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I. LA REPUBLICA ARGENTINA, SU REGIMEN POLITICO

Conforme indica la Constitucion de la Nacion Argentina en su articulo
lo.,2 se ha adoptado una forma representativa, republicana y federal, es
decir, se reconocen dos dorbitas de poder: por una parte el central, federal
o nacional y, por la otra parte, los locales o provinciales, que implica
atribuciones propias y, al mismo tiempo, cooperacién compartida entre
todos ellos.3

Surge en definitiva la existencia de mas de un centro territorial con
capacidad normativa, en el que se equilibran la unidad de la nacion
Argentina con la pluralidad y autonomia de las provincias que la com-
ponen.

1" Para mayores precisiones sobre el tema puede consultarse también del autor Régimen
federal de la energia eléctrica, Buenos Aires, La Ley.

2 “LaNacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa, republicana y
federal, segtin establece la presente Constitucion”.

3 Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina: comentada y concorda-
da, 2a. ed., Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 19.
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Existe, entonces, una relacion de subordinacion de los estados provin-
ciales a lanacion (articulos 50.4y 31° de la Constitucion nacional) y otro de
coordinacion, que hacen a la distribucion de las competencias, exclusivas,
delegadas, reservadas o concurrentes.

En definitiva, la Constitucién no sélo concede al Congreso Nacional en
términos expresos un poder exclusivo, prohibiendo —paralela y contem-
poraneamente— en forma expresa y explicita a las provincias su ejercicio,
sino que, también hay una directa y absoluta incompatibilidad de éstas para
ello. Es decir, hay una total y absoluta supremacia de la Constitucion na-
cional y de toda la legislacion sustantiva delegada expresamente en el Con-
greso Federal (articulos 121¢y 1267 de la Constitucion nacional) por sobre
la legislacion local.

Esto asi por cuanto las provincias han delegado en el poder central, en la
nacion, atribuciones determinadas, conservando el poder politico en y li-
mitado a sus respectivas jurisdicciones.

Con base en ello, tanto la Constitucion como las leyes que dicte el Con-
greso Nacional en su consecuencia, los pactos internos y los tratados inter-
nacionales,’ estaran siempre por encima de los ordenamientos juridicos
provinciales, los que deberan estar subordinados a aquéllos.’

4 “Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo repu-
blicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion nacio-
nal; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion pri-
maria. Bajo estas condiciones ¢l Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y
ejercicio de sus instituciones”.

5 “Esta Constitucion, las leyes de la nacién que en su consecuencia se dicten por el Con-
greso y los tratados con las potencias extranjeras son ley suprema de la nacion; y las autori-
dades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera dispo-
sicion en contrario que contengan las leyes y Constituciones provinciales, salvo para la
provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto del 11 de noviembre
de 1859”.

6 “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al gobier-
no federal, y el que especialmente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion”.

7 “Las provincias no ejercen el poder delegado a la nacion...”.

8 Articulo 75: “Corresponde al Congreso...”, inciso 22: “Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concorda-
tos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...”.

9 CSIN en autos “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina (AGUEERA) ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/accion declarativa” del 19
de agosto de 1999.
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Teniendo en mente este esquema basico, se podra analizar y entender
con mayor claridad al régimen legal de las actividades relacionadas con la
energia eléctrica en la Republica Argentina.

II. ESTRUCTURA NORMATIVA DEL REGIMEN
DE LA ELECTRICIDAD

El marco regulatorio de la actividad eléctrica de naturaleza federal ha
sido establecido por disposiciones emanadas del Congreso de la Nacion en
ejercicio de sus facultades constitucionales relativas tanto al comercio in-
terprovincial, como a los establecimientos de utilidad nacional!® y al fo-
mento del progreso.

Es asi que, en diversos y sucesivos pronunciamientos, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion,!'! ha reconocido que tal régimen federal de la ener-
gia eléctrica esta integrado por las leyes nacionales —o federales, es decir,
dictadas por el Congreso Nacional— 15.336 y 24.065, el denominado Pac-
to Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento,!? y las normas
reglamentarias dictadas en su consecuencia por el Poder Ejecutivo Nacio-
nal o quien o quienes aquéllas le hayan reconocido expresamente compe-
tencia para ello:!3 hasta la actualidad, la Secretaria de Energia de la Nacion,
en quien se ha delegado la calidad de autoridad de aplicacion de ambas le-
yes y otorgado la facultad de dictar las normas reglamentarias.'*

10 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, 4a. ed., t. I, pp. XV-41; Dro-
mi-Menem, La Constitucion reformada, p. 276; Ekmekdjian, Miguel, Tratado de derecho
constitucional, t. 4, p. 496.

1T Fallos: 307: 613; 320: 1302; 322: 1781; 322: 2624; 322: 2871; etcétera.

12 En el considerando 4 del fallo citado en nota 9 precedente: “Este pacto, como las de-
mas creaciones legales del federalismo de concertacion, configura el derecho intrafederal
(fallos: 314: 862) y se incorpora una vez ratificado por la legislatura al derecho publico in-
terno de cada estado provincial aunque con la diversa jerarquia que le otorga su condicion
de ser expresion de la voluntad comtin de los 6rganos superiores de nuestra organizacion
constitucional: nacion y provincias. Esa gestacion institucional ubica a los tratados o leyes
convenio celebrados entre las provincias y el gobierno nacional con un rango normativo es-
pecifico dentro del derecho federal. Prueba de su categoria singular es que no es posible su
derogacion unilateral por cualquiera de las partes...”.

En el siguiente considerando 5: ““ el Pacto viene a integrar conjuntamente con las leyes
15.336 y 24.065 el régimen federal de la energia”.

13 Fallos 316: 2906; 317: 868; 322: 1897 y 2341.
14 Articulos: 1o. del dto. 432/82; 35,36, 85y 91 de laley 24.065 y 12 del dto. 2743/92.
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Estas normas legales y reglamentarias regulan toda la actividad de gene-
racion, transporte y comercializacion de la energia eléctrica a lo largo y an-
cho del territorio nacional —reconociendo al Poder Ejecutivo Nacional el
ejercicio de las funciones de policia y demas atribuciones inherentes al po-
der jurisdiccional—'3 y en la medida en que ello se realice dentro de lo que
se ha dado en denominar el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y/o a tra-
vés del Sistema Argentino de Interconexion (SADI).16

Pero también regula la actividad de distribucion en aquella porcion del
territorio nacional que comprende a la capital de la Republica y a la zona
que la circunda de la provincia de Buenos Aires, a los que, en virtud de una
ley expresal” emanada del Congreso Nacional, se declar6 de jurisdiccion
nacional y, por ende, sujeta a la regulacion y decisiones emanadas de auto-
ridades nacionales.

A su vez, cada una de las provincias ha dictado su propia legislacion so-
bre la actividad, con un ambito de aplicacion que se circunscribe a lo que se
realice exclusivamente dentro de su propio territorio y en la medida en que
no exceda de sus limites.

Basicamente, la Corte Suprema ha sostenido que, constituyendo la na-
cion en materia de comercio interprovincial un solo territorio, esta sujeta a
un sistema de regulacion uniforme y no a la multiplicidad emergente del
numero de provincias que la integran, consecuencia de lo cual, sus faculta-
des legislativas tienen como limite aquello que pueda obstruir o perturbar,
directa o indirectamente, la libre circulacion territorial o el derecho exclu-
sivo de la nacion de reglamentar dicha actividad.!®

Reconociendo,!” paralelamente, que la actividad eléctrica se encuentra
comprendida dentro del concepto de “comercio” incorporado en el articulo

IS Fallos 322: 2872.

16 “Byenos Aires, pcia. de ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Obras y Servicios Publi-
cos) s/ accion declarativa”, del 5 de diciembre de 2000.

17 Ley 14.772.

18 Fallos 280: 203.

19 Fallos 304: 1186; 305: 1847; “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Estado Nacional” del 5
de diciembre de 2000 y “Provincia de Buenos Aires v. Servicios Eléctricos del Gran Bue-
nos Aires” del 3 de noviembre de 1983.
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75, inciso 13,20y en sus incisos 18 y 30 de la Constitucion nacional, normas
¢éstas que son la base y el sustento de las leyes antes referidas.

Dentro de este término se considera incluidas a todas las actividades
econdémicas que comprende a las relacionadas con la energia eléctrica, tal
como resulta ratificado por los articulos 20. y 40. de la Ley 15.336,2! no
solo cuando declara que es una “cosa” susceptible de comercio, sino cuan-
do indica que toda compraventa de electricidad es un acto comercial de ca-
racter privado; en consonancia con lo dispuesto por los articulos 70., 8o.
—incisos 1 y 2—y 451 del Codigo de Comercio,?? que en resumidas cuen-
tas califican de comercial toda compraventa de cosa mueble adquirida para
su reventa o disposicion previa transformacion.

Ello debe interpretarse conjuntamente con el concepto de compraventa
dado por el articulo 1323 del Codigo Civil,? al entender que la hay cuando
una parte se obliga a transferir a otra la propiedad de una “cosa” quien, a su
vez, se obliga a recibirla y a cambio al pago de una suma de dinero.

20 “Corresponde al Congreso... 13) Reglar el comercio con las naciones extranjeras y de
las provincias entre si... 18) Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelante y
bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion... y promoviendo la indus-
tria... la introduccién y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales
extranjeros... por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privile-
gios y recompensas de estimulo... 30)... dictar la legislacion necesaria para el cumplimien-
to de los fines especificos de los establecimientos de utilidad nacional en el territorio de la
Republica. Las autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de policia e
imposicion sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran con el cumplimiento de
aquellos fines”.

21 Articulo 20.: “la energia eléctrica, cualquiera sea su fuente y las personas de caréacter
publico o privado a quienes pertenezca, se considerara una cosa juridica susceptible de co-
mercio por los medios y formas que autorizan los codigos y leyes comunes...”.

Articulo 4o.: “las operaciones de compra o venta de la electricidad de una central con
el ente administrativo o con el concesionario que en su caso presta el servicio publico, se re-
putan actos comerciales de caracter privado”.

22 Articulo 70.: “Sélo se considera mercantil la compraventa de cosas muebles, para re-
venderlas por mayor o menor, bien sea en la misma forma que se compraron o en otra dife-
rente...” .

Articulo 8o.: “Laley declara actos de comercio en general: 1) Toda adquisicion a titulo
oneroso de una cosa mueble o de un derecho sobre ella, para lucrar con su enajenacion, bien
sea en el mismo estado que se adquirio o después de darle otra forma de mayor o menor va-
lor, 2) la transmision a que se refiere el inciso anterior...”.

23 “Habr4 compra y venta cuando una de las partes se obligue a transferir a la otra la pro-
piedad de una cosa, y ésta se obligue a recibirla y pagar un precio cierto en dinero”.
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Lo cual nos lleva a tener en cuenta qué entiende la legislacion argentina
por “cosa” y de qué manera lo relaciona con la energia eléctrica.

Es asi que el articulo 2311 del mismo Codigo Civil** define a las cosas
como los objetos materiales susceptibles de valor y, expresamente, consi-
dera aplicables a la energia las disposiciones referentes a aquéllas; cerran-
do de esta forma el circulo y descartando cualquier duda que pudiere sub-
sistir sobre el tema.

Mas aun, el derecho argentino separa, distingue, entre la “energia” y la
fuente que la produce, considerandolas independientemente a una de la otra,
como dos “cosas” distintas, de manera tal que el derecho al uso de la “ener-
gia” que se pueda tener es independiente de aquel que se detente sobre el
agua que se utilice para producirla, o més exactamente sobre la “fuente” de la
primera.?’

En conclusion, conforme al derecho positivo argentino, las transaccio-
nes de energia eléctrica que se producen diariamente —sea en el mercado
spot 0 a término— no son otra cosa que compraventas de caracter mer-
cantil.

III. EL MERCADO ELECTRICO MAYORISTA (MEM)

1. Definicion

Es el “conjunto de transacciones de energia eléctrica en bloque que se
ejecutan a través del Sistema Argentino de Interconexion (SADI) o de
cualquier otra instalacion de vinculacion eléctrica sujeta a jurisdiccion fe-

24 «Se llaman ‘cosas’ en este Codigo, los objetos materiales susceptibles de tener un va-
lor. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas natu-

rales susceptibles de apropiacion”.

