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RESUMEN

Con la privatizacion de los servicios eléctricos y la desintegracion vertical de las actividades
de generacion, transporte y distribucion de energia eléctrica, que antes estaban concentradas en
empresas y sociedades de propiedad del Estado Nacional!, se hizo necesaria la creacion de un
organismo que tuviera a su cargo la coordinacién de la operacion técnica y la administracion del
Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) donde comenzaron a interactuar los distintos agentes de dicho
mercado. Tal organismo ha sido referido generalmente como el érgano encargado del despacho
(OED).

En la Ley 24.065 se establecieron los lineamientos de funcionamiento del OED que tendria
a su cargo el despacho técnico del Sistema Argentino de Interconexién (SADI) a constituirse bajo la
forma de una sociedad an6nima. Las normas a las que debe ajustarse el DNDC son determinadas
por la Secretaria de Energia, las que deben permitir la ejecucién de los contratos libremente
pactados (mercado a término) y el despacho de la demanda requerida, en base al reconocimiento
de precios de energia y potencia, para la energia no pactada libremente entre las partes (mercado

spot).

Las funciones del OED fueron asighadas a CAMMESA, constituida a partir del Decreto
1192/1992, por el que también se aprobaron sus estatutos. Pese a haberse constituido como una
sociedad andénima con la participacion accionaria de los distintos agentes del MEM mediante las
asociaciones gue los nuclean y del Estado Nacional, CAMMESA se trata de una sociedad sin fines
de lucro, que cumple funciones de interés publico, con una fuerte injerencia estatal en sus decisiones

-a partir de la forma en que se integra su directorio y de la determinacion del quérum y las mayorias-

Amén de ello, a partir de la emergencia declarada por la Ley 25.561 y del desequilibrio
generado en el MEM a partir del afio 2002, CAMMESA fue adquiriendo progresivamente funciones
mas alla del rol que le fue atribuido en su norma de origen, que fueron asignadas a partir de

instrucciones y mandatos regulatorios impartidos por la Secretaria de Energia.

Las notas caracteristicas de CAMMESA vy las nuevas funciones que fue adquiriendo a lo
largo del tiempo, que implicaron en la practica que dicho organismo pasara a ejecutar politicas
publicas dispuestas por los gobiernos de turno, pueden generar interrogantes respecto de la

naturaleza juridica de esa compafiia administradora.

Lo antes descripto conlleva a la asuncion por parte de CAMMESA de funciones que exceden
el rol que le fue asignado por el marco regulatorio eléctrico con el consecuente nacimiento de
multiples relaciones juridicas con los agentes del MEM y otros actores del sector energético (en

especial, contratos), que pueden derivar en situaciones generadoras de responsabilidad.

1 Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires S.A., Hidroeléctrica Norpatagodnica - Hidronor S.A. y Agua y
Energia Eléctrica S.E., sin perjuicio de algunas empresas provinciales y cooperativas prestadoras de servicios
de distribucion de energia eléctrica



En consecuencia, el objetivo de este estudio es desentrafiar la responsabilidad que le podria
corresponder al Estado Nacional derivada de los contratos que suscribe CAMMESA, como parte
compradora y en representacion del MEM, actuando por instruccion de la Secretaria de Energia y/o
en el marco de un acto administrativo que asi lo disponga. Para ello, primero se detallan los
antecedentes que dieron origen a la institucionalizacion de ese organismo, su implementacion y las
normas que regularon su funcionamiento, y se analiza su naturaleza juridica. Luego, se detallan las
distintas funciones que fue asumiendo CAMMESA a partir de la emergencia declarada por la Ley
25.561. En particular, se analizan distintos contratos celebrados por CAMMESA vy, de acuerdo con
las notas caracteristicas que surgen de ellos, la responsabilidad que podria eventualmente
corresponder al Estado Nacional en las relaciones juridicas nacidas en el marco de estas nuevas

funciones asignadas a CAMMESA vy a partir de los instrumentos celebrados por esta.

PALABRAS CLAVE. Responsabilidad del Estado
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CAPITULO I. Conformacion del Mercado Eléctrico
1. Laley de Reforma del Estado y la transformacidon del Sector Eléctrico

La Ley de Reforma del Estado y Emergencia Administrativa 23.6962 marcé un hito respecto
de la participacion del Estado en el sector energético, que implico el abandono de su rol de estado
empresario para asumir el de regulador y contralor de las actividades que pasaron a ser

desarrolladas por los privados®.

En ese sentido, la transformacién del sector eléctrico iniciada en la Argentina en la década
de 1990 se ubica en la segunda etapa de las privatizaciones desarrolladas en el marco de la referida
Ley 23.696 que, segln sostiene la doctrina, tuvo como principal objetivo la modificacion del rol del
Estado antes que la reduccion del déficit fiscal y la obtencion de un buen precio de venta de los
activos, por lo que ello estuvo acompafiado de la emision de las normas reguladoras que tendieran

a brindar mayores garantias de tarifas y servicios adecuados®.

Hasta la privatizacién de las empresas y sociedades de propiedad del Estado Nacional
dispuesta por la Ley 23.696, las actividades de generacion, transporte y distribucion de energia
eléctrica eran, en lo esencial, desarrolladas por tres empresas verticalmente integradas de
propiedad del Estado Nacional. Estas empresas eran Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires
S.A. (SEGBA)® -que desarrollaba actividades de generacion y distribucion-, Hidronor Hidroeléctrica
Norpatagénica S.A. (Hidronor)® -con actividades de generacion y transmisiéon- y Agua y Energia
Eléctrica S.E. (AyE)” -con actividades de generacion, transmision y distribucion-. Asimismo, existia

un conjunto de empresas provinciales estatales, la mayoria de ellas desarrollando actividades de

2 BO 23/08/1989. Reglamentada por el Decreto 1105/1989.

3 Sobre el particular, BASTOS, Carlos M.; ABDALA, Manuel A., “La transformacion del sector eléctrico
argentino”, Chile, lera. Edicion, Editorial Antartica S.A., 1993, pp. 257 y ss.; BARREIRO, Rubén A., “Derecho
de la Energia Eléctrica”, Buenos Aires, Abaco, 2002, pp. 59y ss; 116 y ss.; PALACIOS, Mariano, “Constitucion
y energia eléctrica. Evolucién de la regulacién del sector eléctrico (1990’s-2010’s)”, Revista Argentina de la
Energia, Hidrocarburos y Mineria, n° 2, Buenos Aires, Abaco, agosto-octubre de 2014, p. 53y ss.

4 PALACIOS, Mariano, op. cit., p. 64. Asimismo, la doctrina descarta una finalidad fiscalista de las
privatizaciones del sector eléctrico, lo que encontraria sustento en la falta de la introduccion de nuevos
impuestos de afectacion especifica al sector y en la ausencia de aumentos tarifarios significativos que
incrementaran ex ante la rentabilidad de las unidades de negocio creadas a los fines de su venta, asi como los
bajos requisitos de pago en efectivo exigidos para la venta de estas unidades. Por otra parte, una finalidad de
ese tipo hubiera colisionado con el interés macroeconémico del gobierno de mantener la estabilidad de precios
surgida a partir de la convertibilidad. BASTOS, Carlos M.; op. cit., pp. 97 y 98.

5 Surge a partir de la transferencia de los activos explotados por prestatarias privadas a esta empresa estatal
mediante la Ley 14.772 (BO 27/10/58), por la que se declard de jurisdiccidon nacional -y sujeto a reglamentacion
del Poder Ejecutivo nacional- los servicios publicos de electricidad interconectados prestado en la Capital
Federal y el Gran Buenos Aires. Se la autoriza a funcionar como sociedad anénima por Decreto 11.950/1958.
Se le otorgé la concesidn del servicio eléctrico de generacion, transmision y distribucién de la ciudad de Buenos
Aires y en 31 partidos del Gran Buenos Aires.

6 Creada por el Decreto 7925/1967. Su objeto era la construccién y explotacion de aprovechamientos
hidraulicos en la region del Comahue, incluyendo el transporte de energia eléctrica hacia el SIN.

7 Creada como Empresa del Estado por el Decreto Ley 14.004/1957, a la que se le asignaron las funciones de
comprar y vender energia, participando también de las actividades de generacion, transmision y distribucion de
energia eléctrica. Transformada en Sociedad del Estado por Decreto 3907/1977 regida por la Ley 20.075. Como
antecedente de esta empresa, por decreto 3967/1947 se fusionod la Direccion General de Irrigacién y la
Direccion de Centrales Eléctricas del Estado, dando origen a la Direccion General de Agua y Energia; a partir
del Decreto 17.317/1950, se transformé en la Empresa Nacional de Energia (ENDE), hasta el dictado del
Decreto Ley 14.004/1957. Por la Ley 17.004 se declararon bajo jurisdiccion nacional todos los servicios publicos
de electricidad prestados por el Estado a través de AYE.



distribucién, pero también de generacion, y un gran nimero de cooperativas prestadoras de

servicios de distribucién en las respectivas localidades.

Las actividades de la industria eléctrica destinadas a la generacion, transformacion y
transmision, y a la distribucion de la energia eléctrica fueron reguladas por la Ley de Energia
Eléctrica (Ley 15.3368) del afio 1960. En ella se previé la jurisdiccién federal para la generacién de
energia eléctrica y su transformacién y transmisién en los casos alli especificados (intercambios
interjurisdiccionales, o cuando integran la Red Nacional de Interconexion, entre otros), y la

jurisdiccién provincial para la distribucion y comercializacion®.

De conformidad con lo establecido en la referida Ley 15.336, Agua y Energia Eléctrica -que,
como se indicé, era uno de los participantes del sistema- tenia a su cargo el despacho fisico
mediante el Despacho Nacional de Cargas (DNC). A esos efectos, se le otorgaron las facultades de
comprar la energia eléctrica a las centrales integrantes de la Red Nacional de Interconexion y
atender a su comercializacion mediante la venta a las empresas u organismos prestatarios de
servicios publicos de electricidad y a las grandes industrias; establecer anualmente el régimen de
funcionamiento de cada central integrante de esa red; impartir las érdenes necesaria para el
despacho de cargas, de acuerdo con las normas preparadas por la Secretaria de Energia y
Combustibles (art. 381°).

De esta forma, el DNC regulaba las operaciones de compra y venta de energia eléctrica de
las empresas vinculadas al Sistema Interconectado Nacional (SIN) -hoy Sistema Argentino de
Interconexion (SADI)- al que se conectan los sistemas de generacion y transmision en alta tension

de las distintas regiones del pais.

Previo a la privatizacion, algunas de esas empresas debieron afrontar problematicas
similares en cuanto a la falta de inversién en su parque de generacion térmica, que produjo una
profunda crisis en el sector que quedd en evidencia hacia fines de la década de 1980, con
importantes restricciones en el abastecimiento. A esa situacion se adicionan interferencias de tipo
institucional como, por ejemplo, la incorporacién de objetivos distributivos a la tarifa -precios
subsidiados para satisfacer a determinadas categorias de usuarios- 0 su sujecidn a criterios
presupuestarios impuestos por la administracién'!, que afectaron la capacidad de gestion
empresarial de estas empresas. Hidronor, pese a haberse constituido como una sociedad anénima
-con participacion estatal mayoritaria pero sujeta al derecho privado-, también sufrid la politizacion

de sus decisiones??,

8 BO 22/09/1960.

9 Salvo en la Capital Federal y area metropolitana en donde subsistid la jurisdiccion federal.

10 Derogado por el art. 90 de la Ley 24.065.

11 BASTOS, Carlos M., op. cit., p. 35.

12BASTOS, Carlos M., op. cit., p. 13. Respecto de la situacion de los servicios eléctricos previo a la privatizacion
véase también DEVOTO, Alberto E., “Regulacion y control del servicio de electricidad en Argentina”, publicado
en “Que hay de nuevo en las regulaciones: telecomunicaciones, electricidad y agua en América Latina”, Buenos
Aires, EUDEBA, CLAD, 1998, pp. 61y ss.



En ese escenario, a partir del dictado de la Ley de Reforma del Estado y en forma previa a
la transferencia al sector privado de las actividades que hasta entonces eran desarrolladas por el
Estado, se inici6 un proceso de transformaciéon del sector eléctrico argentino que implicaba
incorporar el concepto de competencia y de capital privado de riesgo, descentralizando ciertas

decisiones en los mercados eléctricos y asignando al Estado un nuevo rol.

1.1. El comienzo del proceso de reordenamiento del sector eléctrico. Conformacion del

mercado eléctrico. El Decreto 634/1991

El proceso de transformacion del sector eléctrico tuvo inicio con el Decreto 634/199113 por
el que se dispuso la reconversion de ese sector que estaria plenamente vigente a partir del 1 de

enero de 1993, disponiéndose que, hasta esa fecha, regiria un Periodo de Transicion.

El objetivo de la reconversion del sistema eléctrico fue lograr un eficiente funcionamiento de
las actividades de generacion, transporte y distribucion de la energia eléctrica, que redundara en
beneficio de los consumidores a través de un suministro de 6ptima calidad, a tarifas razonables, no
discriminatorias, que reflejaran los costos de eficiencia en los casos que prevalecieran formas
monopdlicas de mercado, a fin de alcanzar condiciones y reglas de funcionamiento similares al resto

de la economia (art. 1).

Para ello, se considerd necesario recrear un funcionamiento mas libre de los mercados y de
sus mecanismos de asignacion de recursos técnicos y econémicos favorables para el desarrollo de
la competencia; asi como la incorporacidon de capital privado de riesgo, descentralizando las
decisiones en los mercados eléctricos (inversiones, precios, etc.) y concentrando la responsabilidad
del Estado en el disefio y aplicacion de politicas y en la regulacién y el control que fueran necesarios

para el funcionamiento de las distintas actividades del sector'4,

En ese marco, se dispuso un mercado eléctrico constituido por dos niveles: a) el mayorista,
en el que participarian los productores, los transportistas y los distribuidores de la energia, pudiendo
integrarlo también los consumidores individuales cuya demanda maxima fuera igual o mayor a la
potencia que oportunamente se estableciera en el proceso regulatorio; y b) el de venta a usuarios
finales, constituido por las empresas distribuidoras y sus clientes (art. 4). En el primero, la operatoria

se haria sobre la base de transacciones libremente pactadas y, en el segundo, reguladas (art. 5).

Respecto del tipo de transacciones se dispuso que existirian tarifas reguladas para los
suministros de los distribuidores a usuarios finales propios, y para los suministros de los productores
a los distribuidores, en aquella parte destinada a los suministros a los usuarios finales (art. 6 -que

luego en el marco regulatorio eléctrico seria el “Precio Estacional’-)

Por otra parte, se establecieron normas especificas para los sectores de generacion (arts.

7 y 8), transporte (art. 9) y distribucion (art. 10) de energia eléctrica. Respecto del primero, la

13 BO 17/04/1991. Dictado en uso de las facultades emergentes de las Leyes 15.336 y 23.696.
14 Conf. considerandos primero y segundo.



actividad estaria abierta a la entrada de empresas que inviertan capitales de riesgo, propendiendo
a que aquéllas pudieran colocar su produccidon operando en forma coordinada a través del
organismo encargado del despacho en condiciones no discriminatorias y a fin de optimizar la

operacion del conjunto del sistema eléctrico.

Respecto al despacho de cargas del sistema en las condiciones que se establecieran en el
marco regulatorio y normas especificas, se dispuso que deberia satisfacer como objetivos la
eficiencia técnico-econdémica en cada momento y la del desarrollo del sistema. Estas normas serian
aplicadas por un organismo encargado de efectuar el despacho econdmico de carga, que deberia,
ademas, asumir la responsabilidad de la operacion técnica del conjunto de unidades de generacion

y transmision que constituyen el Sistema Argentino de Interconexion (art. 11).

Los generadores que vendieran a través del organismo de despacho del sistema percibirian
una tarifa uniforme para todos en cada lugar de entrega que se fijara y dicha tarifa se basaria en el
criterio de costo marginal econémico horario de corto plazo del sistema, el que a partir de un valor
base deberia incorporar un margen que tuviera en cuenta el costo de la evolucion del riesgo de falla
del sistema. Los distribuidores deberian pagar la tarifa uniforme de generacibn mas el
correspondiente cargo diferencial por transporte hasta su punto de conexion, que seria facturado

por las empresas que cumplan esta Ultima funcion (art. 12).

Para el Periodo de Transicién, se contempl6 el dictado de las normas del despacho
econdmico (art. 17) y las reglas de funcionamiento del mercado mayorista (art. 19). Por otra parte,
se dispuso el dictado de un marco regulatorio del sector eléctrico, que deberia abarcar todos los
aspectos técnicos, econémicos, gerenciales y legales que hicieran a la organizacion, operacién y

desarrollo de la industria (art. 15).

En funcidn de lo anterior, mediante la Resolucién 38/1991%5 de la Subsecretaria de Energia
Eléctrica se determinaron las nuevas reglas del funcionamiento del MEM que regirian a partir del 1
de agosto de 1991 y serian de aplicaciéon para el periodo de transicion, propendiendo a satisfacer
como objetivo la eficiencia técnica-econdmica en cada momento y la del desarrollo del sistema. En
ella se establecieron nuevos procedimientos para la programacion de la produccion, coordinacién

del mantenimiento, despacho de las maquinas y fijacién de precios para el MEM.

En sustancia, se organizé el sistema fisico del MEM vy el sistema empresario, reconociendo
como unidades de negocio independientes cada uno de los centros de generacion, transporte,
distribucion y las instalaciones afectadas al servicio de operacion y despacho, sea cual fuera la
empresa a la que pertenecieran, a cuyos fines se instruyé a AYE, SEGBA e Hidronor a individualizar
su actividad eléctrica en unidades de negocio. Se establecieron los procedimientos para la
programacion de la operacion, el despacho de cargas y el calculo de precios, asi como también las
sanciones aplicables por falta de pago y el &mbito de aplicacion. En este esquema, el organismo

encargado del despacho (OED), a cargo de la Gerencia Despacho Nacional de Cargas de AyE,

15 BO 23/07/1991.



tenia a su cargo la coordinacién de la operacién técnica y la administracion del MEM, pasando a
depender directamente del interventor de AYE, quien debia otorgar al OED la maxima

independencia funcional y garantizar la transparencia de las operaciones que debia administrar.

Cabe adelantar que, en general, los principios contenidos en el Decreto 634/1991 fueron
tomados en la normativa posterior, tanto en lo referido a la organizacion general de la industria como
en lo que hace a la reestructuracién del sector para adecuarlo a los nuevos principios, en especial

en lo atinente a la divisién y privatizacién de la industria®®.

2.  Elmarco regulatorio eléctrico. La Ley 24.065

Teniendo en cuenta los lineamientos antes desarrollados, con la sancion de la Ley 24.065%7
-que conforma el marco regulatorio eléctrico- se introdujo la competencia en el mercado eléctrico
dividiendo la actividad de esa industria en generacién, transporte y distribucién, y se determinaron

sus caracteristicas fundamentales a los fines de su regulacion.

El marco regulatorio se complementa con la reglamentacion de la Ley 24.065, aprobada por
el Decreto 1398/199218, el Decreto 186/19951° y con lo que se dio en llamar “Los Procedimientos
para la Programacién de la Operacion, el Despacho de Cargas y el Calculo de Precios” (“Los
Procedimientos”)?°, que se integra con un conjunto de resoluciones que regulan el funcionamiento
del mercado eléctrico, dictadas a partir de la Resolucién 61/1992 de la ex Secretaria de Energia

Eléctrica y sucesivas modificaciones.

Entre los objetivos para la politica nacional en materia de abastecimiento, transporte y
distribucioén de electricidad, en la Ley 24.065 se enumera, “Proteger adecuadamente los derechos
de los usuarios” “Promover la competitividad de los mercados de produccién y demanda de
electricidad y alentar inversiones para asegurar el suministro a largo plazo”; “Promover la operacion,
confiabilidad, igualdad, libre acceso, no discriminacién y uso generalizado de los servicios e
instalacién de transporte y distribucion de electricidad”; y “Alentar la realizacion de inversiones
privadas en produccion, transporte y distribucién, asegurando la competitividad de los mercados

donde sea posible™,

En ese sentido, la desintegracion vertical busca introducir elementos de competencia en los
sectores en que ello se posible y, la desintegracién horizontal, la competencia por comparacion que

ella permite?2,

16BARREIRO, Rubén A., op. cit., p. 69.

17 BO 16/01/1992. Esta norma modifica también disposiciones de la Ley 15.336.

18 BO 11/08/1992.

19 BO 27/07/1995.

20 Version XXVI, Recopilacion no oficial de las Resoluciones Ex-SEE 61/92 y sus modificaciones, realizada por
CAMMESA, actualizada al 31/01/2016.

2L Art. 2,inc. a, b, cy fde la Ley 24.065.

22 Entendida esta Ultima como la presion competitiva experimentada por los prestadores de servicios publicos
a través de la comparacion de sus tarifas y calidad de servicio con los prestados por otras compafiias similares;

10



A su vez, mediante la referida Ley 24.065 se alienta la inversion privada en los tres
segmentos de la industria eléctrica. En generacion, se persigue el incremento de la oferta mediante
la inversion privada de riesgo a partir de la liberalizacion de la actividad y de la introduccion de
competencia entre los distintos actores. Respecto de los servicios publicos de transporte y
distribucion, estos deben ser realizados prioritariamente por personas juridicas a las que el Poder
Ejecutivo les haya otorgado las correspondientes concesiones, pudiendo solo excepcionalmente ser

prestados por el Estado?.

La generacion, en cualquiera de sus modalidades, destinada total o parcialmente a
abastecer de energia a un servicio publico, fue declarada por la referida Ley 24.065 como una
actividad de interés general, afectada a dicho servicio y encuadrada en las normas legales y
reglamentarias que aseguren el normal funcionamiento del mismo?4. Por responder al libre juego de
la oferta y la demanda sélo debe ser regulada en los aspectos y circunstancias que afecten el interés
general®®, disponiéndose el acceso amplio en la medida en que se cumplan los requisitos dispuestos
en el marco regulatorio?®. Por el contrario, la distribucion y transporte constituyen un servicio publico
para cuya prestacion resulta necesario obtener una concesién?’ y por sus caracteristicas

monopdlicas estan sujetas a una regulacion mas intensa.

La referida caracterizacion de interés general no ha tenido una precision doctrinaria como
la que si tiene el servicio publico, sin perjuicio de lo cual, en general, se reconoce que la generacién
es una actividad de tipo comercial con liberad de entrada y salida al mercado, pero sujeta a

regulacién en virtud de la importancia que esa actividad implica para la comunidad?8.

Para los usuarios finales de los servicios publicos se regularon tarifas que deben cumplir
con determinadas premisas, entre ellas, proveer ingresos para satisfacer los costos operativos y
una tasa de retorno razonable; incluir como costo el precio de compra a nivel mayorista; asegurar el
minimo costo compatible con la seguridad del abastecimiento; evitar subsidios entre los distintos

tipos de usuarios?®.

A su vez, se constituy6 el MEM donde se realizan las transacciones de energia eléctrica a
nivel mayorista y en el que la competitividad se establece por medio de la implementacién de reglas
de despacho basadas en el costo marginal de corto plazo y a partir del reconocimiento como agentes

de ese mercado no solamente a los generadores, transportistas y distribuidores sino también a los

lo que permite establecer determinados parametros sobre la base de una comparacion de los resultados
obtenidos por empresas que desarrollan sus actividades en condiciones monopdlicas, aunque similares (gj.
caso Edenor-Edesur). Cfr. BARREIRO, Rubén A., op. cit., p. 143. Para ello, la comparacion debera efectuarse
entre empresas cuya red o area de concesion sea similar.

23 Art. 3 de la Ley 24.065.

24 Art. 1 de la Ley 24.065.

25 Art. 1 del Decreto 1398/1992.

26 salvo el caso de la generacion hidroeléctrica de energia en los que se requiere el otorgamiento de una
concesion.

27 Arts. 1y 3 de la Ley 24.065

28 FONROUGE, Maximo, “Lineamientos del régimen juridico de la electricidad”, en VV.AA., Servicio Publico,
policia y fomento, Buenos Aires, RAP, 2003, p. 556.

29 Arts. 40 a 42 de la Ley 24.065.
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grandes usuarios -en funcion del médulo de potencia y de energia determinado por la
reglamentacion- quienes, de acuerdo a lo previsto en el marco regulatorio, pueden contratar

libremente sus compras de energia en el MEM.

En las actividades de transporte y distribucion, la introduccion de la competencia se realizé
a partir de la regulacion, disponiendo la obligacion de acceso indiscriminado de terceros a la
capacidad de transporte de los sistemas de transporte y distribucién3° y la prohibicién de otorgar u
ofrecer ventajas o preferencias en el acceso a las instalaciones®!; asi como también mediante la
prohibicién dispuesta para los transportistas de comprar y vender energia®? y las limitaciones para

la propiedad y control de aquéllos por parte de quienes compran y venden energias3.

Se creo, a su vez, el Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE), entre cuyas
funciones no solo se encuentra la proteccion de los usuarios, sino también -entre otras- la
publicacién de los principios generales que deberan aplicar los transportistas y distribuidores en sus
respectivos contratos para asegurar el libre acceso a sus servicios3* y la prevencién de conductas
anticompetitivas, monopdlicas o discriminatorias entre los participantes de cada una de las etapas
de la industria, incluyendo a productores y usuarios®®. Respecto de esto Ultimo, en el marco
regulatorio se previenen las préacticas de los generadores, transportistas o distribuidores que

impliquen competencia desleal y el abuso de una posicion dominante en el mercado?®®.

De todo lo anterior surge que entre los objetivos perseguidos a partir del proceso de
privatizaciéon y que fueron plasmados en el marco regulatorio eléctrico, uno de los pilares fue la
introduccién de la competencia en los distintos segmentos. En la actividad de generacion, entre
otros, a partir de la participacion de los distintos actores en el MEM (particularmente los grandes
usuarios); para los sistemas de transporte y distribucion, con la regulacién del acceso indiscriminado
de terceros a la capacidad de transporte de sus instalaciones y la regulacién de las ampliaciones al
sistema de transporte®’; y la simulacién de competencia en los sectores regulados, procurando

tarifas comparables a las que resultarian de un régimen en competencia.
2.1. El proceso de privatizacion

Mediante la Ley 24.065, que precedid al inicio del proceso privatizador del sector eléctrico,
se declar6 sujeta a privatizacion la actividad de generacion y transporte a cargo de SEGBA, AYE e

Hidronor, que se regirian por la Ley 23.696% y que serian asumidas por cuenta y riesgo del

30 Art. 22 de la Ley 24.065.

31 Art. 23 de la Ley 24.065.

32 Art. 30 de la Ley 24.065.

33 Arts. 31y ss. de la Ley 24.065.

34 Inc. e del art. 56 de la Ley 24.065.

35 Inc. c del art. 56 de la Ley 24.065.

36 Art. 19 de la Ley 24.065.

37 Sobre el reglamento de ampliaciones, Anexo 16 de Los Procedimientos

38 El capitulo Il de esta ley -De las Privatizaciones y Participacion del Capital Privado- dispone el régimen
juridico basico del procedimiento privatizador.
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adquirente3®, y la privatizacién mediante concesion de la distribucién y comercializacién a cargo de

SEGBA?. Asimismo, se fij6 la modalidad de las tasaciones para las privatizaciones*..

De esa forma, operada la desintegracion vertical de la industria a partir de la division de la
actividad eléctrica en generacion, transporte y distribucion, cada una de las empresas del Estado
Nacional antes sefialadas se dividi6 en unidades de negocio independientes* bajo la forma de
sociedades por acciones, en las que el Estado Nacional tenia inicialmente el cien por ciento (100%)

de ellas.

Para la privatizacion de la actividad de transporte de energia eléctrica en alta tension se
dispuso la constitucion de la Compafia de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension
Transener Sociedad Andnima (TRANSENER S.A.)*3, que tendria a su cargo el transporte troncal
entre Regiones Eléctricas**. También se determinaron las unidades de negocio y la forma de
privatizacion de la actividad de transporte de energia eléctrica por distribucién troncal*®, esto es, el
conjunto de instalaciones de transmisién en tensiones iguales o superiores a 132 kv y menores a
400 kv dirigidas a vincular eléctricamente a generadores, distribuidores y grandes usuarios entre si,

dentro de una misma Region Eléctrica“.

