteraciones introducidas por numerosas normas derivadas de la
emergencia, de jerarquia inferior a la ley77.

A. EL EFECTO DE LA LEY 25.561 SOBRE EL MRE

Como consecuencia de una crisis sin precedentes, el Congreso de la Nacion
declaro, en enero de 2002, la emergencia “en materia social, econémica, ad-
ministrativa, financiera y cambiaria” por medio de la Ley 25.561.

En la misma ley, el Congreso decidio oficialmente el abandono de la “con-
vertibilidad” (es decir que dejo de existir la “caja de conversion oficial” entre
el peso y el dolar estadounidense en una relacion 1:1), sustituyendo este me-
canismo por un régimen de “libertad de cambio”, que permitié una drastica
devaluacion del peso.

En materia de contratos publicos?, la Ley 25.561 dispuso en sus articulos
8.°,9.°y 10:

a) la conversion a pesos de las tarifas anteriormente calculadas en dolares,
utilizando la paridad entre las dos monedas (la “pesificacion”);

b) la eliminacion de todas las clausulas de ajuste de tarifas en divisas extran-
jeras “y cualquier otro mecanismo indexatorio” (la “prohibicion de ajustes”);

77 Seguimos en este punto el desarrollo de nuestro trabajo “El marco regulatorio eléctrico, después
de una década en emergencia”, Revista de Derecho Puiblico, 2013-1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2013, Pp- 319 SS.

78 Entre ellos, los contratos de concesion del ambito eléctrico, esto es, los contratos de concesion
del transporte de energia eléctrica celebrados con TRANSENER, TRANSNEA, TRANSNOA, DISTRO-
CUYO, TRANSCOMAHUE, TRANSBA y TRANSPA, y los contratos de concesion para la distribucién
y comercializacion de energia eléctrica celebrados con EDENOR, EDESUR y EDELAP.
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c) la prohibicion a los concesionarios de suspender o alterar el cumplimiento
de los servicios a su cargo, por las decisiones adoptadas en los articulos 8.° y 9.°;

d) la “autorizacion” al Poder Ejecutivo para renegociar los contratos segun
ciertas pautas, que se indican en el articulo .°179],

En nuestra opinidn las citadas disposiciones de los articulos 8.°,9.° y 10 de la
ley pueden explicarse del siguiente modo:

a) frente al abandono de la convertibilidad (y la previsible devaluacion), como
conocia la existencia de tarifas que se calculaban en ddlares, la ley reaccion6 de
manera inmediata obligando al concesionario a mantener el valor vigente de
las tarifas, en pesos a la paridad 1:1,y a continuar prestando inalteradamente
el servicio. LLa decision del Congreso de la Nacion equivale —admitimos la im-
propiedad del término— a una suerte de “medida precautoria legal”®;

b) cabe suponer que la ley adopt6 esta decision para evitar las consecuen-
cias de mantener el monto original de las tarifas en dolares estadounidenses
(lo que hubiera implicado triplicar o cuadruplicar su monto en pesos, con los
problemas que de ello hubieran derivado);

¢) esa “medida precautoria legal”, que modifica unilateralmente los con-
tratos de concesion de transportistas y distribuidores, solo se puede justificar
—como efectivamente se lo hizo— en el “poder de policia de emergencia” del

79 Ellas son: 1) el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribucién
de los ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes de inversion, cuando ellos estuviesen
previstos contractualmente; 3) el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la
seguridad de los sistemas comprendidos, y 5) la rentabilidad de las empresas.

80 Se trataria —continuando con la analogia— de una “medida innovativa”, en tanto avanza sobre
la realidad existente (el procedimiento de cilculo de las tarifas en délares) y la modifica, junto
con una medida “de no innovar” (al ordenar a los concesionarios abstenerse de modificar la
prestacion del servicio). Para Cassagne, “lo menos que cuadra decir de esta norma [se refiere al
art. 10 de la Ley 25.561] es que, interpretada a la letra, constituye una causal tipica de arbitra-
riedad legislativa, habida cuenta [de] que se establece, por una parte, la modificacion unilateral
de los contratos y se reconoce, por la otra, que habra que renegociarlos para ajustarlos a las
nuevas circunstancias que los alteraron; no se les puede exigir a los contratistas que no suspen-
dan ni alteren el cumplimiento de sus obligaciones. Como una norma semejante seria a todas
luces inconstitucional [ ...] cabe interpretar que ella sdlo rige en cuanto la modificacion [...] no
altere sustancialmente el equilibrio [...] y en tanto exista una razonable posibilidad de mantener
la continuidad del servicio” (CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, Buenos Aires,
LexisNexis, 7.% ed., t. II, p. 433; resaltado fuera de texto).
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Estado®', que es el inico que permitiria la limitacion de los derechos emer-
gentes de un contrato vigente exigiendo simultdneamente la continuidad de la
prestacion®®, en la medida en que (i) se trate de una afectacion temporaria®3 y
(ii) no se destruya la sustancia de ese derecho®;

d) la Corte Suprema argentina ha convalidado genéricamente esta conducta.
Asi, por ejemplo, en “Peralta” (Fallos: 313:1513, de 1990), cuando dijo: “Que
esta Corte ha reconocido la constitucionalidad de las leyes que suspenden tem-