25 Articulo 50., Ley 15.336: “La energia de las caidas de agua y de otras fuentes hidrauli-
cas, comprendidos los mares y los lagos, constituye una cosa juridicamente considerada co-
mo distinta del agua y de las tierras que integran dichas fuentes. El derecho de utilizar la
energia hidraulica no implica el modificar el uso y fines a que estén destinadas esta agua y
tierras, salvo en la medida estrictamente indispensable que lo requieran la instalacion y ope-
racion de los correspondientes sistemas de obras de captacion, conduccion y generacion, de
acuerdo con las disposiciones particulares aplicables en cada caso”; CSJIN, en “Chaco, pro-
vincia del ¢/ Estado Nacional s/accion declarativa”, del 16 de septiembre de 2003.
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deral por estar afectada al comercio interjurisdiccional mayorista de ener-
gia eléctrica...”,?0 y que atiende el 93% de la demanda total del pais.
También se lo entiende como el punto de encuentro entre la oferta y la
demanda de energia eléctrica en tiempo real, y si bien la localizacion de
oferentes y demandantes se encuentra dispersa por casi todo el pais, la ubi-
cacion geografica de dicho mercado se lo hace coincidir con el denomina-
do “centro de cargas del sistema” que se encuentra ubicado convencional-
mente en el area del Gran Buenos Aires o nodo Ezeiza; considerandose
como “precio de mercado” al localizado en dicho centro de carga.?’

2. Consideraciones generales

El Congreso Nacional mediante el dictado de la Ley 23.696 a comien-
zos de la década de los noventa, amén de declarar una vez mas la “emer-
gencia” a la administracion publica, hizo otro tanto con la prestacion de
los servicios publicos —a la sazon en manos del Estado, nacional o pro-
vincial, segliin los casos— estableciendo un régimen aplicable a todos
aquellos entes, cualquiera fuere su naturaleza juridica, en los que el Esta-
do nacional tuviese participacion total o mayoritaria de capital o en la for-
macion de sus decisiones mediante el cual y previa declaracion en tal sen-
tido por el Poder Ejecutivo se dio inicio al proceso de transferencia al
sector privado, disponiendo inclusive la enajenacion de sus tenencias mi-
noritarias de capital.?8

26 Conforme al articulo lo. de la Res. 21/97 de la ex Secretaria de Energia y Puertos.

27 Véase Bastos, Carlos y Abdala, Manuel, Transformacion del sector eléctrico argenti-
no, p. 179; cfr. Res. SEE nim. 61/92 en su articulo 28: “Instrilyese al Organismo Encargado
del Despacho a calcular los factores de Nodo y adaptacion de los puntos de Entrada/Sali-
da del Mercado Eléctrico Mayorista, en relacion al Nodo EZEIZA 500 kV que se conside-
rara Centro de Cargas del Sistema”.

28 Articulo lo.: “Declaracion. Declarase en estado de emergencia la prestacion de los
servicios publicos, la ejecucion de los contratos a cargo del sector publico y la situacion
econdmico financiera de la Administracion publica nacional centralizada y descentraliza-
da, entidades autarquicas, empresas del Estado, sociedades del Estado, sociedades andni-
mas con participacion estatal mayoritaria, sociedades de economia mixta, servicios de
cuentas especiales, obras sociales del sector publico, bancos y entidades financieras oficia-
les, nacionales y/o municipales y todo otro ente en el que el Estado nacional o sus entes des-
centralizados tengan participacion total o mayoritaria de capital o en la formacion de las
decisiones societarias...”.

Articulo 8o.: “Procedimiento. Para proceder a la privatizacion total o parcial o a la li-
quidacion de empresas, sociedades, establecimientos o haciendas productivas cuya propie-
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En ese contexto y como su consecuencia, se da inicio al proceso de
transferencia al sector privado de toda la actividad relacionada con la ener-
gia eléctrica del Estado nacional,?® para lo cual se estructura el régimen fe-
deral de la energia eléctrica, decidiendo a partir de ello una separacion ver-
tical de las actividades relacionadas.

Es asi que tomando los procesos y servicios de generacion, transporte,
distribucion y comercializacion que prestaba el Estado nacional a través de
diferentes empresas, se procedio a transferir a la mayoria de las provincias
los servicios de distribucion y de generacion aislada’® —esto es, la que no
se encontraba vinculada al sistema interconectado o SADI— y, desmem-
brando y separando las instalaciones destinadas a cada una de dichas acti-
vidades, al traspaso a manos privadas de todas las actividades y activos res-
tantes; basicamente, la generacion vinculada a la red de interconexion, ésta
y la de distribucion en el area de la ciudad de Buenos Aires, la Plata y sus
respectivas areas de influencia.

Para ello la Ley 24.065 —y el posterior decreto del Poder Ejecutivo Na-
cional 186/95— ha distinguido separadamente como agentes del mercado

dad pertenezca total o parcialmente al Estado nacional, incluyendo las empresas emisoras
de radiodifusion y canales de television, es requisito previo que hayan sido declaradas suje-
tas a privatizacion de acuerdo a las previsiones de esta Ley. Cuando el Estado nacional y/o
sus entidades, cualesquiera sea su personalidad juridica, fuesen propietarios de acciones de
participacion de capital en sociedades en las que no le otorgue la mayoria de capital social
necesario para ejercer el control de la respectiva entidad, dichas acciones o participaciones
de capital podran ser enajenados aplicando los procedimientos previstos en esta Ley, sin
que se requiera en tales casos, la declaracion aqui regulada”.

29 Articulo 90.: “La declaracion de sujeta a privatizacion sera hecha por el Poder Ejecuti-
vo Nacional, debiendo, en todos los casos, ser aprobada por ley del Congreso... Sin perjui-
cio del régimen establecido precedentemente, por esta Ley se declaran sujeta a privatiza-
cion a los entes que se enumeran en los listados anexos...”.

Anexo I: ... III. Ordenamiento institucional empresario... Empresa Federal de Ener-
gia Eléctrica, involucra: aguay energia eléctrica, hidronor y generacion de energia de otras
empresas nacionales.

IV. Concesiones de servicios de distribucion y comercializacion (Prioridad sector coo-
perativo)... Aguay energia eléctrica. Privatizacion... Servicios Eléctricos del Gran Bue-
nos Aires sociedad anoénima”.

30 Se invoca para ello como fundamento una Ley previa vigente, la 18.586, cuyo objeto
fue autorizar al Poder Ejecutivo Nacional la transferencia a la provincias todos aquellos or-
ganismos y funciones de la nacion existentes en los territorios de las provincias, incluyendo
la propiedad de inmuebles e instalaciones.
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a los “generadores”,3! es decir, aquellos que coloquen su produccion en el
sistema de transporte; de los “transportistas’? —responsables exclusivos
y excluyentes de la transformacion y transmision de energia de terceros—,
de los “distribuidores’? o responsables de abastecer a aquellos que no tie-
nen la posibilidad de contratar directamente con el productor y, de los
“grandes usuarios”,3* es decir, los que pueden adquirirla en forma directa al
productor.

Para evitar que se debilite o elimine tal division vertical y que se vuelva
a esquemas anteriores donde una sola empresa cumplia paralelamente to-
das las funciones, la Ley establece restricciones expresas entre y a los dis-
tintos agentes, de manera tal que: 1) a los transportistas —o sus controlan-
tes— se les impide comprar o vender energia, consecuencia de lo cual, su
actividad se limitard necesariamente a la operacion y el mantenimiento de
la red de transporte de su propiedad y las ampliaciones,?® tnica actividad
que se les remunera; 2) ni los generadores, ni los distribuidores, ni los
grandes usuarios, sus controlantes o controlados, pueden ser propietarios o
accionistas mayoritarios de empresas transportistas o su controlante; sin
desmedro de lo cual, si pueden ser autorizados a construir sus propias insta-

31 Articulo 50.: “Se considera generador a quien, siendo titular de una central eléctrica
adquirida o instalada en los términos de esta Ley, o concesionarios de los servicios de ex-
plotacion de acuerdo al articulo 14 de la Ley 15.336, coloque su produccion en forma total o
parcial en el sistema de transporte y/o distribucion sujeto a jurisdiccion nacional”.

32 Articulo 70.: “Se considera transportista a quien, siendo titular de una concesion de
transporte de energia eléctrica otorgada bajo el régimen de la presente Ley, es responsable
de la transmision y transformacion a ésta vinculada, desde el punto de entrega de dicha
energia por el generador, hasta el punto de recepcion por el distribuidor o gran usuario, se-
gun sea el caso”.

33 Articulo 90.: “Se considera distribuidor a quien, dentro de su zona de concesion es res-
ponsable de abastecer a usuarios finales que no tengan la facultad de contratar su suministro
en forma independiente”.

34 Articulo 10, sustituido por el articulo 4o. del dto. Del Poder Ejecutivo Nacional nim.

186/95: “Considérase ‘gran usuario’ a todo aquel usuario que por su caracteristica de con-
sumo pueda celebrar contratos de compraventa de energia eléctrica en bloque con los gene-

radores que define el inciso a) del articulo 35 de la Ley 24.065, estando sujetos a jurisdic-
cién nacional cuando tales contratos se ejecuten a través del Sistema Argentino de
Interconexion (SADI)”.

35 Ley 24.065, articulo 30: “Los transportistas (sea individualmente, o como propieta-
rios mayoritarios y/o como tenedores de paquetes accionarios mediante los cuales accedan
al control de la empresa concesionaria del transporte), no podran comprar ni vender energia
eléctrica”.
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laciones de transporte pero solo si es a su costo y para su exclusivo uso, es
decir, no puede esa instalacion ser utilizada ni destinada al uso por parte de
terceros,3 esto es, no pueden prestar el servicio publico de transporte de ener-
gia eléctrica.

Paralelamente, para tratar de reducir a un maximo posible el cardcter de
monopolios naturales que le reconoce tanto al transporte como a la distribu-
cion, no solo ha dividido en varios segmentos la red de transporte y de distri-
bucion, sino que, al mismo tiempo, condiciona la materializacion de sus am-
pliaciones a la previa obtencion de una expresa autorizacion del Ente
Regulador luego de un proceso que incluye una audiencia publica y el acto
administrativo pertinente;3” el que estd, desde luego, sujeto a posterior im-
pugnacion en sede administrativa y judicial.

En definitiva, se busco separar aquellas funciones que por ser prestadas
a través de ciertas instalaciones o infraestructuras presentan importantes
dificultades de tipo técnico y econdmico para introducir competencia me-
diante la superposicion o duplicacion de redes’® —sin que ello obste a per-
mitir que los flujos circulen por la tinica existente y mediante el libre acce-
so de todos los terceros que cumplan con las condiciones fijadas por la
autoridad regulatoria— de aquellas otras a las que si les es posible la super-
posicion o duplicacion.

No obstante haberse resuelto la desintegracion vertical y admitido la ne-
cesidad de la existencia de monopolios naturales, no por eso se dejo de lado
una “desintegracion horizontal” de dichas actividades con el objeto de bus-
car —pese al caracter de monopolio natural que se les reconoce— una
competencia por comparacion, tanto entre distintas empresas que prestan

36 Ley 24.065, articulo 31: “Ninglin generador, distribuidor, gran usuario ni empresa
controlada por algunos de ellos o controlante de los mismos, podra ser propietario o accio-
nista mayoritario de una empresa transportista o de su controlante. No obstante ello, el Po-
der Ejecutivo podra autorizar a un generador, distribuidor y/o gran usuario a construir, a su
exclusivo costo y para su propia necesidad, una red de transporte, para lo cual establecera
las modalidades y forma de operacion”.

37 Ley 24.065, articulo 11: “Ningtn transportista o distribuidor podra comenzar la cons-
truccion y/u operacion de instalaciones de la magnitud que precise la calificacion del ente,
ni la extension o ampliacion de las existentes, sin obtener de aquél un certificado que acre-
dite la conveniencia y necesidad publica de dicha construccion, extension o ampliacion. El
ente dispondra la publicidad de este tipo de solicitudes y la realizacion de una audiencia pa-
blica antes de resolver sobre el otorgamiento del respectivo certificado”.