Por otra parte, el proceso de privatizacion de la distribucion eléctrica de la Ciudad de Buenos
Aires y algunos partidos del Gran Buenos Aires estuvo a cargo del Estado Nacional*’, mientras que

en las provincias fue definido por cada una de ellas*e.

39 Art. 93 de la Ley 24.065.

40 Art. 95 de la Ley 24.065, que modifica el Anexo | de la Ley 23.696.

41 Art. 96 de la Ley 24.065.

42 SEGBA se dividio en siete (7) unidades de negocio, tres (3) en distribucion y cuatro (4) en generacion; en el
caso de Hidronor S.A, se crearon cinco (5) unidades de negocio de generacion; AYE fue dividida en veintitrés
(23) unidades de negocio: una (1) de transporte; nueve (9) de generacién térmica; ocho (8) de generacion
hidraulica; una (1) de generacién hidrotérmica y cuatro (4) de transporte de energia eléctrica por distribucion
troncal.

43 Decreto 2743/92.

44 El Sistema de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension (STEEAT) a cargo de TRANSENER S.A,, fue
definido como el conjunto de instalaciones de transmision, de tension igual o superior a 220 kv, que incluye el
equipamiento de compensacion, transformacion, maniobra, control y comunicaciones, tanto las existentes
como las que se incorporen como resultado de ampliaciones, destinado a la actividad de transportar energia
eléctrica entre regiones eléctricas (conf. Los Procedimientos, Anexo 16, 1.1. art. 3).

45 Mediante el Decreto 2743/92 se faculté a la Secretaria de Energia a determinar las unidades de negocio
correspondiente. Estas fueron, TRANSNOA S.A., TRANSPA S.A., TRANSNEA S.A. DISTROCUYO S.A.,
TRANSCOMAHUE.

46 El Sistema de Transporte de Energia Eléctrica por Distribucién Troncal (STEEDT) es el conjunto de
instalaciones de transmision en tensiones iguales o superiores a 132 kv y menor a 400 kv, destinadas a vincular
eléctricamente en el &mbito de una misma region eléctrica a los generadores, distribuidores y grandes usuarios
entre si, con el STEEAT o con otros STEEDT, incluyendo el equipamiento de compensacion, transformacion,
maniobra control y comunicaciones existentes y el que se incorpore como resultado de ampliaciones (conf. Los
Procedimientos, Anexo 16, 1.1. art. 6).

47 Se hizo una desintegracion de tipo horizontal de SEGBA, dividiéndose en tres empresas, EDENOR S.A. y
EDESUR S.A, creadas por Decreto 714/1992, y EDELAP S.A., creada por Decreto 1795/1992 (y transferida
esta Ultima a la Provincia de Buenos Aires mediante el Decreto 99/2012). Previo a ello, por la Ley 14.772, los
servicios de distribucion de energia eléctrica que se prestaban en el territorio de la Provincia de Buenos Aires
fueron transferidos a la jurisdiccién del Estado Nacional.

48 La Ley 15.336 dispone que, en cuanto a los sistemas eléctricos provinciales y a los servicios pUblicos de
jurisdiccion local, seran los gobiernos locales los que resolveran en todo lo referente al otorgamiento de las
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De acuerdo a lo previsto en la Ley 24.065, a las empresas de transporte y distribucion -
constituyendo estas actividades, como se indicd, un servicio publico- se les otorgd una concesion
por el plazo de noventa y cinco (95) afios, con periodos de gestion de diez (10) afios cada uno, al
fin de cada uno de los cuales debia licitarse el paquete de control de la empresa concesionaria, con
la posibilidad del tenedor del paquete mayoritario de ofertar y de retenerlo en caso en que no hubiera
una mejor oferta. Se establecieron los cuadros tarifarios iniciales, y se dispusieron revisiones

quingquenales, asi como un régimen de calidad y sancionatorio.

Efectuado lo anterior, mediante licitacién publica internacional se vendié el paquete
accionario de control de las empresas de transporte y distribucion a las que se les habia otorgado

la correspondiente concesion, suscribiéndose los respectivos contratos.

En el caso de la generacion térmica se vendieron los activos, a cuyos fines se constituyeron
sociedades anénimas a las que se les transfirieron los terrenos y maquinarias de las respectivas
centrales y se licit6 la venta de las acciones. En lo relativo a la generacion hidraulica se constituyeron
sociedades a las que, teniendo en cuenta la necesidad de regular el uso del recurso hidrico, se les

otorgaron las respectivas concesiones de explotacion y se licité la venta de las acciones.

De esta manera, la estrategia privatizadora observada en el sector eléctrico asumio las dos
modalidades previstas por la Ley 23.6964°, esto es, la privatizacién propiamente dicha o absoluta,
en los casos en que consistid en la venta de empresas y activos publicos; y la privatizacién no
absoluta o relativa en la que lo que se privatizé fue la gestion de la actividad, manteniendo el Estado

para si la titularidad de la competencia en la prestacion de la actividad®°.
2.2. Funcionamiento del MEM y el despacho en la Ley 24.065

En el marco regulatorio se establecen, entre otros, las normas vinculadas al funcionamiento
del MEM y del despacho.

2.2.1. Los nuevos actores del MEM. Las relaciones en el MEM.

En virtud de la desintegracion vertical operada en la industria eléctrica, el nuevo marco
regulatorio reconoce como actores del mercado eléctrico a los generadores o productores,

transportistas, distribuidores y grandes usuarios (art. 4), los que fueron definidos por la propia ley.

Se considera generador a quien, siendo titular de una central eléctrica adquirida o instalada

en los términos de la Ley 24.065, o concesionarios de servicios de explotacion hidroeléctrica de

autorizaciones y concesiones y ejerceran las funciones de policia y demas atribuciones inherentes al poder
jurisdiccional.

49 El art. 11 faculté al Poder Ejecutivo Nacional para “proceder a la privatizacion total o parcial, a la concesion
total o parcial de servicios, prestaciones a obras cuya gestion actual se encuentre a su cargo”.

50 Conf. BARRA, Rodolfo C, “Las privatizaciones de la década del 90 y su influencia en el Derecho
Administrativo argentino”, Madrid, Documentacion Administrativa, Instituto Nacional de Administracion Publica,
mayo-diciembre 2004, p. 385.
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jurisdiccién nacional®!, coloque su produccién en forma total o parcial en el sistema de transporte
ylo distribucién sujeto a jurisdiccién nacional (art. 5). Estos podran celebrar contratos de suministro
directamente con distribuidores y grandes usuarios, los que seran libremente pactados entre las
partes (art. 6).

Por su parte, se considera transportista a quien, siendo titular de una concesién de
transporte de energia eléctrica otorgada bajo el régimen de la Ley 24.065, 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, segun sea el caso (art. 7).

Distribuidor es quien, dentro de su zona de concesion, es responsable de abastecer toda
demanda a usuarios finales que no tengan la facultad de contratar su suministro en forma
independiente y realicen dentro de su zona de concesion, la actividad de transmitir toda la energia
eléctrica demandada en la misma, a través de instalaciones conectadas a la red de transporte y/o

generacion hasta las instalaciones del usuario (art. 9).

A su vez, gran usuario es considerado quien contrata su abastecimiento de energia eléctrica
con el generador y/o el distribuidor, en forma independiente y para consumo propio, estableciéndose
mediante la reglamentacion los médulos de potencia y de energia y demés parametros técnicos que
lo caracterizan (art. 10).

Por dltimo, la figura del comercializador fue incorporada por el Decreto 186/1995%2 como
Participante del MEM, que lo faculta para realizar transacciones en el MEM con los alcances
establecidos en el marco regulatorio eléctrico®3.

Cabe consignar que 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

reputaran actos comerciales de caracter privado>.

51 De acuerdo al art. 14 de la Ley 15.336 “El ejercicio por particulares de actividades relacionadas con la
generacion, transmision y distribucion de la energia eléctrica de jurisdiccion nacional, cualquiera sea la fuente
de energia utlizada, requiere concesion del Poder Ejecutivo en los siguientes casos: a) Para el
aprovechamiento de las fuentes de energia hidroeléctrica de los cursos de agua publica cuando la potencia
normal que se conceda exceda de 500 kilovatios; b) Para el ejercicio de actividades destinadas al servicio
publico de transporte y/o distribucion de electricidad”

52 B0 27/07/1985. Si bien el Decreto 801/2004 incorporé a los comercializadores como actores reconocidos en
el MEM, en los términos del art. 4 de la Ley 24.065, ello fue derogado por la Ley 25.468.

53 Mediante el referido Decreto 186/1995 se facultd para realizar transacciones en el MEM a los "Agentes del
MEM" y también a los "Participantes del MEM", que son definidos por dicha norma. Los Agentes del MEM son
los titulares de concesiones (generacion hidroeléctrica, transporte o distribucién) otorgadas conf. las Leyes
15.336 y 24.065; los distribuidores, generadores, autogeneradores, cogeneradores y grandes usuarios que
actian en el MEM a la fecha de entrada en vigencia de ese Decreto, o que soliciten y obtengan su
reconocimiento para incorporarse al MEM con posterioridad (art. 2). Los Participantes del MEM son las
empresas que comercialicen energia eléctrica proveniente de interconexiones internacionales y
emprendimientos binacionales; las empresas que sin ser agentes del MEM, comercialicen energia eléctrica en
bloque o que exploten instalaciones utilizadas para la Funcién Técnica del Transporte de Energia Eléctrica -
FTT- (art. 5). Define que cualquier empresa (incluso cooperativas) titular de una concesién vigente para atender
demanda de servicios de energia eléctrica de usuarios finales, podra solicitar un reconocimiento para
incorporarse al MEM en calidad de distribuidor (art. 3).

54 Art. 4 de la Ley 15.336, asi como también surge el art. 6 de la Ley 24.065.
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Las transacciones fisicas y econémicas de energia eléctrica en bloque de quienes actlan
en calidad de actores y participantes, ya sea que se efectien a través del SADI o de otros sistemas

interjurisdiccionales de transporte, se efectian en el ambito del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM).

La definicion del MEM corresponde a la Secretaria de Energia, conforme lo establece el
articulo 35 del Decreto reglamentario 1398/1992 y en tal sentido, el MEM 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
jurisdiccién federal por estar afectada al comercio interjurisdiccional mayorista de energia eléctrica.
Cuando las transacciones referidas no se efectivicen a través del SISTEMA ARGENTINO DE
INTERCONEXION (SADI) no seran de aplicacion las normas regulatorias de asuntos que por su

naturaleza se vinculan a la operatoria en sistemas interconectados”®.

Un mercado eléctrico competitivo requiere de ciertos elementos. Estos son, una
infraestructura basada en un sistema de transmision interconectado que una a todos los
generadores con los usuarios; un centro de despacho que realice el despacho de la generacién
conforme a reglas econdmicas prefijadas; una instancia de registro y efectivizacion de las

transacciones (pool) y una autoridad regulatoria®®.

Para poder operar en ese mercado, los generadores, autogeneradores, cogeneradores,
transportistas, distribuidores o grandes usuarios, deben obtener la correspondiente habilitacién por
parte de la Secretaria de Energia para ingresar como agentes al MEM, de acuerdo con lo previsto

en la reglamentacion®’.

EI MEM es el punto de encuentro entre la oferta y la demanda de energia eléctrica en tiempo
real. Si bien la localizacion de aquéllas se encuentra dispersa por casi todo el pais, su ubicacion

geografica coincide con el centro de carga del sistema (area Gran Buenos Aires -Litoral%8).

Respecto de la caracterizacion del MEM, este es un mercado competitivo en el cual los
generadores, distribuidores y los grandes usuarios pueden comprar y vender electricidad a precios
determinados por las fuerzas de la oferta y la demanda, asi como celebrar contratos de suministro

a largo plazo, que son libremente pactados entre las partes.

En este sentido se sefala que la legislaciébn argentina implementé un sistema de

determinacion del “equilibrio del mercado mayorista” con caracteristicas mixtas; por un lado, refleja

5 Art. 1 de la Resolucion 21/1997 de la Secretaria de Energia y Puertos. Previo a ello, la Resolucion SE
137/1992 definia como MEM “al &mbito dentro del cual se ejecutan las transacciones de energia eléctrica en
bloque ya sea que se efectlien por medio del SISTEMA ARGENTINO DE INTERCONEXON o dentro de una
Region Eléctrica que ha de ser interconectada a dicho Sistema. Correspondera. en consecuencia, a la
COMPANIA ADMINISTRADORA DE MERCADO MAYORISTA ELECTRICO SOCIEDAD ANONIMA intervenir
en la operacion, despache econémico y calculo de precios” (art. 7).

5% DEVOTO, Alberto E., op. cit., p. 75.

57 Anexo 17 de Los Procedimientos. Se trata de una autorizacion reglada, mixta y de funcionamiento, conf.
SOBRE CASAS, Roberto P., “Los contratos en el mercado eléctrico”, Tesis Doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, 2001, p. 351.

58 BASTOS, Carlos M., op. cit., p. 189.
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la transicion de un sistema verticalmente integrado hacia otro mas abierto y competitivo, en que los
oferentes y demandantes operan bajo la coordinaciéon centralizada de un monopolista que define el
despacho econémico de cargas y el precio spot resultante; por el otro, ha permitido la existencia de

simultanea de un sistema de contratos entre operadores del MEM®®.

De esta forma en el MEM pueden realizarse operaciones en el Mercado a Término y en el
Mercado Spot. En el primero los agentes reconocidos celebran contratos por precios, cantidades y
condiciones libremente pactados entre las partes®® -de potencia como de energia- permitiendo a los
distribuidores garantizarse niveles de suministro adecuados para atender su demanda, a la vez que
dotan de mayor estabilidad a las actividades futuras de los generadores. Los contratos se regulan
representando compromisos comerciales entre las partes, pero no compromisos fisicos, por lo que
no afectan el despacho. En el segundo, los precios de la energia eléctrica surgen de la interaccion
de la ofertay la demanda por aplicacién de Los Procedimientos, con una sancién de precios objetiva

y transparente que refleja el costo econémico de produccion.

Los agentes del mercado que gestionan sus compras y sus ventas por contratos en el
Mercado a Término operan a su vez en el Mercado Spot, donde transan las diferencias que son

adquiridas en este Ultimo mercado.

En el Mercado Spot pueden identificarse dos precios. El Precio Spot que es determinado
horariamente que refleja la relacién entre oferta y demanda a través del costo marginal de corto
plazo, y el Precio Estabilizado aplicable para las compras efectuadas por los distribuidores, quienes
tienen derecho a trasladar a las tarifas los costos de la electricidad adquirida (como se vera en el

apartado siguiente).

Mediante Los Procedimientos se establecen las reglas bajo las cuales opera el MEM, se
especifica la tipologia de contratos admitidos en el Mercado a Término, la definicién de los precios
en el Mercado Spot y los criterios de costo econdmico que se tienen en cuenta para el despacho de

todo el sistema.

En el mercado Spot los agentes dejan de administrar las transacciones comerciales y
delegan determinadas facultades en el OED quien, por ejemplo, actia como mandatario,
interviniendo en los procesos de emision de facturas, liquidaciones y cobranzas por cuenta y orden
de los agentes del MEM. Aquéllos aceptan también la aplicacion del criterio de proporcionalidad a
los efectos del calculo de las acreencias o las deudas resultantes de las transacciones econémicas,

dado el caracter de mercado Unico bajo el cual se desarrolla la comercializacion en el MEMS1,

59 Fundacion de Investigaciones Econémicas Latinoamericanas (FIEL), “La regulacion de la competencia y de
los servicios publicos. Teoria y experiencia argentina reciente”, Capitulo 13, “La regulacion del sector eléctrico”,
Buenos Aires, 1998, pp. 237 y ss.

60 Salvo los generadores de propiedad del Estado que tienen prohibido celebrar contratos.

61 Capitulo 5 de Los Procedimientos.
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2.2.2. El OED en la Ley 24.065. Principios que deben observar las normas que

regulen el funcionamiento del DNDC

Con la privatizacion de los servicios eléctricos, el desmembramiento de las actividades
eléctricas que antes estaban concentradas basicamente en tres sociedades del Estado (SEGBA,
AYE e Hidronor) y la interaccién de los nuevos agentes del mercado, se hizo necesaria la creacion
de un organismo que tuviera a su cargo el despacho y liquidaciones que, hasta ese momento -como

se indicO precedentemente-, estaba a cargo de la Gerencia Despacho Nacional de Cargas de AyE.

La organizacion institucional del mercado mayorista requeria de la existencia de una entidad
independiente de quienes operaran en él, que centralizara la funcion de despacho, efectuara la

operacion del sistema y proveyera informacion de precios instantaneos.

De tal forma, surgi6 la necesidad de establecer un organismo regulador en el despacho
fisico, ya que en el SADI se comparte un sistema de transmisién, por ende, también las reservas de
los generadores, y mas importante aln, se busca la eficiencia econémica mediante el uso de las

instalaciones que mayores economias efectdan en el consumo de combustible®?.

El articulo 35 de la Ley 24.065 estableci6 los lineamientos del OED que tendria a su cargo
el despacho técnico del SADI y que debia constituirse bajo la forma de una sociedad an6nima. Se
habilité la participacién accionaria de los distintos actores del MEM, sin perjuicio de que el porcentaje
de la participacion estatal -inicialmente mayoritaria, pero que podria ser reducida por el Poder
Ejecutivo hasta el diez por ciento (10 %) del capital social- debia asegurarle al Estado la participacion

y poder de veto en el directorio.

Las normas a las que se ajusta el OED para el cumplimiento de sus funciones, conforme
surge de los articulos 35y 36 de la Ley 24.065, son determinadas por la Secretaria de Energia de

acuerdo a dos principios:

0] permitir la ejecucion de los contratos libremente pactados entre las partes, entendiendo

por tales a los generadores, grandes usuarios y distribuidores -el “Mercado a Término”-

Y

(ii) despachar la demanda requerida en base al reconocimiento de precios de energia y
potencia, que deberan comprometerse explicitamente a aceptar los actores del
mercado, para tener derecho a suministrar o recibir electricidad no pactada libremente
entre las partes. Para estas transacciones, la Secretaria de Energia dictard una
resolucion con las normas de despacho econdmico, que dispondra que los generadores
perciban por la energia vendida una tarifa uniforme para todos en cada lugar de entrega

que fijar4 el DNDC, basada en el costo econémico del sistema, para cuya estimacion

62 BASTOS, Carlos M., op. cit., p. 273.

18



debe tenerse en cuenta el costo que representa para la comunidad la energia no

suministrada -el denominado “Mercado Spot”®3-,

De acuerdo con el sistema marginalista establecido a partir de lo dispuesto en la Ley 24.065,
el precio de la energia en este Mercado Spot se determind en funcién del costo de produccioén de la
Gltima maquina que ingresa en el despacho para cubrir la demanda; situaciéon que -como se vera
mas adelante- sufrié modificaciones en el marco de la emergencia declarada por la Ley 25.561 que

afectd la determinacién de precios de la energia.

Por otra parte, los distribuidores (demandantes) pagan una tarifa uniforme, estabilizada cada
noventa (90) dias, medida en los puntos de recepcion, que incluira lo que perciben los generadores
-por los conceptos antes sefialados- y los costos de transporte entre los puntos de suministro y

recepcion -el “Precio Estacional”.

En funcién de ello, la Secretaria de Energia fija periddicamente los Precios Estacionales de
la Energia y de la Potencia conforme al andlisis realizado por el OED®. Para ello, este Ultimo eleva
a la Secretaria la propuesta de Programacion Estacional y la Reprogramacion Trimestral del MEM
basado en el despacho 6ptimo que minimice el costo total de operacién y para determinar para cada
distribuidor los Precios Estacionales que pagara por su compra en el MEM®3, que es el precio

considerado para el traslado a los usuarios finales de los distribuidores (“pass througth”)®s.

Como los Precios Estacionales que pagan los distribuidores por sus compras de energia en
el Mercado Spot son precios fijos, que permiten el pass through y un precio estabilizado para el
semestre, y los generadores, por su parte, cobran el precio efectivamente verificado en el mercado

mayorista que fluctia hora por hora, el mecanismo mencionado genera desfasajes temporales®”.

Para ello, y de acuerdo a lo previsto en el articulo 36 de la Ley 24.065, se creé el Fondo de
Estabilizacion que es un fondo administrado por el OED que se nutre de las diferencias entre el
Precio Estacional -cobrado a los distribuidores- y el Precio Spot -pagado a los generadores- por la

energia eléctrica comercializada en el Mercado Spot®8.

El Capitulo 5 de Los Procedimientos establece la estructura y funcionamiento de este Fondo
de Estabilizacién. En el punto 5.7. -Sistema de Estabilizacién de Precios- se dispone que “...las
diferencias que surjan entre los montos a abonar por los deudores, considerando que una parte de

ellos, los Distribuidores, lo hace en funcion de un sistema de precios estacionales, y los montos a

63 La denominacién de Mercado Spot surge de normas reglamentarias.

64 CAMMESA efectlGa proyecciones estimando la posible evolucion de precios mediante la utilizacion de
modelos matematicos (OSCAR y MARGO), que contemplan el estado del parque, las restricciones de
transporte, las paradas programadas y proyecciones sobre el estado de los rios.

65 Capitulo 2 de Los Procedimientos.

66 para ampliar sobre este aspecto, BARREIRO, Rubén A, op. cit., pp. 594 y ss.

67 En tal sentido, la doctrina sostiene que siendo que los precios estacionales se basan en proyecciones pueden
existir diferencias en mas o en menos con relacion a los precios en el mercado spot, las que deben ser cubiertas
de alguna manera, maxime en los casos en que el precio spot -pagado a los productores- es superior al precio
estacional pagado por los distribuidores, BARREIRO, Rubén A., op. cit., p. 600.

68 BASTOS, Carlos M., op. cit., p. 316.
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cobrar por los acreedores, producto de transacciones realizadas a precios spot, seran absorbidos
por un sistema de estabilizacion de precios basado en la existencia de un fondo de depdsito
transitorio denominado FONDO DE ESTABILIZACION. En este fondo se depositaran los montos
que se produzcan aquellos meses en los cuales los resultados derivados de aplicar el sistema de
precios estacionales arrojen un saldo positivo respecto de los del Mercado Spot. A su vez, aquellos
meses en los cuales los resultados se den a la inversa, este fondo proveera los recursos financieros
necesarios para completar el monto acreedor de los vendedores. Este Fondo de Estabilizacién no
sera utilizable para compensar incumplimientos de pagos. De ocurrir que los recursos financieros
disponibles en el Fondo de Estabilizacién no sean suficientes para completar el monto acreedor en
algiin mes, el OED gestionara ante la SEE la asistencia financiera necesaria. A estos fines, la SEE
dispondra la concesion de un crédito automatico retornable y sin interés utilizando recursos del
Fondo Unificado. ElI OED incorporara en el documento de Transacciones Economicas, el resultado
mensual del Fondo de Estabilizacion y su evolucién. La Secretaria de Energia Eléctrica indicara el
criterio con que en la programacién estacional se consideraran los saldos acumulados por dicho

Fondo”.

El Fondo Unificado esta previsto en el articulo 37 de la Ley 24.065, donde se dispone
respecto de los fondos que lo nutren y su destino, entre otros, el de estabilizar los precios que pagan
los distribuidores. ElI mencionado articulo 37 establece que “Las empresas de generacion y
transporte de propiedad total o mayoritaria del Estado nacional tendrdn derecho a recuperar
solamente sus costos operativos y de mantenimiento totales que les permitan mantener la calidad,
continuidad y seguridad del servicio, cuyo concepto y metodologia de determinaciéon seran
establecidos por la Secretaria de Energia. Los excedentes resultantes de la diferencia entre dicho
valor y el precio de venta de la energia generada conforme al articulo precedente, asi como los que
resulten entre este Ultimo y el precio de venta de la energia generada por los entes binacionales
conforme sus respectivos convenios, o resultantes de interconexiones internacionales, integraran
un fondo unificado, cuyo presupuesto sera aprobado anualmente por el Congreso de la Nacion y
sera administrado por la Secretaria de Energia, la que deberd atender con el mismo los
compromisos emergentes de deudas contraidas hasta el presente y las inversiones en las obras
que se encuentren en ejecucion a la fecha de vigencia de esta ley que determine la Secretaria de
Energia. El fondo unificado se destinara también para estabilizar, por el periodo que se determine,
los precios que pagaran los distribuidores, conforme el articulo 36 de esta ley. La citada secretaria
podrd dividir en cuentas independientes los recursos del Fondo, conforme su origen y destino,

pudiendo establecer un sistema de préstamos reintegrables entre las misma”.

En definitiva, el Fondo de Estabilizacién se trata de un fondo administrado por el OED, que
se integra con las diferencias que pudieran surgir entre el Precio Estacional y el Precio Spot y que,
en caso de déficit, puede recurrir a transferencias del Estado Nacional desde el Fondo Unificado, en

concepto de crédito automatico retornable®®.

69 Capitulo 5.7 de Los Procedimientos.
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La financiacién de este mecanismo de estabilizacion a través del Fondo Unificado se planteé
inicialmente como transitoria, dada la vigencia temporaria de este Ultimo. Como se vera, a lo largo
del tiempo ese mecanismo continuo siendo aplicado y el Estado Nacional efectué transferencias de
recursos con destino al Fondo de Estabilizacion a partir de préstamos a través del Fondo Unificado,

para el sostenimiento del Fondo de Estabilizacion y para cubrir otros gastos del MEM.

CAPITULO II. El &mbito de actuacién de CAMMESA.
1. El Decreto 1192/92. Creacion de CAMMESA. Funciones

En el sector eléctrico argentino, las funciones de despacho y de administracion de
transacciones econémicas son cumplidas por un mismo ente. De esta forma CAMMESA tiene a su
cargo la coordinacion de las operaciones de despacho, la responsabilidad por el establecimiento de
los precios mayoristas y la administracion de las transacciones econdmicas que se realizan en el
SADI.

Las funciones del OED fueron asignadas a la COMPANIA ADMINISTRADORA DEL
MERCADO MAYORISTA ELECTRICO SOCIEDAD ANONIMA (CAMMESA), constituida a partir del
Decreto 1192/199270 (art. 1), siendo una sociedad que se rige por las normas de las sociedades
anénimas previstas en la Ley General de Sociedades 19.5507! -con excepcién de lo expresamente
modificado por ese decreto y/o por los estatutos- (art. 3), y como una entidad sin fines de lucro (conf.
art. 1272). Constituye un ente que cumple funciones de interés publico (conf. considerando segundo)
y las actividades que hacen al cumplimiento de su objeto social fueron calificadas de interés

nacional, indispensables para la libre circulacién de energia eléctrica (art. 13).

Por ese mismo acto se aprobaron los Estatutos Sociales de CAMMESA (art. 2) y se
estableci6 la composicion accionaria de la sociedad, en la que el Estado Nacional tiene el veinte por
ciento (20%) del capital accionario, representado en acciones Clase A, y en la que los actores del
MEM tienen, cada uno, através de las asociaciones en las que participan, un veinte por ciento (20%)
del capital accionario, de la siguiente forma: (i) Asociacion de Generadores de Energia Eléctrica de
la Republica Argentina (AGEERA), totalidad de las acciones Clase B; (ii) Asociacion de
Distribuidores de Energia Eléctrica de la Republica Argentina (ADEERA), totalidad de las acciones
Clase C, (iii) Asociacion de Transportistas de Energia Eléctrica de la Republica Argentina (ATEERA),
totalidad de las acciones Clase D, (iv) Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la
Republica Argentina (AGUEERA), totalidad de las acciones Clase E (art. 3). A esos fines se autoriz6

la constitucion de las Asociaciones Civiles mencionadas (art. 4)73 por cuyo intermedio los actores

70 BO 21/07/1992.

7L Art. 3y Seccién V, 163 a 307 y concordantes. En igual sentido, art. 1 del Estatuto Social.

72 Asi lo indica también el considerando tercero. Asimismo, arts. 3 y 15 del Estatuto Social. Se deja
expresamente establecido que en ningun caso se distribuiran dividendos (art. 15).

73 Asimismo, art. 5 del Estatuto Social.
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del MEM acceden al debido control y participacién en el funcionamiento de CAMMESA, y se

aprobaron los respectivos Estatutos Sociales (art. 5).