81 Comadira recuerda: “En su momento la Corte Suprema acuii6, lucidamente, el poder de poli-
cia de emergencia, como respuesta a la necesidad de proteger, entre otros bienes, los ‘intereses
vitales de la comunidad’, o el interés publico comprometido por graves fenomenos de indo-
le econdmica, o afectado por la ‘angustiosa crisis de la vivienda’ padecida por el pais. Asi, la
emergencia fue concebida, histéricamente, como una situacion extraordinaria que, en cuanto
tal, requeria, correlativamente, de respuestas extraordinarias. Acontecimientos extraordinarios
reclaman remedios también extraordinarios, dijo el Alto Tribunal. En esa concepcion se dejo
claramente establecido que la emergencia no implicaba la génesis de un nuevo poder estatal, sino
la intensificacion de una prerrogativa preexistente que, ante un hecho extraordinario, encuentra
ocasion para ejercerse a través de técnicas o medios extraordinarios y, por ende, inadmisibles
en circunstancias normales. Y, al amparo de esa especial exteriorizacion del poder de policia,
el legislador sanciono, y la Corte legitimé constitucionalmente, prorrogas de contratos de lo-
cacion, rebajas de alquileres convenidos por las partes, moratorias hipotecarias, suspension de
juicios de desalojo, fijacion de precios maximos a articulos de primera necesidad, disminucién
de haberes jubilatorios acordados, etc.” (COMADIRA, JULIO RODOLFO, Derecho administrativo,
Buenos Aires, LexisNexis, 2.” ed., 2003, p. 230).

82 De esta manera, estamos diciendo que la potestas variandi (instituto de limites mas bien difusos,
dicho sea de paso) no basta para justificar esta decision, y ello por varios motivos. Entre otros,
porque la potestad podria recaer, en todo caso, sobre estipulaciones particulares del contrato,
pero nunca sobre su equilibrio (y es claro que, al reducir la contraprestacion del concesionario,
y exigirle simultineamente la continuidad inalterada de su prestacion, se esta afectando grave-
mente el equilibrio del acuerdo).

83 Cuanto tiempo puede durar la imposicion de esta obligacion de prestar el servicio a tarifas
insuficientes antes de convertirse en irrazonable (y en consecuencia inconstitucional) es una
cuestion de hecho, que debe analizarse en cada caso, de acuerdo a las circunstancias concretas
del contrato. Ademas, esta medida de ningin modo implica que no deban resarcirse los perjui-
cios derivados de su vigencia, pues de otro modo se estaria legitimando una vulneracion de las
garantias constitucionales que amparan el derecho de propiedad y la igualdad ante la ley (ver
CASSAGNE, Derecho administrativo, 7. ed., t. 11, cit., p. 397). Finalmente, en cualquier caso el
articulo 10 no sera aplicable a la situacion del contratista que se encuentre, como consecuencia
de la emergencia, en una razonable imposibilidad de cumplir, pues —diga lo que diga la ley de
emergencia— lo cierto es que “ad impossibilia nemo tenetur”.

84 “No es que durante una emergencia se suspenda la garantia constitucional de la propiedad. Lo
que durante la emergencia puede hacerse legislativamente a su respecto es una reglamentacion
de su uso que contemple las consecuencias de las excepcionales circunstancias en orden a la
dependencia en que muchos se hallan de la propiedad ajena” (CSJN, Fallos: 208:12).
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poralmente tanto los efectos de los contratos como los efectos de las sentencias
firmes, siempre que no se altere la substancia de unos y otros [...] No debe
darse a las limitaciones constitucionales una extension que trabe el ejercicio
eficaz de los poderes del Estado (Fallos: 171:79) toda vez que ‘acontecimientos
extraordinarios justifican remedios extraordinarios’ (Fallos: 238:76)”.

La consecuencia necesaria de esta explicacion es la “temporalidad” de las dis-
posiciones de la Ley 25.561, pues para admitir la constitucionalidad de esta
“medida precautoria legal” (que implica una intromision en contratos vigentes)
es ineludible considerarla limitada temporalmente a la duracion de la emergencia.

Cabe aclararlo: no pretendemos que la disposicion vaya a perder vigencia
una vez terminada la emergencia (sin duda, la ley no limita expresamente su
duracion temporal, sino que parece asumir —como también lo hacemos noso-
tros— su vigencia ilimitada). Sin embargo, si sostenemos que —una vez agotada
la emergencia— la alteracion unilateral del equilibrio contractual por parte del
legislador (que hemos denominado “medida precautoria legal”) se convertira
en inconstitucional®s.