38 Trillo-Figueroa Martinez-Conde, Jestis, Competencia y sector eléctrico: un nuevo ré-
gimen juridico, pp. 51-53.
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el mismo servicio como debido a la obligatoria y periddica oferta de venta
de los paquetes accionarios mayoritarios adquiridos en los procesos licita-
torios originarios de privatizacion mediante otros similares, en libre com-
petencia 'y de ocurrencia sucesiva a lo largo del plazo de vigencia de las res-
pectivas concesiones; preparando al mismo tiempo el terreno para la
competencia aun en el caso de dichos monopolios naturales en la medida
en que la tecnologia permitiese superar esa condicion.?

Todos los actos emanados del Ente Nacional Regulador de la Electrici-
dad (ENRE) pueden ser impugnados en sede administrativa ante el mismo
mediante el recurso de reconsideracion y/o mediante el de alzada que sera
resuelto por la Secretaria de Energia%® de la nacion.

Pero la Ley 24.0654' contempla ademas la posibilidad de interponer un
recurso directo ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo contencioso
administrativo federal, esto es ante el tribunal de segunda instancia de di-
cho fuero, por ser una de las partes el Estado nacional.

En definitiva, quienes estén legitimados para impugnar o recurrir po-
drén: a) articular el recurso de reconsideracion ante el mismo ENRE , luego
la alzada y, posteriormente, el directo ante la justicia, o b) reconsideracion
y directo, sin previa alzada.*?

39 Cfi~ Bastos y Abdala, Transformacion del sector eléctrico argentino, cap. 111.

40" Usamos esta tinica denominacion por ser claramente identificatoria si bien a lo largo
de los afios ha variado parcialmente mediante la adicion de otro u otros términos (y Mineria,
y Comunicaciones, y Puertos, Eléctrica, y Transporte, etcétera) pero siempre manteniendo
el de “Energia” en todos los casos.

41 Ley 24.065, articulo 71: “En sus relaciones con los particulares y con la administra-
cién publica, el ente se regira por los procedimientos establecidos en la Ley de Procedi-
mientos Administrativos y sus disposiciones reglamentarias...”.

Articulo 76: “Las resoluciones del ente podran recurrirse por via de alzada, en los tér-
minos de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos y sus disposiciones regla-
mentarias. Agotada la via administrativa procedera el recurso en sede judicial directamente
ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo contencioso administrativo federal”.

42 Fallos 324: 815.
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3. El transporte

La red de transporte se constituye por una parte con el sistema de trans-
porte en alta tension de aproximadamente 8,000 km de lineas de 500 kv y
por la otra con los de transporte por distribucion troncal, integrando, con-
juntamente, al Sistema Argentino de Interconexion o SADIL.#3

El sistema en alta tension esta bajo la responsabilidad de una sola em-
presa y el de por distribucion troncal, bajo la de otras seis distintas que se
ocupan de dicha actividad en otras tantas regiones eléctricas.

El primero vincula a las distintas regiones entre si,** mientras que las se-
gundas hacen otro tanto entre los agentes ubicados en la respectiva region
con el sistema de alta tension o con otros sistemas por distribucion troncal
de las otras regiones eléctricas limitrofes.*

Ambos, no soélo estan constituidos por las lineas y estaciones transfor-
madoras propiedad de las respectivas transportistas concesionarias, sino
también por todas aquellas otras instalaciones propiedad de terceros de
igual funcidn; sean ampliaciones o de transportistas independientes, es decir,

43 Cfi. Articulo 60. de la Res. SE nim. 137/92: ... conjunto de instalaciones de energia
eléctrica que integren el Sistema de Transporte en Alta Tension y el de Transporte por Dis-
tribucion Troncal”.

44 Articulo 30. del Reglamento de Conexion y Uso del Sistema de Transporte: “Denomi-
nase Sistema de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension al conjunto de instalacio-
nes de transmision, de tensiones iguales o superiores a doscientos veinte kilovoltios (220
kv), incluyendo el equipamiento de compensacion, transformacion, maniobra, control y co-
municaciones, tanto las existentes como las que se incorporen como resultado de amplia-
ciones efectuadas en los términos del Reglamento de Acceso a la Capacidad Existente y
Ampliacion del Sistema de Transporte de Energia Eléctrica, destinado a transportar energia
eléctrica entre regiones eléctricas”.

45 Articulo 60. del Reglamento citado en la nota anterior: “Denominase Sistema de
Transporte de Energia Eléctrica por Distribucion Troncal al conjunto de instalaciones
de transmision, en tensiones iguales o superiores a ciento treinta y dos kilovoltios (132 kv)
y menores a cuatrocientos kilovoltios (400 kv), destinadas a vincular eléctricamente en el
ambito de una misma region eléctrica a los generadores, los distribuidores y a los grandes
usuarios entre si, con el Sistema de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension o con
otros Sistema de Transporte de Energia Eléctrica por Distribucion Troncal. Las instalacio-
nes enunciadas en el parrafo precedente incluyen el equipamiento de compensacion, trans-
formacion, maniobra, control y comunicaciones, tanto existente como nuevo, que se incor-
pore como resultado de ampliaciones efectuadas en los términos del Reglamento de Acceso
a la Capacidad Existente y Ampliacion del Sistema de Transporte de Energia Eléctrica”.
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terceros que no son ni pueden ser transportistas sino que actiian con la auto-
rizacion y bajo la supervision y el control de quien si detenta tal caracter.6

Se considera que las instalaciones destinadas al transporte*’ y a la distri-
bucién son un monopolio natural, por cuanto la satisfaccion de la demanda
por una sola empresa se traduce en costos menores que si fuera encarado por
varias en competencia o, en otras palabras, porque los costos de la energia
resultardn mayores a medida que crezca el nimero de empresas que bus-
quen satisfacer la demanda.*$

Su remuneracién —que solo cubre los costos operativos, el manteni-
miento de su red, amortizaciones, impuestos y una razonable tasa de retor-
no; no incluyendo los costos de ejecucion de nuevas obras de ampliacion
del sistema de su propiedad que deben financiar sus directos beneficia-
rios— tiene tres componentes: 1) “conexion”, 2) “capacidad de transpor-
te”, que actuan sobre la operacion y el mantenimiento de los activos, y
3) “energia eléctrica transportada”, que lo hace sobre las pérdidas (diferen-
cia entre lo suministrado y lo percibido), tasas por fallas (estabilidad y con-
fiabilidad) y sobrecostos por restricciones (congestion), parte de los cuales
no son transferidos al transportista sino asignados a una cuenta denomina-
da SALEX que esta destinada a financiar expansiones en la red.

En funcion de sus marcos regulatorios y contratos de concesion, todos
los distribuidores estan obligados a prestar el servicio a todo el que lo soli-
cite, consecuencia de lo cual deben ejecutar todas las obras necesarias para
abastecer la demanda, incluyendo las ampliaciones a las redes de transpor-
te en caso de restricciones o por verse obligados a operar fuera de banda de
tension, con generacion forzada, sin reservas ante fallas, etcétera.

No obstante, s6lo pueden ser compelidos a ejecutar tales obras por las
respectivas autoridades locales y no por las federales —excepto, claro, en

46 Cfi. Articulo 8o. del “Reglamento de Conexion y Uso: ... propietario y operador de
instalaciones de transporte de energia eléctrica, que bajo las condiciones establecidas por
una licencia técnica otorgada por una transportista, pone a su disposicion dichas instalacio-
nes, sin adquirir por ello el caracter de agente del mercado eléctrico mayorista (MEM)”.

47 Articulo lo. del anexo I al dto. 1398/92: “...Caracterizase a la actividad de transporte co-
mo un servicio publico por su naturaleza monopolica. No obstante lo cual, comparte las reglas
propias del mercado por las particularidades que presenta en lo atinente a su expansion...”.

48 Arifo Ortiz, Gaspar, Principios de derecho publico economico, Granada, Comares,
1999, p. 532; Trillo Figueroa y Martinez Conde “Liberalizacion eléctrica...”, Competencia y
sector eléctrico..., Madrid, Civitas, p. 51; Samuelson y Nordhaus, Economia, 13a. ed., p. 684:
“es aquella industria donde la forma mas eficiente de organizar la produccion es una unica
empresa’”.
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el caso de las distribuidoras sujetas a su jurisdiccion— encargadas en cada
caso de hacer cumplir las obligaciones de los respectivos concesionarios.
Pero, todo lo que hace a las ampliaciones del transporte solo esta sujeto a
la autoridad federal, quien no tiene potestad sancionatoria en este aspecto,
lo que ha llevado, en definitiva, a encarar otros mecanismos para cubrir
su necesidad agravada por un disefio radial y no mallado, ni anillado, del
sistema.

Existe el Fondo Nacional de la Energia Eléctrica que se integra con un
porcentaje de las tarifas que por cada kilovatio hora abonan los comprado-
res del MEM que, por no resultar suficiente, se ha complementado con
otros amén del SALEX, mediante el destino de una porcidon de una alicuota
mayor a un fondo fiduciario cuya administracion estd a cargo de funciona-
rios designados por la nacion y las provincias, para la ejecucion de obras
mediante: a) acuerdos entre los interesados y el transportista destinatario
de las obras, b) concurso publico, o ¢) de “asignacion de derechos financie-
ros”; en cualquiera de los tres casos, se requiere la participacion y confor-
midad de el OED y el ENRE.

Téngase en cuenta, ademas, que cuando la capacidad de transporte no es
suficiente para abastecer la demanda de distintos agentes del Mercado
Eléctrico Mayorista y se presentan limitaciones en el sistema de transporte
que afecta el abastecimiento y las soluciones para superarlas no son encara-
das por el conjunto de dichos agentes, se reduce el acceso de todos los in-
volucrados en igual proporcion. Igual criterio se adopta cuando un nuevo
agente accede al sistema, consecuencia de lo cual, tanto desde el punto de
vista de la oferta como del de la demanda, la capacidad remanente no se
vera afectada por cuanto, no habiendo reserva de capacidad de transporte a
favor de ninglin agente, no existen privilegios ni prioridades por preceden-
cia de acceso a las instalaciones de transporte.*

Los distintos mecanismos para encarar y llevar adelante una obra de am-
pliacién por parte de cualquier usuario directo o indirecto —o sea fisica o
eléctricamente vinculado— imponen a éste solicitarlo al transportista,
quien lo evaluara junto con el OED y elevaran al ENRE, el que de convoca-
da la correspondiente audiencia publica tiene que resolver y emitir, en su
caso, el certificado de conveniencia y necesidad, luego de lo cual el trans-
portista estd habilitado para celebrar con el o los solicitantes el correspon-
diente contrato.

49 Cfr. Resoluciones ENRE ntiim. 567/97 y 704/98, entre otras.
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Si, en cambio, se lo encara mediante concurso publico, luego de cumpli-
dos los pasos indicados en el parrafo anterior y definidos los términos de la
licencia técnica, se lleva adelante el proceso licitatorio donde podra partici-
par el transportista como un oferente mas si los beneficiarios de la obra dan
su conformidad.

4. La generacion

Los generadores, productores de la energia eléctrica mediante centrales
térmicas, son la consecuencia de la formacion de un importante nimero de
unidades de negocios bajo la forma de sociedades anonimas a las cuales se
les incorpor6é como activo el correspondiente equipamiento, procediéndo-
se luego a la venta de un porcentaje mayoritario de sus respectivos paque-
tes accionarios, bajo el régimen de licitacion publica, destinando una por-
cion minoritaria al personal que revistiera en dichas nuevas empresas bajo
un régimen especial que se denomina “programa de propiedad participa-
da”, otra porcion de igual caracter conservada por el Estado nacional lici-
tante y destinada a su posterior venta bajo similar procedimiento y, en al-
gunos casos, inclusive, se ofrecid una tercera a los estados provinciales en
los cuales se encontraban ubicados los activos de las nuevas empresas.