El objeto social de CAMMESA, de acuerdo con el articulo 3 de su Estatuto Social -conforme
sus sucesivas modificaciones-, es el despacho técnico del SADI de acuerdo a lo previsto por la Ley
24.065 y sus normas complementarias y reglamentarias. A esos fines tiene a su cargo: (a)
determinar el despacho técnico y econémico del SADI propendiendo a maximizar la seguridad del
sistema y la calidad de los suministros y a minimizar los precios mayoristas en el mercado horario
de energia ("Mercado Spot"); (b) planificar las necesidades de potencia y optimizar su aplicacion
conforme reglas que fije de tiempo en tiempo la Secretaria de Energia; (c) supervisar el
funcionamiento del mercado a término y administrar el despacho técnico de los contratos que se

celebren en dicho mercado.

A su vez, CAMMESA podra actuar como mandatario de los actores del MEM y/o cumplir las
comisiones que aquellos le encomienden en lo relativo a la colocacién de la potencia y energia;
satisfaccion de las curvas de cargas a los distribuidores y organizacion y conduccion del uso de las
instalaciones de transporte en el Mercado Spot; las gestiones de cobro y/o pago y/o acreditaciones
de las transacciones que se celebren entre los diversos actores del MEM, incluyendo aquellas
operaciones en las que la Sociedad actle en nhombre propio. A esos fines la Sociedad podra actuar
como agente de comercializacién de la energia y potencia proveniente de importaciones y de
emprendimientos binacionales, realizara el calculo de las transacciones econdmicas y producira la
informacion necesaria para la facturacion respectiva de los actos y operaciones que se realicen en
el Mercado Spot del MEM.

Particularmente se prevé dentro de su objeto social “Actuar como mandatario del Estado
Nacional como consecuencia de situaciones que pudieren generar riesgos de desabastecimiento y
afectar la seguridad y la calidad habituales del sistema eléctrico. Tal actuacion sélo podra ser
aceptada siempre que se retinan en forma simultdnea los tres requisitos establecidos y en la medida
que tenga la transitoriedad necesaria para superar situaciones excepcionales que le dieron origen'y
no impligue asumir la generacién, el transporte o la distribucién de energia eléctrica. En ninglin caso

el ejercicio del mandato podra comprometer patrimonialmente a la Sociedad.”.

Por dltimo, CAMMESA esté facultada para la compra y venta de energia eléctrica desde o
al exterior, realizando operaciones de importacion/exportacion, asi como la generada por entes
binacionales; y para prestar servicios relacionados con las actividades que desarrolla, y de

consultoria en las areas antes mencionadas.

Para el cumplimiento de su objeto social, CAMMESA podra realizar todos los actos y
celebrar todos los contratos que sean correspondientes cuidando en todo momento de propender a
garantizar la transparencia y equidad de las decisiones que afecten al MEM, permitiendo y

facilitando la ejecucién de los contratos libremente pactados entre las partes en el Mercado a

74 Conf. considerando cuatro.
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Término y despachando la demanda de potencia y energia requerida en base al reconocimiento de

precios de energia y potencia que se establezcan conforme la normativa aplicable.

En ese marco, se ha sefialado la amplitud de actividades que cumple CAMMESA,
atendiendo a su objeto, desarrollandolas a través de la expresion de principios que calan profundo
en la filosofia del proceso de transformacion del sector eléctrico.

El directorio de CAMMESA se integra con diez directores titulares designados de la siguiente
manera: dos por cada clase de accionistas B, C, D y E; el director titular de la clase A designado por
el Estado Nacional es el titular de la Secretaria de Energia quien a su vez podra designar para el
ejercicio en el cargo al Subsecretario de Energia Eléctrica y presidente del directorio y, el décimo
director, que es el vicepresidente, es designhado por la asamblea general de accionistas, con el voto
necesario del accionista de la clase Ay el voto favorable de por lo menos tres (3) de las restantes
clases de acciones. En caso de ausencia del presidente en las reuniones del directorio, es
reemplazado por el director suplente que designa el Estado Nacional, quien puede designar hasta

dos suplentes (art. 9 del Estatuto Social)

Para que haya quérum en el Directorio se requiere de la mayoria de sus miembros y, como
condicidn adicional, la presencia del presidente o de uno de los directores suplentes designados por
la clase A (art. 9 del Estatuto Social). Las resoluciones en el Directorio se adoptan por mayoria de
votos de los directores presentes, siempre y cuando la mayoria incluya el voto del presidente o del
director suplente de la clase A que lo reemplace. En caso de empate se asigna doble voto al

presidente o el director suplente de la clase A que lo reemplace (art. 10 del Estatuto Social).

En cuanto al régimen de mayorias en las asambleas extraordinarias, las resoluciones se
adoptan por mayoria absoluta de los votos presentes, siempre y cuando tal mayoria incluya el voto
favorable de la totalidad de las acciones Clase A. Para el tratamiento de determinados temas
(transformacion, prérroga o reconduccion, disolucion anticipada de la sociedad, cambio fundamental
del objeto o la reintegracion total o parcial del capital, fusién y la escision -salvo cuando la sociedad
sea la incorporante- en donde se requiere el voto favorable del sesenta por ciento (60%) de las
acciones con derecho a voto, también se exige que esa mayoria incluya el voto favorable de la

totalidad de las acciones Clase A (art. 14 del Estatuto Social).

Respecto de la normativa aplicable a CAMMESA se excluyeron expresamente las leyes de
obras publicas, de contabilidad, de procedimientos administrativos y sus hormas complementarias,
y la legislacion y normativa administrativa aplicable a las empresas en que el Estado tenga
participacion. Paralelamente se dispuso la aplicacion de las normas y principios del derecho privado
para los procedimientos de contratacion de CAMMESA -asegurando su transparencia, competencia
y publicidad-, con exclusiéon de toda norma propia del derecho administrativo o prerrogativa de

derecho publico (art. 8).

S BARREIRO, Rubén A., op. cit., p. 586.
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Su funcionamiento se financia a través de los fondos que aportan los usuarios del MEM,
que pueden representar hasta el 0,85% del importe de las ventas totales en el MEM que se efectlen

en cada periodo estacional por tal concepto’®.

2. CAMMESA a partir del afio 2002

2.1. La desadaptacién del MEM. Medidas adoptadas a partir de la emergencia declarada
por la Ley 25.561

En el afio 2002, la emergencia publica en materia social, econémica, administrativa,
financiera y cambiaria declarada por la Ley 25.56177 y las medidas dictadas en consecuencia
implicaron la salida del régimen de convertibilidad, con fuerte afectacion de la actividad econémica

en general.

En materia de contratos publicos, entre ellos, los de servicios publicos, la mencionada Ley
25.561 supuso la pesificacion de las tarifas, la eliminacion de las clausulas de ajuste en dolar de las
tarifas y cualquier otro mecanismo indexatorio, la prohibicién de los concesionarios de suspender o
alterar el cumplimento de los servicios a su cargo Y el inicio de un proceso de renegociacion de los

contratos, estableciendo ciertas pautas que debian observarse a esos efectos’s.

Las medidas dispuestas a partir de la Ley 25.561 y las circunstancias suscitadas con motivo
de ella -entre otras, la pesificacion tarifaria y la prohibicion de los ajustes previstos-
contractualmente, también impactaron en el MEM. A partir de 2002 la Secretaria de Energia
introdujo modificaciones a Los Procedimientos y emitié distintas resoluciones destinadas a reglar la
operatoria en el MEM™, y desde 2004 dict6 normas con el objeto de regular la asignacion de gas

inyectado cuando éste resultara insuficiente para abastecer la demanda interna.

De esta forma, la Secretaria de Energia dispuso la pesificaciéon de los conceptos
econdmicos previstos en Los Procedimientos (la remuneracion por potencia), la imposicion de
limites a la declaracién de los Costos Variables de Produccion (CVP), el congelamiento de los
Precios Estacionales y la implementacion de un Programa de Uso Racional de la Energia, entre

otros®o,

Teniendo en cuenta el estado del sistema de transporte, se implementd también un
procedimiento transitorio de identificacion y gestion de ampliaciones que permitieran adecuar la
operacion de los Sistemas de Transporte en Alta Tension y por Distribucién Troncal a las hormas
de los respectivos Reglamentos -que fueron modificados-, como a su vez las destinadas a la mejora

de la seguridad de abastecimiento con el objeto de paliar el riesgo de suministro a la demanda en

76 Punto 2.9, reembolso de gastos del OED, de Los Procedimientos.

7BO 07/01/2002.

78 Arts. 8 a 10 de la Ley 25.561.

¥ Resoluciones SE 2/2002, 8/2002, 126/2002, 1/2003 para los Periodos Estacionales de Invierno 2002, Verano
2002-2003 e Invierno de 2003.

80 Conf. DURAND, Julio C., “El Marco regulatorio eléctrico en la emergencia”, El Derecho, Revista de Derecho
Administrativo, 28 de febrero de 2005, Tomo 2005.
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zonas criticas durante la emergencia lo que implicé, ante la falta coyuntural de financiamiento,

distribuir los costos de inversion, operacién y mantenimiento de esas ampliaciones®?,

A mediados de 2003, con invocacion de la anormal situacién generada en los
inconvenientes en el abastecimiento de gas natural a centrales de generacion eléctrica, y por
considerar por ello agravada la desadaptacion de los precios y del funcionamiento del MEM, la
Secretaria de Energia instruyé al OED a fijar transitoriamente los precios en el MEM y en el
MEMSP#2, conforme a una nueva metodologia fijada por la Resolucién 240/200383 que consideraba
los CVP para la utilizacion de gas natural -excluyendo a las centrales hidroeléctricas-, y las
diferencias entre el valor de los CVP reconocidos y el correspondiente precio de nodo, se incluian
en la “Subcuenta de Sobrecostos Transitorios de Despacho” del Fondo de Estabilizacién. Las
centrales hidroeléctricas tenian como remuneracion de su energia entregada al Mercado Spot, el
precio de nodo respectivo sin acumular las diferencias entre el valor de agua y el precio de nodo
correspondiente en la referida Subcuenta. El OED despachaba primero la generacién disponible
cualquiera resultara su costo antes de aplicar restricciones en la demanda, y en el caso de resultar

necesario aplicar estas Ultimas, el Precio Spot maximo se fijé en 120$/MWh84,

A partir de alli se abandond la teoria marginalista de fijacién de precios, pagando el Precio
Spot sancionado a los generadores que declararan su CVP por debajo de ese precio maximo,
mientras que a los que declararan por encima, se les reconocia ese CVP pagando dicho sobrecosto

-Sobrecosto Transitorio de Despacho (SCTD)- del fondo.

En el contexto de la emergencia, la falta de sancion por parte de la Secretaria de Energia
de un Precio Estacional que fuera acorde con el Precio Spot -con la consecuente imposibilidad de
satisfacer la totalidad de las acreencias de los agentes del MEM con los recursos recaudados por
facturacién a la demanda eléctrica- generd, también a partir de mediados de 2003, que el Fondo de

Estabilizacion entrara en déficit.

En funcién de ello, la Secretaria de Energia dict6 la Resoluciéon 406/200385, por la que se
establecié un mecanismo transitorio para la asignacion de los recursos escasos e insuficientes para
afrontar las acreencias de los agentes del MEM privilegiando el pago de los costos aceptados a los
generadores, con el invocado objeto de preservar el abastecimiento de las demandas no
respaldadas por contratos en el Mercado a Término. Se autorizo la utilizacion de recursos del Fondo
Unificado para pagar las transacciones mensuales mientras existieran faltantes para hacer frente al

pago de las obligaciones con los acreedores del MEMS®6, y se dispuso un orden de prioridad para

81 Resolucion SE 1/2003 y 106/2003. A esos fines se cre6 un Fondo Fiduciario -"Fondo Fiduciario Obras
Resolucion Secretaria de Energia N° 1/2003"- como medio vinculante entre la Cuenta y Subcuentas de
Excedentes y los Agentes Transportistas designados como "Contratistas”, o aquéllos que resultaran
adjudicatarios en el procedimiento pertinente.

82 Mercado eléctrico mayorista del sistema patagonico.

83 BO 19/08/2003.

84 Aumentado a 480$/MWh a partir del 01/11/2018, conf. Resolucién 97/2018 de la Ss. de Energia Eléctrica.
85 BO 09/09/2003; y su aclaratoria la Resolucion SE 943/2003.

86 Conf. art. 2.
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realizar los pagos. Como consecuencia de ello, los agentes acreedores del MEM acumularon
acreencias documentadas con Liquidaciones de Venta con Fecha de Vencimiento a Definir
(LVFVD?®Y).

Para mitigar las referidas acreencias documentadas con LVFVD con los agentes acreedores
del MEM, asi como para facilitar el pago de gastos del MEM producto de la desadaptacion, el Estado
Nacional efectud sucesivas transferencias de recursos con destino al Fondo de Estabilizacion del

MEM a partir de préstamos reintegrables con el Fondo Unificado®8,

Otras medidas adoptadas para evitar aumentos en los costos mayoristas de generacion, asi
como para procurar combustibles, fueron la compra de energia eléctrica a Brasil®® y de fuel oil a
Venezuela®; las restricciones a la exportacion de gas®!, la importacion de gas de Bolivia y la

suscripcion de acuerdos de precios con los productores de gas®2.

Para asegurar el abastecimiento del mercado interno, se estableci6 un Programa
Complementario de Abastecimiento al Mercado Interno que contemplé entre sus prioridades a las
centrales de generacion térmica, por hasta los volumenes necesarios para evitar la interrupcion del
servicio publico de electricidad?®®; y se habilitd posteriormente un sistema para que, a través del
Mercado Electronico de Gas (MEG), pudiera demandarse gas en los Puntos de Ingreso al Sistema
de Transporte de Gas Natural (PIST) registrando su disposicién a contratar gas a término utilizando

para ello un mecanismo de Ofertas Irrevocables Estandarizadas®“.

Teniendo en consideracion la insostenibilidad en el tiempo del cubrimiento de los costos del
MEM con aportes de fondos publicos con destino final al Fondo de Estabilizacién, y que la operatoria
de generacion de energia eléctrica con combustibles liquidos ponia en riesgo el abastecimiento de
la demanda de energia eléctrica al no contarse con los fondos suficientes para afrontar erogaciones

en combustibles alternativos al gas natural, se instruyé al OED a realizar la programacion y el

87 Estas acreencias consolidadas no constituian una deuda liquida y exigible, y devengarian una tasa de interés
equivalente al rendimiento medio mensual obtenido por CAMMESA en sus colocaciones financieras hasta la
cancelacion de los saldos impagos correspondientes (art. 3, Resol. SE 406/2003).

88 Decretos 1181/2003, 365/2004, 512/2004, 917/2004, 962/2004, 1672/2004, 1466/ 2005, 311/2006, Leyes
26.078, 26.198. No obstante ello, mediante la Ley 26.422 (Presupuesto 2009) se consideraron como aportes
no reintegrables los préstamos efectuados mediante los actos antes citados (art. 18), y se dispuso el
otorgamiento de aportes no reintegrables del Tesoro Nacional al Fondo Unificado con destino al pago de las
obligaciones exigibles de dicho Fondo para el cumplimiento de sus funciones especificas y al sostenimiento sin
distorsiones del sistema de estabilizacion de precios en el MEM mediante el auxilio financiero al Fondo de
Estabilizacion (art. 19).

89 Resolucion SE 434/2004.

9 Resoluciones MPFIPyS.183/2004, SE 389/2004 y complementarias.

91 Resoluciones SE 265/2004, 659/2004, 1681/2004.

92 A partir de lo dispuesto en el Decreto 181/2004, mediante acuerdos aprobados por la Resolucion MINPLAN
208/2004, Resoluciones SE 599/2007 y 1070/2008. Con posterioridad esos precios fueron determinados por el
Estado, a partir de la Resolucion SE 226/2014.

93 Resolucion SE 659/2004. Esta resolucién sustituyo el Programa de Racionalizacion de Exportaciones de Gas
y del Uso de la Capacidad de Transporte establecido por la Disposicién 27/2004 de la Ss. de Combustibles.

94 Resolucion SE 752/2005. Complementando esto, por la Resolucion SE 925/2005 se habilité a los Agentes
Generadores del MEM a realizar Ofertas Irrevocables, adaptadas a las condiciones del despacho eléctrico y de
la disponibilidad de transporte y distribucién de gas histéricas, para el equipamiento de generacion a abastecer
con ese combustible, destinadas a reemplazar el gas solicitado a través del mecanismo previsto en la
Resolucion SE 659/2004.
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despacho econdémico del SADI utilizando exclusivamente como combustible el gas natural,
habilitdndolo a utilizar combustibles liquidos y/o carbdn mineral exclusivamente ante situaciones que

pusieran en riesgo de abastecimiento de la referida demanda®s.

En ese marco también, ante la necesidad de aumentar la oferta de generacion en un
contexto en que, dada la situacion del MEM, no era esperable la concurrencia de capitales de riesgo
gue realizaran esas inversiones para la readaptacién del MEM, mediante la Resoluciéon 712/2004%
la Secretaria de Energia instrumenté un procedimiento para financiar y gestionar esas inversiones,
mediante el cual los acreedores del MEM invirtieran parte de sus acreencias (LVFVD) a partir de la
creacion de un fondo el "Fondo para inversiones necesarias que permitan incrementar la oferta de

energia eléctrica en el MEM” (FONINVEMEM), que seria administrado por el OED.

La participacion de los agentes acreedores del MEM se concretd a partir de la suscripcion
de un Acta de Adhesion para la Readaptacion del Mercado Eléctrico Mayorista®” y del Acuerdo
Definitivo suscripto entre los generadores y la Secretaria de Energia, ad referéndum del Ministerio

de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios®.

En el Acta de Adhesion antes referida, se dispusieron los compromisos de precios y
regulatorios asumidos por la Secretaria de Energia orientados a lograr la recomposicién gradual de

precios hacia 2007, volviendo paulatinamente a los criterios econdmicos de la Ley 24.065.

Las medidas antes referidas adoptadas en el ambito de la regulacion de detalle, de vigencia
transitoria y dictadas para permitir una rapida readaptacion del sector de generacion en el contexto
de la emergencia, sin alterar las bases fundamentales de la regulacion, llevé sin embargo a
cuestionar, en virtud de los efectos de las modificaciones operadas, la vigencia del principio
contenido en el articulo 36 de la Ley 24.065 segun el cual las transacciones en el MEM deben

realizarse a cambio de una tarifa uniforme, basada en el costo econémico del sistema®®.

Por otra parte, para impulsar nueva oferta de generacion, se implement6 el programa
Energia Plus!® mediante el cual se establecié que los grandes usuarios con potencias mayores o
iguales a 300 KW debian satisfacer sus mayores demandas mediante generacion propia o mediante
la firma de contratos a término con nuevos generadores. Estos contratos contarian con una

remuneracion mensual calculada considerando el precio mondmico avalado por el OED en funcién

9 Resoluciones 839/2004 (septiembre de 2004 y abril de 2005), 1198/2005 y 2022/2005 (hasta el 31/3/2006).
% BO 15/07/2004.

97 Resolucion SE 1427/2004. Se convoco a invertir las LVFVD por el periodo comprendido entre enero de 2004
y diciembre de 2006. Ello se implementd a partir de lo dispuesto en Resoluciones SE 826/2004, 833/2004,
936/2004, 948/2004, 956/2004, 971/2004, 1097/2004, 1225/2004, 1416/2004.

9 Resolucion SE 1193/2005. Asimismo, ver Resoluciones SE 03/2005 16/2005, 49/05, 622/2005, 663/05,
751/05, 771/2005, 1193/2005, 1371/2005 1866/05, 1868/05, 2019/05, 171/06, 229/06 y 1456/06; y Resolucion
MINPLAN 1506/2006, SE 564/2007, 3/2011, 95/13 y 529/14.

9 DURAND, Julio C., op. cit.

100 Resolucion SE 1281/2006.
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a la aprobacién de sus costos, y el margen de utilidad definido por la Secretaria de Energia, ad

referéndum del Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios.
2.2. El nuevo rol de CAMMESA

En el contexto antes descripto, a partir de la emergencia declarada por la Ley 25.561, la
Secretaria de Energia adopté decisiones regulatorias de invocado caracter transitorio en cuyo marco
impartié instrucciones a CAMMESA que involucraron tanto a agentes y participantes del MEM como
a terceros ajenos al MEM, y que afectaron fondos propios del MEM y fondos aportados por el Fondo
Unificado para el sostenimiento del Fondo de Estabilizacion. Esas instrucciones, junto con otros
actos emitidos por la Secretaria de Energia, implicaron que CAMMESA fuera adquiriendo funciones

mas amplias que las previstas en el marco regulatorio y en su acto de creacion.
Seguidamente, se detallan someramente las distintas funciones adquiridas por CAMMESA.
2.2.1. Situacioén a partir del 2002

En el marco de la emergencia declarada por la Ley 25.561, la Secretaria de Energia habilitd
a CAMMESA a utilizar fondos del Fondo de Estabilizacién para otorgar préstamos, asi como para

financiar la compra de combustibles.

En ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto en la Resoluciéon SE 146/2002, CAMMESA
implement6 un régimen de financiamiento anticipado de mantenimientos mayores o extraordinarios
para equipos de generacién y/o transporte de energia eléctrica. La referida resolucién habilité al
OED para aplicar, cuando el Fondo de Estabilizacion no contara con disponibilidad, los recursos
disponibles y no comprometidos de la Subcuenta de Excedentes por Restricciones a la Capacidad
de Transporte correspondiente al corredor al cual estuviera vinculado el equipamiento para el cual
se solicitara la financiacion anticipada. La asignacién se considero realizada en calidad de préstamo
con cargo de devolucién al Fondo de Estabilizacion. Asimismo, en caso de no haber excedentes
disponibles en la Subcuenta del corredor correspondiente, se autorizé al OED a utilizar fondos
provenientes de la Cuenta de Excedentes por Restricciones a la Capacidad de Transporte o, en su
defecto, a asignar al conjunto de todas las Subcuentas el soporte de la erogacion requerida al Fondo

de Estabilizacion, siempre que existieran recursos disponibles0l,

Por otra parte, CAMMESA comenz6 a financiar y adquirir combustibles para la operacion de
las centrales térmicas. A esos fines, se establecié un esquema de prefinanciacién de combustibles
liguidos a partir de anticipos de fondos por CAMMESA, utilizando a tal efecto los recursos
disponibles en el Fondo de Estabilizacioni®? y las sumas no comprometidas de las transferencias
realizadas en caracter de préstamo del Fondo Unificado con destino al Fondo de Estabilizacion193,

Asimismo, se instruy6 a CAMMESA a suscribir, por cuenta y orden del Estado Nacional, los

101 Resolucién SE 105/2004.
102 Resolucién SE 189/2002.
103 Resoluciéon SE 436/2004.
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documentos pertinentes con Empresa Estatal Petr6leos de Venezuela SA (PDVSA) para el
suministro de fuel oil y gas oil, indicando que la Secretaria instruiria al OED el origen de los fondos

y las sumas asignables a cubrir los compromisos asumidos'©4,

En orden a la estabilizacion de precios y readaptacion del MEM se constituyé un fondo con
el objeto de atender a la contratacién de transporte firme de gas natural y adquisicion de gas natural,
ambos con destino a la generacion de energia eléctrica, que operara como una subcuenta del Fondo
de Estabilizacion bajo administracion de CAMMESA pudiendo a su vez integrarse con otros
recursost®; y se instruyé6 a CAMMESA para actuar por cuenta y orden del Estado Nacional en la
contratacion de capacidad de transporte firme y adquisicion de gas natural con destino a la
generacion de energia eléctrica y/o reventas de excedentes'%. CAMMESA también efectué Ofertas
Irrevocables Estandarizadas para la compra de gas natural en el Puntos de Ingreso al Sistema de
Transporte de gas natural (PIST), por cuenta y orden del Estado Nacionall®’, destinadas a
complementar las compras de gas a término que realizaran los agentes generadores del MEM. En
este Ultimo caso, se invocd la facultad de CAMMESA de actuar como mandatario del Estado
Nacional ante situaciones que pudieran generar riesgos de desabastecimiento y afectar la seguridad
y la calidad habitual del sistema eléctrico, limitando su accionar a la superacion de las situaciones

excepcionales que le dieron origen.

Como se indic6 en el apartado precedente, se creé el FONINVEMEM cuya administracion
fue asignada a CAMMESA. En ese marco se conformaron los fideicomisos Central Termoeléctrica
Belgrano y Central Termoeléctrica TimbuUes, destinados a administrar, cada uno de ellos, el
cincuenta por ciento (50%) de los recursos acumulados en el FONINVEMEM vy de los restantes
fondos destinados al financiamiento de las respectivas centrales. En esos contratos, CAMMESA
actuaba como fiduciante y la Secretaria de Energia como autoridad regulatoria. Los contratos de
fideicomiso tenian entre sus beneficiarios -entre otros- a los titulares de Certificados de
Participacion, que era CAMMESA, definida como beneficiaria de los créditos originados en los
aportes de fondos provenientes del cargo tarifariol®® -que complement6 los aportes de capital
realizados por los agentes acreedores del MEM y/u otros inversores privados-, los que serian
documentados con Certificados de Participaciéon. Estos certificados otorgaban derecho al Estado

Nacional a tener participacién accionaria en las sociedades que serian las destinatarias de las

104 Resoluciones MINPLAN 183/2004, SE 389/2004 y SE 502/2004. Todo ello, en el marco del Convenio Integral
de Cooperacion entre la Republica Argentina y la Republica Bolivariana de Venezuela suscripto el 06/04/2004
para la provision de fuel oil y gas oil destinados a la generacion de energia eléctrica en centrales térmicas de
la Republica Argentina, tratandose de un recurso de Ultima instancia.

105 Resoluciones SE 950/2004. Entre esos otros recursos se habilitaron aportes a realizarse a través del Fondo
Unificado, conf. Resolucion SE 2022/2005, hasta la sustitucion dispuesta por la Resolucién SE 1434/2006.

106 Art, 5 de la Resolucion SE 950/2004, derogado por la Resolucién SE 2022/2005.

107 Resolucién SE 1810/2005, en los términos establecidos en la Resolucién SE 925/2005, por los volimenes
que indique la SE, cuyo objeto es reemplazar el gas solicitado a través del mecanismo previsto en la Resolucion
SE 659/2004 -Programa complementario de abastecimiento al mercado interno de gas natural, de aplicacion
mientras la inyeccion de gas natural por Cuenca sea inferior a la demanda de -entre otros supuestos- las
centrales de generacion térmica, que resulte necesaria para evitar la interrupcion del servicio publico de
electricidad-.

108 Establecidos por Resolucién SE 1866/2005.
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centrales, una vez finalizados los Contratos de Abastecimiento. Estos Ultimos fueron suscriptos ente

el Fiduciario (en representacion del Fideicomiso) y CAMMESA, como parte compradora.

2.2.2. Las instrucciones a CAMMESA a partir de la Resolucion 2022/2005 de la

Secretaria de Energia

En 2005, con el objeto de precisar los alcances de las instrucciones que la Secretaria de
Energia impartia a CAMMESA, que involucraban a Agentes y Participantes del MEM y a terceros
ajenos al MEM y que afectaban recursos diversos, esa Secretaria dicté la Resolucion 2022/200510°
mediante la cual se definen los distintos tipos de instrucciones, a saber, “Instruccion Regulatoria”,

“Mandato Regulatorio” e “Instruccion por Cuenta y Orden”.

La Instruccion Regulatoria es definida como “toda instruccién impartida por la SECRETARIA
DE ENERGIA a la COMPANIA ADMINISTRADORA DEL MERCADO MAYORISTA ELECTRICO
SOCIEDAD ANONIMA (CAMMESA), que afecte exclusivamente las relaciones entre los Agentes
y/o Participantes del MERCADO ELECTRICO MAYORISTA (MEM)” (art. 1).