Claro que esa situacion no deberia producirse si se cumpliera la intencion
del legislador, que justamente propicié la “renegociacion” de los contratos,
autorizando al Poder Ejecutivo para ello®. Si el problema se soluciona antes
de la finalizacion de la emergencia, la cuestion de la alteracion de los contratos
devendra abstracta.

Esta “pesificacion” y “prohibicion de ajuste” de las tarifas representa una
modificacion unilateral de los contratos de concesion, y contradice las garan-
tias otorgadas a los concesionarios en las normas del MRE (p. €j., a una “tarifa
justa y razonable”). Las caracteristicas de esta decision son:

a) su “finitud”, pues la duracion maxima de las mismas esta acotada a la
finalizacion de la emergencia;

85 Esoportuno advertir que lo inconstitucional no seria la alteracion del contrato, sino la alteracion
del equilibrio de ese contrato, que es evidente en la medida en que se reducen los derechos del
concesionario y se mantienen inalteradas sus obligaciones. La ley impone de este modo una carga
(con el correlativo sacrificio patrimonial) a una categoria particular de personas, por razones de
interés publico, sin la correspondiente indemnizacion.

86 Admitiendo implicitamente, entonces, el desequilibrio en el contrato, que debia ser reparado
de comtn acuerdo.
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b) su justificacion en el “poder de policia de emergencia” del Estado ar-
gentino;

¢) su “provisionalidad”, por estar condicionadas a la renegociaciéon que —en
principio— habra de realizarse segun las pautas del MRE original, pues la ley de
manera alguna plantea la necesidad de su reforma.

Como conclusion de esta primera parte, entonces, diremos que la Ley 25.561
no supuso una reforma significativa del MRE, sino s6lo una alteracion tempo-
raria de algunas disposiciones puntuales, dirigida a evitar inmediatamente las
consecuencias de la devaluacion. Simultaneamente, la ley reconoci6 el efecto
de esta decision sobre los contratos vigentes, y por ello previo la necesidad de
su renegociacion, la que debia realizarse dentro de los limites del MRE.

B. LA EVOLUCION POSTERIOR

Luego de la sancion de la Ley 25.561, a la que recién nos referimos, la Secre-
taria de Energia introdujo modificaciones a “los Procedimientos”, por medio
de numerosas resoluciones.

En una primera etapa —aproximadamente hasta 2005— se decidi6 la “pe-
sificacion” de los conceptos econémicos previstos en “los Procedimientos”
(como la remuneracion por potencia), el “congelamiento” de los precios esta-
cionales®”, la imposicion de limites al precio spos®® y la implementacion de un
programa de uso racional de la energia.

ILa razon de ser de estas decisiones debe encontrarse en lo explicado mas
arriba: frente a tarifas “congeladas”, que resultaban insuficientes para remu-

87 La experiencia demuestra invariablemente que cada afio los precios mayoristas de la energia
eléctrica son mayores en invierno e inferiores en verano. Luego de la emergencia, el precio ma-
yorista fue “congelado” en el precio de verano, impidiéndose aun los ajustes “estacionales” en
las proporciones que se venian verificando en todos los afios anteriores.

88 Enelafo 2002, con la sancion de la Resolucion SE 8/02, que impuso un precio maximo de $240/
Mwh y dispuso la creacion de los “sobrecostos transitorios de despacho”. Sin embargo, los bajos
precios de gas y el todavia escaso consumo de combustibles liquidos hicieron que el impacto de
esta nueva norma no fuera tan relevante en ese momento. Al afio siguiente, la Resolucion 240/03
incremento la restriccion, al imponer que la sancion del precio spot se realizara considerando
los CVP (costos variables de produccion) de los generadores utilizando gas natural, como si la
disponibilidad de este fuera infinita, y redujo el limite de precio a $120/MWh. De esta forma,
el costo de algunos generadores (aquellos que consumian combustibles liquidos como fuel oil y
gas oil) superaba incluso el precio spor “limitado artificialmente”, lo que obligé a reconocerles
un plus para que pudieran al menos recuperar su CVP.
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nerar adecuadamente a los generadores, el regulador trasladé “aguas arriba”
ese congelamiento.

De manera paralela, el Estado adoptoé otras decisiones accesorias, tendien-
tes a evitar aumentos en los costos mayoristas de generacion, como restringir
las exportaciones de gas, ¢ importar gas de la Republica de Bolivia, energia
eléctrica de Brasil y fuel-oil de Venezuela, entre otras (todas ellas con cargo a
rentas generales). Cuando todas estas medidas fueron insuficientes, se llego6 a
restringir el abastecimiento eléctrico a ciertas industrias, asi como a disponer
una reduccion de la tension en el sistema interconectado (siempre del modo
“informal”, caracteristico de estos tiempos®) para evitar los temidos cortes
de suministro a usuarios domiciliarios?.