La diferencia entre las distintas fuentes de energia reviste cierta impor-
tancia dado que las centrales hidraulicas cuya potencia excede los 500 kilo-
vatios —por imperio de la Ley 15.336—° no pueden ser transferidas en
propiedad como si lo fueron las térmicas, habiéndose habilitado su explo-
tacion por privados mediante la adopcion de la figura de la “concesion”.

También fueron transferidas en propiedad las instalaciones que hasta
ese entonces pertenecieron al Estado y estaban destinadas a prestar los ser-
vicios publicos de transporte y distribucion bajo jurisdiccion nacional.!

50 Articulo 14: “El ejercicio por particulares de actividades relacionadas con la genera-
cion... de la energia eléctrica de jurisdiccion nacional, cualquiera sea la fuente de energia
utilizada, requiere concesion del Poder Ejecutivo en los siguientes casos: a) para el aprove-
chamiento de las fuentes de energia hidroeléctrica de los cursos de agua publica cuando la
potencia normal que se conceda exceda de 500 kilovatios...”.

51 CSJN 21.12.62 en el considerando 9o. de los autos “Provincia de Buenos Aires v. S.
A. Empresas Eléctricas de Bahia Blanca”: “La circunstancia de que los bienes de una em-
presa se hallen afectados a interés publico, con arreglo a una concesion de la misma natura-
leza autoriza las medidas de tutela estatal razonablemente necesarias a la correcta presta-
cién del servicio, pero no justifica la identificacion de éstas con el dominio eminente ni su
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Esta industria de generacion, al contrario de las actividades de transpor-
te y distribucion, no esta calificada como servicio publico, sino sélo de in-
terés general, no obstante lo cual, quienes en ella participen deben sujetarse
en su accionar a las normas legales y reglamentarias que aseguren su nor-
mal funcionamiento.>?

Ellos pueden vender su produccion en dos diferentes formas, a través de
lo que se denomina “mercado spof” o mediante “contratos de suministro”,
que celebraran directamente con comercializadores, distribuidores o gran-
des usuarios, libremente negociados entre las partes;> concepto éste relati-
vamente cierto en la practica, puesto que, en realidad, las condiciones que
se pacten tienen las limitaciones que surgen de su regulacion establecidas
en las normas dictadas por la Secretaria de Energia que en conjunto se co-
nocen comunmente como: “los procedimientos”.’*

No obstante que el OED adecua el ingreso de los generadores al merca-
do en funcién de las restricciones técnicas del sistema de transporte mas
alla del mérito economico, viéndose imposibilitados por ello de ser despa-
chados pese a la conveniencia de su precio, estos agentes no se han visto in-
centivados para participar en la ejecucion de las ampliaciones que evitarian
su exclusion.

5. La distribucion

Los concesionarios del servicio de distribucion prestan en forma con-
junta o diferenciada: a) el de la comercializacion de la energia, esto es, la
venta a los usuarios conectados a su red de la que adquieren a un comercia-
lizador o generador, y b) el que se ha dado en denominar “funcion técnica

equiparacion al poder de policia en medida que importe desconocimiento sustancial del de-
recho de propiedad...” .

52 Ley 24.065, articulo lo.: “Caracterizase como servicio publico al transporte y distri-
bucion de electricidad. La actividad de generacion, en cualquiera de sus modalidades, desti-
nada total o parcialmente a abastecer de energia a un servicio publico sera considerada de
interés general, afectada a dicho servicio y encuadrada en las normas legales y reglamenta-
rias que aseguren el normal funcionamiento del mismo”.

53 Ley 24.065, articulo 60.: “Los generadores podran celebrar contratos de suministro
directamente con los distribuidores y grandes usuarios. Dichos contratos seran libremente
negociados entre las partes”.

54 “Procedimientos para la Programacion de la Operacion, el Despacho de Cargas y el
Calculo de Precios”, recopilacion de la Resolucion 61/92 y sus modificatorias y comple-
mentarias, de la Secretaria de Energia de la nacion.
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de transporte” o “servicio de linea”, es decir, la de permitir la circulacion
por sus redes de los flujos de energia de terceros. Esto es, que quienes tie-
nen la facultad —por cumplir con los requisitos previstos por el regula-
dor— de adquirir directamente al productor la energia que consumiran
(grandes usuarios) puedan llevar la adquirida hasta sus respectivos puntos
de conexion mediante el uso de las instalaciones propias de un distribui
dor.%

Se persigue asi lograr las liberalizacion de los dos escalones extremos
del ciclo productivo, por una parte el de la generacion eléctrica mediante
un mercado de libre formacion de los precios donde los productores
—quienes afrontan los riesgos de la inversion sin transmitirlos a los consu-
midores— compiten ofreciendo su energia al mejor precio y, por la otra, el
de la comercializacion, dejando monopodlico solo el de los “cables”; si bien
en este ultimo escaldn la liberalizacion ha sido progresiva y a la fecha tie-
nen tal facultad determinado tipo de consumidores o usuarios [Grandes
Usuarios mayores (GUMA), menores (GUME) y particulares (GUPA)] y
no los de menor consumo, esto es aquellos cuya demanda es inferiora 10 kw.

6. Cambios producidos

Durante la década pasada la demanda total de energia crecid a una tasa
media anual del 5.5% con un crecimiento que alcanzo6 50% y se aumento el
grado de electrificacion arribando a aproximadamente 93% de la poblacion
total para 1997.56

Asitambién, de 13 generadores y 39 agentes en total existentes en 1992,
se llegd a 44 y 2015, respectivamente, ya en 1997.57

La calidad del servicio creci6 sustancialmente ya que, medida por la
cantidad de cortes anuales por cliente, éstos se redujeron en 66%, es decir,

55 Cfi. Articulo 90., Ley 24.065 y contratos de concesion: un “distribuidor” es aquella
sociedad que tiene como funcion construir, mantener y operar las instalaciones destinadas a
situar la energia en los puntos de consumo y ponerla a disposicion de aquellos consumido-
res que se la adquiriran mediante el pago de una tarifa fijada por la autoridad competente
que no tienen la facultad de contratar su suministro en forma independiente y directa a un
comercializador o a un generador.

56 Cfi-. FIEL, p. 468.

5T Ibidem, p. 479.
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de 12.6 en 1992 a4.3 en 1997. Los precios mayoristas de la energia eléctri-
ca descendieron a su vez un 47.4 % en ese lapso de cinco afios.>®

Como consecuencia de la devaluacion y pesificacion operada en la Re-
publica Argentina, el precio mayorista de generacion se ha visto reducido
aproximadamente a 7 d6lares americanos por mw/h.

Durante el afio 2000 mientras la oferta alcanz6 a los 80 twh, la demanda
a los 73 twh, de los cuales un 72% del sector distribucion, un 22.1/ a gran-
des usuarios un 0.8% a comercializadores y un 5% para exportacion.

Durante dicho periodo las inversiones en el sector alcanzarian aproxi-
madamente unos 12,000 millones de doélares americanos, de los cuales
33% se utilizé para mejorar las lineas de distribucion.®

Mientras en 1999 se observan valores similares entre las compras en el
mercado a término y en el spot; en el siguiente, estas tltimas se redujeron a
34% del total, continuando la tendencia de manera tal que en el 2002 repre-
sentan so6lo un 20% de la demanda, lo cual demuestra la falta de incentivos
para canalizar las compras mediante contratos a término.%°

7. Precios mayoristas

Tales precios mayoristas son la consecuencia de un mercado en el que se
centralizan todas las ofertas y demandas, el denominado “mercado spof”®!

58 Ibidem, p. 482.
59 Martinez de Vedia, Rodolfo, “La organizacion en la regulacion de servicios piibli-

”

COS .
60 Cfi-. FIEL, p. 482.

61 Como dijimos, conforme el C. Civil (articulo 1323) la compraventa es un contrato
que se perfecciona mediante un acuerdo de voluntades donde el vendedor se obliga a entre-
gar una cosa o bien y el comprador a pagar por ello un precio cierto en dinero: en este caso,
la energia eléctrica generada, que siendo un bien susceptible de comercio (articulo lo. de la
Ley 15.336 y 2311y 2312 del C. Civil) por sus peculiares caracteristicas no lo es de ser acu-
mulado, sino que debe consumirse en el momento en que se produce, lo cual amén de exigir
la concurrencia de ofertas en cada momento estéa ligado a la disponibilidad de instalaciones
para su transformacion y transmision al consumidor. Contrato que se perfecciona en un sis-
tema de “subasta” por procedimientos reglados, donde a la inversa de cualquier contrato
donde el régimen de cumplimiento y ejecucion es libremente pactado, éste obligatoriamen-
te estd compuesto por reglas predeterminadas en el régimen establecido por la autoridad
competente. Tiene la particularidad de que, aun cuando se haya perfeccionado el contrato y
la energia haya sido consumida por el comprador, ni el vendedor sabe quién es éste, ni éste
sabe ni sabra quién es aquél. Ver Trillo y otros, op. cit., nota 48, Competencia y sector eléc-
trico..., pp. 48, 111 y ss.
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—administrado por quien por la Ley 24.065 tiene a su cargo tanto la gestion
econdmica como técnica del sistema: esto es, la Compafiia Administradora del
Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Anonima (CAMMESA)—y que de-
termina el precio en forma horaria por la maquina de menor costo que sea
despachada de acuerdo con un ordenamiento resultante de los costos mar-
ginales de corto plazo.

El principio es que los precios del MEM deben fijarse segun la cotiza-
cion del Gltimo generador mas ineficiente aceptado. En otras palabras, el
precio de toda la energia adquirida seria el ofertado por la Gltima unidad de
produccion cuya entrada en la red —por estricto orden de mérito— haya
sido necesaria para cubrir la totalidad de la demanda; ello claro esta sin de-
jar de tener en cuenta que por razones de tipo técnico, como puede ser res-
tricciones en el transporte o para asegurar mejor calidad del suministro, se
hace participar a generadores que en estricta aplicacion de laregla del “cos-
to marginal” no serian despachadas.

El costo de generacion para cada productor en particular estara dado por
el costo variable de produccion —definido con base en el costo del
combustible utilizado con mas de un 15%, con una incidencia importante
en el precio de la energia,®? y el rendimiento de la maquina generadora—
mas el del transporte desde sunodo de conexion a la red hasta el nodo mer-
cado: Ezeiza, pues las normas regulatorias establecen en dicho punto el de-
nominado Centro de Cargas del Sistema.

Dado que este nodo mercado se encuentra ubicado en la provincia de
Buenos Aires, y las empresas de generacion y distribucion a lo largo y an-
cho de la Argentina, todas las operaciones de compra y venta de energia ne-
cesariamente deben efectuarse a través y mediante la red de interconexion
interprovincial, es decir el SADI, con independencia de donde se encuen-
tren ubicados unos y otros: vendedor y comprador; maxime teniendo en
cuenta que la energia por sus caracteristicas es imposible de identificar al
volcarse a lared desde distintos puntos de conexioén confundiéndose en-
tre si.

62 Cfi. Millan Navarro, Rocio, Los mercados de futuros energéticos, p. 89: “Los cam-
bios en los precios de los combustibles, incluido el de la moneda en la que éstos se cotizan,
es otro de los factores por los que puede cambiar el precio final de la electricidad... se tradu-
cen en un mayor coste de generacion de la electricidad en las centrales térmicas que utilicen
esos combustibles”.
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El Mercado Eléctrico Mayorista (MEM), donde estan obligados a actuar
todos aquellos que invistan la calidad de agentes por haber sido autoriza-
dos por la Secretaria de Energia —en tanto estén vinculados eléctrica o fi-
sicamente al Sistema Argentino de Interconexion (SADI) que permite lle-
gar la energia desde el productor al consumidor—, estd también compuesto
por un denominado “mercado a término” donde se celebran contratos entre
generadores o comercializadores de generacion, por una parte, en tanto
vendedores, con distribuidores, comercializadores de demanda o grandes
usuarios, en tanto compradores, por la otra.