Por Mandato Regulatorio, también referido como instruccion "POR MANDATO
REGULATORIO DE LA SECRETARIA DE ENERGIA — Articulo 35 de la Ley 24.065", se entiende
“toda instruccion impartida por la SECRETARIA DE ENERGIA a la COMPANIA ADMINISTRADORA
DEL MERCADO MAYORISTA ELECTRICO SOCIEDAD ANONIMA (CAMMESA), que afecte las
relaciones entre los Agentes y/o Participantes del MERCADO ELECTRICO MAYORISTA (MEM)
con terceros ajenos a dicho mercado, y que comprometa exclusivamente fondos creados en el
ambito del MERCADO ELECTRICO MAYORISTA (MEM), administrados por COMPANIA
ADMINISTRADORA DEL MERCADO MAYORISTA ELECTRICO SOCIEDAD ANONIMA
(CAMMESA)” (art. 2).

Por ultimo, por Instrucciéon Por Cuenta y Orden se entiende “toda instrucciéon impartida por
la SECRETARIA DE ENERGIA ala COMPANIA ADMINISTRADORA DEL MERCADO MAYORISTA
ELECTRICO SOCIEDAD ANONIMA (CAMMESA), que afecte las relaciones entre los Agentes y/o
Participantes del MERCADO ELECTRICO MAYORISTA (MEM) con terceros ajenos a dicho
mercado, y que comprometa, ademas de los fondos creados en el &mbito del MERCADO
ELECTRICO MAYORISTA (MEM), fondos especificos destinados a financiar y/o garantizar las
operaciones que se deriven de la instruccién impartida, aportados por el FONDO UNIFICADO con
destino al FONDO DE ESTABILIZACION del MERCADO ELECTRICO MAYORISTA (MEM) (art. 3).

En los considerandos de la Resolucion SE 2022/2005 se indica que la Secretaria de Energia
dispone de competencias para emitir las referidas instrucciones a CAMMESA observandose lo
previsto en los articulos 35 a 37 de la Ley 24.065. Cabe recordar -como se indic6 en el Capitulo 1,
apartado 2.2.2.- que el articulo 36 atribuye competencias a la referida Secretaria para dictar las

normas de despacho econémico que deberéd aplicar el DNDC para las transacciones de energia y

109 BO 28/12/2005.
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potencia contempladas en el articulo 35 de esa ley, y el articulo 37 determina la creacién e
integracion del Fondo Unificado, disponiendo que su administracion estara a cargo de la Secretaria
de Energia.

En el marco de Instrucciones Regulatorias impartidas por la Secretaria de Energia en los
términos del articulo 1 de la Resolucion SE 2022/2005, CAMMESA suscribié distintos Contratos de
Abastecimiento MEM con generadores de energia eléctrica, en los que la mencionada sociedad
actlla como comprador y en representacion del MEM en su conjunto® o -mas recientemente- de

los agentes distribuidores y grandes usuarios del MEM1,

En ese sentido cabe mencionar los contratos celebrados por CAMMESA con las ofertas de
disponibilidad de generacion y energia asociada adicionales, presentadas por los agentes
generadores, cogeneradores o autogeneradores que no fueran agentes del MEM, o que no contaran
con las instalaciones de generacién a comprometer en esas ofertas habilitadas comercialmente, o
gue no estuvieran interconectados al MEM12; asi como los contratos suscriptos con ENARSAMS3,
los suscriptos con las ofertas de disponibilidad de generacién y energia asociada a partir de fuentes
renovables con el objeto de satisfacer los requerimientos de demanda que se comercializaran en el
Mercado Spot del MEM a Precio Estacional'4, y los contratos de abastecimiento de energia eléctrica
aplicados a los Complejos Hidroeléctricos incorporados al Programa Nacional de Obras
Hidroeléctricas'®,

Por otra parte, CAMMESA adquiri6 combustible para el abastecimiento a centrales de
generacion de energia eléctrica, por Instruccion por Cuenta y Orden en los términos del articulo 3
de la Resolucion SE 2022/2005. A esos fines, por ejemplo, esa Compariia Administradora desarrollé
la licitacion publica para la adquisicion de fuel oil, tras lo cual suscribié los documentos comerciales
correspondientes, una vez aprobados por la Secretaria de Energiall®, contratd el suministro de fuel
oil con PDVESA’ e importé gasoil para generacion eléctrica. También suscribié contratos de

suministro de gas para ser utilizado en las centrales de generacion de energia eléctrica del MEM18

Asimismo, la propia Resolucién SE 2022/2005 instruy6 a CAMMESA a realizar por cuenta

y orden del Fondo Unificado, Ofertas Irrevocables Estandarizadas!!® para la compra de gas natural

110 Resoluciones SE 220/2007, 108/2011.

111 Resoluciones MEYM 136/2016, 252/2016 y 275/2017, Resoluciones SGE 100/2018 y 90/2019.

112 Resolucién SE 220/2007 y su extension dispuesta por la Resolucién SE 200/2009 a los agentes del MEM
que sean objeto de participacion estatal mayoritaria 0 que sean empresas controladas por el Estado Nacional.
Asimismo, los contratos bajo la Resolucion SE 220/2007 de generadores que desarrollan la actividad de
Generacion de Energia Eléctrica Distribuida (GEED), conf. Resolucion SE 1049/2012.

113 Resoluciones SE 1836/2007 (Generacion Distribuida), 712/2009 (energia eléctrica de origen renovable -
GENREN-), 144/2014.

114 Resoluciéon SE 108/2011.

115 Resoluciones SE 762/2009 (Programa Nacional Grandes Obras Hidroeléctricas”), 932/2011.

116 Resolucion SE 669/2006.

117 Resolucion SE 1344/2006. Con posterioridad se firmé Contrato de Refinanciamiento entre CAMMESA,
ENARSA y PDVSA (Decreto 1839/2010).

118 Recientemente, por ejemplo, Resolucion SE 317/2020.

119 En los términos de las Resoluciones SE 925/2005 para reemplazar el gas solicitado mediante los
mecanismos previstos en la Resolucion SE 659/2004. A esos fines, sustituye el art. 2 de la Resolucion SE
1810/2005.
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PIST. En el marco del Programa GAS PLUS!20, CAMMESA celebré contratos de compraventa de

gas natural para generar electricidad a ser comercializada en el MEM.

2.2.3. La Resolucion 95/2013 de la Secretaria de Energia y otros actos dictados
hasta la actualidad

En 2013 se adoptaron medidas que tuvieron un fuerte impacto en el funcionamiento del
MEM y en la gestién del combustible, a cuyos fines se asign6 a CAMMESA un rol preponderante
que implicd que ésta, pese a no ser un agente del MEM, comprara y vendiera energia -en

representacion del MEM, no para si-, ya no limitada a ciertos contratos, sino de modo generalizado.

Mediante la Resolucion 95/2013%21 de la Secretaria de Energia se adecud la normativa que
rige en el MEM en los aspectos relacionados a la remuneracién de la generacién no comprometida
en contratos que tuvieran un régimen de remuneracion diferencial, implementando un nuevo
régimen remuneratorio al que los agentes alcanzados podrian acceder, previo desistimiento a todo
reclamo referido a las medidas que afectaron la actividad de generacion (Acuerdo 2008-2011122 y
Resolucion SE 406/2003123).

Si bien antes de 2013 CAMMESA ya compraba combustible, con el dictado de la referida
Resolucién 95/2013 este Organismo tomé a su cargo la gestiéon de los combustibles en forma
centralizada. En ese sentido, con el invocado objeto de optimizar y minimizar los costos en el
abastecimiento de combustibles a las centrales del MEM, la mencionada resoluciéon dispuso
centralizar en el OED la gestion comercial y el despacho de combustibles (art. 8). Esa medida estuvo
vigente hasta 2018, afio en que se faculté a los agentes generadores, cogeneradores y
autogeneradores del MEM a procurarse el abastecimiento de combustible propio para la generacion
de energia eléctrica (Resolucion SGE 70/2018); sin embargo, ello queddé sin efecto en 2019,
volviendo a centralizar CAMMESA la compra de combustible (Resolucion MDP 12/2019).

Por otra parte, mediante la Resoluciéon 95/2013 se suspendié, a partir del 22/03/2013, la
incorporacion de nuevos contratos en el Mercado a Término para su administracion por parte de
CAMMESA -salvo aquellos que tuvieran un régimen de remuneracion diferencial establecido por la

Secretaria de Energial?*- y se establecié como obligacién para los grandes usuarios del MEM la

120 Creado por la Resolucion SE 24/2008 y modificatorias Resoluciones SE 1031/2008 y 695/2009.

121 BO 26/03/2013.

122 Es el nuevo Acuerdo suscripto el 25/11/2010 entre esta Secretaria de Energia y un conjunto de generadores
del MEM, denominado “Acuerdo para la Gestién y Operacion de Proyectos, Aumento de la Disponibilidad de
Generacion Termina y Adaptacion de la Remuneracion de la Generacién 2008-2011”, que tuvo entre sus
objetivos el avanzar en el proceso de adaptacion del MEM, buscando llevar adelante el ingreso de nueva
generacion eléctrica para cubrir el aumento de la demanda de energia y potencia, y propiciar la cancelacién de
LVFVD de los generadores.

123 |a regulacion de esta remuneracion se fue modificando por la autoridad administrativa a lo largo del tiempo
por las Resoluciones SE 529/2014, SE 482/2015, SEE 22/2016, SEE 19/2017, SRRYME 1/2019, SE 31/2020,
SE 440/2021.

124 Entre otros. generacion de las Centrales Hidroeléctricas Binacionales y la generacion Nuclear, y la potencia
y/o la energia eléctrica producida por los agentes generadores, cogeneradores y autogeneradores del MEM
comprometida en el marco de Contratos regulados por las Resoluciones SE 1193/2005, 1281/2006, 220/2007,
1836/2007, 200/2009, 712/2009, 762/2009, 108/2011 y 137/2011.

32



adquisicién de su demanda de energia eléctrica al OED una vez finalizados los contratos del
Mercado a Término preexistentes a la fecha del dictado de esa resolucion -con la excepcion antes
indicada- (art. 9)125. Si bien esa suspension se dispuso en forma transitoria, ella también se extiende

hasta la actualidad.

En funcién de lo anterior, CAMMESA adquirié gas natural con destino a la generacién
eléctrica a partir de subastas realizadas en el ambito del Mercado Electrénico de Gas -MEGSA-126
y efectud convocatorias para la compra de gasoil y fuel oil para satisfacer las necesidades de
recursos primarios del despacho eléctrico?’. También celebré recientemente contratos!?® en el
marco del Plan Gas.Ar!?° para la adquisicién de gas natural para abastecer centrales de generacion

de energia eléctrica en el MEM130,

Durante este periodo, CAMMESA suscribid, a su vez, contratos de mutuo. Entre ellos puede
mencionarse los destinados a la financiacion de los planes de inversiones extraordinarios de
EDENOR S.A. y EDESUR S.A., ante la insuficiencia temporal de los ingresos provenientes del
“Fondo para Obras de Consolidacion y Expansion de Distribucion Eléctrica” (FOCEDE)?!3! -asi se
identifico a los fideicomisos financieros y de administracion privados constituidos para la ejecucion
de obras de infraestructura y de mantenimiento correctivo de instalaciones de las referidas
distribuidoras, mediante los montos fijos que el ENRE autorizé a cobrar a los usuarios a través de
la factural®2-, CAMMESA suscribié otros contratos de mutuo para cubrir los mayores costos
salariales de EDENOR S.A. y EDESUR S.A.133, Estas transferencias de fondos a realizar por
CAMMESA se hicieron por cuenta y orden del Fondo Unificado, segun el articulo 3 de la Resolucion
SE 2022/2005.

CAMMESA también fue autorizada a emitir Liquidaciones de Ventas con Fecha de
Vencimiento a Definir (LVFVD) por cuenta y orden del Fondo Unificado, en los términos del articulo
3 de la Resolucién 2022/2005. En tal sentido, fue autorizada a emitir LVFVD!34 por el Mecanismo
de Monitoreo de Costo (MMC)®5 a favor de EDENOR S.A. y EDESUR S.A., por los valores

125 Antecedentes: Resoluciones SE 426/04 -duracion de los contratos del mercado a término de 2 o mas
periodos semestrales coincidentes con los de la programacion estacional- y 1423/04 -duracion de 4 o mas
periodos trimestrales coincidentes con los de la programacién estacional o reprogramacion estacional-

126 Ej. recientes: subastas del 06/09/2018 y 27/12/2018.

127 A partir de 2012, los procesos licitatorios respectivos fueron realizados por YPF por cuenta y orden de
CAMMESA.

128 Actuando en los términos del articulo 3 de la Resolucién SE 2022/2005.

129 E| “Plan de promocién de la produccion del gas natural argentino — Esquema de Oferta y Demanda 2020-
2024”, Decreto 892/2020.

130 Resolucion SE 317/2020, actuando no en nombre propio sino en los términos del art. 3 de la Resolucion
2022/2005

131 Resoluciones SE 65/2014 y 10/2014.

132 Conf. Resolucién ENRE 347/2012.

133 Por la Nota SE 4012/2014 se instruy6 a CAMMESA para que realice el financiamiento de determinados
montos, a través de las transferencias de los fondos para cubrir los mayores costos salariales de la
Distribuidora; entre otros, los originados por la aplicacion de la Resolucion ST 836/201.

134 Resoluciones SE 250/2013 y 32/2015.

135 En las Actas Acuerdo celebradas en el marco de la renegociacién de los contratos (conforme ala ley 25.561)
entre la ex UNIREN y EDENOR S.A. y EDESUR S.A,, respectivamente, se previo un Régimen Tarifario de
Transicidn que implicaba la aplicacion de un ajuste tarifario y de un Mecanismo de Monitoreo de Costos (MMC)
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excedentes que resultaran, una vez realizadas las compensaciones contra las deudas de esas
empresas del Programa de Uso Racional de la Energia Eléctrica (PUREE)!3¢, asi como también a
emitir LVFVD por los montos correspondientes en virtud de los mayores costos salariales'®”. A su
vez, se habilito a CAMMESA a recibir LVFVD por el MMC como parte de pago de las deudas de
esas empresas por las transacciones econémicas del MEM y por los préstamos otorgados en los
términos de la antes referida Resolucion SE 146/2002 -régimen de financiamiento anticipado de
mantenimientos mayores 0 extraordinarios- y por los contratos de mutuo suscriptos con
CAMMESA38, Otro caso a considerar es la emision de LVFVD para el financiamiento de
mantenimientos mayores de generacién, por los montos establecidos en el nuevo esquema de
“Remuneracion de los Mantenimientos No Recurrentes” para los Agentes Generadores

Comprendidos, sujetos a aprobacion de la Secretaria de Energia®®.

Puede también mencionarse la instruccion impartida a CAMMESA para asignar a favor de
los agentes generadores participantes de proyectos de inversién, los aportes especificos del
esquema “Recursos para Inversiones del FONINVEMEM 2015-2018"140, por cuenta y orden del
Fondo Unificado creado por el articulo 3 de la Resolucién 2022/2005, a partir de la suscripcién de
los contratos de suministro y construccién de los proyectos aprobados por la Secretaria de Energia

y por los montos establecidos en el nuevo esquemal4l,

Por dltimo, en el marco de la emergencia eléctrica declarada por el Decreto 134/2015142,
CAMMESA continué suscribiendo Contratos de Abastecimiento en caracter de parte compradoral43,
como en el caso de los Contratos de Venta de Disponibilidad de Potencia de Generacién Eléctrica
y Energia Asociada en el MEM (Contrato de la Demanda Mayorista -CdD) suscriptos a partir de la
convocatoria a ofertar nueva capacidad de generacion térmica y de produccion de energia eléctrica
asociada®#; y los Contratos de la Demanda Mayorista (CdD) suscriptos como resultado de la
convocatoria para la venta de energia eléctrica proveniente de la instalacion de nueva capacidad de
generacion mediante la utilizacion de la tecnologia de cierre de ciclo combinado o instalacion de

unidades de cogeneracion!4s. CAMMESA también suscribié contratos de abastecimiento en el

semestral, sobre la base de una estructura de costos de explotacion e inversiones e indices oficiales de precios
representativos de tales costos, aplicable hasta la entrada en vigencia efectiva de la RTIl. Este mecanismo no
se aplico en los términos acordados.

136 Conf. Resoluciones SE 1037/2007 y 1838/2007.

137 Resolucion 836/2014 de la Secretaria de Trabajo.

138 En virtud de la Nota SE 4012/2014 y Resoluciones SE 10/2014 y 65/2014.

139Resolucién SE 529/2014.

140 E1 05/06/2015 algunos agentes generadores del MEM firmaron el “Acuerdo para la Gestion y Operacion de
Proyectos, Aumento de la Disponibilidad de Generacion Térmica y Adaptacién de la Remuneracion de la
Generacion 2015-2018” (FONINVEMEM 2015-2018).

141 Resolucion 482/2015.

142 B0 17/12/2015.

143 Sin especificar si lo hacia en los términos del articulo 1 de la Resolucion SE 2022/2005.

144 Con compromiso de estar disponible en el MEM para satisfacer requerimientos esenciales de la demanda
desde los Periodos Estacionales: Verano 2016/2017, Invierno 2017, o Verano 2017/2018. Conf. Resolucién
SEE 21/2016.

145 Resolucion SEE 287/2017.
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marco del Programa RenovAr, en todas sus rondas, por Instruccion Regulatoria en los términos del
articulo 1 de la Resolucion SE 2022/200546,

CAPITULO Ill. Naturaleza juridica de CAMMESA
1. Notas Caracteristicas

En funcion de lo desarrollado en el capitulo anterior tenemos que CAMMESA fue creada
como una sociedad de derecho privado y se rige por la Ley General de Sociedades 19.550. Sin
perjuicio de ello, se trata de una entidad sin fines de lucro -propio de cualquier sociedad comercial-

que cumple un fin pablico y sus actividades fueron calificadas de interés nacional.

En efecto, CAMMESA cumple funciones de propdsito publico, en tanto ejecuta el despacho
econOmico para aportar economia y racionalidad en la administracién del recurso energético,
coordina la operacién centralizada del SADI para garantizar seguridad y calidad al sistema, y
administra el MEM, asegurando la transparencia en las operaciones y el respeto de las

reglamentaciones aplicables#’.

A su vez, su actuacion se ajusta a normas que son determinadas por la Secretaria de
Energia quien, por otra parte, pese a tener el Estado Nacional una participacion del veinte por ciento
(20%) en el capital accionario -y contar entre sus accionistas con los agentes del MEM, que
participan a través de las asociaciones que los nuclean- tiene poder de veto en las decisiones del

Directorio y en las asambleas extraordinarias.

Como se indico en el apartado 1 del Capitulo Il, el Estatuto Social de CAMMESA prevé su
actuacion como mandatario del Estado Nacional en situaciones que pudieren generar riesgos de
desabastecimiento y afectar la seguridad y la calidad habituales del sistema eléctrico. En
consecuencia, esa actuacién deberia estar circunscripta a que se cumplan, en forma simultanea,
los tres requisitos -riesgo de abastecimiento, afectacion de la seguridad y de la calidad habituales
del sistema eléctrico-, y en la medida que tenga la transitoriedad necesaria para superar situaciones
excepcionales que le dieron origen y no implique asumir las actividades de generacion, transporte

o distribucion de energia eléctrica (conf. art. 3).

No obstante ello, tal como surge de los apartados precedentes, en el marco de la
emergencia declarada en 2002 -que se extendid hasta 2017, y sin perjuicio de la nueva emergencia
declarada por la Ley 27.541- CAMMESA ha ido adquiriendo diversas funciones que exceden de
aquéllas previstas en el marco regulatorio, para cuyo cumplimiento recibe aportes del presupuesto
nacional. De esa forma, no obstante tratarse de una sociedad comercial regida por el derecho

privado, a partir de las instrucciones impartidas por la Secretaria de Energia y de los fondos publicos

146 Resoluciones MEYM 136/2016, 252/2016 y 275/2017, y Resoluciones SGE 100/2018 y 90/2019.
147 SOBRE CASAS, Roberto P., op. cit., p. 132.
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transferidos a esos fines, CAMMESA incrementd sus funciones, desarrollando en actividades que

responden a propdsitos de interés publico distintos de aquéllos para los que fue creada.
Las notas antes referidas dan lugar a desentrafiar la naturaleza juridica de CAMMESA.

2. ¢Es CAMMESA un ente descentralizado autarquico?

Respecto de la caracterizacion de CAMMESA pueden sefialarse distintas opiniones.

Se la ha calificado como una sociedad andnima un tanto hibrida, por cuanto se trata de una
empresa de gestién privada, pero con propdsito publico en donde el Estado se reservo el derecho
de veto para el tratamiento de temas de importancia clave relacionados a la determinacién de

tarifas48,

Debido a las notas singulares de CAMMESA desarrolladas en el apartado anterior, esto es,
el fin pablico, el capital configurado con aportes del Tesoro Nacional y la fuerte injerencia del Estado
Nacional en sus decisiones, en doctrina se debate su relevancia para calificar a ese organismo como

un ente descentralizado.

La descentralizacion, sea que se trate de entes autarquicos, empresas del estado, u otros,
supone i) la atribucion de personalidad juridica propia; i) la asignacién legal de recursos -tienen por
ley la percepcion de un impuesto o tasa, o reciben fondos regularmente del presupuesto general, o
los han recibido en su creacién aunque después se manejen con los ingresos obtenidos de su
actividad-; iii) patrimonio estatal -siendo la entidad de propiedad del Estado, este puede
eventualmente suprimir el ente y establecer el destino de sus fondos como desee, disponiendo de
ellos como propios-; iv) la facultad de administrarse a si mismos; v) su creacion por el Estado; vi) su
sometimiento al control estatal, siendo variable el ambito y la extension del control, el que puede
abarcar el control del presupuesto y de la inversion a través de los organismos especificos (AGN,
SIGEN), la designacion del presidente y parte del directorio, control de los actos cuando terceros
interponen recursos; excepcionalmente, facultades de intervencién; vii) el fin -aunque algunos
autores sefalan que toda la actividad del Estado, por definicién, tendra un fin pablico, por lo que no
seria una caracteristica propia de ninguna institucion o actividad del Estado que la diferencie de

otras actividades-14°,

Dentro de la descentralizacion, a las entidades autarquicas -como especie de aquélla- se

las caracteriza por llevar a cabo cometidos tipicamente administrativos (no industriales y

148 BASTOS, Carlos M., op. cit., p. 148.

149 GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho administrativo y obras selectas”, Tomo 1, Parte general,
Clasificacion de los entes publicos, Capitulo X1V, https://www.gordillo.com/pdf_tomol/capituloXIV.pdf, ps. XIV-
2 y ss. Sobre los elementos caracteristicos de los entes descentralizados -y en particular, los autarquicos,
véase también MARIENHORFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 4ta. edicién
actualizada, Abeledo Perrot, 1990, Tomo. 1, p. 383 y ss., BALBIN, Carlos, F., “Manual de Derecho
Administrativo”, Buenos Aires, 3ra. Edicion actualizada y ampliada, La Ley, 2015, pp. 243y ss.; BIELSA, Rafael,
“Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 4ta. edicién, Depalma, 1947, T. 2, pp. 8 y ss.
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comerciales) con un régimen especial de derecho publico®°. En sentido similar, se indica que el
ente autarquico es el ente descentralizado con fines estrictamente publicos y cuyo cumplimiento es
de alcance inmediato, excluyendo a los entes con fines industriales o comerciales que constituye
otra especie -entes descentralizados no autarquicos, basicamente, las empresas y sociedades del

Estado-151,

La distincion entre los entes autarquicos y los entes descentralizados no autarquicos radica
en el marco juridico que les resulta aplicable, siendo el derecho publico de resorte de los primeros
y el derecho privado el aplicable a los segundos en funcién de la actividad que realizan y sin perjuicio
de lo cual, por integrar la organizacion estatal, se encuentran también alcanzados por normas de

derecho publico%2,

En la clasificacion que efecttia Gordillo de los entes publicos -estatales y no estatales-, este
autor diferencia, dentro de los entes publicos no estatales -en las que participan en mayor o menor
medida los particulares pero que por estar sometidas a un régimen especial de derecho publico, son
calificadas como publicas- aquéllos que tienen participacion estatal y los que carecen de esa
participacion, y dentro de estos Ultimos, ubica a las corporaciones pubicas, caracterizadas por haber
sido compulsivamente creadas por el Estado para cumplir determinados objetivos publicos y
sometidas a un régimen de derecho publico, particularmente en lo que se refiere al control del Estado
y a las atribuciones de las corporaciones sobre sus asociados. En tal sentido, el autor citado
menciona como ejemplo de estas a los colegios profesionales, sindicatos, cooperativas, camaras

comerciales o industriales, e incluye, entre ellas, el caso de CAMMESA?1%3,

150 CASSAGNE, Juan C., “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 6ta. edicion actualizada, Abeledo Perrot,
1998, Tomo I, p. 353.

151 BALBIN, Carlos, F., “Manual...”, op. cit., p. 264. Este autor incluye dentro de los entes descentralizados no
autarquicos a las empresas del Estado (Ley 13.653) y sociedades del Estado (Ley 20.705), las sociedades de
economia mixta (Decreto ley 15.349, ratificado por la Ley 12.962), las sociedades andnimas con participacion
estatal mayoritaria -SAPEM- (incorporadas a través de la Ley de Sociedades Comerciales en 1972) y las
sociedades an6nimas de propiedad del Estado. Respecto de las sociedades de economia mixta, la norma
regulatoria prevé que sera una persona juridica de derecho publico o de derecho privado, segun sea la finalidad
gue se proponga su constitucion. La doctrina no es pacifica en cuanto a la definicion de la naturaleza juridica
de esta ultima y de la SAPEM, tratandose de “tipos intermedios”, con rasgos publicisticos y privatisiticos que
aparecen entremezclados (conf. MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., Tomo.1, p. 359). Se pronuncian por la
naturaleza juridica privada de la SAPEM: CURA, José M.; BELLO KNOLL, Susy, “La sociedad anénima con
participacion estatal mayoritaria (su naturaleza juridica a la luz de un fallo clarificador)”, La Ley, 1991-A, 365;
CASSAGNE, Juan C., “La actuacion estatal a través de la forma societaria mercantil”, El Derecho, 69- 853;
ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales, Comentada y Anotada”, Buenos Aires, La Ley, 2006, T.
IV, pp. 762y 763. En sentido contrario, DROMI., “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Astrea, 1992, Tomo.1,
p. 569; BIANCHI, Alberto B., “Anotaciones sobre los conceptos de Administracion Publica y Funcion
Administrativa”, El Derecho, tomo 129, pp. 266 y ss.

152 por ejemplo, integran el Sector Publico Nacional resultando alcanzados por la Ley 24.156 de Administracion
Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional (art. 8, inc. b); los actos administrativos
definitivos o asimilables a definitivos del 6érgano superior de empresas o sociedades de propiedad total o
mayoritaria del Estado nacional, son susceptibles de recurso de alzada, salvo los actos inherentes a la actividad
privada de la empresa o sociedad (art. 4 del Decreto 1883/1991); se les aplican los reglamentos de audiencias
publicas, publicidad de gestion de intereses, elaboracion participativa de normas y acceso a la informacion
publica (Decreto 1172/2003); los funcionarios o empleados con rango de director o equivalente deben presentar
declaraciones juradas exigidas por la Ley de Etica Publica (25.188) y los funcionarios de las sociedades del
estado también deben observar las normas del Cédigo de ética Publica (Decreto 41/1999).

153 GORDILLO, Agustin, op. cit., https://www.gordillo.com/pdf_tomoZl/capituloXIV.pdf, pp. XIV. 21y 22.
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Doncel Jones considera que CAMMESA es equiparable a una entidad autarquica. Amén de
los rasgos caracteristicos de este tipo de entes antes sefialados que estan presentes en CAMMESA,
destaca otros caracteres tipicos de aquellas entidades, como son los privilegios y exenciones, la
autonomia financiera -aunque no figure en el presupuesto nacional y no esté sometida a los 6rganos
de control (sin perjuicio del control sobre los recursos aportados por el Fondo Unificado)- y el poder

de policia, en cuanto aplica penalidades en el marco de la normativa aplicable.

Asi, el citado autor entiende que se ha creado “una verdadera ficcion juridica, en cuanto se
ha disfrazado a un ente descentralizado autarquico -organismo tipico del derecho publico- con
caracteristicas de una sociedad andnima -entidad claramente integrante del campo del derecho
privado“(DONCEL JONES, Juan C., 1997)1%4. La califica como una sociedad sui generis del derecho
privado, importando un ente descentralizado autarquico, en cuanto posee personalidad juridica,
recauda un patrimonio de afectacion exclusiva a la funcion que desarrolla, tiene prohibido -tanto por
la ley como por su estatuto- obtener lucro en el giro normal de su actividad, y cumple con un fin

publico.