En esta misma etapa, el Estado dejo de cumplir con las precisas pautas
legislativas para la integracion del directorio de los entes reguladores, desdi-
bujando de esta manera su rol como organismos técnicos especializados y rela-
tivamente independientes del poder politico de turno. En esta linea, ENARGAS
fue intervenido “transitoriamente” en 200719'!, y esa intervencion se prorrogé
por varios afios. En el ambito eléctrico no se llegd a una “intervencion” formal,
pero las designaciones en el ENRE se realizaron sin cumplir el procedimiento
de seleccion previsto en la ley, situacion que derivo en una sentencia, confir-
mada por la Corte Suprema, en la que se intimo6 al Estado a “normalizar” la
situacion del ente respetando las pautas de la Ley 24.065192],

89 Tal vez “ilegal” seria un adjetivo mas adecuado. Ver, al respecto, “Escrito en el agua”, Revista
Apertura, marzo de 2013: “[e]l principal desafio para los expertos en Derecho Publico sigue
siendo el asesoramiento frente a la regulacion informal, el ‘llamado de teléfono’ o las presiones
que no estan escritas en ningun lado y, por ende, no tienen una respuesta judicial establecida
en los libros”.

9o “El Gobierno nacional recurri6 a importaciones de gas de Bolivia, de fuel oil de Venezuela y de
electricidad de Brasil y Uruguay, y como aun asi no alcanzaba, ordené a CAMMESA que instruyera
a los grandes usuarios que actian como agentes del MEM y a las grandes demandas abastecidas
por los distribuidores a restringir su consumo en 1.200 MW entre las 16:00 y las 0:00 horas to-
dos los dias. Estas restricciones tuvieron un alto impacto en el nivel de produccion industrial,
pero no lograron reducir la demanda de energia, que sigui6 creciendo debido a un consumo
residencial practicamente desenfrenado” (ELIASCHEV, ob. cit., p. 38).

91 Cfr. Decreto 571/07. Supuestamente, segun el “Considerando” de este decreto, la intervencion
transitoria se realizo para “facilitar la investigacion” de los hechos de corrupcion vinculados al
llamado “caso Skanska” y “revisar la actuacion del ente desde la fecha de su creacion”.

92 Cfr. la sentencia de la Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala'V, en autos “Ac1j y otros ¢/ E.N. s/
proceso de conocimiento”, exp. 28.406/2006.
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Volviendo a las modificaciones introducidas en “los Procedimientos”, los
esfuerzos regulatorios no impidieron la produccion de una diferencia, pro-
gresivamente mayor, entre el precio que pagan los usuarios por la energia en
sus facturas y el que deben recibir los generadores por la energia vendida. En
otras palabras, los usuarios han pagado por su energia menos dinero que el que los
generadores debian recibir por ella (aun cuando la acreencia de los generadores es
presumiblemente inferior a la que hubiera resultado de haberse mantenido la regu-
lacion original).

Ademas, el bajo precio de la energia operé como incentivo para incrementar
el consumo, potenciando el efecto de este problema y agrandando el déficit93.

Como es evidente, este déficit hubo de ser cubierto de alguna manera, y
en una primera etapa lo fue por medio del Fondo Estacional%, que a la época
de declaracion de la emergencia contaba con fondos excedentes. Agotado este
Fondo, a pesar de los préstamos del Tesoro Nacional, fue preciso recurrir a los
subsidios de diversas clases, y en la parte en que ello no fue tampoco suficiente,
simplemente se fue produciendo una deuda del sistema para con los generado-
res, que la Secretaria de Energia transformo en curiosas “Liquidaciones con
fecha de vencimiento a definir” (Res. SE 406/03 y Res. SE 943/03), es decir,
créditos situados en un “limbo” del que s6lo una decision de la Secretaria
podria sacarlos, en algiin momento%s.

93 Enuninforme de Cont y Navajas (FIEL) se explica que “[1]a Argentina post 2002 hizo otra ‘pesi-
ficacion asimétrica’ en el caso de los productos energéticos. Pesificod y congelo los precios de los
3 segmentos de gas y electricidad (produccion, transmision y distribucion) mientras que dejo
ajustar —sujeto a un mecanismo de control del precio del crudo— el precio de los combustibles
liquidos, del GLP (supergas), de la lefia, etc. Entre los mas importantes, los combustibles liquidos
como el fuel oil/gas oil son los ‘referentes’ para la sustitucion y utilizacion del gas natural en la
generacion eléctrica y la industria [ ...] Los niveles deprimidos de los precios de la electricidad
y el gas (en términos absolutos y relativos a los referentes) aportan de este modo un elemento
decisivo para que la expansion de la demanda sea intensa” (CONT, WALTER y NAVAJAS, FER-
NANDO, La anatomia simple de la crisis energética en Argentina, s. d.).