Estos son administrados por CAMMESA mediante un seguimiento en
cuanto a los apartamientos entre la energia generada y la comprometida y
la potencia comprometida como reserva y la disponible real. Ademas, su
ejecucion no puede afectar el despacho econémico del MEM, o sea, no
puede generar una maquina o central independientemente de su competiti-
vidad en el despacho.®

La conveniencia o no del precio pactado es una decision de ellas que,
obviamente, les exigird un maximo cuidado y prevision al celebrarlos dado
que, en ultima instancia, a los compradores, en tanto distribuidores a quie-
nes se les regula la tarifa que a su vez pueden cobrar del usuario final, s6lo
se les autorizara el traslado de aquellos costos razonables de adquisicion
de potencia y energia y no cualquiera que fuera el que acuerde con el ge-
nerador.

8. Los contratos

Los tipos de contrato que se pueden celebrar en el mercado a término son:

a) de abastecimiento, donde se compromete la satisfaccion de una deter-
minada demanda de energia que no puede superar la maxima generacion
contratable del vendedor, consistente en la capacidad de produccion con
que puede respaldar sus contratos, pudiendo hacerlo el vendedor contra-
tando a su vez a terceros maquinas como reserva y/o comprando en el spot
la energia y potencias faltantes; como contraprestacion recibe un pago
por la potencia y energia contratada si no es requerida o si siéndolo le es en-
tregada; pudiendo el comprador vender en el spof los sobrantes de energia
y potencia que tenga contratados.

63 Cfi. Res. SE niim. 246/2002.
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b) de reserva fria, que significa un compromiso de exclusividad por par-
te de cada maquina contratada excepto por la parte sobrante no comprome-
tida que podra ser vendida en el spot, tiene como objeto comprometer la
disponibilidad de potencia —que pasa a pertenecer al comprador— de ma-
quinas de un generador como reserva para ser convocada por su co-contra-
tante, permitiendo asi: 1) a los generadores cuyos contratos de abasteci-
miento en el mercado a término tengan penalidades por incumplimientos
cubrirse del riesgo del transporte respaldandose con maquinas en la misma
area que la demanda contrata o asegurar la entrega del producto vendido
independientemente del spot; 2) a los distribuidores contar con reserva lo-
cal para el caso de restricciones en el sistema de transporte o déficit de ge-
neracion, acotando el precio de la energia y el riesgo de falla en areas im-
portadoras sometidas a riesgos de desconexion, y 3) a los grandes usuarios,
acotar el precio de su energia y garantizar la continuidad de los procesos in-
dustriales con reserva local.

Mientras el generador-vendedor se obliga a poner a disposicion del
agente del MEM-comprador la potencia contratada, éste asume la de pagar
la que esté disponible, sea 0 no convocada y, adicionalmente, la energia
que se le entregue cada vez que convoque a la o las maquinas térmicas indi-
cadas en el contrato.

¢) Potencia firme, donde se compromete una potencia firme en un nodo
frontera en garantia de abastecimiento de una demanda ubicada en un pais
distinto al del vendedor.

Los contratos no pueden afectar el despacho econémico del MEM, es
decir, no pueden establecer relaciones fisicas que obliguen a generar con
una maquina o una central independientemente de su competitividad en el
despacho. Tampoco se los aceptara si su operatoria altera o impide la satis-
faccion de los criterios de formacion del precio estacional.

Si para ejecutar el contrato se requiriese el uso de un sistema de distribu-
cion el costo debe ser acordado con el distribuidor correspondiente, quien
debe comprometer el libre acceso a sus instalaciones en tanto cuenten con
capacidad remanente para ello. Si no hubiese acuerdo entre las partes res-
pecto a la prestacion de la FTT, sera la Secretaria de Energia quien tendra a
su cargo la definicion de las condiciones de prestacion del servicio, con el
objetivo fundamental de asegurar el libre acceso al MEM del agente que
haya requerido dicho servicio de FTT al distribuidor.

Los cargos que deben afrontarse por las partes por el servicio de trans-
porte en el MEM no resultaran de un acuerdo de partes sino de la metodolo-
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gia vigente, que considera que todas las transacciones —sin excepcion—
se realizan en el nodo mercado acordandose alli el precio, excepto los de
importacion o exportacion que las considera en el nodo de frontera. Entre
las partes se puede convenir un nodo de referencia especifico para ese con-
trato diferente al nodo mercado y, si asi se lo ha hecho saber al OED con-
forme se determina en los procedimientos, el vendedor y el comprador se
haran cargo del servicio de transporte desde su respectivo nodo de cone-
x10n hasta el de referencia del contrato, caso contrario hasta el de mercado,
pagando cada uno de ellos el cargo variable correspondiente a la energia
y/o potencia que entrega o recibe, segun el caso, y sus cargos fijos.

A los consumidores que invistan en la categoria de agentes del MEM,
GUMA o autogeneradores, que sean incumplidores de obligaciones con el
mercado para seguir operando en €1, deben constituir un deposito de garan-
tia que se determinara en cada caso por CAMMESA vy estara destinado a
cubrir las deudas impagadas.

9. Precios estacionales

Dado el riesgo de variabilidad de los precios horarios a que estan ex-
puestos los compradores, es decir, los distribuidores, se ha establecido el
sistema de “precios estacionales”, que son la consecuencia del calculo que
hace CAMMESA en forma anticipada por semestre y cuyo valor es el que de-
bera pagar cada distribuidor por la compra de la energia y trasladara a sus
clientes o consumidores; soportandose las variaciones en los precios hora-
rios a través del denominado “fondo de estabilizacién” administrado por
dicho organismo encargado del despacho (OED), es decir: CAMMESA.

El OED incorpora las ofertas de generadores con precios basados en el
costo del combustible o del agua, y de la potencia disponible, en la progra-
macion semestral confeccionando la base de datos estacional, asi como los
requerimientos de los distribuidores; este modelo es luego adecuado tri-
mestral y semanalmente, permitiendo la gestion del spot segin costos eco-
ndémicos.

Si bien todos los generadores estan obligados a integrar sus ofertas de
reservas rotantes y frias, no hay sancion alguna si no las cumplen, conse-
cuencia de lo cual, sino se cubre la demanda se convocara a otros de mayor
costo y, de ser necesario, a los en reserva.

Si durante la operacion en tiempo real se producen modificaciones en la
oferta o la demanda significativas para el calculo del precio en oferta o in-
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gresan maquinas no previstas, el OED realiza un redespacho con un nuevo
programa de carga y precios.

De ser necesario el OED puede imponer a los agentes la ejecucion de
maniobras en sus respectivos equipamientos, excepto que ello signifique
un riesgo para la seguridad de personas o instalaciones.

Hasta la promulgacion de la Ley 25.561, conforme los contratos de con-
cesion, como contraprestacion por el servicio publico que prestan, los
transportistas debian recibir una remuneracion fijada en un primer momen-
to por la Secretaria de Energia y posteriormente por el ENRE, cuyo valor
debia ser calculado en délares estadounidenses y expresado en pesos segiin
la relacion de convertibilidad vigente al momento de su facturacion —que,
como surge de “los procedimientos”, debia efectuar mensualmente
CAMMESA—, adecuandose semestralmente conforme una féormula poli-
nomica establecida por el concedente en el contrato de concesion®* que
contemplaba la variacion de indices de los Estado Unidos de América.®

Otro tanto sucedia con las concesionarias de distribucion, que también
iniciaron sus contratos con tarifas fijadas en los respectivos pliegos licita-
torios y que luego debian ser reanalizadas periddicamente de acuerdo con
un procedimiento legalmente preestablecido que incluye una previa au-
diencia publica.

Las tarifas del transporte son fijadas cada cinco afios® —que sera el pre-
cio maximo para esa clase de servicio— deben ser “justas y razonables”
asegurando a los concesionarios que operen en forma “econdmica y pru-
dente” la oportunidad de “obtener ingresos suficientes para satisfacer los
costos operativos razonables aplicables al servicio, impuestos, amortiza-
ciones y una tasa de retorno” que “guarde relacion con el grado de eficien-
ciay eficacia operativa” y sea “similar, como promedio de la industria, a la
de otras actividades de riesgo similar o comparable nacional e internacio-
nalmente”. Debiendo, en el caso de los distribuidores, contemplar un tér-

64 Formaba parte del Pliego de Bases y Condiciones del llamado a concurso ptiblico in-
ternacional cuyo objeto fue la venta de las acciones mayoritarias de la sociedad concesiona-
ria y fuera tenido en cuenta por los oferentes al momento de cotizar el precio que pagaron

por la adquisicion de dichas acciones.

65 Cfi. Articulos 24, 25y 26 de los contratos de concesion de las empresas de transporte
por distribucion troncal y Anexo IILA del mismo titulado “Régimen remuneratorio del
transporte de energia eléctrica por distribucion troncal”.

66 Articulo 43, Ley 24.065.
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mino representativo de los costos de adquisicion de la energia en el
MEM.¢7

IV. EL ORGANISMO ENCARGADO DEL DESPACHO
(OED)-CAMMESA

Conforme lo previsto en los articulos 35 y 36 de la Ley 24.065, el despa-
cho técnico y el econdomico del SADI esta a cargo del denominado Despacho
Nacional de Cargas, bajo la forma de una sociedad anénima, debiendo de-
senvolverse para cumplir dichas funciones conforme a las normas que le
dicta la Secretaria de Energia.

Para ello—mediante el decreto 1192/92— se cre6 la Compaiiia Adminis-
tradora del Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Andénima (CAMMESA)
siendo sus accionistas, en idénticas proporciones, cada una de las entidades
representativas de los distintos agentes del MEM detentando el secretario
de Energia el cargo de presidente del directorio con voto necesario para
conformar sus mayorias.

También es necesario contar con el voto de las acciones pertenecientes
al Estado nacional en las asambleas extraordinarias que se convoquen —no
asi en las ordinarias a las que se les aplican las reglas del Estatuto y de la
Ley de Sociedades Comerciales Generales para cualquier sociedad anoni-
ma— pero sin que se haya previsto la posibilidad de que se pueda adoptar
resoluciones sin contar a su vez con la concurrencia de las mayorias previs-
tas en la Ley de Sociedades Comerciales.

No se esta ante una sociedad controlada por el Estado —dentro del con-
cepto de “control” que establece el articulo 33 de la Ley 19.550—98 atento
que la Secretaria de Energia por si sola no cuenta con los votos necesarios
para formar la voluntad social ni est4 habilitada para ejercer con base en las
acciones de su propiedad una influencia dominante.

Asimismo estan el Estatuto Social y la Ley de Sociedades Comerciales
bajo las cuales debe regirse dicha empresa atento lo prescrito por el primer

67 Cfi. Articulos 40 y siguientes de la Ley 24.065.

68 Cfi. Ley 19550, articulo 33: “Se consideran sociedades controladas aquellas en que
otra sociedad, en forma directa o por intermedio de otra sociedad a su vez controlada: 1. Po-
sea participacion, por cualquier titulo, que otorgue los votos necesarios para formar la vo-
luntad social en las reuniones sociales o asambleas ordinarias; 2. Ejerza una influencia do-
minante como consecuencia de acciones, cuotas o partes de interés poseidas, o por los
especiales vinculos existentes entre las sociedades...”.
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parrafo del articulo 35 de la Ley 24065% y el articulo 20. del decreto
1192/92.

Al mismo tiempo, su articulo 8o. establece que no le es aplicable la le-
gislacion o normativa administrativa que pudiera serlo a aquellas empresas
donde el Estado tuviese cualquier tipo de participacion, ni otras normas
propias del derecho administrativo o prerrogativas de derecho publico.”?

Las actividades que hacen al cumplimiento de su objeto social son: a) el
determinar el despacho técnico y economico del SADI o sea maximizar la
seguridad del sistema, calidad de los suministros y minimizar los precios
en el mercado spot, b) la de supervision de los mercados a término y admi-
nistracion de los contratos que en ¢l se celebren (o sea los contratos de
compraventa de energia y potencia entre generadores y distribuidores o
grandes usuarios), ¢) despachar las demandas de energia y potencia reque-
ridas con base en las regulaciones relativas tanto a la generacion como el
transporte y distribucion, en definitiva, todas las actividades del MEM
efectuadas a través del SADI.