Al analizar el caso particular de las sociedades andnimas pertenecientes al Estado
constituidas bajo la Ley 19.550, Balbin5® considera que éstas integran la administracion publica
descentralizada en tanto han sido creadas por un acto estatal, tienen personalidad juridica propia,
poseen un patrimonio estatal y los fines que persiguen suponen el cumplimiento de objetivos de bien
comun. La finalidad de interés general resulta determinante, a su entender, para considerar que no

se trata de entes privados?®8,

En ese marco, y en lo que puede resultar relevante para efectuar este andlisis, este autor
sostiene que las sociedades anénimas de propiedad estatal tendrian un régimen juridico mixto,
siendo aplicable el derecho privado en los aspectos de su actuacién respecto de los cuales dicha
aplicacién haya sido expresamente determinada por el ordenamiento juridico, y el derecho publico
para todo lo que no esté regulado de modo expreso o implicito en las normas. Ello conduce también
a determinar que, respecto de las competencias que esas sociedades pueden ejercer
legitimamente, les resulta de aplicaciéon el principio de especialidad, con lo que el ambito de
actuacion de dichas sociedades estara determinado por las actividades vinculadas al objeto o fin
para el que fueron creadas, de manera que podran ejercer todas las competencias que las normas
les atribuyen en forma expresa o implicita, mas aquellas necesarias para el cumplimiento de los

fines y objetivos prescriptos en el acto de creacion.

154 DONCEL JONES, Juan C., op. cit, p. 1076.

155 BALBIN, Carlos F., “Régimen Juridico de las actividades empresariales del Estado. Las empresas
absorbidas por el Estado”, en ob. conj. “Organizacién administrativa, funcién publica y dominio publico”, Buenos
Aires, RAP, 2005, pp. 625-637.

156 Con ello, considera que la naturaleza juridica de las sociedades del Estado y de las sociedades anénimas
de propiedad estatal son, en principio, asimilables; en ambos casos se trata de entes descentralizados que
forman parte de la estructura estatal.
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Nielsen5” sefiala que CAMMESA no esta fuera de la Administracién, sino que es una
sociedad andnima que opera con transferencias del Estado (cabe aclarar, no para su propio
funcionamiento), tiene un fin publico y algunas de sus decisiones se toman por el Estado Nacional,
las que deben ser verificadas en su legitimidad por la Compafiia siendo irreemplazable la actividad
del Directorio en razon de su especialidad técnica. De esta forma, CAMMESA tendria dos tipos de
relaciones, una de derecho publico con el Estado Nacional y otra de derecho privado en lo que

respecta a su relaciéon con otros actores.

Si bien este autor entiende que hubiera sido apropiado transformarla en un ente
descentralizado!®® para que opere en el ambito y se someta a los controles del derecho publico,
concluye que ello no es necesario en la medida en que se considere que CAMMESA, al tener
competencias especificas y especiales, tiene responsabilidad juridica en el campo del derecho

privado y del derecho publico, segun el tipo de actuacion que realice.

Respecto de ello afirma que “En cuanto a la actividad de la Administracion, deberia
considerarse que las instrucciones o los mandatos que confiera para el giro de la actividad (no para
modificar el estatuto o designar autoridades), a pesar de disponer de la forma de actos
administrativos (...), no poseen ese caracter ya que no producen efectos por fuera de la
Administracion. (...). De todas formas, eso tampoco quiere decir que el control de legitimidad y
razonabilidad se excluye de la actividad de CAMMESA, sino que debe realizarse en el &mbito de la
compafiia, y a cada relacién se le aplicara el régimen juridico que corresponda. Con tales
parametros, puede decirse que tanto la Administracion como CAMMESA serian responsables segun
las normas que les atribuyan competencias a cada una, asi como que la trascendente actividad de
esta compaiiia quedaria sujeta a las pautas juridicas que resulten aplicables segun la actividad que
esté desarrollando” (NIELSEN ENEMARK, Carlos A., 2016)15°.

En funcién de lo anterior, el Estado Nacional y CAMMESA seran responsables, segun el
caso, por el ejercicio regular de la competencia en su ambito de actuacion signado por la

especialidad, que esta determinado por las normas que les dieron origen.

La Secretaria de Etica Publica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién6® se manifestd
también respecto de la naturaleza juridica de CAMMESA destacando que las circunstancias
especiales de ese organismo, vinculadas con su participacion minoritaria del Estado Nacional pero
cuyas decisiones son determinantes, no la transforman en una sociedad que integra el Estado, no
obstante lo cual debe prestarse atencion a la relevancia que tiene el Estado Nacional en la formacién

de las decisiones societarias, teniendo en cuenta lo que en los hechos equivale a un poder de veto.

157 NIELSEN ENEMARK, Carlos A., “La naturaleza juridica de la Compaifiia Administradora del Mercado
Mayorista Eléctrico S.A. (CAMMESA)”, Revista Argentina de la Energia, Hidrocarburos y Mineria, n° 10, Buenos
Aires, Abaco, agosto-octubre de 2016, pp. 163-179.

158 En igual sentido, DONCEL JONES, Juan C., op. cit., p. 1077.

159 NIELSEN ENEMARK, Carlos A., op. cit., p. 178.

160 Considerando RESOL-2016-1-E-APN-OA#MJ.
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Sentado lo anterior cabe recordar que CAMMESA se conformé como una sociedad anénima
regida por las normas de la Ley de Sociedades Comerciales19.550%%1, con excepcion de lo
expresamente modificado por el Decreto 1192/1992 y por los estatutos sociales, siendo la

participacion estatal en el capital accionario de CAMMESA del veinte por ciento (20%).

A su vez, por su norma de creacion se excluydo a CAMMESA de la aplicacion de las leyes
de obras publicas, de contabilidad, de procedimientos administrativos y sus normas
complementarias, y de la legislaciéon y normativa administrativa aplicable a las empresas en que el
Estado tenga participacion. Para los procedimientos de contratacion de CAMMESA se dispuso la
aplicacion de las normas y principios del derecho privado, con exclusion de toda norma propia del

derecho administrativo o prerrogativa de derecho publico62.

En términos generales cabe precisar que sin perjuicio de que el Estado sea el principal
hacedor del bien comun, nada impide que los particulares concurran a esa realizacion. En
consecuencia, el hecho de que una sociedad cumpla finalidades de interés publico no la hace por
ello una persona juridica pablica, maxime si se tiene en cuenta que cierta doctrina considera que el
fin no es un elemento determinante para la caracterizacion de un ente como descentralizado16 y
que, en su caso, el interés publico comprometido en la participacién estatal en una persona juridica

privada no modifica per se su caracter.

En ese sentido, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCYC) establece en el articulo
149 que “La participacion del Estado en personas juridicas privadas [entre las que se encuentran
las sociedades, conforme los dispone el articulo 148 del CCYC] no modifica el caracter de éstas.
Sin embargo, la ley o el estatuto pueden prever derechos y obligaciones diferenciados, considerando

el interés publico comprometido en dicha participacion”.

De alli que la participacion estatal no transforma en publico el caracter privado de la persona
juridica participada, no obstante lo cual el interés publico comprometido en la participacion estatal

habilita a conferir derechos y deberes especiales al Estado.

Con la solucién legal propuesta por el CCyC el régimen juridico aplicable a la entidad sera
de derecho privado -conforme a la normativa pertinente-164 y no de derecho publico!5. Sin embargo,

el derecho publico debe aplicarse en lo relativo, entre otros, a los aportes estatales.

161 Art. 1 del Decreto 1192/1992 y art. 1 del Estatuto Social. Hoy Ley General de Sociedades 19.550 (conf.
punto 2.1 del Anexo Il de la Ley 26.994).

162 Art. 8 del Decreto 1192/1992.

163 GORDILLO, Agustin, op. cit., https://www.gordillo.com/pdf_tomo1/capituloXIV.pdf, p. XIV.5.

164 El mismo CCyC establece el orden de prelacion de las normas aplicables a las personas juridicas privadas,
y en ese sentido dispone que se rigen, en primer término, por las normas imperativas de la ley especial que las
regule o, en su defecto, por las imperativas del propio CCyC; en segundo lugar, por las normas del acto
constitutivo con sus modificaciones y de los reglamentos, prevaleciendo las primeras en caso de divergencia;
y por ultimo, seran de aplicacién las normas supletorias de leyes especiales, o en su defecto, por las del propio
CCyC (art. 150 CCyC).

165SHERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian, op. cit., Tomo, 1, p. 290. También sefiala
la aplicacion del derecho privado, LORENZETT], Ricardo L., “Cédigo Civil y Comercial Comentado”, Santa Fe,
lera. Edicién, Rubinzal -Culzoni Editores, 2014, Tomo 1, p. 596.
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Entre otros aspectos particulares de la operatoria de CAMMESA, cabe sefialar que sus
decisiones no son revisables por la via administrativa. Si bien, por ejemplo, existe un mecanismo
particular de observaciones para la Programacion Estacional Provisoria, son los actos
administrativos de la autoridad administrativa -Secretaria de Energia- por los que aprueba los
Precios Estacionales -a propuesta de CAMMESA- las que son susceptibles de ser recurridos

administrativamentel66,

Un mecanismo distinto es el previsto para realizar observaciones al Documento de
Transacciones Econdmicas por parte de los Agentes del MEM en cuyo marco, para el caso en que
la decision final del OED recayera sobre una observacion relativa a cuestiones de interpretacion en
la aplicacion de Los Procedimientos, podra solicitarse a la Secretaria de Energia que se expida

sobre el entendimiento a otorgarse'6”

En definitiva, independientemente de la determinacién de la naturaleza juridica de
CAMMESA, lo trascendente sera determinar el alcance y la normativa aplicable en las distintas

relaciones juridicas entabladas por ésta.

CAPITULO IV. Responsabilidad del Estado por actos de CAMMESA
1. Laactuacién de CAMMESA por instruccion de la Secretaria de Energia.

De lo desarrollado hasta aqui se desprende que la Secretaria de Energia dicta las normas
a las que se ajustara CAMMESA para el cumplimiento de sus funciones de acuerdo con los
principios previstos por el articulo 35 de la Ley 24.065, segun los cuales debe permitirse la ejecucién
de los contratos celebrados en el Mercado a Término y el despacho de la demanda requerida en
base al reconocimiento de precios de energia y potencia en el Mercado Spot. Respecto de este
ultimo mercado, la Secretaria de Energia también dicta las normas de despacho econémico para
las transacciones de energia y potencia de forma tal que los generadores perciban una tarifa
uniforme para todos en cada lugar de entrega que fije el DNDC, basada en el costo econémico del
sistema (art. 36 de la Ley 24.065). Por ultimo, la referida Secretaria determina los Precios
Estacionales que pagan los Distribuidores por sus compras en el MEM, y administra el Fondo
Unificado.

Por otra parte, de conformidad con las funciones estatutarias, CAMMESA tiene a su cargo
el despacho técnico del SADI de acuerdo a lo previsto en el marco regulatorio, lo que implica
determinar el despacho técnico y econémico propendiendo a maximizar la seguridad del sistema y
la calidad de los suministros y a minimizar los precios mayoristas en el Mercado Spot; planificar las
necesidades de potencia y optimizar su aplicacién conforme las reglas de la Secretaria de Energia;

supervisar el funcionamiento del Mercado a Término y administrar el despacho técnico de los

166 Capitulo 2 de Los Procedimientos.
167 Capitulo 5 de Los Procedimientos, ap. 5.2.4.
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contratos. CAMMESA actia también como mandatario de los actores del MEM y cumple las
comisiones que aquellos le encomienden en la colocacién de la potencia y energia; satisfaccién de
las curvas de cargas a los distribuidores y organizacion y conduccién del uso de las instalaciones
de transporte en el Mercado Spot; realiza las gestiones de cobro y/o pago y/o acreditaciones de las
transacciones que se celebren entre los diversos actores del MEM, incluyendo las operaciones en
las que CAMMESA actlde en nombre propio; pudiendo actuar como agente de comercializacién de
la energia y potencia proveniente de importaciones y de emprendimientos binacionales, realizar el
célculo de las transacciones econémicas y producir la informacién necesaria para la facturacién de
los actos y operaciones realizadas en el Mercado Spot. A su vez, puede comprar y vender energia
eléctrica en determinados casos, esto es, desde o al exterior realizando operaciones de importacion

y exportacién, asi como la generada por entes binacionales.

En el estatuto social se establece un caso particular en el que CAMMESA puede actuar
como mandatario no ya de los actores del MEM sino del Estado Nacional. Para ello deben existir
situaciones que pudieran generar riesgos de desabastecimiento y afectar la seguridad y la calidad
habituales del sistema eléctrico, amén de otros requisitos adicionales, constituidos por la
transitoriedad -necesaria para superar situaciones excepcionales que la originaron-, la prohibicion
de que CAMMESA asuma la generacion, el transporte o la distribucién de energia eléctrica, y que

el ejercicio del mandato no comprometa patrimonialmente a CAMMESA.

Para el cumplimiento de su objeto social, CAMMESA puede realizar todos los actos y
celebrar todos los contratos que correspondan, cuidando de propender a garantizar la transparencia
y equidad de las decisiones que afecten al MEM, permitiendo y facilitando la ejecucion de los
contratos en el Mercado a Término y despachando la demanda de potencia y energia requerida en

base al reconocimiento de precios de energia y potencia conforme la normativa aplicable.

Ademas de lo anterior, luego de la emergencia declarada por la Ley 25.561, la autoridad
con competencia en materia energética impartié instrucciones a CAMMESA que dieron nacimiento
a distintas relaciones juridicas, a partir de decisiones tomadas por la referida autoridad que
involucran la adopcién de decisiones regulatorias, las que se extendieron durante la emergencia y

mas alla de ella.

Esas instrucciones fueron sistematizadas por la propia Secretaria de Energia mediante una
clasificacién cuyo alcance puede resultar algo impreciso -mas alla de la denominacion aplicada- y
gue resulta relevante a los fines de determinar la atribucion de obligaciones y eventuales
responsabilidades surgidas a partir de la actuacion de CAMMESA con motivo de la respectiva

instruccion.

En tal sentido, la “Instrucciéon Regulatoria” afecta exclusivamente las relaciones entre los
Agentes y/o Participantes del MEM18; el “Mandato Regulatorio” -0 Instruccion "por Mandato

Regulatorio de la Secretaria de Energia - articulo 35 de la Ley 24.065" afecta las relaciones entre

168 Conf. art. 1 de la Resolucion 2022/2005.
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los Agentes y/o Participantes MEM con terceros ajenos a dicho mercado, comprometiendo
exclusivamente fondos creados en el ambito del MEM administrados por CAMMESA° y, por ultimo,
la “Instruccion Por Cuenta y Orden” afecta las relaciones entre Agentes y/o Participantes del MEM
con terceros ajenos al MEM, y compromete no solamente fondos creados en el ambito del MEM
sino también fondos especificos para financiar y/o garantizar las operaciones resultantes de la

instruccion, aportados por el Fondo Unificado con destino al Fondo de Estabilizacion!?°.

En funcién de la anterior clasificacién, y teniendo en cuenta tanto los sujetos alcanzados
como los fondos involucrados en las operaciones de las respectivas instrucciones, se analiza a
continuacion su caracterizacion de acuerdo con los institutos regulados en el Coédigo Civil y
Comercial (CCyC) u otros.

2. El'mandato en el Cédigo Civil y Comercial

De acuerdo con lo previsto en el art. 1319 del CCyC el contrato de mandato es aquél en el
que una parte se obliga a realizar uno o mas actos juridicos en interés de otro. El mandato admite

dos modalidades, con o sin representacion (arts. 1320 y 1321 del CCyC, respectivamente)’1,

Por su parte, la representacion es una situacion juridica que nace de fuente convencional,
legal, o estatutaria (art. 358 CCyC). Ha sido definida como aquella institucion en cuya virtud una
persona, debidamente autorizada, investida de poder, otorga un acto juridico en nombre y por
cuenta de otra; recayendo sobre ésta los efectos normales consiguientes!’2, Los efectos o
consecuencias del acto juridico cumplido por el representante no gravitan sobre su patrimonio. sino
que se proyectan sobre el representado (art. 359 CCyC).

De este modo, el fenémeno de la representacién surge cuando un sujeto actla en interés
de otro, lo sustituye y hace sus veces, siendo siempre el género -caracterizado por la actuacién por

cuenta ajena-, mientras que el mandato representativo surge como una de sus especies’’s.

De este modo, el mandato con representacion (art. 1320 CCyC) es un supuesto especial de
representacién voluntaria (conf. art. 358 CCyC) y resultan aplicables por ello las normas de la
representacién voluntaria (arts. 362 a 381 CCyC, conf. art. 1320) que especificamente regulan el
vinculo entre el representante (en el caso, el mandatario) y el representado (en el caso, el

mandante), y sin bien el Cadigo no lo establece expresamente, son de aplicacion también las

169 Conf. art. 2 de la Resolucion 2022/2005.

170 Conf. art. 3 de la Resolucion 2022/2005.

171 En el Codigo Civil el mandato implicaba la representacion del mandante (conf. art. 1869 CC), sin perjuicio
de los cuestionamientos de la doctrina moderna respecto de la esencialidad de esta caracteristica y de
sefalarse la posibilidad de que existiera representacion sin mandato -ej. representantes legales de incapaces,
curador de bienes- y mandato sin representacion -mandato oculto-. A su vez el mandato comercial se regulaba
el Cédigo de Comercio (arts. 221y 222).

172 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian, op. cit.,, Tomo IV, p. 54, con cita de ROCA
SASTRE, Ramén M.; PUIG BRUTAU, José, “Estudios de derecho privado”, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1948, Tomo. 1, p. 114.

173 BELLUSCIO, Augusto C., “Codigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado”,
Ciudad de Buenos Aires, Astrea, 2004, Tomo 9, p. 179.
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disposiciones generales en materia de representacion (arts. 358 a 361 CCyC) y las normas que

regulan el contrato de mandato®74.

En este tipo de mandato con representacion, las relaciones activas y pasivas nacen
directamente entre el tercero y el mandante; se trata de dos negocios juridicos que confluyen y dos
son las relaciones que coexisten: una es la interna entre mandante y mandatario, caracterizada por
el deber de cumplir el encargo conferido y aceptado y regulada por el contrato de mandato; la otra,
externa entre mandante y tercero, caracterizada por el poder que permite la actuacién en nombre

ajeno, regulada por el negocio unilateral de apoderamiento?®.

En consecuencia, la representacion permite imputar efectos directos a una persona por la
actuacion de otra, de forma que los actos o hechos que el mandatario ejecuta dentro de los limites
de su poder y a nombre del mandante, asi como las obligaciones que en consecuencia hubiere

contraido, son considerados como hechos por este personalmentel’s,

El mandato puede ser conferido y aceptado expresa o tacitamente. En ese sentido, si una
persona sabe que alguien estd haciendo algo en su interés, y no lo impide, pudiendo hacerlo, se
entiende que ha conferido tacitamente mandato. La ejecucion del mandato implica su aceptacién
aun sin mediar declaracién expresa sobre ella (art. 1319 CCyC), asi como también el silencio podria
ser considerado como otro medio Uutil para perfeccionar el contrato bajo determinadas

condicionesl?’,

La intrascendencia de la persona del mandatario para el tercero es tal que el mandatario
incluso puede ser incapaz (art. 1323 del CCyC), porque de cualquier manera los efectos no se le

imputan a él sino sobre al poderdante y es éste quien lo invisti6é de tal poder.

En cuanto al objeto del contrato de mandato, puede encomendarse la realizacién de actos
juridicos, entendiendo por tales a todos los actos voluntarios licitos que tienen por fin inmediato
adquirir, modificar o extinguir relaciones o situaciones juridicas (conf. art. 259) y se excluye, como
objeto posible del contrato, la ejecucion de actos materiales para cuya realizacién la figura es el
contrato de servicios.

Pueden efectuarse por representacion todos los actos juridicos patrimoniales y entre vivos,

sin perjuicio de que no es posible encomendar al representante la realizacion de actos que el

174 RIVERA, Julio C., MEDINA, Graciela, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Ciudad de Buenos
Aires, lera. Edicion, lera. Reimpresion, La Ley, 2015, Tomo IV, p. 126.

175 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian, op. cit., Tomo IV, p. 54 con cita de
MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Mandatos”, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 1996, pp. 143y ss.

176 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian, op. cit., Tomo IV, p. 54 con cita de
SPOTA, Alberto G., “Instituciones de derecho civil. Contratos”, Buenos Aires, 2da. Edicion., Luis F. P. Leiva
Fernandez (actualizador), La Ley, 2010, Tomo VII, p. 3.

177 RIVERA, Julio C., op. cit., Tomo IV, p. 123.
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representado no puede celebrar por si, asi como tampoco encomendar la ejecucion de obligaciones

intuitu personae?’s,

Cuando el mandante no otorga poder de representacion, el mandatario actia en nombre
propio, pero en interés ajeno -del mandante-, quien no queda obligado directamente respecto del
tercero, ni éste respecto del mandante (art. 1321). En esta modalidad de mandato, las relaciones
activas y pasivas nacen entre mandatario y el tercero, a diferencia de lo que acontece en el mandato
con representacidon en el cual -como se indicé- las relaciones se dan de modo directo entre
mandante y tercero. De este modo, coexisten dos relaciones, una interna entre mandante y
mandatario -contrato de mandato-; y otra externa, entre el mandatario y el tercero con el cual

contratal?®.

Bajo esa modalidad, el mandatario es, en principio, el Unico responsable frente al tercero
por las obligaciones asumidas en el contrato desde que actlla en nombre propio, pero en interés del
mandante (cfr. Fontanarrosa), quien no queda obligado directamente respecto del tercero, ni este

respecto de aquel*€0,

Dado que el mandatario actda en interés ajeno, y en funcién de la relacion interna entre
ambas partes del mandato -esto es, el contrato de mandato-, el mandante puede subrogarse (arts.
739 a 742 CCyC) en las acciones que tiene el mandatario contra el tercero, e igualmente el tercero

en las acciones que pueda ejercer el mandatario contra el mandante (art. 1321).

Frente a estas dos modalidades de mandato -con y sin representacién- se afirma que en
caso de duda debe entenderse que la prerrogativa de representar al mandante no ha sido otorgada
ya que la figura abstracta de la ley es que el mandato no es representativo8! teniendo en cuenta lo
prescripto en el art. 1319 del CCyC y que respecto de la representacion voluntaria, cuando un
representante actla en ejercicio del poder, si la voluntad de obrar en nombre de otro no aparece

claramente se entiende que ha procedido en nombre propiol82,

Entre las obligaciones del mandante -en lo que aqui interesa- se encuentran las de
suministrar al mandatario los medios necesarios para la ejecucién del mandato y compensarle todo
gasto razonable en que haya incurrido para ese fin; indemnizar al mandatario los dafios que sufra
como consecuencia de la ejecucién del mandato, no imputables al propio mandatario, y liberar al
mandatario de las obligaciones asumidas con terceros proveyéndole de los medios necesarios para
ello (inc. a, b y ¢, del art. 1328 CCyC).

El deber de indemnidad comprende la obligacién de brindar bienes, dinero, documentacion,

reembolso de gastos o lo que fuere necesario para evitar que el mandatario incurra en algun perjuicio

178 SPOTA, Alberto G., op. cit., p. 11

179 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian, op. cit., Tomo IV, p. 55.
180 MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit., p. 145.

181 RIVERA, Julio C., op. cit., Tomo IV, p. 125.

182 Art. 366 CCyC, Ultima parte.
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en su patrimonio, y se sustenta en la regla general de que el mandato no debe perjudicar ni
empobrecer al mandatario, quien tiene derecho a ser indemnizado de todo dafio que sufra siempre
gue no sea atribuible a su culpa o dolo!8, En esta Gltima hip6tesis, se exime al mandante de resarcir
al mandatario los menoscabos ocasionados!84; en caso de existir culpa concurrente, el resarcimiento

debido por el mandante se reduce, pero no se excluyelss,

Suele efectuarse un distingo entre las relaciones internas mandante-mandatario y las
externas existentes entre mandatario-terceros, enfatizando en la obligacién del mandante de
mantener indemne al mandatario'®®

Respecto de la obligacion de indemnizar las pérdidas, no importa que los dafios se hayan
originado en un caso de fuerza mayor, o que las pérdidas se hayan revelado luego de concluida la
ejecucion del mandato; tampoco importa que el mandato sea gratuito u oneroso, respondiendo el
mandante en todos los casos?®’.

En lo relativo a las obligaciones del mandatario, se destaca -entre otras- la de cumplir los
actos comprendidos en el mandato conforme a las instrucciones dadas por el mandante y a la
naturaleza del negocio que constituye su objeto, con el cuidado que pondria en los asuntos propios
0, en su caso, el exigido por las reglas de su profesion, o por los usos del lugar de ejecucién; informar
de todo conflicto de intereses y de toda otra circunstancia que pueda motivar la modificacion o la
revocacion del mandato; rendir cuenta de su gestion en las oportunidades convenidas o a la
extincién del mandato e informar en cualquier momento, a requerimiento del mandante, sobre la
ejecucidén del mandato (inc. a, ¢, fy h del art. 1324 CCyC).

3. Encuadre de las instrucciones

En funcién de lo anterior, en una primera aproximacion podria considerarse que la actuacion
de CAMMESA por instruccién de la Secretaria de Energia se trata de un mandato, en los términos
del CCyC.

Particularmente, la actuacion de CAMMESA bajo la figura “Instruccion Por Cuenta y Orden”,
tanto por su denominacion como los recursos involucrados en la instrucciéon -fondos del Fondo
Unificado que son administrados por la Secretaria de Energia, con destino al Fondo de
Estabilizacion- podria identificarse con un mandato con representacion regulado en el articulo 1320
del CCyC por lo que CAMMESA actuaria en nombre de la Secretaria de Energia, en cuya persona

y patrimonio impactarian las consecuencias del acto celebrado por esa Compafiia, quien no podria

183 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian, op. cit., Tomo IV, p. 63.

184 RIVERA, Julio C., op. cit., Tomo IV, p. 149.

185 ALTERINI, op. cit.

186 ALTERINI, op, cit., con cita de MOSSET ITURRASPE, J., "El contrato de mandato en el Proyecto de Codigo
Civil y Comercial", Revista de Derecho Privado y Comunitario, "Problematica contractual. Contratos en
particular”, 2014-2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 180

187 BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil, Contratos”, Buenos Aires, 92. Edicion, La Ley, 2008, Tomo
I, p. 463.
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comprometer por si, actuando a nombre propio y en interés de un tercero (la Secretaria), los fondos

publicos involucrados en la instruccion.

En el marco de esta figura contractual se presentan entonces dos 6rdenes de relaciones,
las que surgen del contrato de mandato entre la Secretaria de Energia (mandante) y CAMMESA
(mandatario) y las que, como consecuencia del cumplimiento de la manda -realizacion de actos
juridicos-, surgen entre los terceros y la mencionada Secretaria directamente, por tratarse de un

mandato representativo.

Se trataria de un mandato conferido en forma expresa en virtud de la instruccion y aceptado
tacitamente por parte de CAMMESA a partir de la ejecucion del mandato, en la medida en que esta

Gltima no emite una declaracion expresa sobre ella.

Al configurarse un vinculo entre mandante (Secretaria de Energia) y el tercero, las
derivaciones de esa relacién recaerian exclusivamente en ellos. Por otra parte, serian de aplicacion
entre mandante y mandatario las consecuencias reguladas en el CCyC, en particular, el deber de

indemnidad, por ejemplo, en los casos en que sea demandado y deba asumir alguna consecuencia.

También podria encuadrarse bajo el mandato con representacion la actuacion de
CAMMESA como mandatario del Estado Nacional prevista en el Estatuto Social de esa Compaifiia,
ante situaciones que pudieran generar riesgos de desabastecimiento y afectar la seguridad y la

calidad habituales del sistema eléctrico.