94 En tiempos normales, la funcién de este fondo es justamente amortiguar las diferencias entre el
precio spot (real) que se verifique durante un cierto periodo, y el precio estacional que se haya
aplicado durante ese mismo periodo. De este modo, si el precio spor —que es el que reciben los
generadores— resulta menor que el precio estacional que pagan los usuarios, la diferencia se
destina a engrosar el Fondo; si, en cambio, el spot resulta mayor, el Fondo aporta la diferencia
para pagar a los generadores. Cuando, en sucesivos periodos, el precio spot es mayor que el
precio estacional (como en este caso, en el que este ultimo fue “congelado” por las autoridades)
obviamente, el Fondo termina por agotarse.

95 La Secretaria ha convencido a los generadores para convertir esos créditos en “aportes volun-
tarios” para la construccion de centrales de generacion. Para aquellos que no adhieran volun-
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En principio, todas estas modificaciones se produjeron en el ambito de la
“regulacion de detalle”, cuya estabilidad es necesariamente menor, justamente,
para permitir una rapida adaptacion a las cambiantes circunstancias de la rea-
lidad, sin afectar las pautas fundamentales contenidas en la ley. Sin embargo,
a la luz del efecto de todas estas decisiones, cabe preguntarse si se mantiene
realmente vigente el esquema original%® (p. ¢j., el principio contenido en el art.
36 dela Ley 24.065, en cuya virtud las transacciones en el MEM deben realizarse
a cambio de “una tarifa uniforme, basada en el costo economico del sistema”97).

En una segunda etapa, el mantenimiento del déficit del MEM oblig6 al Estado
Nacional a subsidiar el funcionamiento de la industria, directamente inyectan-
do fondos, financiando obras (de mantenimiento y expansion en distribucion,
o de nueva generacion) con la utilizacion de fondos fiduciarios, o importando
combustibles asumiendo el respectivo sobrecosto, entre otras alternativas®®,
El costo de estos “subsidios” ha sido parcialmente trasladado a los usuarios,
por medio de “cargos especificos” que estan fuera de las tarifas del sistema.

tariamente a este régimen, también se prevé una suerte de “novacion legal” por medio de la
cual los generadores se conviertan en titulares de documentos representativos de la energia a
ser generada por estas nuevas unidades de generacion (cuando estas entren en funcionamiento).
El régimen surge de las resoluciones SE 712/04 y 826/04.

96 “Aunque ninguno de los actos dictados por el gobierno nacional ha indicado formalmente una
voluntad de abandonar los principios basicos en materia de la regulacion de la energia eléctrica
y, por el contrario, son numerosas las ocasiones en que la Secretaria de Energia ha resaltado la
transitoriedad de las medidas dictadas en el marco de la emergencia y el propoésito de ‘readap-
tar’ el mercado eléctrico mayorista, en los hechos la mayoria de los principios de la regulacion
de la Ley 24.065 han sido dejados de lado, y la emergencia, como es tradicion en la Argentina,
amenazaba con convertirse en permanente”: ELIASCHEV, NICOLAS, “Los cargos tarifarios para
obras en gas y electricidad. Una etapa mas en una demolicién oculta”; 74, 2006-11, Supl. de
Derecho Administrativo, pp. 17 ss.

97 BARREIRO, Derecho de la energia eléctrica, cit., p. 70, cita un “papel de trabajo” de la Secretaria
de Energia titulado “Reconversion del sector eléctrico argentino”, en el que se complementan
y desarrollan con mayor grado de detalle los principios sentados en el Decreto 634/91, donde
se anticiparon las bases del nuevo MRE. Entre los “contenidos de la transformacion”, recuerda
el autor que se menciona: “b) sentar las bases de un Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) que
enfrente a productores y consumidores, para la sancion de un precio segun reglas objetivas y
transparentes; c¢) recuperar el valor del precio como senal eficiente, dirigida a todos los inte-
grantes del sistema”.

98 “Las millonarias diferencias entre los costos reales y los precios existentes no son gratuitas, y
son sufragadas de dos formas esenciales: subsidios estatales y mayores costos para los usuarios
industriales” (ELIASCHEV, ob. cit., p. 45).
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Al mismo tiempo, han ido apareciendo “nuevos contratos” para la adqui-
sicion de energia mayorista, en una suerte de desdoblamiento del mercado.

LLa descripcion de estos nuevos contratos exige una minima explicacion de
contexto. Dijimos antes que una de las caracteristicas definitorias del “modelo
eléctrico argentino”, tal como surge de la Ley 24.065, es la existencia de un
ambito de libre competencia entre generadores privados (de la que resulta un
“precio de mercado” para la energia).

Este “precio de mercado”, con la adicién de los costos del transporte, el
costo variable de distribucion y los impuestos, formaba parte de la factura a
los usuarios finales, quienes —de este modo— aportaban en teoria los fondos
necesarios para remunerar todos los eslabones de la cadena de valor (genera-
cion, transporte y distribucion) que habia permitido obtener como resultado
final el abastecimiento.