A su cargo se encuentra el organismo encargado del despacho, el que
tiene como funcion la optimizacion de los recursos fisicos del MEM y la
realizacion del despacho técnico y economico aplicando la normativa
emanada de la Secretaria de Energia, convocando a los generadores con base
en la informacion que éstos proporcionan, en orden decreciente —segin
los costos variables de produccion en el caso de los generadores térmicos y los

69 Articulo 35, ley 24065: “El despacho técnico del Sistema Argentino de Interconexion
(SADI), estard a cargo del Despacho Nacional de Cargas (DNDC), 6rgano que se constitui-
ra bajo la forma de una sociedad anénima cuyo capital debera estar representado por accio-
nes nominativas no endosables y cuya mayoria accionaria estara, inicialmente, en la cabeza
de la Secretaria de Energia, y en el que podréan tener participacion accionaria los distintos
actores del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM). La participacion estatal inicialmente ma-
yoritaria, podra ser reducida por el Poder Ejecutivo hasta el diez por ciento (10%) del capi-
tal social, no obstante este porcentaje deberd asegurarle la participacion y poder de veto en
el directorio”.

70 Articulo 8o. del decreto 1192/92: “No seran aplicables a ‘Compafiia Administradora
del Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Anénima (CAMMESA)’ las leyes de obras pti-
blicas, de contabilidad, de procedimientos administrativos y sus normas complementarias,
ni legislacion y normativa administrativa alguna aplicable a las empresas en que el Estado
tenga participacion. Los procedimientos de contratacion de ‘Compafia Administradora del
Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Andénima (CAMMESA)’ se regiran por las normas
y principios del derecho privado asegurando su transparencia, competencia y publicidad
con exclusion de toda norma propia del derecho administrativo o prerrogativa del derecho
publico”.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyxzYJD

54 FERNANDO BUZZO

valores que se asigne al agua en el caso de los hidraulicos que se hayan de-
clarado— abasteciendo la demanda y minimizando los costos totales del
sistema y determinando el precio del mercado spot en funcion del costo de-
clarado por la Gltima maquina que ingresa a satisfacer el ultimo kilovatio
de demanda existente en cada momento.

Para el funcionamiento del mercado spot se ha establecido un sistema de
operacion y despacho, mediante el cual se concretan todas las comunica-
ciones en tiempo real, transmisiones y procesamiento de la informacion
asociada a la operacion y transacciones comerciales, permitiéndole a
CAMMESA tanto programar y coordinar la operacion y despacho del sis-
tema como calcular en tiempo y forma los precios y volumenes definiendo
los montos de las transacciones econdmicas. Ella, no obstante tener la res-
ponsabilidad primaria de toda la operacion y el despacho, puede delegar
funciones en otras empresas.

Este sistema esta constituido por: a) el SOTR, es decir, el Sistema de
Operacion en Tiempo Real del sistema fisico y de la administracion del
MEM; b) el SMEC o Sistema de Mediciéon Comercial, esto es, un sistema
de registro y transmision de los datos de cada uno de los agentes, y c) el
SCOM o Sistema de Comunicaciones que enlaza a CAMMESA con todos
y cada uno de los agentes.

En sintesis, CAMMESA tiene a su cargo no sélo programar y poner en
practica el despacho de la energia eléctrica y las transacciones entre com-
pradores y vendedores en la Republica Argentina que estén interconecta-
dos —con sus caracteristicas especiales por no estarlo, el Patagonico hasta
su incorporacion— sino que, ademads, elabora y sistematiza toda la infor-
macion necesaria para emitir —por cuenta y orden de los agentes del
MEM— la documentacion comercial que acredita los créditos y débitos
que se producen mes a mes y administra el sistema de cobranzas y de can-
celacion de deudas, entre cada uno de ellos, percibiendo como retribuciéon
un porcentaje de la proporcion que representa el volumen monetario por
compra o venta de cada agente dentro del total de las transacciones del
MEM e independientemente de la existencia de contratos.

En este proceso de facturacion mensual correspondiente a todas las ope-
raciones del MEM, CAMMESA actiia como mandataria de todos los agen-
tes, por su cuenta y orden y, dado el caracter de mercado unico bajo el cual
se opera, aplicando un criterio de proporcionalidad a los efectos del calculo
de las acreencias y deudas que cada agente mantenga con el resto de los
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participantes en las transacciones del correspondiente periodo mensual in-
volucrado, lo cual implica que cada comprador en el MEM es deudor con
cada uno de los vendedores en proporcion a su participacion en el importe
total de la venta. De esta manera y mediante un sistema de cobranzas cen-
tralizado, se asegura que los pagos se efectuen con igual criterio de propor-
cionalidad, conforme los deudores cancelen sus obligaciones.

Para la confeccion de esa documentacion comercial, previamente cada
agente del MEM le suministra a CAMMESA la informacion que expresa-
mente se le indica que permite elaborar una base de datos y confeccionar y
emitir, por iguales periodos, el “documento de transacciones econdémicas”,
donde se individualiza para cada agente los montos por los cuales ha resul-
tado deudor o acreedor con base en sus compras o ventas, con la propor-
cion en que cada deudor participa en la conformacion del crédito de cada
vendedor, el tiempo de servicio efectivo de los sistemas de transporte y las
penalidades aplicables.

Una vez efectuadas las correcciones que dicho documento pudiera ha-
ber merecido por parte de los agentes o del propio OED, éste emite facturas
por cada agente comprador discriminando en las mismas los conceptos de
energia, transporte de la energia, potencia y otros servicios como regula-
cion de frecuencia, reactivo, arranque y parada de maquinas; ademas, en el
caso de las transportistas, las penalidades que le hubiera aplicado el ENRE,
efectuandoles a ellos el correspondiente débito y a su vez a los usuarios del
transporte el equivalente crédito. También se calculardn los saldos de las
operaciones efectuadas en el mercado spot por empresas con contratos y se
debitara a cada agente la parte proporcional que le corresponda en concep-
to de rembolso mensual de gastos y/o inversiones de CAMMESA acorda-
do previamente en el presupuesto estacional.

El servicio de cobranza que presta abarca todos los pagos que se efec-
tuen —excepto los que correspondan a la ejecucion de contratos a térmi-
no— acreditando a cada uno de los vendedores en forma proporcional los
montos cobrados, esto es, distribuyendo los fondos disponibles resultantes
de las acreditaciones que se registren, razon por la cual no se admiten pagos
entre agentes por afuera de este sistema, con la excepcion antes indicada.
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V. LA SECRETARIA DE ENERGIA

La Ley 24.065 en sus articulos 35 y 36, expresamente le otorga a esta
Secretaria la facultad de dictar la reglamentacion de la Ley 24.065, esto es,
las normas federales regulatorias de la actividad eléctrica.

La Secretaria esta facultada para determinar las normas a las cuales se
ajustara el despacho nacional de cargas para el cumplimiento de sus fun-
ciones, imponiendo la obligacidén de actuar respetando dos principios
fundamentales: a) permitir la ejecucion de todos los contratos que las par-
tes pacten libremente; lo que no implica que sus consecuencias tengan que
ser trasladadas a los usuarios de las distribuidoras; y b) despachar toda la
demanda que le sea requerida por el MEM, respetando el principio de que
los generadores deben recibir por la energia vendida una tarifa uniforme
basada en el costo economico del sistema, teniendo en cuenta el costo que
represente para la comunidad la energia no suministrada.

Al mismo tiempo los distribuidores deberan percibir una tarifa unifor-
me, estabilizada, medida en los puntos de recepcion, que incluira no
solamente lo que perciben los generadores sino también los costos del
transporte.

Ademas, a la Secretaria es a quien se ha facultado para el dictado de las
normas de despacho econdmico para las transacciones de energia y poten-
cia, las que deberan ser aceptadas explicitamente por los actores del MEM
como condicion previa y necesaria para suministrar o recibir energia.

Asimismo, por el articulo 17 de la Ley se le otorga la facultad de dictar la
reglamentacion de las medidas destinadas a la proteccion de las cuencas hi-
dricas y los ecosistemas involucrados asi como los estandares de emision
de contaminantes; y por la tltima parte del articulo 31 y su reglamentacion
es quien esta facultado para autorizar la construccion de lineas de transpor-
te de uso particular.

También —en la reglamentacion del articulo 30. y en concordancia con
su texto— se le impuso la obligacion de implementar todos los mecanis-
mos que fueren menester para asegurar que las actividades de transporte y
distribucion de la energia eléctrica, transferidas al sector privado como
consecuencia de la privatizacion permanezcan a cargo del mismo; ratifi-
cando la voluntad del legislador de mantener en manos privadas la presta-
cion de los servicios publicos de jurisdiccion nacional.

La Secretaria de Energia es quien tiene la facultad de determinar cuales
serdn los mddulos de potencia y energia y demds parametros técnicos que
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debe revestir un usuario para ser autorizado a incorporarse a la categoria de
Gran Usuario y de este modo adquirir la energia directamente al productor,
obviando estar obligado a contratar el suministro con el distribuidor.

Mediante el articulo 34 es a la que se la faculta para autorizar las opera-
ciones de exportacion y/o importacion de energia; habiéndose creado, por
el articulo 50. del decreto del Poder Ejecutivo Nacional 186/95, la catego-
ria de “Participante” del MEM que comprende, entre otras, a las empresas
autorizadas por la Secretaria a comercializar la energia proveniente tanto
de interconexiones internacionales como de emprendimientos binaciona-
les; en el articulo 70. siguiente se incluye la facultad de dictar las normas y
procedimientos que regiran a esta nueva categoria, imponiéndole el deber
de preservar la mayor libertad en dichas operaciones de comercializacion
en bloque.

Mediante el decreto del Poder Ejecutivo Nacional 974/94 se deleg6 en
ella tanto la facultad de otorgar las concesiones de transporte de energia
eléctrica de interconexion internacional que, en virtud del articulo 11 de la
Ley 15336 estan en cabeza de dicho Poder, como la de reglamentar dicha
actividad. Figura esta independiente de las restantes concesiones de trans-
porte de energia eléctrica no prevista en ninguna de ambas leyes.

A su vez, por los articulos 51 y 52 de la reglamentacion aprobada por el
decreto 1398/92 es quien tiene la facultad de dar o no curso favorable a la
propuesta del ENRE de prorroga o no, otorgamiento de una nueva y/o
de renegociacion de los contratos de concesion de los servicios publicos de
transporte y/o distribucion de energia eléctrica para su elevacion a la apro-
bacion del Poder Ejecutivo Nacional.

Siendo asimismo quien fijara las pautas y procedimientos a los que de-
bera ajustarse el ENRE en el proceso de seleccion de un nuevo concesiona-
rio y prestar su previa conformidad a la propuesta de adjudicacion para ele-
var posteriormente al Poder Ejecutivo.

Este proceso de seleccion esta previsto contractualmente teniendo en
cuenta el principio de “temporalidad” que debe regir los contratos de con-
cesion de servicios publicos de larga duracion.

Entendiendo que ésta es una de las caracteristicas y limites necesario
para la prestacion de toda actividad de un “servicio publico”, se da en la
practica aun en aquellos casos en los que no puede haber competencia en
la prestacion del servicio publico concesionado a través de la concurrencia
de dos 0o mas sujetos. Ello sera asi cuando tal se produzca, cada cierto tiem-
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po, para la misma; esto es, cuando se efectien convocatorias sucesivas du-
rante tramos temporales de la concesion en la que nuevos gestores posibles
—junto con el titular presente— puedan concurrir, haciendo ofertas para la
asuncion y mejora del servicio. El nuevo gestor o concesionario debera
asumir los activos e instalaciones sobre los que el mismo descansa, previa-
mente valorados y abonados al titular, esto es, al anterior concesionario.

Tal proceso se da, por ejemplo, en el caso de las empresas de transporte
de energia eléctrica, a las que el Estado nacional se les ha concesionado el
servicio publico por un lapso de 95 afios; prorrogable a exclusivo criterio
de la concedente por un maximo de 10 afios, segiin determine el ENRE.”!
Mientras que en el caso de las distribuidoras varia entre dicho lapso y pe-
riodos de 90 o 50 afios segun los casos, pero siempre dividido en sucesivos
“periodos de gestion” cuya duracion en el primero es de 15 afios en las de
transporte —variando en las de distribucion entre este mismo lapso y de 20
afios— siendo de 10 cada uno de los restantes.”?