Sin perjuicio de lo anterior, de considerarse que la figura aplicable es la del mandato sin
representacién, cabe considerar que, en cualquier caso, el mandante puede subrogarse en las
acciones que tiene el mandatario contra el tercero, e igualmente el tercero en las acciones que
pueda ejercer el mandatario contra el mandante (art. 1321), como consecuencia de que el
mandatario actGa en interés ajeno y sobre la base de la relacién que vincula entre mandante y al

mandatario.

La situacidn no parece tan clara en el caso de la “Instruccion Regulatoria” y del “Mandato
Regulatorio” -o Instruccion "por Mandato Regulatorio de la Secretaria de Energia - articulo 35 de la
Ley 24.065", donde también podria tratarse de normas de caracter regulatorio emitidas por la

Secretaria de Energia.

En el Gltimo caso —“Mandato Regulatorio”™, pese a la terminologia utilizada (“mandato”), la
expresa referencia del articulo 35 de la Ley 24.065 en su definicion alude a las normas dictadas por
la referida Secretaria a las que debe ajustarse el OED para el cumplimiento de sus funciones. Como
se vio, el mandato se trata de un contrato, esto es, un acuerdo de voluntades destinado a regir el
derecho y de contenido patrimonial, y ello resultaria incompatible con la naturaleza regulatoria de
las normas dictadas en el marco del referido articulo 35 de la Ley 24.065. Sin embargo, esas normas
deberian ajustarse a determinar la actuacién de CAMMESA para el despacho técnico, de forma tal

gue permita la ejecucion de los contratos en el Mercado a Término y el despacho de la demanda en
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el Mercado Spot, de acuerdo con lo previsto en el mencionado el articulo 35. Habra que considerar,
en el caso, el contenido de cada Mandato Regulatorio para determinar si se trata de un mandato o

de una norma de alcance general.

En el supuesto de la “Instruccion Regulatoria”, su alcance es menos detallado en la
definicién, que no indica la afectacién de recursos y que afectaria exclusivamente a las relaciones
entre los Agentes y/o Participantes del MEM, que es el ambito de actuacion de CAMMESA. Sin
embargo, también habra de estarse al contenido particular de la instruccién, mas alla de la definicién

apuntada.

Entre los actos administrativos de caracter general, la doctrina distingue los reglamentos
administrativos, que innovan y forman parte permanente -hasta su derogacion o sustitucion- del
ordenamiento juridico, de los actos administrativos de alcance general que no se integran en el
ordenamiento juridico y que, aunque tengan como destinataria a una pluralidad indeterminada de
sujetos, no cambian el ordenamiento juridico, sino que se limitan a aplicarlo!®. A estos Ultimos
también se los denomina actos administrativos de alcance general no normativos, dado que no se

incorporan al ordenamiento y se agotan con el cumplimiento en el caso concreto.

En tal sentido la diferencia entre ambos radica de la vocacién de permanencia que
exteriorice la voluntad administrativa; mientras el acto general normativo, o acto normativo, se
incorpora al ordenamiento administrativo como fuerte permanente de juridicidad, el no normativo se

agota con su cumplimiento8,

Se indica también que, desde la éptica realista, los reglamentos traducen el ejercicio de la
actividad legislativa en tanto son actos unilaterales de la Administracién que crean normas juridicas
generales y obligatorias, cuyos efectos operan en el plano externo a través de la regulacién de

situaciones impersonales y objetivas?®.

No obstante lo anterior, en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, la
denominacién genérica de actos administrativos de alcance general comprende los reglamentos (o
actos de alcance general normativos) y los denominados actos de alcance general ho normativos,
y a ambos aplica el mismo régimen de impugnacion administrativa y plazos de caducidad de la

demanda judicial.

En ese marco, de considerarse que ciertas instrucciones no involucran un mandato en los
términos del CCyC, en las relaciones juridicas entabladas por CAMMESA, nacidas bajo las
decisiones tomadas exclusivamente por la autoridad estatal en ejercicio de su funcion regulatoria y
como instrumentacion de politicas publicas, por aplicacion de actos de alcance general de la

Secretaria de Energia -obligatorios para CAMMESA-, no parece que el Estado Nacional pueda ser

188 GORDILLO, Agustin, op. cit., https://www.gordillo.com/pdf_tomo1/capituloX.pdf, p. X.8

189 COMADIRA, Julio R., “Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.
Anotada y Comentada”, Buenos Aires, 1era. Edicion, La Ley, 2003, Tomo 1, p. 194.

190 CASSAGNE, Juan. C., “Derecho Administrativo”, op. cit., Tomo 2, p. 55
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considerado como un tercero, ajeno a dichas relaciones. De tal modo, las derivaciones de esas
relaciones juridicas que impliquen vulneracion de derechos y, eventualmente, generen el deber de

indemnizar, deberan analizarse desde esa perspectiva.

4. Analisis de distintos contratos suscriptos por CAMMESA

Seguidamente se analizan distintos contratos suscriptos por CAMMESA en caracter de
comprador de energia eléctrica o de gas natural para generacion de energia eléctrica, y la normativa
en cuyo marco se dispusieron las respectivas contrataciones. Estos son, los Contratos de
Abastecimiento celebrados en los términos de la Resolucién SE 220/2007, del FONINVEMEM, de
las Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017, del programa RenovAr, y los contratos mediante los
cuales CAMMESA compré gas natural para generacion de energia eléctrica en el marco del Plan
Gas.Ar.

4.1. Contratos de Abastecimiento suscriptos por CAMMESA bajo la Resolucién 220/2007

de la Secretaria de Energia

Mediante la Resolucion 220/2007 la Secretaria de Energia habilité la realizaciéon de
Contratos de Abastecimiento entre el MEM vy las ofertas de disponibilidad de generacién y energia
asociada adicionales, presentadas por los agentes generadores, cogeneradores o autogeneradores
que no fueran agentes del MEM, o que no contaran con las instalaciones de generacién a
comprometer en esas ofertas habilitadas comercialmente, o que no estuvieran interconectados al
MEM; extendiéndose posteriormente su aplicacion por la Resolucién SE 200/2009 para permitir la
participacion de los agentes que fueran objeto de participacion estatal mayoritaria 0 empresas

controladas por el Estado Nacional.

Esa medida fue dispuesta -conforme se expresa en los considerandos de la referida
Resolucién SE 220/2007- teniendo en cuenta el objetivo de la politica nacional en materia de energia
eléctrica de alentar las inversiones necesarias para asegurar el suministro a largo plazo, asi como
la conveniencia de establecer las bases reglamentarias para dar un nuevo impulso al ingreso de
nueva oferta energética dando las sefiales econdmicas necesarias y disponer las vias de accion a
sequir por parte de los agentes del MEM, o los que pretendieran serlo, para la instalaciéon de nueva

oferta de generaciéon®®,

En funcién de ello, en el marco de la Instruccion Regulatoria impartida por la Secretaria de
Energia en los términos del articulo 1 de la Resolucion SE 2022/2005, CAMMESA suscribio
Contratos de Abastecimiento MEM con generadores de energia eléctrica, en representacion del
MEM en su conjunto -que es la parte Compradora-, a largo plazo, con precios que debian remunerar

la inversion realizada por el agente con una tasa de retorno aceptada por la Secretaria de Energia.

191 parrafos 1y 2 de los considerandos de la Resolucion SE 220/2007.
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En el procedimiento previo a la suscripcién de los respectivos Contratos de Abastecimiento,
la Secretaria de Energia se reservé la facultad de evaluar las ofertas presentadas y de instruir a
CAMMESA sobre aquellas que resultaran aceptadas para su contratacion, indicando la anualidad
de los costos de instalacion a considerar y/o la metodologia de célculo que se deberia aplicar a esos
efectos, como también los costos fijos y variables aceptados a ser reconocidos en los contratos, a
cuyos fines remitiia a CAMMESA el texto de los contratos a suscribir, como asi también la

metodologia a implementar para su inclusién en las Transacciones Econémicas del MEM192,

Si bien la vigencia de los Contratos de Abastecimiento MEM se previé por diez afos, la
Secretaria de Energia podia establecer un plazo menor?®, A su vez, esa Secretaria determinaba la
remuneracion mensual en base a los costos aceptados por ellal®4, calculada en base a la anualidad
de los costos de instalacion a considerar, y los costos fijos y variables requeridos para la adecuada
operacion del equipamiento comprometido, de acuerdo con la metodologia que se definiera en los
respectivos contratos. Se preveia que esos costos podrian ser revisados por la Secretaria cuando
alguno de sus componentes presentara variaciones significativas, de manera de garantizar que

dicho costo siempre se encontrara cubierto por la remuneracién asignada®®.

El precio ofertado en los Contratos de Abastecimiento MEM seria abonado por los
distribuidores y/o prestadores de dicha funcion del MEM que abonaran sus compras en el Mercado

Spot a Precio Estacional, a través de dichos precios estacionales!,

Se dispuso también que las obligaciones de pago derivadas de los Contratos de
Abastecimiento MEM tendrian una prioridad de cancelacién igual a las establecidas en el numeral
e) del art. 4° de la Resolucion SE 406/2003 y que en caso de modificarse el orden de prioridad a
aplicar para la consolidacion de las deudas a favor de los acreedores del MEM en ella establecido,
la prioridad de cancelacion de las obligaciones de pago derivadas del contrato no podria ser inferior

a la correspondiente al reconocimiento de los costos operativos de los generadores térmicos!9’.

Los Contratos de Abastecimiento debian incluir un régimen de sanciones por
incumplimiento, funcion de la afectacién que pudiera introducir la indisponibilidad de las unidades
comprometidas en los referidos contratos en el adecuado abastecimiento de la demanda de energia

eléctrica del SAD|198,

Se faculté al Subsecretario de Energia Eléctrica a efectuar todas las comunicaciones a los
efectos de interactuar con CAMMESA, resolviendo las cuestiones relativas a la aplicacion e

interpretacion de la Resolucion SE 220/20071%,

192 Art. 4 de la Resolucion SE 220/2007.

193 Art. 3, inc. a) de la Resolucién SE 220/2007.
194 Art. 3, inc. d) de la Resolucién SE 220/2007.
195 Art. 5 de la Resolucion SE 220/2007.

196 Art. 5 de la Resolucion SE 220/2007.

197 Art. 8 de la Resolucion SE 220/2007.

198 Art. 3, inc. f) de la Resolucion SE 220/2007
199 Art, 9 de la Resolucion SE 220/2007.
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En los contratos?%0 se dispuso la obligacién de pago de la Compradora y, dado que se trata
de una remuneracion fijada en délares y pagadera en pesos, la Secretaria se reservo la facultad de
aprobar la nueva referencia para la obtencién de la tasa de cambio acordada por las partes, en caso

de que la referencia adoptada en el contrato se modificara, sustituyera o no se publicara en el futuro.

De verificarse incumplimientos que pudieran derivar en la rescisién contractual, asi como
ante eventos de caso fortuito o fuerza mayor, debia notificarse a la Secretaria. Se previo también la
posibilidad de resolver el contrato cuando mediaran razones objetivas para ello, en cuyo caso las
Partes debian proponerlo a la Secrestaria quien, a su solo juicio, podria rechazar o autorizar la

resolucion.

Los contratos debian regirse segun sus términos y de conformidad con el marco regulatorio
eléctrico. Frente divergencias o controversias derivadas de la interpretacion y/o ejecucién de los
contratos, y ante la falta de acuerdo entre las partes, debia recurrirse a la Secretaria para su
resolucion final y, subsidiariamente, se determiné el sometimiento a la jurisdiccion de los tribunales

ordinarios de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Por aplicacién de esta resolucion se celebraron también Contratos de Abastecimiento de
energia entre CAMMESA y ENARSA en el marco del programa conocido como Energia
Distribuida?®?, y los suscriptos a partir de la licitaciéon convocada por ENARSA para la construccion,
operacion y mantenimiento de centrales de generacién eléctrica con base en energias renovables,
conocido como GENREN?2%2,

4.2. Contratos de Abastecimiento suscriptos por CAMMESA en el marco del
FONINVEMEM

En 2010, con la habilitacién comercial de la Central Termoeléctrica Manuel Belgrano y la
Central Termoeléctrica TimbUes desarrolladas en el marco del "Fondo para inversiones necesarias
que permitan incrementar la oferta de energia eléctrica en el MEM” creado a partir de la Resolucion
SE 712/2004 (FONINVEMEM), entraron en vigencia los respectivos Contratos de Abastecimiento
de energia eléctrica suscriptos entre el Fiduciario de los respectivos Fideicomisos2% titulares de las
Centrales (Banco de Inversion y Comercio Exterior, o “BICE”), en representacion de los
Fideicomisos, y CAMMESA, en cuanto OED, por cuenta y cargo de los Agentes del MEM, para el

abastecimiento de la energia eléctrica generada por cada Central.

200 | a Resolucion SE 220/2007 no aprobd el modelo de contrato, sino que este fue posteriormente remitido
por la Secretaria de Energia a CAMMESA con la instruccion correspondiente.

201 Resolucion SE 1836/2007.

202 Resolucion SE 712/2009.

203 Fideicomiso Central Termoeléctrica Timbues y Central Termoeléctrica Manuel Belgrano, constituidos en el
ambito de CAMMESA, por cuenta y orden del Estado Nacional (conf. Acuerdo Definitivo), destinados a realizar
la administracion de los fondos comprometidos para la compra del equipamiento, la construccion y la operacion
y mantenimiento de las Centrales. En los respectivos Contratos de Fideicomiso CAMMESA actuaba como
Fiduciante, el BICE como Fiduciario, la Secretaria de Energia como Autoridad Regulatoria, y cada Sociedad
Generadora como Fideicomisario.
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En los Contratos de Abastecimiento, los Fideicomisos eran la parte Vendedora, como
Agentes Generadores del MEM por las respectivas Centrales, y CAMMESA la parte Compradora,

por cuenta y cargo de los Agentes del MEM.

Esos contratos también fueron suscriptos por la Secretaria de Energia, como Autoridad
Regulatoria del MEM, sin cuyo concurso las partes no podrian modificar total o parcialmente el
Contrato de Abastecimiento, y por las Sociedades Gerentes2% -conformadas por agentes
generadores aportantes de acreencias consolidadas (LVFVD)-, estas Ultimas aceptando el
contenido del Contrato de Abastecimiento y las obligaciones a su cargo como responsables de la
operacion y gestiéon del mantenimiento de las respectivas Centrales, en los términos de los Contratos
de Operacion y Gerenciamiento del Mantenimiento (COyM) suscriptos con los respectivos

Fideicomisos.

Como se menciond en el apartado 2.2.1 las referidas Centrales se construyeron a partir de
la creacién del FONINVEMEM en el afio 2004, fondo implementado por la Secretaria de Energia
como un procedimiento para financiar y gestionar las inversiones necesarias para aumentar la oferta
de generacion en un contexto en que no era esperable la concurrencia de capitales de riesgo, para
lo cual convoco a los acreedores del MEM invirtieran parte de sus acreencias consolidadas (LVFVD)
generadas a partir de lo dispuesto en la Resolucién SE 406/2003, concretando su participacion

mediante la suscripcién del Acuerdo Definitivo.

Durante la vigencia de los Contratos de Abastecimiento -diez afios contados desde la fecha
de Habilitacién Comercial de las Centrales- debia pagarse a los generadores el aporte de las LVFVD
efectuado para la construccion de las Centrales. En ese sentido, el precio de los Contratos de
Abastecimiento incluia el pago de las acreencias a cancelar con los Agentes Generadores del MEM
con LVFVD-A, B y C conforme lo reglado en el Contrato de Fideicomiso y de los aportantes de
capital (inversores) o de financiamiento extra MEM del Fideicomiso que, conforme el articulo 4 del
Acuerdo Definitivo, confirieron distintos derechos a sus titulares?°5. También se contemplaba en el
precio un término mensual representativo del aporte necesario para conformar el Fondo de
Contingencias que contara, como minimo, con recursos equivalentes al monto necesario para cubrir,
durante tres meses, el pago mensual del capital aportado por los sujetos indicados en el articulo 4

del Acuerdo Definitivo y los intereses correspondientes, entre otros.

204 Termoeléctrica José de San Martin S.A. y Termoeléctrica Manuel Belgrano S.A.

205 En el Acuerdo Definitivo se determinaban los distintos tipos de derechos de acuerdo a las siguientes
categorias: i) agentes titulares de LVFVD que hubieran suscrito el Acuerdo Definitivo y conformado las
Sociedades Generadoras (titulares de LVFVD "A"); ii) agentes titulares de LVFVD que hubieran adherido al
Acta de Adhesion, sin la obligacion de gestionar los proyectos ni obtener financiamiento adicional (titulares de
LVFVD "B"); agentes titulares de LVFVD que no hubieran adherido al Acta de Adhesién (titulares de LVFVD
"C"); iv) aportantes de capital (inversores) extra MEM, incluyendo al Estado Nacional por los fondos asignados
a ese efecto (de conformidad con el Acuerdo Definitivo podian provenir de los recursos originados por la
creacion de un cargo tarifario; v) aportantes extra MEM que dispusieran exclusivamente de financiamiento para
la construccion de las Centrales, vi) aportantes exclusivamente de financiamiento para la construccion de las
Centrales (art. 4). El costo del Contrato de Abastecimiento debia incluir -conforme el Acuerdo Definitivo- el
cargo necesario para hacer frente al pago de la deuda adquirida con inversores financieros de las Centrales y
los pagos a los acreedores con LVFVD que hubieran o no suscripto el Acta (art. 3 del Acuerdo Definitivo).
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En tal sentido, en el marco del Acuerdo Definitivo y de los Contratos de Fideicomiso, durante
la vigencia de los Contratos de Abastecimiento la demanda del MEM debia abonar el pago de la
energia y potencia generada por cada Central, como el mecanismo de repago ofrecido a los
aportantes de inversion y financiamiento, incluyendo los agentes generadores que aportaron las

LVFVD para la ejecucion de las Centrales.

Por su parte, el Acuerdo Definitivo previdé, como compromiso de la Secretaria de Energia,
que esta debia propiciar un decreto del Poder Ejecutivo que aprobara ese acuerdo y el Acta de
Adhesion, e indicara que el costo del contrato formaria parte del Precio Estacional y que el costo del

transporte firme de gas natural estaria a cargo de todo el MEM?2%,

A su vez, conforme se establecio en el Acuerdo Definitivo y en los Contratos de Fideicomiso,
al finalizar los Contratos de Abastecimiento -y junto con ello, los Contratos de Fideicomiso-, las
Sociedades Generadoras -conformadas por ciertos agentes titulares de LVFVD, que suscribieron el
referido Acuerdo Definitivo-, serian “Fideicomisario” de los Contratos de Fideicomiso y por lo tanto
titulares del patrimonio fideicomitido, incluyendo las Centrales, sujeto al cumplimiento de la condicion
suspensiva establecida en los referidos contratos, vinculada con el ingreso del Estado Nacional
como accionista en las respectivas Sociedades Generadoras, por los aportes que le otorgaran

derecho a participacién accionaria conforme las pautas del Acuerdo Definitivo.

En el Acuerdo Definitivo se establecié que la Secretaria debia garantizar el cobro de las
acreencias generadas por el Contrato de Abastecimiento con el MEM, entre otros compromisos
vinculados con ese contrato, que involucraban efectuar las adaptaciones necesarias al marco
regulatorio?®’. Para el Contrato de Abastecimiento se previé ademas la asistencia del Grupo de

Asesoramiento creado en el ambito de la Secretaria de Energia?°8.

Los Contratos de Abastecimiento establecian la obligacion de pago de la Compradora y el
pago prioritario, con una prioridad equivalente a la prevista en el inciso e) del articulo 4 de la
Resolucién SE 406/2003, y para el caso en que se modificara la referida prioridad, la prioridad a
aplicar no podria ser inferior a la correspondiente al reconocimiento de los costos operativos de los

generadores térmicos del MEM.

La Autoridad Regulatoria se reservé la facultad de aprobar la nueva referencia para la
obtencién de la tasa de cambio acordada por las partes, en caso de que la referencia adoptada en

el contrato se modificara, sustituyera o no se publicara en el futuro.

En caso de verificarse incumplimientos que dieran lugar a la rescision contractual -

incumplimientos graves, imputables a culpa grave, negligencia o dolo de una de las partes- o ante

206 Por la Resolucion MPFIPYS 1506/2006 se aprobd el acuerdo alcanzado entre la Secretaria de Energia y
los agentes del MEM individualizados en la Resolucion SE 1371/2005, en los términos del Acta de Adhesion
(Anexo de la Resolucion SE 1427/2004) y el Acuerdo Definitivo (Anexo de la Resolucion SE 1193/2005).

207 Art. 6, inc. a) y ss. del Acuerdo Definitivo, Resolucién 1193/2005.

208 Art. 5 del Acuerdo Definitivo.
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incumplimientos que derivaran en el pago de penalidades, debia notificarse a la Autoridad
Regulatoria; asi como también debia notificarse a esa autoridad ante eventos de caso fortuito o

fuerza mayor.

Los contratos debian regirse segun el marco regulatorio eléctrico, los Contratos de
Fideicomiso y la Resolucién SE 1193/2005 y la Nota SE 1368/2005.

Ante la falta de acuerdo entre las partes por divergencias o controversias derivadas de la
interpretacion y/o ejecucién de los contratos, debia recurrirse a la mediacion de la Autoridad
Regulatoria. De no resolverse la controversia, las partes se sometian a la jurisdiccion de los

Tribunales Federales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

4.3. Contratos de Abastecimiento suscriptos por CAMMESA bajo las Resoluciones
21/2016 y 287/2017 de la Secretaria de Energia Eléctrica

En el marco de la emergencia energética declarada por el Decreto 134/2015, mediante las
Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017 se efectuaron sendas convocatorias para ofertar nueva
capacidad de generacion térmica y de produccion de energia eléctrica asociada, con compromiso
de estar disponible en el MEM para satisfacer requerimientos esenciales de la demanda, desde los
Periodos Estacionales Verano 2016/2017, Invierno 2017, o Verano 2017/20182%°, asi como para
vender energia eléctrica proveniente de la instalacién de nueva capacidad de generacion mediante
la utilizacién de la tecnologia de cierre de ciclo combinado o cogeneracién, con compromiso de estar

disponible para satisfacer la demanda en el MEM?219, respectivamente.

La convocatoria realizada mediante la Resolucion SEE 21/2016 consider6 el estado critico
del Sistema Eléctrico Argentino y la necesidad de incorporar nueva capacidad de generacion de
energia eléctrica en plazos muy acotados, en el marco de la decisidn regulatoria de avanzar hacia
la plena operatividad del marco regulatorio eléctrico. Por su parte, la Resolucion SEE 287/2017 fue
precedida de una convocatoria a manifestar interés para el desarrollo de proyectos de infraestructura
eléctrica que contribuyeran a la reduccion de costos en el MEM y al aumento de la confiabilidad del
sistema?!, como resultado de lo cual se decidié licitar la generacion de energia eléctrica proveniente
de la instalacion de cierre de ciclos combinados y cogeneracién teniendo en cuenta el bajo
requerimiento de combustibles que implicaban los proyectos, las posibilidades del sistema eléctrico
-en funcién de las condiciones a ese momento-, la minimizacion del uso de combustibles
hidrocarburiferos, la posibilidad del inicio temprano de los proyectos, la rapida obtencién de
resultados en el incremento de eficiencia y la consecuente reduccion de costos, proyectos estos
ultimos que contribuyeron a superar la situacion de insuficiencia de capacidad de generacion que

motivo la declaracion de emergencia eléctrica mediante el decreto 134/20152%2,

209 Art, 1, Resolucion SEE 21/2016.

210 Art. 1, Resolucion SEE 287/2017.

211 Resolucién SEE 420/2016.

212 Cfr, Considerandos Resolucion SSRYME 25/2019.
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En ambas convocatorias, los oferentes cuyas ofertas resultaran seleccionadas por la
Secretaria de Energia Eléctrica debian formalizar los compromisos mediante la suscripcién de los
respectivos contratos. En el caso de la Resolucion SEE 21/2016, mediante un Contrato de Venta de
Disponibilidad de Potencia de Generacion Eléctrica y Energia Asociada en el MEM denominado
CONTRATO DE LA DEMANDA MAYORISTA (CdD) a suscribir entre el generador y los Agentes
Distribuidores y Grandes Usuarios del MEM, representados por CAMMESAZ?13, y en el caso de la
Resolucién SEE 287/2017, mediante un contrato bajo la misma denominacion (CdD) entre el

generador y los demandantes del MEM, representados también por CAMMESAZ14,

No obstante ello, se dispuso que CAMMESA podria transferir proporcionalmente los
contratos a los Agentes Demandantes en el MEM de acuerdo con la horma que en tal sentido dictara
la referida Secretaria de Energia Eléctrica, sin perjuicio de la garantia de pago en el MEM por la
prioridad establecida para el pago de los contratos que se otorg6 en las respectivas convocatorias?15,
A su vez, se dispuso que los Distribuidores y Grandes Usuarios del MEM abonarian mensualmente

el costo correspondiente a los CdD proporcionalmente a su demanda en ese mercado?16,

Con el objeto de atraer las inversiones necesarias y también para reducir el costo del
financiamiento, en las respectivas convocatorias, ademas de fijarse precios en doélares
estadounidenses, se asegurd el pago prioritario de las obligaciones surgidas de los contratos,
otorgandoles la prioridad de pago que a ese momento tenia en el MEM el cubrimiento de los costos
de combustibles para la generacién de energia eléctrica y en particular, de los combustibles

liquidos?.

Con similar finalidad, para el caso de los contratos suscriptos bajo la Resolucién SEE
287/2017 se previd el establecimiento de un mecanismo de garantia para cubrir el costo de los
contratos en caso de insuficiencia de recursos, a través de la integracién de un fondo a tal efecto -
el Fondo de Garantia de Pago o FGP2!8-, La metodologia para la conformacion y administracion del
referido fondo debia ser informada por la Secretaria de Energia Eléctrica, siendo obligacion de
CAMMESA resguardar los recursos del FGP en una Cuenta Custodia a crearse a dichos efectos.

213 Art. 3, Resolucion SEE 21/2016. Esta resolucion no aprob6 el modelo de contrato, sino que dispone sus
caracteristicas.

214 Art. 4 de la Resolucién SEE 287/2017, punto 3 del Titulo | del PBC, y modelo de contrato acompariado al
PBC.

215 punto 22.2 del modelo de contrato Resolucion SEE 287/2017 y del mismo modo se establece en contratos
suscriptos en el marco de la Resolucién SEE 21/2016.

216 Art. 5 de la Resolucion SEE 21/2016.

217 E| art. 3, punto 14, de la Resolucion SEE 21/2016 especificamente prevé que la prioridad de pago de los
CdD sera primera en el orden de prelacion, equivalente a la que tienen los Contratos de Abastecimiento
vigentes con el BICE, como Fiduciario de los Fideicomisos Central Termoeléctrica Manuel Belgrano y Central
Termoeléctrica Timbues, desde enero y febrero del afio 2010, respectivamente. Esta prioridad de pago a la vez
es y se mantendra equivalente a la que tiene el pago del costo de los combustibles liquidos utilizados para la
generacion de energia eléctrica. El art. 8 de la Resolucion SEE 287/2017 establece la prioridad de pago que
tiene en el MEM el cubrimiento de los costos de combustibles para la generacion de energia eléctrica.

218 Punto 14 del Titulo 1 del PBC (Resolucion SEE 287/2017).
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De acuerdo con lo dispuesto en los contratos, el marco normativo aplicable se cifie al propio
texto del contrato, la Resolucién de la respectiva convocatoria -que en el caso de la Resolucion SEE
287/2017 contiene el PBC y el modelo de contrato-, las normas del derecho privado argentino que
sean aplicables, el Marco Regulatorio Eléctrico -integrado por las leyes 15.336 y 24.065- y Los

Procedimientos?19,

Especificamente, se establecié que la convocatoria y del contrato se regiran y seran
interpretados de acuerdo con las leyes, normas y principios generales del derecho privado, en todo

cuanto no contradigan el marco regulatorio eléctrico?20.