Dijimos también que el sistema funcion6 razonablemente bien hasta
2001/2002. Con la “pesificacion” y el “congelamiento” de la tarifa a los usuarios
finales, en un escenario de aumento de costos, rapidamente se advirtio que los
recursos totales que recibia el sistema (provenientes de esas facturas) no eran
suficientes para pagar los costos totales. El “congelamiento” de las tarifas fue
trasladando sus consecuencias hacia los demas eslabones de la cadena, afec-
tando —como vimos— al sector de generacion, en un proceso complejo que no
pudo evitar, de todas maneras, que los generadores reciban una remuneracion
insuficiente por su actividad?.

Este problema basico no ha sido resuelto hasta la actualidad, y una de sus
consecuencias —la que ahora nos interesa— es que, obviamente, ha desalentado
la inversion en nuevas unidades de generacion.

En lugar de procurar la correccion del problema, la respuesta regulatoria
a partir de 2005 fue “desdoblar” el mercado mayorista de contratos de abas-
tecimiento, permitiendo que los “nuevos generadores” celebren “nuevos con-
tratos” sujetos a un régimen diferente (con un precio superior) y obligando a
que todos los nuevos consumos de los grandes usuarios se satisfagan por medio
de estos contratos. De algin modo, entonces, reconociendo que la regulacion

99 Sibien se trata de una explicacion simplificada, es interesante notar que el problema no se agot6
alli: la insuficiencia de recursos de los generadores hizo que estos no pudieran pagar el precio
“de mercado” del gas natural, lo que a su turno motivo la intervencion gubernamental en ese
mercado, que junto a la desenfrenada demanda domiciliaria condujo a la escasez. Es este pro-
blema el que obligd —y contintia obligando— a destinar miles de millones de délares a importar
combustibles, con el consiguiente efecto macroeconomico.
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vigente no permitia a los generadores obtener una remuneracion suficiente, y
advirtiendo que en esas condiciones no lograria atraer nueva generacion para
atender el crecimiento de la demanda, las autoridades “liberaron” a estos nue-
vos contratos de la regulacion anterior.

La primera de estas decisiones es la Resolucion SE 1281/06, que establecid
el sistema denominado “Energia Plus”. En estos nuevos contratos, celebrados
entre generadores y grandes usuarios, el precio ya no era libremente pactado
entre las partes, pues resultaba del reconocimiento de los costos (validados por
CAMMESA) mas un margen de utilidad (definido por la Secretaria de Energia).

Tomando algunos elementos de este régimen, poco tiempo después, por
medio de la Resolucién SE 220/07, se crearon los llamados “Contratos con
el Mercado Eléctrico Mayorista”, figura ciertamente sui generis que —al me-
nos segtn la normativa que los regula— involucra dos partes contratantes: (i)
como vendedores, los “nuevos generadores” (es decir, los titulares de nuevas
unidades de generacion), ya que los anteriores, como dijimos, han sido con-
denados a subsistir en el sistema anterior, y (i1) como comprador, “el MEM en
su conjunto, representado por CAMMESA, para atender los requerimientos de
la demanda Spot”.

De este modo, los generadores que antes vendian su produccion al merca-
do mayorista (sin contrato) a cambio del precio spot, 0 a un comprador deter-
minado a cambio de un precio libremente pactado, ahora tienen un contrato
“con el mercado”, a cambio de un precio regulado, y esa energia se destina a
abastecer la demanda spoz (sin contrato).

Ahora bien, el precio que el mercado en su conjunto paga a estos nuevos
generadores ya no es el precio spot (marginal) sino una remuneracion que debe
ser aprobada por la Secretaria de Energia, a partir de los costos reconocidos
por ese o6rgano. Evidentemente es un precio mayor que el que reciben actual-
mente los “generadores antiguos”, pero lo importante es destacar que no se
trata de un “precio de mercado” sino en todo caso de un “precio regulado”.

Es todo un desafio identificar al sujeto de derecho que acttia como com-
prador en estos acuerdos, ya que el MEM no es, evidentemente, una persona
fisica ni juridica, sino solamente un ambito ideal donde se realizan transac-
ciones entre compradores y vendedores. En cuanto a CAMMESA, que es quien
ha sido encargada de suscribir estos contratos, lo cierto es que no actda por
cuenta propia sino “en representacion del MEM” y por instruccion expresa de
la Secretaria de Energia, que es en definitiva quien aprueba los contratos, y
autoriza el precio a pagar por los mismos.
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Este mismo modelo de “Contratos con el MEM”, creado por la Resolucion
SE 220/07, se habilit6 posteriormente para la generacion de energia eléctrica
distribuida contratada por intermedio de ENARSA (Res. SE 1836/07), para los
generadores total o parcialmente estatales (Res. SE 200/09), para los proyectos
de energia renovable impulsados también por ENARSA (Res. SE 712/09) y para
los generadores incluidos en el Proyecto Nacional de Obras Hidroeléctricas
(Res. SE 762/09).