Al cabo de cada uno de ellos se llamara a concurso —en condiciones si-
milares a las que se fijaron en el Pliego de Bases y Condiciones utilizado
parael concurso que dio origen a la concesion original en la cual result6 ad-
judicatario quien es el concesionario en ese momento y del vigente contra-
to de concesion—73 para la venta de la totalidad de las acciones representa-

71 Contrato de concesion de una transportista de energia eléctrica por distribucion tron-
cal (Distro): “Articulo 30. La concedente otorga la concesion a la transportista, y ésta la
acepta, por un plazo de noventa y cinco (95) afios, contados a partir de la entrada en vigen-
cia...”. Articulo 40. La concedente podra prorrogar la concesion, por un plazo a ser determi-
nado por el ENTE por un maximo de diez (10) afios, reservandose el derecho de suprimir la
exclusividad siempre que se cumplan las siguientes condiciones: a) que con anterioridad
no menor a dieciocho (18) meses del vencimiento del plazo de concesion, la transportista
haya pedido la prorroga, indicando el plazo solicitado. b) que el Poder Ejecutivo Nacio-
nal haya otorgado la prorroga solicitada, indicando el plazo por el cual la otorga”.

72 Cfy. Contrato de concesion de una Distro: “Articulo 5o.: El plazo de concesion se divi-
dira en periodos de gestion, el primero de los cuales tendra una extension de quince (15)
afios contados desde la toma de posesion, y los siguientes de diez (10) afios, contados cada
uno a partir del vencimiento del periodo de gestion anterior”.

73 Cfi. Contrato de concesion de una Distro: “Articulo 60. Con una antelacion no inferior
a seis (6) meses al vencimiento de cada periodo de gestion en curso, el ENTE o el organis-
mo que lo reemplace, llamara a concurso publico internacional para la venta de la totalidad
de las acciones clase ‘A’ de ... S.A., iniciando las publicaciones al efecto, y establecera el
régimen tarifario que se aplicara durante los siguientes cinco (5) afios. El Pliego bajo el cual
se efectuara el referido concurso publico debera tener caracteristicas similares a las del Plie-
g0, debiendo asegurar la maxima transparencia y publicidad y estimular la concurrencia de
la mayor cantidad posible de interesados, quienes deberan cumplir con las condiciones téc-
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tivas del capital social de la concesionaria que se encuentran en poder de
los accionistas clase “A” (también identificado como paquete mayoritario
en los contratos de las distribuidoras) y que siempre representara un por-
centaje tal que le otorga a sus titulares privados la mayoria de los votos en
las asambleas o, en la propia expresion del contrato de concesion, les ase-
gura los votos necesarios para formar la voluntad social.

En cada una de dichas licitaciones siempre tendran derecho a participar
todos los accionistas de esa clase —para lo cual, en su caso su derecho es el
de ofertar el precio que entiende valen sus acciones— en libre competencia
con cualquier otro interesado’ y si el valor propuesto por los en ese mo-
mento accionistas de esa clase controlante es igual o superior al de la mejor
oferta econdémica de sus competidores, los primeros conservaran la propie-
dad de las acciones sin pagar suma alguna hasta el fin del nuevo periodo de
gestion, donde se volvera a efectuar un nuevo concurso.” Si el precio ofre-
cido por dichos accionistas controlantes, en cambio, fuere menor al de la
mejor oferta economica competidora, la totalidad de las acciones clase “A”
se adjudicaran y transferiran a quien o quienes hayan formulado dicha pro-
puesta ganadora, que habran devenido en accionista o accionistas titulares

nicas requeridas y satisfacer requisitos econémicos referidos a activos totales, a patrimonio
neto y a variaciones del patrimonio neto que sean, como minimo, iguales a los exigidos en
el pliego”.

74 Cfr. Contrato de concesion de una Distro: “Articulo 70. Al finalizar cada periodo de
gestion los titulares de la totalidad de las acciones Clase ‘A’ de ... S. A., tendran derecho a
presentar, en sobre cerrado, el precio en el que valuan la totalidad de las acciones clase “A”,
dentro de los términos y condiciones del concurso publico y del presente contrato. El Pliego
del concurso publico determinara la oportunidad en la cual debera ser presentado el sobre
cerrado, la que no podra ser fijada para una fecha posterior a aquella establecida para la pre-
sentacion de la oferta econoémica por los oferentes en el concurso publico. El referido sobre
cerrado y los de las ofertas econdmicas seran abiertos simultdneamente en el acto que, a ta-
les efectos, determine el correspondiente Pliego. La no presentacion por el titular del paque-
te mayoritario del referido sobre en la fecha indicada no afectara la venta del paquete mayo-
ritario en concurso publico...”.

75 Cfi. Contrato de concesion de una Distro: “Articulo 8o. Si el valor de las acciones ex-
presado por los titulares de las acciones clase ‘A’ de ... S. A. fuera igual o mayor al de la me-
jor oferta economica, los titulares de estas acciones conservaran la propiedad, sin estar obli-
gados a pagar suma alguna. En este caso, deberan saldar las deudas que la transportista
tuviera a la fecha con la concedente”.
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de las acciones de esa clase “A” y el importe asi obtenido sera entregado a
los anteriores accionistas titulares de las acciones en venta.”®

De esta forma se contempla y conjuga, en la practica, tanto la necesidad
de adoptar aquel mecanismo que resulte mas eficiente y economico para el
destinatario del servicio y que en el estado de la tecnologia existente apli-
cable no es otro que el establecimiento de un monopolio natural —como es
lo es en el caso del transporte de la energia eléctrica—, como la de limitar o
restringir en todo lo posible la existencia del derecho a su prestacion “ex-
clusiva””? en cabeza de un unico sujeto determinado, a fin de evitar los vi-
cios o excesos que toda situacion monopolica pudiera originar.

VI. EL ENTE NACIONAL REGULADOR
DE LA ELECTRICIDAD (ENRE)

El ENRE ha sido creado por los articulos 54 a 69 de la Ley 24.065, no
obstante haber otros también referidos a sus facultades o atribuciones, den-
tro de las que se encuentra la de hacer cumplir las normas emitidas por el
Poder Legislativo, asi como las del Poder Ejecutivo en ejercicio de sus fun-
ciones reglamentarias.’

Es una entidad autarquica, actuante en el marco de la organizacion ad-
ministrativa del Estado —con ubicacion especifica en el ambito de la Se-

76 Cfi. Contrato de concesion de una Distro: “Articulo 9o. Si el precio indicado en el so-
bre cerrado fuera menor que el correspondiente a la mejor oferta econdmica, la totalidad de
las acciones clase ‘A’ de ... S. A. seran adjudicadas al oferente que hubiera efectuado dicha
oferta econdmica. El importe que se obtenga por la venta de estas acciones sera entregado a
quienes eran sus titulares hasta ese momento, previa deduccion de los créditos que por
cualquier causa tuviere la concedente a su favor contra la transportista. La entrega de este
importe debera realizarse dentro del plazo de treinta (30) dias de haberlo recibido la conce-
dente”.

77" Cfi. Contrato de concesion de una Distro, la definicion de “Exclusividad” es: “Carac-
teristica con que se otorga la prestacion del Servicio Piblico de Transporte de Energia Eléc-
trica por Distribucion Troncal dentro de una region eléctrica, que implica que la concedente
no concedera a terceros ni prestara por si mismo dicho servicio, ya sea por intermedio del
sistema de transporte existente o a través de la instalacion que se construya para ampliar su

capacidad de transporte en los términos del reglamento de acceso”.
78 Cfi. Sarmiento Garcia, Jorge, Concesion de servicios piiblicos, Buenos Aires, Ciudad
Argentina, Editorial de Ciencia y cultura, 1999, pp. 149 y 150.
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cretaria de Energia—7° sujeta al control de tutela encauzado procesalmente
a través del recurso de alzada®® y al régimen de control externo de la admi-
nistracion.8!

El ENRE se encuentra comprendido en lo que la Constitucion ha identi-
ficado como “establecimiento de utilidad nacional” (articulo 75, inciso
30)82 concepto que abarca todas las entidades nacionales de cualquier natu-
raleza juridica que tienen actividad en una o mas provincias, consecuencia
de lo cual, en ellos la jurisdiccion federal resultara exclusiva y excluyente
en todo lo que haga en forma directa o indirecta al objeto mismo de su acti-
vidad federal; mas aun, si tenemos en cuenta que el término nacion es com-
prensivo de los entes autarquicos nacionales, dentro de los cuales el ENRE
se encuentra, su objeto especifico y la participaciéon que en su directorio
tienen las provincias.?3

La Ley 24.065 en su articulo 20. enumera y describe claramente los fi-
nes que persigue la politica nacional en materia de electricidad, todos los
cuales invisten, sin distincion, idéntica jerarquia; consecuencia de lo cual,
el Ente debe no sélo sujetar su accionar a ellos —a fin de proteger los dere-
chos e intereses de cada uno de los diferentes protagonistas, sean éstos
agentes, participantes o usuarios domiciliarios, buscando armonizarlos y

79 Cfy. Articulo 54 de la Ley 24065: “Créase en el ambito de la Secretaria de Energia... el
Ente Nacional Regulador de la Electricidad, el que debera llevar a cabo todas las medidas
necesarias para cumplir los objetivos enunciados en el articulo 20. de esta Ley...”.

80 Cfi. Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, 5a. ed., t. 1L, p. 492.

81 Cfy. Articulo 64 de la Ley 24.065: “El Ente se regira en su gestion financiera, patrimo-
nial y contable por las disposiciones de la presente Ley y los reglamentos que a tal fin se
dicten. Quedara sujeto al control externo que establece el régimen de contralor publico...”.

82 Articulo 75, inc. 30: Corresponde al Congreso: ... 30) Ejercer una legislacion exclusi-
va en el territorio de la capital de la nacién y dictar la legislacion necesaria para el cumpli-
miento de los fines especificos de los establecimientos de utilidad nacional en el territorio
de la Republica. Las autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de po-
licia e imposicion sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento
de aquellos fines”.

83 Cfr. Gordillo, Agustin, op. cit., nota 10, XV, pp. 40-42: “El término nacién no ha sido
tomado como aplicable exclusivamente a la persona juridica del Estado nacional, sino que
ha sido considerado como comprensivo de los entes autarquicos nacionales. Muchas veces
la Corte lo dice sin mayores desarrollos pero con un claro sentido empirico y valorativo [y
p- 49] ... Laactividad de los entes regulatorios previstos en el articulo 42 de la Constitucion,
pues, es definitivamente jurisdiccion nacional en lo que hace a su objeto especifico. Y la
participacion decisoria que las provincias deben tener en sus cuerpos directivos no es sino
una ratificacion de que ellas mismas carecen e jurisdiccion propia y por ello deben venir a
concurrir al ejercicio de la jurisdiccion nacional”.
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llevarlos a la practica “ en un marco que concilie la regla de la continuidad
con la calidad y eficiencia de los servicios”—3* sino que, ademas, es su
obligacion controlar que la actividad del sector se ajuste a los mismos.$>

Tales fines son:

a) proteger adecuadamente los derechos de los usuarios;

b) promover la competitividad de los mercados de produccion y deman-
da de electricidad, asi como alentar las inversiones para asegurar el sumi-
nistro 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 razo-
nables;

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

/) alentar la realizacidn de inversiones privadas en produccion, transpor-
te y distribucion, asegurando la competitividad de los mercados donde sea
posible.

A tal efecto, la Ley en su articulo 56 ha determinado las funciones y fa-
cultades del ENRE, es decir, le ha atribuido su competencia, ha fijado el
marco de especialidad dentro del cual podra actuar representando el limite
juridico fuera del cual sus actos se hallaran afectados de invalidez de carac-
ter absoluto; ambito de actuacion previamente acotado por la norma que no
puede ser extendido por voluntad del ENRE. En definitiva, sus potestades,
derivan del ordenamiento juridico que las delimita y acota.