Para la resolucion de divergencias que pudieran suscitarse, las partes se sometieron a la
jurisdiccién de los tribunales nacionales en lo Civil y Comercial con sede en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, renunciando a cualquier otra que pudiera corresponderles??!, Por otra parte, toda
modificacién o enmienda de los contratos debia efectuarse por acuerdo de partes??2,

Si bien, como se indic6, CAMMESA es la parte Compradora en los contratos -y quien asumio
las obligaciones de pago- y también efectud la evaluacion de la admisibilidad formal y técnica de las
ofertas, tanto en el procedimiento de seleccion como durante la ejecucién de los respectivos

contratos, la Secretaria de Energia Eléctrica se reservé ciertas facultades.

De esta forma, amén de efectuar las respectivas convocatorias y aprobar las bases de la
contratacién, en el procedimiento de seleccién la mencionada Secretaria tuvo a su cargo la
determinacion de la metodologia a aplicar para la evaluacion de las ofertas?23 y, posteriormente, la
aprobacion del volumen de potencia contratada y energia suministrada con las empresas oferentes
con quienes CAMMESA debia suscribir los contratos??4, sin perjuicio de la potestad de decidir la no
contratacion y rechazo de hasta la totalidad de las ofertas si el precio ofertado no fuera aceptable o
no cumpliera con los objetivos propuestos o, en su caso, de declarar desierta la convocatoria sin
expresién de causa y sin derecho alguno por parte de los oferentes.

En el marco de los contratos, en casos de incumplimientos que pudieran dar lugar a la
rescision contractual se previé que la parte cumplidora pudiera intimar al cumplimiento, otorgando

un plazo razonable para hacerlo, o resolver el contrato bastando a tal efecto la sola comunicacion

219 Como se sefialo, si bien la Resolucién SEE 21/2016 no aprob6 un modelo de contrato, surge de los
contratos suscriptos en ese marco; y punto 2 del modelo de contrato acompafado al PBC (Resolucién SEE
287/2017).

220 pynto 9.3.del Titulo 1 del PBC, Resolucién SEE 287/2017.

221 punto 23.4 del modelo de contrato del PBC (Resolucion SEE 287/2017), contratos consultados en el marco
de la Resolucién SEE 21/2016.

222 pynto 25.1 del modelo de contrato del PBC (Resolucién SEE 287/2017), y contratos consultados en el marco
de la Resolucién SEE 21/2016.

223 En el caso de la de la Resolucién SEE 21/2016, la Secretaria aprob6 los términos de referencia para la
formulacion de ofertas (Nota SEE 161/2016) y la metodologia de evaluacion de la que surgi6 un orden de mérito
(Notas SEE 187/2016 y 201/2016). En el caso de la Resolucion SEE 287/2017, las caracteristicas generales
de la metodologia de evaluacion, cuyos aspectos particulares fueron luego remitidos a la SEE por CAMMESA
para su consideracion, se dispuso en el Titulo 1l del PBC (Resolucion SEE 287/2017).

224 Resoluciones SEE 155/2016, 216/2016 y 387/2016 en el marco de la de la Resolucion SEE 21/2016 y
Resolucion SEE 820/2017, en el marco de la Resolucién SEE 287/2017.
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en forma fehaciente, en ambos casos, con la respectiva naotificacion a la Secretaria de Energia

Eléctrica??>.

Para el caso de demoras en la habilitacion comercial total de las maquinas comprometidas
hasta un determinado plazo, el oferente deberia abonar una penalidad diaria calculada del modo
establecido en los contratos; y en caso en que esa demora fuera mayor a los 180 dias de la fecha
comprometida, se dispuso que el contrato quedaria resuelto de pleno derecho, automaticamente sin
necesidad de notificacién alguna y sin derecho a indemnizacién de ningun tipo en favor del oferente,
debiendo CAMMESA comunicar el hecho a la mencionada Secretaria y remitiendo, a su

requerimiento, los antecedentes del caso??5.

Durante la ejecucion de los contratos suscriptos con CAMMESA, la autoridad en materia
energética adoptd decisiones que implicaron la modificacion de sus términos, como es el caso de la
aplicacion de penalidades y las clausulas de rescision contractual, para lo cual aquélla tuvo en
cuenta la concrecion de los objetivos de la convocatoria -entre ellos, la incorporacion de nueva
capacidad de generacion de energia eléctrica que permitiera garantizar la prestacion de los servicios
publicos de electricidad en condiciones técnicas y econdémicas adecuadas- e invoco la preservacién
del interés publico comprometido. A esos fines se ponderaron los beneficios para el sistema eléctrico
derivados de la convocatoria y el cumplimiento de los objetivos planteados por la Secretaria, que
contribuyeron a superar la situacion de insuficiencia de capacidad de generacién que motivé la
declaracion de la emergencia energética (Decreto 134/2015), asi como la envergadura de las

inversiones realizada por los generadores??’.

En el caso de los contratos suscriptos bajo la Resoluciéon SEE 21/2016, frente a atrasos de
los generadores en el cumplimiento de la fecha comprometida para obtener la habilitacién comercial,
se dispuso que el pago de las multas correspondientes se descontaria de la suma a percibir por el
generador sancionado a partir de la habilitacibn comercial efectiva, en doce cuotas mensuales,
iguales y consecutivas, pudiendo optar el generador por extenderlo hasta en cuarenta y ocho cuotas,
en este caso, con una TEA equivalente al 1,7% nominada en délares, no pudiendo superar las
cuotas la vigencia del contrato??®. Para el supuesto de las demoras que dieran lugar a la rescision
contractual, de encontrarse finalizada la central, se mantendria la vigencia del respectivo contrato
sin perjuicio de la aplicacién de las penalidades y deméas consecuencias contractuales que pudieran
corresponder; y para la determinacion de la fecha de finalizacién de la vigencia del contrato, el plazo

se computaria desde la fecha comprometida de habilitacién comercial??.

En el supuesto de los contratos suscriptos bajo la Resolucion SEE 287/2017, se convoco a

los generadores a establecer una nueva fecha de compromiso de habilitacion comercial?3°, para lo

225 punto 20.3.2 del contrato 287.

226 puntos 12.5 y 10 del modelo de contrato 287; Punto 9 y 10 del contrato Resolucién 21/2016.
227 Considerandos de las Resoluciones SEE 264/2018 y SSRRYME 25/2019.

228 Art. 1 de la Resoluciéon SEE 264/2018.

229 Art. 2 de la Resoluciéon SEE 264/2018.

230 Art. 1 de la Resolucion SSRRYME 25/2019.
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cual la autoridad en materia energética tuvo en cuenta que la demora en el ingreso de esos
proyectos no producia afectacién al normal abastecimiento de la demanda y representaba un ahorro
econdmico para el sistema, en virtud del crecimiento moderado de la demanda y el equipamiento

existente, asi como los ingresos confirmados de generacion renovable.

Para quienes optaran por la adecuacién de la mencionada fecha se modificaban ciertas
condiciones contractuales. En el caso en que la nueva fecha excediera de aquélla que
originariamente daba lugar a la rescisiébn automatica, se mantenia la vigencia del contrato, sin
perjuicio de la aplicacion de las penalidades y demas consecuencias contractuales, entre ellas, el
cémputo del plazo de vigencia del contrato que tendria inicio a partir de la fecha de habilitacion
comercial comprometida inicialmente, siendo aplicable un régimen de reduccion acumulada del
plazo de vigencia del contrato?®l. También se dispuso un régimen similar al previsto para los
contratos suscriptos en el marco de la Resolucion SEE 21/2016 para el pago en cuotas de las
penalidades, con el objeto de que la aplicacién efectiva de las sanciones econémicas no afectara el
desarrollo de los proyectos232. Con posterioridad, en el afio 2022, la Secretaria de Energia aprob6

una nueva convocatoria con ciertas modificaciones adicionales233,

La aplicacion de las medidas antes comentadas por parte de la autoridad con competencia
energética implico en consecuencia la modificacion de las condiciones contractuales, que se
plasmaron mediante adendas a los respectivos contratos suscriptas por CAMMESA y los
generadores.

Ademas de las previsiones antes mencionadas, durante 2020, en el marco de las
situaciones excepcionales y anémalas generadas a partir de la pandemia COVID 19, la Secretaria
de Energia efectué una revisibn de las condiciones de exigibilidad de ciertas obligaciones
emergentes de contratos bajo distintos regimenes -entre ellos, los suscriptos con motivo de las
Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017- y de la regulacion vigente, como resultado de lo cual

instruyé a CAMMESA la suspensién de plazos y de aplicacion de penalidades?34.

Otra facultad reservada por la Secretaria de Energia Eléctrica en los contratos suscriptos
por CAMMESA en el marco de las Resoluciones mencionadas es la aprobaciéon de la nueva
referencia para la obtencién de la tasa de cambio acordada por las partes, en caso de que la
referencia adoptada en el contrato se modificara, sustituyera o no se publicara en el futuro?3s,

teniendo en cuenta de que se trata de una remuneracion fijada en délares y pagadera en pesos.

231 Arts. 2 y 3 de la Resolucion SSRRYME 25/2019.

232 Art. 5 de la Resolucion SSRRYME 25/2019.

233 Resolucion SE 39/2022.

234 NO-2020-37458730-APN-SE#MDP, NO-2020-60366379-APN-SSEE#MEC y NO-2020-88681913-APN-
SE#MEC.

235 punto 13.2.7.del Titulo | de la Resolucién SEE 287/2017 y de igual modo en los contratos consultados en el
marco de la Resolucién 21/2016.
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4.4, Contratos de Abastecimiento suscriptos por CAMMESA en el marco del Programa

RenovAr

Con el invocado objeto de aumentar la participacion de las fuentes renovables de energia
en la matriz energética del pais, en el marco del Régimen de Fomento Nacional para el Uso de
Fuentes Renovables, sancionado por la Ley 26.190 y modificado y ampliado por la Ley 27.191, y su
reglamentacion aprobada por el Decreto 531/2016, el Ministerio de Energia y Mineria convocé a
interesados en ofertar en los Procesos de Convocatoria Abierta Nacional e Internacional para la
contratacién en el MEM de energia eléctrica de fuentes renovables de generacion en las respectivas
rondas del Programa RenovAr?3, aprobd los pliegos y los modelos de contrato correspondientes y,
una vez desarrollado cada procedimiento, instruy6 a CAMMESA a adjudicar los respectivos

Contratos de Abastecimiento?3’,

Al efectuar las convocatorias, el Ministerio de Energia y Mineria consideré que la celebracion
de esos contratos contribuiria significativamente en el cumplimiento del objetivo establecido las
Leyes 26.190 y 27.191-de alcanzar la cobertura del 8% del consumo de energia eléctrica nacional
con energia proveniente de fuentes renovables al 31/12/20172%8- y que del Decreto 882/2016
resultaba en forma expresa que era esencial acelerar los tiempos de instalacién de las centrales de
generacion de energia eléctrica de fuente renovable en el marco de lo dispuesto en las referidas
leyes, en atencién a la contribucion fundamental que significarian para superar la emergencia del
sector eléctrico nacional, declarada por el Decreto 134/2015, el que también instruy6 al mencionado

Ministerio a realizar las acciones pertinentes23.

En las convocatorias se especific6 que CAMMESA celebraria los contratos en
representacién de los Distribuidores y Grandes Usuarios del MEM, hasta su reasignacion en cabeza
de los Agentes Distribuidores y/o Grandes Usuarios del MEM?40, y que el CAMMESA podria
transferir los contratos a favor de uno o mas de ellos, de acuerdo con el procedimiento que
estableciera la regulacion, siempre que tal transferencia no afectara la validez u operatividad de los
derechos del Vendedor en su caracter de beneficiario del Fondo para el Desarrollo de Energias
Renovables (FODER)?41,

Como resultado de ello, los Contratos de Abastecimiento de Energia Eléctrica Renovable

fueron suscriptos entre CAMMESA, actuando por instruccion regulatoria en los términos del articulo

236 Resoluciones MEyM 136/2016 (Ronda 1), 252/2016 (Ronda 1.5), 275/2017 (Ronda 2), y Resolucion SGE
100/2018, con las modificaciones introducidas por la Resolucion SGE 90/2019 (Ronda 3, que se conocié como
MiniRen).

237 Resoluciones MEyM 213/2016 (Ronda 1), 281/2016 (Ronda 1.5), 473/2017 y 488/2017 (Ronda 2), y
Disposicion SSERYEE 91/2019 (Ronda 3). En el presente se hara referencia a las Rondas 1, 1.5y 2.

238 Conf. art. 2 de la Ley 26.190, sustituido por la Ley 27.191. Esta Gltima también dispuso, como objetivo de la
segunda etapa del Régimen instituido por la primera, lograr una contribucion de las fuentes renovables de
energia hasta alcanzar el 20% del consumo de energia eléctrica nacional, al 31/12/2025. Se previ6é que el
cumplimiento de esos objetivos se hiciera en forma gradual, y que los grandes usuarios debian cumplirlos en
forma efectiva e individual.

239 Considerandos Resolucion MEyM 252/2016.

240 Art. 1 de las Resoluciones MEyM 136/2016, 252/2016 y 275/2017.

241 Clausula 19.3 del Modelo de Contrato (Ronda 1, 1.5y 2).
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1 de la Resolucién SE 2022/2005 y en representacién de los Agentes Distribuidores y Grandes
Usuarios del MEM, como Comprador, y el respectivo agente generador -adjudicatario de la licitacién

de la ronda del Programa RenovAr de que se trate - como Vendedor?42,

Cabe sefialar que en los procedimientos licitatorios, la evaluacion de las ofertas fue realizada
por CAMMESA, quien verificd el cumplimiento de los diferentes requisitos y ordend los proyectos
por tecnologia en funcién del Componente Nacional Declarado (CND); siendo el MEyM quien
determind los beneficios fiscales asignados a cada proyecto en el marco del Régimen de Fomento
de Energias Renovables?43, el precio maximo de la adjudicacién para cada tecnologia sobre el cual
debia efectuarse la evaluacién de la oferta econdmica y descartarse las que estuvieran por
encima?#, y finalmente, la adjudicacion de los respectivos Contratos de Abastecimiento, pudiendo

proceder al rechazo parcial o total de las ofertas recibidas?#.

Tanto la convocatoria como los Contratos de Abastecimiento debian regirse e interpretarse
por el derecho privado, en todo cuanto no contradigan el Marco Regulatorio Federal Eléctrico26.
Para la solucién de controversias se previo el arbitraje internacional, de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil
Internacional (CNUDMI)?47, cuya incorporacion a los contratos fue habitada expresamente mediante
el Decreto de Necesidad y Urgencia 882/2016248, Por otra parte, toda modificacién o enmienda de

los contratos debe efectuarse por acuerdo de partes?4°.

Ante el acaecimiento de una causal que otorgara derecho al Comprador a rescindir el
contrato, este debia actuar de conformidad con la instruccién de la Secretaria de Energia Eléctrica2>®
y para el caso en que la rescision operara a favor del Vendedor, en el procedimiento pertinente

debia comunicarse a esa Secretaria2st,

Los pliegos también previeron la prioridad de pago de los Contratos de Abastecimiento, que
sera primera en el orden de prelacion, equivalente a la que tienen los contratos de abastecimiento
al MEM de la Resolucion SE 220/2007, la que se mantendra sin perjuicio de que en el futuro se
implemente un sistema de recaudacion exclusivo que se aplique a lo abonado por la demanda por

€s0s contratos?52,

242 Modelos de Contrato (Anexo 6 de los Pliegos, Resoluciones MEyM 136/2016, 252/2016 y 275/2017). En los
modelos de contrato se aclara que el objeto es el abastecimiento y la compra de energia eléctrica en los
términos y condiciones pactados por las Partes (en el caso del Comprador, actuando de acuerdo a lo instruido
por la autoridad con competencia en materia energética).

243 Art. 5 de las Resoluciones MEyM 136/2016, 252/2016 y 275/2017.

244 Art, 3.6 del Pliego (Ronda 1) y 3.5 del Pliego (Ronda 2).

245 Art, 19 del Pliego (Ronda 1, 1.5y 2).

246 Art. 6.2. del Pliego (Ronda 1, 1.5y 2).

247 Clausula 26 del Modelo de Contrato (Ronda 1, 1.5y 2).

248 Art. 6.

249 Clausula 33 del Modelo de Contrato (Ronda 1, 1.5y 2).

250 Clausula. 20.2 del Modelo de Contrato (Ronda 1, 1.5y 2).

251 Clausula 21 del Modelo de Contrato (Ronda 1, 1.5y 2).

252 Art. 23 del Pliego (Ronda 1, 1.5y 2).
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En las bases de las convocatorias se previé también la celebracion, junto con el Contrato
de Abastecimiento, de un Acuerdo de Adhesion al Fideicomiso FODER?2%3, con el Banco de Inversion
y Comercio Exterior S.A. -BICE- (Fiduciario) y el Estado Nacional (Fiduciante y Autoridad de
Aplicacidn), en virtud del cual el Vendedor adquiere el caracter de beneficiario del FODER y en cuyo
marco se ofrecen distintas garantias?%4. Estas son la garantia de Pago por Energia respaldando el
cumplimiento de las obligaciones de pago de CAMMESA bajo el Contrato de Abastecimiento?s; y
de pago por terminacion, que involucra la obligacién de compra y pago del Precio de Venta del
Proyecto por parte del Estado Nacional ante ciertos eventos2%6. Asimismo, provee a los beneficiarios
acceso a la garantia indirecta del Banco Mundial por los montos y plazos que en forma optativa
podian solicitar los oferentes, que garantiza el pago del Precio de Venta del Proyecto en el caso en
gue el Estado Nacional incumpla con su obligacion de pago?®’ y cuya vigencia cesa -entre otros
supuestos, en la fecha en que la deuda de largo plazo en moneda extranjera de la Republica

Argentina obtenga una calificacion de Grado de Inversién.

En los procedimientos dispuestos para el caso de incumplimiento de la obligacion de Pago
por Energia o para ejercer la Opcion de Venta del Proyecto que corresponde al Vendedor, se otorga

intervencién al MEyM.

El Pago por Energia se respalda con los recursos de la Cuenta de Garantia de Pago por
Energia del FODER que son aportados por el Estado Nacional y por el cargo especifico -aplicado a
los usuarios de energia eléctrica-, fijado en un valor minimo que permita recaudar y tener en
disponibilidad una suma suficiente para garantizar por un plazo minimo de 12 meses las
obligaciones de pago mensuales que surjan de los contratos celebrados por CAMMESAZ2%8; en el

caso en que se produzca una disminucion en mas de un 35% del monto indicado, el MEyM debe

253 Anexo 7 de los Pliegos (Ronda 1, 1.5y 2). De acuerdo con lo previsto en el Régimen de Fomento de las
Energias Renovables uno de los objetivos del FODER -fondo fiduciario publico creado por la Ley 27.191,
conformado como un fideicomiso de administracion y financiero sujeto a la Ley 24.156-, es otorgar avales y
garantias para respaldar los contratos de compraventa de energia eléctrica a suscribir por CAMMESA.
Asimismo se autoriz6 al Estado Nacional a celebrar contratos con los beneficiarios del referido Régimen que
suscribieran contratos de abastecimiento con CAMMESA en los que se previeran derechos de opcion de
compra de la central de generacion o de sus activos a favor del Estado ante incumplimientos graves del
contratista que constituyan una causal de rescision del contrato; y derechos de opcion de venta de la central o
de sus activos por parte de su titular ante la ocurrencia de alguna de las causales de venta alli previstas (DNU
882/2016).

254 Arts. 24 y 25 de los Pliegos (Ronda 1, 1.5y 2).

255 |_a garantia de las obligaciones de pago de CAMMESA bajo el Contrato de Abastecimiento es por un plazo
de 12 meses (Rondas 1, 1.5) y de 6 meses (Ronda 2). El respaldo del FODER respecto de esta obligacion se
limita a los fondos existentes en la Cuenta de Garantia de Pago por Energia del FODER en cada momento,
conforme el procedimiento y la prioridad de pago establecidos en el Acuerdo de Adhesion (art. 6 del Acuerdo
de Adhesion).

256 | a garantia de compra y pago del Precio de Venta del Proyecto garantiza el pago del valor de venta del
Proyecto en el caso que se acredite algunos de los supuestos que faculta al adjudicatario a vender la central
al Estado Nacional y obliga a este ultimo a abonar el precio de acuerdo a los parametros establecidos (art. 7.1.
de los Acuerdos de Adhesion).

257 Art. 9 de los Acuerdos de Adhesion. A esos fines, el FODER y el Banco Mundial suscribieron un Contrato
de Garantia en virtud de la cual el Banco Mundial garantiza la obligacién del Estado Nacional de integrar los
aportes al FODER para pagar el Precio de Venta del Proyecto.

258 Decreto 531/2016, art. 7 del Anexo Il. La Autoridad de Aplicacion debe determinar si los recursos del Tesoro
Nacional destinados a esa cuenta son sustitutivos o complementarios de los recursos provenientes del cargo
para alcanzar la referida suma. Puede también modificar el plazo de garantia en las bases de la convocatoria.
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determinar el cargo -aplicado a los usuarios de energia eléctrica- necesario y/o el aporte de fondos
ylo destinar las partidas presupuestarias necesarias para recomponer los fondos existentes en la

referida cuenta?>°.

Entre las causales que habilitan al Vendedor a ejercer esa opcion de vender el Proyecto,
cabe mencionar la falta de pago del Comprador de determinada cantidad de liquidaciones de venta,
asi como también la ocurrencia de un Evento de Inconvertibilidad o de un Evento de Intransferibilidad
en la medida que la deuda de largo plazo en moneda extranjera de Argentina no posea una
calificacién de Grado de Inversién; la rescisiéon anticipada del FODER por causas imputables al
Estado Nacional, o cualquier modificaciéon o adenda, siempre que se elimine el respaldo otorgado
por la Cuenta de Garantia del FODER en perjuicio del Vendedor y sin el consentimiento de este, y
en tanto no se supla por ningun otro instrumento de garantia equivalente; o la falta de cumplimiento
por CAMMESA con las disposiciones de cualquier laudo arbitral o sentencia judicial producto de una
controversia en el marco del Contrato de Abastecimiento. Como consecuencia de este
procedimiento, resulta la transferencia de los activos de la central de generaciéon a la entidad
designada por el Ministerio de Energia y Mineria26°,

El procedimiento para la activacion de la garantia por pago del Precio de Venta del
Proyecto?%! supone la previa emisién y transferencia al FODER de las Letras del Tesoro en Garantia
por parte del Estado Nacional (a la fecha o antes de la firma del Acuerdo de Adhesién) y la asuncién
de la obligacion de aportar al FODER los recursos necesarios para pagar el Precio de Venta del
Proyecto para garantizar el pago correspondiente. En consecuencia, la garantia resulta aplicable
para el caso en que el Estado no cumpla con esas obligaciones262,

Durante la ejecucién contractual, la autoridad en materia energética permitié la habilitacién
comercial de los proyectos en una fecha posterior a la comprometida contractualmente, tras valorar
que la continuidad de esos contratos -bajo ciertas condiciones- respondia a los objetivos
perseguidos por las Leyes 26.190 y 27.191, y se precisaron los casos en que la Autoridad de
Aplicacion instruiria a CAMMESA para que ejerciera la facultad de rescision de los contratos ante el

acaecimiento de los supuestos que habilitaban la rescisién por el Comprador263,

En ese marco, para el caso de incumplimiento de la Fecha Programada de Habilitacién
Comercial®®* se otorg6 un plazo de extensidon -adicional al ya previsto contractualmente-, bajo ciertas
condiciones y siempre que los proyectos evidenciaran un importante grado de avance, con
aplicacién de las penalidades que correspondieran y sin perjuicio de lo cual el Periodo de
Abastecimiento se iniciaria en la fecha prevista en el contrato?%5. Con posterioridad se determinoé la

modalidad de aplicacion de penalidades durante el plazo de extension -que ademas fue ampliado-,

259 Art. 6.2. de los Acuerdos de Adhesidn.

260 Arts. 7.1 a 7.5 de los Acuerdos de Adhesion.

261 Conf. arts. 7 y 8 de los Acuerdos de Adhesion.

262 Art. 8 de los Acuerdos de Adhesidn.

263 Considerandos de la Resolucién MEyM 285/2018.

264 Clausula 20.2 (a) de los Contratos de Abastecimiento.

265 Art. 3 de la Resolucion MEyM 285/2018, sustituido por art. 2 de la Resolucién SE 742/2021.
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las que se reducirian en el porcentaje de avance de obra acreditado?6®; y para el caso de los
proyectos que se hubieran habilitado con posterioridad a la fecha programada -y del plazo adicional
previsto en el contrato-, y que no hubieran solicitado el plazo de extension antes mencionado, se
dispuso la reduccion de la multa diaria en un 70%27 a partir de los retrasos contractualmente
habilitados. Asimismo, se precisaron los casos en los que procede la rescision por incumplimiento
del Vendedor con las normas de seguridad y los estandares de calidad?%8, sin perjuicio de la

imposicién de las penalidades?®.

También para el pago de las penalidades, con el objeto de que la aplicacién efectiva de las
sanciones economicas por incumplimiento en la obtencion de la habilitacion comercial en la fecha
comprometida no afectara el desarrollo de los proyectos, habilit6 formas de cumplimiento
compatibles con dicho desarrollo favoreciendo a su vez la efectiva ejecucion de los proyectos, a
partir del establecimiento de diferentes modalidades de pago y otorgando plazos para su
cumplimiento?’°, Ese mismo tratamiento se aplicé a la penalidad aplicable por incumplimiento del
Componente Nacional Declarado (CND)27L, En funcién de las modalidades dispuestas se instruy6 a

CAMMESA a recalcular los montos de las multas impuestas ya cobradas y en proceso de cobro?’2.

Por otra parte, la Secretaria de Energia prorrogd en sucesivas oportunidades la fecha para
la suscripcion de los Contratos de Abastecimiento con los adjudicatarios de la Ronda 2273, y en virtud
del retraso generalizado del cumplimiento de los hitos contractuales y teniendo en cuenta el
cumplimiento de las metas dispuestas por las Leyes 26.190 y 27.191, otorgd la posibilidad de
extender las Fechas Programadas de Avance de Obras, sujeto al cumplimiento de requisitos que
implicaran un beneficio para los usuarios, para el sistema o para la industria nacional en el sector
de las energias renovables?’4. También la mencionada Secretaria prorrogé la Fecha Programada

de Habilitacion Comercial respecto de la Ronda 3275,

A estos Contratos de Abastecimiento se les aplicé también la suspension temporal del
cdmputo de los plazos y de aplicacién de penalidades instruida a CAMMESA por la Secretaria de

Energia con motivo de la pandemia COVID 19278,

Finalmente, para los titulares de proyectos que por diferentes motivos no pudieron avanzar
en la ejecucion prevista del proyecto, la Secretaria de Energia establecid los términos para que
pudieran reconducir sus contratos por prérroga del plazo -con reduccién del periodo de

abastecimiento y reduccién del precio- o por reduccién de la potencia contratada -manteniendo el

266 Art. 3 de la Resolucion MEyM 285/2018, conf. sustitucién efectuada por art. 2 de la Resolucion SE 742/2021.
267 Art. 3 BIS de la Resolucion MEyM 285/2018, incorporado por el art. 3 de la Resolucion SE 742/2021.

268 Clausulas 20.2.(d) del Modelo de Contrato (Ronda 1y 1.5).

269 Art, 4 de la Resolucién MEyM 285/2018.

270 Art. 1 de la Resolucion MEyM 285/2018, sustituido por art. 1 de la Resolucién SE 742/2021.

271 Art. 21.5 de los Pliegos.

212 Art. 3 TER de la Resolucién MEyM 285/2018, incorporado por el art. 4 de la Resolucion SE 742/2021.

273 Resoluciones MEyM 212/2018, MEN 64/2018 y SGE 37/2018.

274 Resolucion SGE 52/2019.

275 Resoluciones SE 64/2020 y 227/2020.

276 NO-2020-37458730-APN-SE#MDP, NO-2020-60366379-APN-SSEE#MEC y NO-2020-88681913-APN-
SE#MEC.
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precio, el periodo de vigencia del contrato y las garantias constituida-; o rescindirlos -con el pago de
una suma de dinero definida para cada tecnologia, por Unica vez-. A su vez, para el caso en que,
pese a las alternativas brindadas, en los plazos previstos no se alcanzara la habilitacién comercial
con la prérroga otorgada, o para quienes no hicieran uso de ninguna de aquéllas, la Secretaria de
Energia instruyé a CAMMESA a rescindir y a ejecutar las garantias constituidas por los titulares de

los proyectos?”’.