Posiblemente la modificacién mas importante desde 2002 es la resultante
de la sancion de la Resolucion SE 95/2013, que asesto un golpe de gracia a los
“contratos libremente pactados” entre generadores y grandes consumidores
de energia eléctrica. A partir de esta resolucion ya no se pudieron celebrar
contratos “libremente pactados” entre agentes compradores y agentes ven-
dedores, lo que significa tanto como la virtual desaparicion del “mercado de
contratos” del que hablabamos al caracterizar el modelo eléctrico argentino.

Solamente sobreviven a esta resolucion: a) los “nuevos contratos” de los
que antes hablamos (“Energia Plus”, y “Contratos con el MEM” | segun Res. SE
220/07 y derivadas), y b) los contratos libremente pactados que se encuentren
actualmente en curso de ejecucion, pero solo hasta la finalizacion de su plazo,
sin posibilidad de renovarlos ni prorrogarlos.

En sintesis, a partir de la Resolucion SE 95/2013 el MEM consiste de:

a) un ambito de “contratos antiguos”, mientras estos continuen vigentes;

b) un ambito de “contratos especiales” (Energia Plus, Contratos con el MEM);

¢) un ambito nuevo, que se parece bastante a la relacion spoz anterior, pero
regida por esta Resolucion g5 segun la cual los generadores venden al mer-
cado, a cambio de un precio que no tiene que ver con las reglas de la oferta y
la demanda, sino con un reconocimiento estatal de los costos, mas un cierto
margen de utilidad, con un beneficio adicional en funcion de la disponibilidad
de la maquina.

Ademas, segun lo dispuesto en la Resolucion 95, CAMMESA sera la encargada
de manejar el despacho de combustibles de los generadores. Por ello es que,
desde este momento, todos los grandes usuarios que quieran comprar ener-
gia deberan hacerlo a CAMMESA; todos los generadores que quieran vender
energia deberan hacerlo a CAMMESA, o celebrar “contratos especiales” (algo
que en definitiva no es muy diferente). Los “contratos libremente pactados”
que estén actualmente vigentes se van a respetar hasta su terminacion, pero
no podran ser prorrogados.
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Ya hemos adelantado que el espiritu de varias de las modificaciones que se
han venido llevando a cabo en la regulacion de detalle no se lleva bien con los
lineamientos de la Ley 24.065, aunque podria tratarse de una cuestion opina-
ble, o en ciertos casos, de un apartamiento transitorio, tolerable en el ambito
de la emergencia. Pero en este caso se ha ido demasiado lejos, y la Resolucion
95/2013 aparece como manifiestamente ilegal, al prohibir directamente la
celebracion de los contratos que la ley le ordenaba permitir.

En el ambito de la distribucion, la generalidad de las distribuidoras pro-
vinciales ha renegociado sus contratos (y sus tarifas) con resultados diversos,
pero que en general han permitido preservar la sustentabilidad de la actividad.
Al contrario, en el ambito federal el procedimiento de renegociacion condujo
ala celebracion de sendos acuerdos de renegociacion en 2006 (posteriormente
ratificados por decretos del Poder Ejecutivo'®) en los que se establecia esen-
cialmente: a) un régimen tarifario “de transicion” que implicaba un aumento
tarifario (excluyendo las tarifas residenciales, que no se modificaron, salvo para
los consumos mas altos); b) un “mecanismo de monitoreo de costos”, 0 MMC,
que constituye —en lo sustancial- un procedimiento para el reconocimiento de
los mayores costos generados por la prestacion del servicio de distribucion y
comercializacion de energia eléctrica, sobre la base de una estructura de cos-
tos de explotacion e inversiones e indices oficiales de precios representativos
de tales costos, frente a aumentos semestrales superiores al 5%; ¢) un Plan de
Inversiones obligatorias, el otorgamiento de facilidades para el pago de ciertas
multas y la posibilidad de aplicar otras a la financiacion de inversiones; d) la
ejecucion de una “revision tarifaria integral”, de la que deberia resultar la nueva
tarifa “justa y razonable”, segiin diversas pautas establecidas en el Acuerdo.

Con la suscripcion del Acuerdo las distribuidoras y sus accionistas se
comprometieron a suspender sus reclamos pendientes; una vez publicado el
Cuadro Tarifario resultante de la RTI, esos reclamos deberan ser definitivamente
desistidos (bajo apercibimiento de rescision de la concesion en caso contrario).

Sorprendentemente, a pesar de tratarse de un acuerdo firmado por las
autoridades gubernamentales, muchas de sus disposiciones no se han cum-
plido, y otras se han implementado con una considerable demora, por causas
imputables a esas mismas autoridades.