Es decir, tanto en su organizacién como en su actividad, el ENRE no de-
termina autonomamente sus fines sino que le vienen dictados por el orde-
namiento, consecuencia de lo cual, el derecho no actiia como limite sino
como condicion habilitante del contenido de su actividad, dado que en la
medida que puede generar cargas, obligaciones o actos de gravamen, re-
quiere una norma expresa de atribucion.

84 Ibidem, pp. 495 y 498, con cita de Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas
Ramoén, “Curso de derecho administrativo”, t. I, pp. 446 y ss.

85 Cfy. ultimo parrafo del articulo 20. de la Ley 24.065: “...El Ente Nacional Regulador
de la Electricidad que se crea en el articulo 54 de la presente Ley, sujetara su accionar a los
principios y disposiciones de la presente norma, y debera controlar que la actividad del sec-
tor eléctrico se ajuste a los mismos”.
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La Ley 24.065 en su articulo 16 otorga al ENRE la facultad de dictar de-
terminados reglamentos y resoluciones a las cuales debe ajustar su conduc-
ta el concesionario en materia de seguridad publica; asimismo, en el inciso
b) del articulo 56 se lo faculta a dictarlos en materia de seguridad, normas y
procedimientos técnicos, de medicion y facturacion de los consumos, de
control y uso de medidores, de interrupcion y reconexion de suministros,
de acceso a inmuebles de terceros y de calidad de los servicios prestados;
en el inciso m) el dictado del reglamento para la aplicacion de las sanciones
que correspondan por violacion a las disposiciones legales, reglamentarias
y contractuales; a su vez el articulo 81 le adjudica la facultad de dictar las
normas de procedimiento para realizar las audiencias publicas y aplicar
las sanciones prevista en la propia Ley.8¢

Existen sanciones o penalidades que no pueden exceder ni apartarse de
las previstas en la ley, su reglamentacion y el contrato de concesion,®’ aten-
to que asi esta dispuesto expresamente en el inciso 0)® del citado articulo
56; amén que, el crear sanciones, como seria aplicar otras no previstas pre-
viamente en la Ley o el contrato de concesion, implicaria violar el principio
de “legalidad”, por cuanto tal es una actividad encomendada al Congreso,
exclusivamente.®’

Sea que se esté ante una potestad sancionatoria contractual o disciplina-
ria no existe una diferencia esencial ni de régimen entre ambos tipos, la pri-
mera surge del acuerdo de voluntades y la segunda directamente de la Ley;
en ambos casos la conducta penada y su sancidon deben estar descritos en el
contrato o en la ley por cuanto sélo se puede considerar incorporado al
vinculo bilateral aquello que ha sido aceptado, sea por estar en el texto con-
tractual o en forma adhesiva por estarlo en la normativa aplicable. Dicho de

86 Cfi. Primer parrafo del articulo 81 de la Ley 24.065: “El Ente dictaré las normas de
procedimiento con sujecion a las cuales se realizardn las audiencias publicas y se aplicaran
las sanciones previstas en este capitulo debiéndose asegurar en todos los casos el cumpli-
miento de los principios del debido proceso...”.

87 “Las violaciones o incumplimientos de los contratos de concesién de servicios de
transporte o distribucion de electricidad seran sancionados con las penalidades previstas en
los respectivos contratos de concesion”.

88 Cfr. Articulo 56, inciso o) de la Ley 24.065: “El Ente tendr4 las siguientes funciones y
facultades: ...0) Aplicar las sanciones previstas en la presente Ley, en sus reglamentaciones
y en los contratos de concesion, respetando en todos los casos los principios del debido pro-
ceso...”.

89 Fallos 237: 636.
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otra manera, Si no esta previsto en uno u otra, las penas que se intentara
aplicar resultarian inconstitucionales.”?

Podriamos incluir, quizas, entre las facultades del ENRE el inciso f) del
articulo 56 de la Ley 24.065 por cuanto alli se le otorga la de “Determinar
las bases y condiciones de seleccion para el otorgamiento de concesiones
de transporte y distribucion de electricidad...” los que —en virtud de su re-
glamento aprobado por el decreto 1398/92

... deberan fundarse en los principios generales contenidos en el Pliego de Ba-
ses y Condiciones que se utilice para transferir al sector privado la actividad de
distribucion a cargo de Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires Sociedad
Andnima y, en particular, el anexo correspondiente al contrato de concesion de-
bera respetar el principio de division del plazo de concesion en periodos de ges-
tion asi como mecanismos que aseguren la no readquisicion a titulo oneroso,
por el Estado nacional, de los activos afectados al servicio y su transferencia su-
cesiva a nuevos prestadores del servicio.

Principio éste de respeto a las condiciones originales con base en las
cuales se transfirio al sector privado la prestacion del servicio ptblico que
se reitera en los contratos de concesion, donde se consigna que el Pliego
bajo el cual se efectuard el concurso publico para la nueva venta de las ac-
ciones deberd tener caracteristicas similares a las del Pliego utilizado para
el concurso publico internacional cuyo objeto fuera la venta original de las
acciones a sus primeros accionistas como consecuencia del proceso priva-
tizador.

En definitiva, las potestades que el régimen legal especifico de la ener-
gia eléctrica otorga al ENRE abarca desde la fiscalizacion de los servicios
y del cumplimiento de las obligaciones contractuales (inciso a); prevenir
conductas anticompetitivas, monopolicas o discriminatorias (inciso c); es-
tablecer las bases para el calculo de las tarifas y el control de su aplicacion
conforme a las condiciones contractuales y legales especificas (inciso d);
asegurar el libre acceso a los servicios de los concesionarios (inciso ¢); lla-
mar al proceso de seleccidon de los concesionarios y adjudicar firmando el
contrato de concesion ad referendum del Poder Ejecutivo (inciso g); propi-
ciar ante el Poder Ejecutivo la cesion, prorroga, caducidad o remplazo de
las concesiones cuando asi correspondiese conforme las normas aplicables

90 Cfi. Botassi, Carlos A., “Potestad sancionatoria de la contratacién administrativa”,
Contratos administrativos, Ciencias de la Administracion, pp. 262-266.
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(inciso h); autorizar las servidumbres de electroducto y otorgar las autori-
zaciones previstas en la ley (inciso 1); organizar y aplicar el régimen de au-
diencias publicas previsto en la ley, lo cual abona el criterio de que no po-
dria convocar a ellas en los casos donde no se lo haya previsto (inciso j);
velar por la proteccion de la propiedad, el medio ambiente y la seguridad
publica en la construccion y operacion de los sistemas eléctricos (inciso k);
actuar ante los tribunales para asegurar el cumplimiento de sus funciones y
los fines de la ley y los contratos de concesion (inciso 1); realizar inspeccio-
nes y requerir de los concesionarios la documentacion necesaria para veri-
ficar el cumplimiento de la ley y los contratos (inciso n); aplicar sanciones
(inciso 0).

Esté dirigido por un directorio colegiado de cinco miembros —con de-
dicacion exclusiva— designados y/o removidos por el Poder Ejecutivo (ar-
ticulos 57 y 58) previa comunicacion a una Comision del Congreso Nacio-
nal de los fundamentos de su decision (articulo 59), la cual si bien puede
emitir su opinién ésta no es vinculante, pesando sobre ellos la prohibicion
de tener relacidn alguna con agentes del MEM o sus controlantes o contro-
ladas (articulo 60) y estando alcanzados por las incompatibilidades legales
de los funcionarios publicos. Su representante legal es el presidente y su
reemplazante el vicepresidente (articulo 61), uno de los cuales debe estar
presente para integrar el quoérum minimo necesario de tres miembros y de-
biendo adoptar sus decisiones por mayoria simple (articulo 62), lo cual ta-
cha de nulidad cualquier acto que sea adoptado sin haberse contado con el
quorum requerido o la mayoria minima necesaria que, en caso de empate,
dirime el doble voto del presidente o su remplazante.

Para—como dice el articulo 54 de la Ley 24065— “llevar a cabo todas
las medidas necesarias para cumplir con los objetivos enunciados en el ar-
ticulo 20. de esta Ley...” que no son otros que los fines enumerados ante-
riormente, el legislador faculté al ENRE a munirse de los recursos necesa-
rios a través de “la tasa de inspeccion y control...” que se crea por el
articulo 67 y que, “fijada en forma singular para cada productor, transpor-
tista o distribuidor en particular...”, debe ser abonada anualmente por cada
uno de los agentes del MEM (articulo 20) por un monto que

sera igual a la suma total de gastos e inversiones previstos por el ente en dicho
presupuesto (anual que, conforme el articulo 63, inciso e, confeccionado por el
Directorio debe ser elevado para su aprobacion legislativa mediante la Ley Na-
cional de Presupuesto), multiplicada por una fraccion en la cual el numerador,
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seran los ingresos brutos por la operacion correspondiente al afio calendario an-
terior, y el denominador, el total de los ingresos brutos por operacion de la tota-
lidad de los productores, transportista y distribuidores del pais, durante igual
periodo.

Por ultimo cabe hacer mencion a la obligacion del ENRE de convocar a
audiencias publicas en determinadas circunstancias previstas especifica-
mente en la Ley, como son las hipdtesis contempladas en los articulos 11,
12 y 13, como previa al otorgamiento del Certificado de Conveniencia y
Necesidad que es un requisito previo y necesario para comenzar la cons-
truccion de obras u operacion de instalaciones relacionadas con los servi-
cios publicos de distribucion o transporte; 32 relativo al pedido de autori-
zacion para la consolidacion en un mismo grupo empresario entre dos
concesionarios del servicio publico de distribucion o transporte o la adqui-
sicion de acciones de un transportista o distribuidor por parte de otro trans-
portista o distribuidor, respectivamente; articulo 46, relativo a las solicitu-
des de modificacion de las tarifas de transportistas o distribuidores, durante
el periodo de vigencia de un cuadro tarifario; articulo 48, relativo a la mo-
dificacion tarifaria del prestador de un servicio publico, por entender que
existen motivos razonables para alegar que la tarifa vigente es injusta, irra-
zonable, indebidamente discriminatoria o preferencial; articulo 73, cuando
se considera que cualquier acto de un agente del MEM o un usuario es vio-
latorio de la Ley 24065 o su reglamentacion, resoluciones del ENRE o los
contratos de concesion; articulo 74, para analizar la conveniencia, necesi-
dad y utilidad general del servicio publico de transporte o distribucion o
conductas contrarias a la libre competencia o pudiere entenderse estar ante
abuso de situaciones derivadas de monopolio natural o abuso de posicion
dominante.

VII. REGLAS POSTERIORES A LA DECLARACION
DE EMERGENCIA Y PESIFICACION

Como consecuencia de las decisiones adoptadas por la Secretaria de
Energia a partir del “congelamiento de las tarifas” debido a las estipulacio-
nes de la Ley 25.561 de emergencia se introdujeron las siguientes modifi-
caciones aln en vigencia:
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a) los factores de nodo que definian la energia entregada por los genera-
dores a los demandantes son iguales a la unidad, eliminando la correccion
del precio por costos de transmision;

b) se establece un sobrecosto con vigencia a la fecha de la declaracion de
emergencia;

¢) para el periodo estacional de invierno del 2002 el régimen remunera-
torio por precio spot no se rigié por costos marginales sino por los variables
de produccion y la Secretaria de Energia podia fijar valores maximos dife-
rentes a los declarados por los generadores a quienes se les podia asignar
un sobreprecio trimestralmente; los saldos positivos del Fondo de Estabili-
zacion pudieron utilizarse para prefinanciar combustibles liquidos a los ge-
neradores; se cred un spot anticipado;

d) el pago de la potencia es un cargo fijo, independiente del despacho de
energia, asociando los mayores costos Unicamente a la mayor demanda
de energia;

e) las nuevas tasas a los combustibles seran pagados como un sobrecosto
por la demanda en funcion de su consumo;

/) los contratos de reserva fria son remplazados por otros de energia (sin
garantias) y de disponibilidad de potencia (con garantias), permitiendo
adaptar los contratos a término a las necesidades financieras.
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