A modo de sintesis, y aun en medio de la confusion que genera la multiplici-
dad de medidas parciales y transitorias, podemos concluir que la administracion

100 1957/06 en el caso de EDENOR y 1959/06 en el caso de EDESUR.
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cuyo mandato concluy6 en 2015 mostré una orientacién general a reemplazar
la iniciativa privada por la planificacion estatal. Ias diversas medidas dictadas
en este sentido son dificilmente compatibles con las normas legislativas de je-
rarquia superior que establecen los lineamientos de esta industria (en materia
de “tarifas justas y razonables”, “direccion del ente regulador”, “prohibicion
de subsidios cruzados”, “mecanismos de formacion mayorista de precios”,
“administracion de contratos libremente pactados”, etc.).

C. LA SITUACION ACTUAL

En este dificil escenario, las nuevas autoridades han comenzado por transpa-
rentar la crisis del sistema, e iniciaron el camino de una recomposicion tarifaria
que seguramente sera dificil.

Al mismo tiempo, han anunciado su intencion de eliminar las distorsio-
nes posteriores a 2002 para regresar —sin perjuicio de las adaptaciones que
sean necesarias— a las pautas basicas de la regulacion original: esencialmente,
devolviendo a los operadores privados la responsabilidad por las decisiones
econdmicas, y reconstruyendo el rol del Estado como regulador y encargado
del control. Como esta readaptacion no puede hacerse de manera inmediata,
durante un periodo posiblemente extenso las actuales autoridades —paradoji-
camente— deberan asumir la responsabilidad de gestionar un sistema donde la
accion estatal reemplaza numerosos aspectos de la iniciativa privada.

Hacemos votos para que el proceso anunciado tenga éxito, y permita vol-
ver a un sistema —el marco regulatorio original- que demostré con creces ser
un instrumento adecuado para resolver las necesidades energéticas de la po-
blacion, mas alla de los inevitables inconvenientes puntuales. No estd de mas
recordar que no fue una crisis en la industria energética lo que condujo a la
crisis economica y social del pais en diciembre de 2001, sino al contrario, ha
sido esa crisis economica —y las decisiones adoptadas por el Estado al amparo
de la emergencia— lo que afect6 el funcionamiento regular de un servicio que,

hasta ese momento, habia dado sobradas muestras de eficiencia’".

o1 “A una situacion de emergencia puede llegarse por varias causas; algunas son ajenas al Estado
y otras provocadas por su directo accionar. Lo tipico que ha venido caracterizando las dife-
rentes situaciones de emergencia [ ...] es el hecho de que su origen deriva, fundamentalmente,
de actos de los poderes publicos (del Congreso y de la Administracion)”: CASSAGNE, Derecho
administrativo, 7.% ed., t. 11, cit., p. 424.



Fulio C. Durand

BIBLIOGRAFIA

BARREIRO, Derecho de la energia eléctrica, cit., p. 70

BASTOS y ABDALA, Transformacion del sector eléctrico argentino, s. d., 1993, p. 8.

BASTOS y ABDALA, Transformacion del sector eléctrico argentino, s. d., 1993, p. 126. En el
Anexo 1 de la Ley 23.696 (punto III) se declara a A y E sujeta a un “ordenamiento
institucional empresario”, junto con “Hidronor y generacion de energia de otras
empresas nacionales”.

BasTos, CARL.OS MANUEL y ABDALA, MANUEL ANGEL, Transformacion del sector eléctrico
argentino, s. d., 1993, p. 7.

CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, t.
I, cap. II (“La transformacion del Estado”), pp. 61 ss.

Decreto 134/2015, publicado en el Boletin Oficial del 17/12/2015.

Decreto 571/07.

Decreto 804/2001, derogado poco tiempo después por la Ley 25.468 (Boletin Oficial del
16/10/2001).

GRECCO, CARLOS M., “Servicio publico y reforma del Estado”, en Fragmentos y testimonios
del derecho administrativo, Buenos Aires, Ad-hoc, 1999, p. 381.

DURAND, JuLIO C., “Arbitrajes internacionales, servicios publicos y emergencia”, La Ley,
28/10/2013 (LL 2013-E).

Ley 17.574 (Boletin Oficial del 26/12/67).

Ley 3644, del 28/12/1949.

Ley 5156, del 12/09/1947.

Ley 24.0065.

Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, Argentine Electricity Sector, do-
cumento presentado al “Seminar on Privatization”, Bruselas, noviembre de 19971.

Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, Argentine Electricity Sector, do-
cumento presentado al “Seminar on Privatization”, Bruselas, noviembre de 1991.

Posteriormente EDELAP seria transferida a la jurisdiccion de la Provincia de Buenos
Aires (cfr. Decreto provincial 1.745/2011 y Decreto nacional 1.853/2011).

Que se produce “cuando el Estado, sin relegar sus potestades ni renunciar a su titularidad[, |
le encomienda a un particular, por lo comun dotado de organizacion empresaria, la
prestacion de un servicio publico”: CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, t. II, p. 440.

Sancion: 17/10/1958; promulgacion: 24/10/1958.

389