4.5, Contratos de gas suscriptos por CAMMESA para generacidn de energia eléctrica en

el marco del Plan Gas.Ar

En el marco del “Plan de Promocién de la Produccion del Gas Natural Argentino—Esquema
de Ofertay Demanda 2020-2024” (el “Esquema” o “Plan Gas.Ar”) aprobado por el Decreto 892/2020,
mediante la Resolucion 317/2020 la Secretaria de Energia instrumentd un procedimiento de oferta
y competencia de precios para adjudicar volimenes de gas natural provenientes de todas las
cuencas productivas, asi como a la celebracién de contratos directos entre las empresas

productoras y distribuidoras, por un lado, y entre las primeras y CAMMESA, por el otro.

En la convocatoria a concurso publico nacional efectuada por la mencionada Resolucién SE
317/2020 se aprobd el pliego de bases y condiciones y el modelo de contrato a suscribir entre las
empresas productoras y CAMMESA?78, esta Ultima como Comprador, actuando no en nombre propio
sino en los términos del Articulo 3 de la Resolucion SE 2022/2005, de la Resolucion MDP 12/2019
-por la que, entre otros, se restablecié la centralizacién de la gestion comercial y el despacho de
combustibles en el OED- y del Esquema, para el suministro de gas natural a ser utilizado en las

centrales de generacion de energia eléctrica del MEM279,

Si bien en los contratos se establece la Cantidad Maxima Diaria ("CMD") de gas natural para
cada mes, durante la vigencia del contrato la CMD podr& ser modificada si la Secretaria de Energia
autoriza al Vendedor a destinar gas natural a la exportacién en condicién firme28, de acuerdo con
lo establecido en el Esquema?8l. A su vez, la CMD podra ser modificada por la referida Secretaria
si ésta efectlia reasignaciones en funcién de variaciones en la demanda de las prestadoras del
servicio de distribucion y/o de CAMMESA, o ante cambios en la participacion de los Productores

Firmantes del Esquema?®2.

En cuanto al precio de venta que el Comprador pagaré al Vendedor por las cantidades de
gas natural entregadas y tomadas, es el precio ofertado -fijado en délares y pagadero en pesos-, al

gue se le aplica el factor de ajuste establecido en el Esquema?®, de acuerdo con el periodo

277 Resolucion SE 1260/2021

278 Aprobado por el art. 4 de la Resolucion SE 317/2020.

279 punto 1 del modelo de contrato.

280 Punto 5.3 del modelo de contrato.

281 E| punto 77 del Esquema dispone que el volumen de exportacion firme alli previsto que efectivamente se
exporte sera detraido de los contratos vigentes con CAMMESA durante el Periodo Estacional de Verano.

282 punto 5.4 del modelo de contrato, conf. punto 23 del Esquema.

283 puntos 6.32 y 6.33 del Esquema.
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estacional que corresponda?®4. Sin perjuicio de ello se prevé una reduccién de precio en el supuesto
de verificarse el incumplimiento del compromiso de inyeccién por parte del Vendedor en el marco

del Esquema?®,

Para la rescision del contrato por parte de CAMMESA se requiere la previa instruccion de la
Secretaria de Energia, ya sea que aquélla proceda por la baja del productor del Esquema porque la
inyeccién es inferior a los porcentajes en él determinados o por incumplimientos del Plan de
Inversiones?®, en cuyo caso el vendedor deberd dar cumplimiento al reintegro de los montos
percibidos?8’; como también en el supuesto en que la rescisién del contrato se produzca ante la
solicitud del Comprador de la inyeccién de gas natural y ante la negativa del Vendedor durante cinco

dias operativos?®s,

A su vez, en caso de falta de acuerdo entre las partes en resolver las controversias
derivadas del contrato, se dispone la resolucion de aquélla por acto administrativo de la Secretaria
de Energia?®® y se dispone que la omisiéon de cualquiera de las partes en el ejercicio de cualquier
derecho no constituira renuncia a dicho derecho salvo que se realice por escrito y esté firmada por
un representante debidamente autorizado de cada una de las partes, contando para ello con la

correspondiente autorizacion de la referida Secretaria?®°.

Por dltimo, en cuanto a la jurisdiccién, a todos los efectos del contrato las partes se someten
a la jurisdiccion de los Tribunales en lo Contencioso Administrativo Federal con sede en la Ciudad

Autébnoma de Buenos Aires, con renuncia expresa a cualquier otro fuero o jurisdiccion?9t,

En estos contratos, como se indico, CAMMESA no actlla en nombre propio sino por
Instruccién Por Cuenta y Orden en los términos del Articulo 3 de la Resolucién SE 2022/2005, amén
de las facultades que le fueron otorgadas para centralizar la gestion comercial y despacho de

combustible (Resolucion MDP 12/2019) y en el marco del Esquema.

En el caso, cabe mencionar que el Esquema implementé un nuevo plan de estimulo para la
produccién de gas natural mediante el cual el Estado Nacional persigue distintos objetivos, entre
ellos, i) viabilizar inversiones en producciéon de gas natural con el objetivo de satisfacer las
necesidades de hidrocarburos del pais con el producido de sus propios yacimientos; ii) proteger los
derechos de los usuarios actuales y futuros; iii) sustituir importaciones de Gas Natural Licuado y el
consumo de combustibles liquidos por parte del sistema eléctrico nacional; vi) coadyuvar con una
balanza energética superavitaria y con los objetivos fiscales; vii) generar certidumbre de largo plazo

en la produccion y distribucion de hidrocarburos; viii) otorgar previsibilidad en el abastecimiento a la

284 pyunto 14.2 del modelo de contrato.

285 Conf. punto 50.2 0 50.7 del Esquema. Punto 14.3 del modelo de contrato.
286 puntos 50.4 y 50.8 del Esquema, respectivamente.

287 Punto.18.1 del modelo de contrato.

288 Punto 18.3 del modelo de contrato.

289 Punto 20.2 del modelo de contrato.

290 punto 23.3 del modelo de contrato.

291 pynto 20.3 del modelo de contrato.
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demanda prioritaria y al segmento de generacion eléctrica de fuente térmica; ix) establecer un
sistema transparente, abierto y competitivo para la formacion del precio del gas natural compatible
con los objetivos de politica energética. Asimismo, como objetivos particulares se plantea i) asegurar
el suministro, mediante un instrumento que permita disociar el precio del gas natural, que refleja los
reales costos de produccion y desarrollo, del valor que se traslada a los usuarios por medio de la
tarifa; ii) lograr que los costos del sistema eléctrico no aumenten por necesidad de reemplazar gas

natural de origen nacional por sustitutos importados de mayor costo.

Para ello, se habilité a la Secretaria de Energia para efectuar la convocatoria a subastas
para la firma de contratos entre productores que adhieran al Esquema y los prestadores del servicio
de distribucién (para cubrir la demanda prioritaria) y CAMMESA (para usinas térmicas). En el marco
del Esquema, el Estado Nacional abona una compensacion, resultante de la diferencia entre el
precio de traslado a la demanda y el precio ofertado, afectado por los factores de precio aplicable a
cada Periodo Estacional.

Para respaldar el pago de la compensacion el Esquema prevé la creacion por parte del
Estado Nacional de un sistema de garantia que cuente con un procedimiento de liquidacién basado
en los principios de celeridad y eficiencia administrativas, sin perjuicio de otros mecanismos de
garantia del pago de las compensaciones a los Productores Firmantes bajo el Esquema basados
en el reconocimiento de créditos fiscales, segun se determine en la legislacién respectiva y conforme

sea reglamentado por la Autoridad de Aplicacion y por la AFIP, seglin corresponda?®?,

Respecto de ello, la Ley 27.591 (Ley de Presupuesto 2021) contempl6 el otorgamiento de
incentivos para los productores de gas natural a través del pago de una compensacion y la emision
de certificados de crédito fiscal en garantia, aplicables a la cancelacion de las deudas impositivas
que aquéllos mantengan con la AFIP, los que podran emitirse por hasta el importe de las
compensaciones que tengan derecho a percibir los productores en el marco de los planes de
incentivo -en el caso, el Esquema- y ser utilizados si hubiere vencido el plazo de pago de las

compensaciones sin que aquellas hubieren sido canceladas?® .

A su vez, en el Esquema los Productores Firmantes cuentan con diferentes alternativas ante
eventuales incumplimientos del Estado Nacional de la obligacion de pago de la compensacion?94.
En ese sentido, para el caso en que el Estado Nacional incumpliere sus obligaciones de pago por el
plazo de 6 meses consecutivos o alternados, y/o por las sumas equivalentes a 3 veces la
compensacion mensual promedio que el Productor Firmante tuviere derecho a percibir, se faculta a
estos a dejar de cumplir con sus propias obligaciones -v.gr. dejar de cumplir con el Compromiso de
Inyeccion Total y optar por el derecho a la reduccién proporcional de la CMD de los Contratos segun
su respectiva tasa de declino o a percibir por los Volimenes Contractualizados el Precio Base y/o

el Precio en Cuadros Tarifarios en cuestion- o a darse de baja del Esquema y resolver los Contratos

292 punto 40 del Esquema.
293 Art. 89 de la Ley 27.591.
294 punto 99 del Esquema.
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por incumplimiento del Estado Nacional del Esquema, con liberacion de las cauciones respectivas.
Asimismo, el Productor Firmante tendra el derecho de ajustar y/o reducir el Compromiso de
Inyeccion Total por terminacion de los Contratos por incumplimiento de las prestadoras del servicio

de distribucién y/o de CAMMESA, en proporcién a la CMD prevista en los Contratos terminados.

4.6. Sintesis de casos. ¢ CAMMESA sb6lo responsabiliza al Estado cuando actla por

Instruccion por Cuentay Orden?

Como se observa en los apartados precedentes, a partir de 2004, ademas del ejercicio de
las atribuciones que corresponden a CAMMESA en su caracter de OED, esa Compafiia
Administradora empez6 a desarrollar una creciente actuacion comercial que se materializé -entre
otros- en la suscripcion de Contratos de Abastecimiento de energia eléctrica y de contratos de
suministro de gas natural, en virtud de instrucciones impartidas por la autoridad con competencia en
materia energética y/o de resoluciones de esa autoridad que determinaron las respectivas

contrataciones.

Distintos aspectos de los contratos suscriptos por CAMMESA en los que actla en el rol de
Comprador de energia eléctrica o de gas natural para generacién eléctrica, y de la regulacion en
cuyo marco aquéllos fueron celebrados -desarrollados en los apartados 4.1 a 4.5--, genera
interrogantes respecto del carcter en que contrata CAMMESA, sin perjuicio de la representacién
que en cada caso se invoca Yy, a partir de alli, de las consecuencias que de ello podrian derivarse.

En ese sentido, en algunos contratos se aclara que la actuacion de CAMMESA no es en
nombre propio sino por Instruccién por Cuenta y Orden -art. 3 de la Resolucion SE 2022/2005-
(contratos bajo el Esquema?®); en otros, lo hace por Instruccién Regulatoria -art. 1 de la Resolucion
SE 2022/2005- y en representacién del MEM en su conjunto (Resolucion SE 220/2007) o de los
Agentes Distribuidores y Grandes Usuarios del MEM (RenovAr). También contrata -a partir de una
autorizacion de la autoridad con competencia en materia energética- en representacién de los
Agentes Distribuidores y Grandes Usuarios del MEM (Resolucion SEE 21/2016) o de los
demandantes del MEM (Resolucion SEE 287/2017); o en cuanto OED, por cuenta y cargo de los
Agentes del MEM (FONINVEMEM). En este ultimo caso, la Secretaria de Energia también suscribe
el contrato en su caracter de Autoridad Regulatoria del MEM, cuyo concurso se requiere para

modificarlo total o parcialmente.

En los casos en que CAMMESA actla por “Instruccion por Cuenta y Orden” la instruccion
podria configurar un mandato con representacion en los términos del art. 1320 CCyC en el que las
relaciones activas y pasivas nacen directamente entre el tercero (generador) y el mandante, en el

caso, el Estado Nacional. En otros supuestos, sin embargo, la situaciéon no es tan clara.

295 Aqui también lo hace en virtud de las facultades que le fueron atribuidas para la gestién comercial y
despacho de combustibles (Res. MDP 12/2019) y del propio Esquema.

67



La circunstancia de que CAMMESA no actle en nombre ni interés propio en los Contratos
de Abastecimiento de energia eléctrica resultaria acorde con las restricciones estatutarias que no

contemplan la comercializacion de energia y potencia en el marco de esos contratos.

No obstante ello, no se configura en el caso un supuesto de representacion voluntaria de
los agentes del MEM ni de representacién legal por resultar de una regla de derecho en los términos
del articulo 358 del CCyC. De acuerdo a lo previsto en el estatuto de CAMMESA -aprobado por el
Decreto 1192/92-, esta sélo actia como mandatario de los actores del MEM para realizar las
gestiones de cobro y/o pago y/o acreditaciones de las transacciones que se celebren entre los
diversos actores del MEM; o como mandatario del Estado Nacional ante situaciones que pudieran
generar riesgos de desabastecimiento y afectar la seguridad y la calidad habitual del sistema
eléctrico, limitando su accionar a la superacién de las situaciones excepcionales que le dieron
origen, circunstancias estas que -en todo caso- no han sido especificamente invocadas en los
contratos ni en las normas por las que la autoridad regulatoria decidié efectuar las contrataciones

correspondientes.

En este aspecto, las contrataciones fueron determinadas por la autoridad con competencia
en materia energética y tienen impacto sobre determinados sujetos (los Agentes del MEM o los
demandantes del MEM) que no prestaron su consentimiento expreso para la celebracion de los
contratos, aspecto que es propio del caracter imperativo del derecho publico lo cual no obsta, sin

embargo, a la aplicacién del derecho privado a los respectivos contratos2%,

Por otra parte, los Agentes Demandantes del MEM no constituyen una entidad con
personalidad juridica propia e independiente de la de cada uno de esos agentes (Distribuidores y
Grandes Usuarios del MEM) por lo que no parece claro que mediante la invocada representacion
pueda asignarse a aquéllos una fraccion determinada de derechos, obligaciones vy
responsabilidades que surgen de los contratos suscriptos por CAMMESA, y quienes, por lo demas,
no han intervenido en la decisibn de celebrarlos como tampoco participan en su ejecucion,
independientemente de que se haya previsto en ciertos casos la facultad de transferirles

proporcionalmente los contratos, de acuerdo a la norma que dicte la Secretaria de Energia2®’.

En algunos casos, la referida representacion de los Agentes Demandantes del MEM podria
estar orientada exclusivamente a atribuirles la obligacion de pago del precio de los respectivos

contratos?%®, aunque esto también podria encontrar una limitacién a partir de febrero de 2016, en

2% Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017 y RenovAr.

297 Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017 y RenovAr.

298 Resolucion SEE 21/2016. En algunos casos, se aclara que es a través del Precio Estacional (Resolucion
SE 220/2007 y FONINVEMEM).
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virtud de la cual los Sobrecostos Contratos MEM?2°° deben asignarse a toda la demanda de energia
eléctrica del MEM3,

Del andlisis de los contratos suscriptos por CAMMESA surge que su celebracion fue
producto de decisiones regulatorias del Estado Nacional adoptadas en el marco de la
implementacién de distintas politicas dispuestas para el sector energético, y bajo la ponderacion de
circunstancias que hacen a la consecucion del interés publico tenido en miras cada momento y a
criterio de la Autoridad. Ello se observa en distintos casos, tales como con motivo de la emergencia,
con el objetivo de financiar y gestionar las inversiones necesarias para aumentar la oferta de
generacion en ausencia de concurrencia de capitales de riesgo (FONINVEMEM), o para alentar
inversiones que aseguraran el suministro a largo plazo y de establecer las bases reglamentarias
para impulsar el ingreso de nueva oferta energética dando sefiales econdmicas necesarias y
disponiendo las vias de accion para la instalacion de nueva oferta de generacion (Resolucién SE
220/2007), o con motivo de la necesidad de incorporar nueva capacidad de generacién de energia
eléctrica en atencién al estado critico en que se encontraba el Sistema Eléctrico Argentino
(Resolucién SEE 21/2016); como también para cumplir con los objetivos perseguidos por las Leyes

26.190y 27.191 (RenovAr), y para la promocidn de la produccion de gas natural (el Esquema).

Posiblemente por los objetivos perseguidos en la implementacion de tales politicas, el
Estado Nacional se reservd diversas facultades tanto en los procesos de seleccion de los que
resultaron la celebracién de los respectivos contratos, como en la ejecucion contractual, y en

distintos casos, adopté medidas que implicaron modificar los términos de los contratos.

En tal sentido, el Estado Nacional efectud las convocatorias, aprobé los pliegos de bases y
condiciones y los modelos de contratos y determind, una vez realizados los procedimientos de
seleccion, quiénes debian suscribir los contratos con CAMMESA. Asimismo, se aseguré su
intervencién en las decisiones relevantes durante la ejecucion contractual y modificé luego las
condiciones de los acuerdos suscriptos al disponer, entre otros, la posibilidad de fijar nuevas fechas
de habilitacion comercial de los proyectos y la prérroga de los plazos de ejecucion, asi como al variar
la modalidad de pago de las penalidades y las condiciones de resolucién contractual -la que dej6 de
aplicarse siendo procedente, en cambio, la reduccién del plazo contractual de acuerdo a la magnitud
del atraso-392.

29 Sobre la base de la Nota SE 4566 del 21/07/09 se calcula para cada mes y para cada generador con
Contrato de Abastecimiento MEM el Sobrecosto Contrato Abastecimiento MEM (SCAMEM), como la diferencia
entre su remuneracion por energia y potencia incluyendo las posibles sanciones y/o penalizaciones que le
fueren aplicables y que le corresponde por su respectivo contrato, y la que le hubiera correspondido si se
valorizara su energia en el Mercado Spot y su disponibilidad de potencia de acuerdo a lo dispuesto en el anexo
21 de Los Procedimientos.

300 Conf. art. 10 de la Resolucion 6/2016 del Ministerio de Energia y Mineria.

301 Cfr. Resoluciones SEE 264/2018 (aplicable a los contratos Res. SEE 21/2016) y SSRRYME 25/2019
(aplicable a los contratos Res. SEE 287/2017); Resolucién MEyM 285/2018, y su modificatoria, Resolucién SE
742/2021 (RenovAr); Notas NO-2020-37458730-APN-SE#MDP, NO-2020-60366379-APN-SSEE#MEC y NO-
2020-88681913-APN-SE#MEC (aplicables a los casos de los contratos suscriptos en el marco de las
resoluciones citadas).
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La autoridad con competencia en materia energética tiene facultades de resolucién de
controversias derivadas de la interpretacion de los contratos30?, cuyos términos, en algunos
supuestos, solo pueden ser modificados con su intervencion33; en otros, si bien pueden ser
modificados por las partes3?4, de acuerdo con los antecedentes analizados las modificaciones fueron

efectuadas a instancias de la mencionada autoridad30s,

A su vez, CAMMESA depende de transferencias de fondos publicos efectuadas por el
Estado Nacional para asumir los costos totales de energia eléctrica del sistema entre los que se
encuentran los montos correspondientes a los pagos de los Contratos de Abastecimiento. Ello
sucede como consecuencia del desfasaje entre el Precio Estacional determinado por la SE y el costo
total de la energia.

En ese sentido, més alla del rol de Comprador asignado a CAMMESA en el marco de los
respectivos contratos cabe sefialar que, en linea con los objetivos para los que fue creada y las
funciones que originariamente desarrollo, CAMMESA no cuenta con un presupuesto propio que le
permita efectuar el pago de la energia o del gas natural que contrata, bajo las distintas modalidades

antes sefialadas3%,

En los Contratos de Abastecimiento se prevé el pago prioritario de las obligaciones, y
algunos de ellos también cuentan con mecanismos que respaldan la obligacion de pago en caso de
insuficiencia de recursos, a través de la constitucion de un Fondo de Garantia de Pago3°? o de la
Cuenta de Garantia de Pago del FODER?3%8 para los contratos suscriptos en el marco del programa
RenovAr; otros, por el contrario, carecen de todo tipo de garantia3%®. También se ofrecen garantias

en el marco del programa RenovAr para la obligaciéon de compra y pago del proyecto de generacion

302 Contratos Resolucion SE 220/2007 y FONINVEMEM.

303 Contrato FONINVEMEM. En los Contratos Resoluciéon 220/2007 la resolucién del contrato por acuerdo de
partes solo procede a propuesta de las partes y con la autorizacion de la SE, quien puede autorizarla o
rechazarla a su solo juicio.

304 Contratos Resoluciones SEE 21/2016, 287/2017 y RenovAr.

305 Sj hien los Contratos RenovAr prevén que ante atrasos en Hitos de Avance de Obras las Fechas
Programadas de Avance de Obras no podran modificarse sin el consentimiento del Comprador (clausula 7.2),
las modificaciones fueron realizadas con intervencion de la Secretaria.

306 Tampoco cuenta con fondos propios para asumir el pago de la importacién de combustibles liquidos a utilizar
en reemplazo del gas natural para abastecer a centrales eléctricas, ni a los generadores como consecuencia
de la mora de las distribuidoras en el pago de la energia vendida, derivada de los congelamientos y atrasos en
materia tarifaria. En este dltimo caso, la necesidad de transferencia de fondos se ve incrementada si se
consideran las distintas medidas adoptadas por el Estado Nacional que contemplan mecanismos a aplicar por
las deudas de los distribuidores con CAMMESA por la compra de energia eléctrica en el MEM con motivo de
acreencias tarifarias o ingresos no reconocidos a distribuidores en el marco de sus respectivos contratos -Leyes
27.341y 27.431 (art. 15), Ley 27.591 (art. 87); esta ultima previo el establecimiento de un régimen especial de
regularizacion de obligaciones pudiendo reconocer créditos equivalentes a hasta 5 veces la factura media
mensual del Gltimo afio o el 66% de la deuda existente; y la deuda remanente debe ser regularizada mediante
un plan de pagos, con hasta 60 cuotas mensuales, hasta 6 meses de gracia y una tasa de interés equivalente
de hasta el 50% de la vigente en el MEM-.

307 Fondo de Garantia de Pago de la Resolucién SEE 287/2017. De forma similar, el Fondo de Garantia de
Pago para garantizar los pagos de los Contratos de abastecimiento MEM a partir de fuentes renovables
(GENREN), en cuyo marco CAMMESA (compradora) debia abonar mensualmente un cargo adicional de hasta
el 10% al pautado en concepto de retribucién por la generacion y energia asociada, a fin de garantizar en hasta
un 20% las obligaciones futuras de los contratos (art. 4, b) de la Resolucion SE 712/2009).

308 Art, 7 de la Ley 27.191, reglamentado por el art. 7 del Anexo |l del Decreto 531/2016.

309 Resoluciones SEE 220/2007 y 21/2016.
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de energia eléctrica renovable ante ciertas causales de venta que puede invocar y hacer valer el
vendedor de esos contratos -por ejemplo, ante la falta de Paga por Energia del Comprador- a través

de Letras del Tesoro en Garantia, como garantia soberana.

Como consecuencia de todo lo anterior, sin perjuicio del caracter en que CAMMESA haya
contratado en los respectivos contratos y de la calidad de parte Compradora declamada en esos
instrumentos, el Estado Nacional no podria ser considerado un tercero totalmente ajeno a las partes
cuando es el propio Estado el que, sobre la base de valoraciones de interés publico, decidi6 efectuar
las contrataciones, definié sus términos, transfiere los fondos para efectuar los pagos de los costos
totales de la energia, incluyendo el correspondiente a los contratos (como consecuencia del
desfasaje resultante entre el Precio Estacional establecido por la Secretaria de Energia y el costo
de la energia), cuyo cumplimiento -en algunos casos- garantiza por diversos medios, y modifica las

condiciones contractuales indicando a CAMMESA las pautas a observar.

En cualquier caso, ante un incumplimiento, acto u omision de CAMMESA que pudiera
derivar en una accion por responsabilidad dirigida contra ella o contra los Agentes Demandantes del
MEM, cuya representacién fue invocada al momento de contratar, la propia CAMMESA vy, en su
caso, los referidos agentes, podrian eventualmente alegar para eximirse de responsabilidad, su
calidad de terceros y/o el "hecho del principe", esto es, la resolucién emitida por la autoridad publica

a al que debe adecuarse, que le impide cumplir con la obligacion a su cargo.

Ante un eventual reclamo, CAMMESA podria pretender invocar como defensa que, tanto al
contratar como en su posterior accionar (U omisién), ajusté su proceder a las resoluciones impartidas
por la Secretaria de Energia, maxime si se tiene en cuenta que la Ley 24.065 dispone que esa
Secretaria es la autoridad responsable de determinar las normas a las que CAMMESA debe ajustar

su accionar319, y sin perjuicio del alcance que pueda otorgarse a esa competencia.

En ese marco, tal como se ha expuesto a lo largo del presente, los contratos celebrados por
CAMMESA cuentan con la participacién de un sujeto relevante -el Estado Nacional- que decide la
contratacién, adopta decisiones durante su ejecucion, transfiere los fondos para el suplir el déficit
entre el Precio Estacional y el del costo de la energia, y asume ciertas obligaciones -de garantia,
entre otras- que puede eventualmente comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado por

la actuacion (u omision) de CAMMESA.

Mas alla del reclamo que podria plantearse contra CAMMESA o, en los casos asi previstos,
contra los Agentes Demandantes del MEM en su caracter de parte Compradora, cabe entonces
evaluar la posible responsabilidad del Estado, no solo en los casos en que CAMMESA contrato por
“Instruccién Por Cuenta y Orden” -art. 3 de la Resolucion SE 2022/2005- (el Esquema), de
considerarse que se trata de un mandato con representacion, sino en los restantes supuestos

analizados, a cuyos fines las notas antes desarrolladas resultan de suma importancia.

310 Conf. art. 36 de la Ley 24.065.

71



En esos supuestos, como se sefiald, se observan ciertas caracteristicas comunes en los
distintos Contratos de Abastecimiento celebrados por CAMMESA, pero también diferencias que

deben ser consideradas en el andlisis propuesto.

Ciertos Contratos de Abastecimiento no previeron la aplicacion del derecho privado
(FONINVEMEM vy Resoluciéon SE 220/2007) y se requiere del concurso de la Secretaria para
modificar total o parcialmente el contrato (FONINVEMEM), o de su aceptaciéon o rechazo, por
ejemplo, para que sea procedente -a su solo juicio- la resolucion propuesta por las partes en caso
de mediar razones objetivas (Resolucion SE 220/2007); manteniendo la Secretaria facultades de
interpretacion ante divergencias generadas durante la ejecucion contractual. Entre las facultades de
la Secretaria de Energia, cabe mencionar a titulo de ejemplo, que en los contratos celebrados en el
marco de la Resolucién SE 220/2007 la determinacion de la remuneracion de la Vendedora se
efectla en base a los costos aceptados por esa Secretaria, pudiendo revisarlos cuando alguno de
sus componentes presentara variaciones significativas, de manera de garantizar que dicho costo

siempre estuviera cubierto por la remuneracion asignada al correspondiente contrato.

Se observan otras situaciones intermedias (Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017) en las
que si bien se previ6 algin esquema de garantia a través del Fondo de Garantia de Pago -0 FGP-
(Resolucion SEE 287/2017), no surge de la informacién publica que éste se haya conformado. Tanto
la convocatoria como los contratos se rigen e interpretan de acuerdo a las leyes, hormas y principios
generales del derecho privado, cualquier modificacién requiere del acuerdo de partes y para resolver
sus divergencias, las partes se someten a los Tribunales Nacionales en lo Civil y Comercial con
sede en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Por dltimo, se encuentran los Contratos de Abastecimiento bajo regimenes especificos
(RenovAr) en cuyo marco se estructuraron esquemas de garantias para respaldar el cumplimiento
de las obligaciones surgidas de los contratos suscriptos por CAMMESA -entre ellas, la de pago- a
través del FODER, con garantia soberana del Estado Nacional y la garantia indirecta del Banco
Mundial para respaldar el pago del Precio de Venta del Proyecto por parte del Estado Nacional, en
el caso en que este incumpla con su obligacién de pago. Se trata de contratos a los que les resulta
de aplicacién el derecho privado, para cuya modificacion -segun lo en ellos previsto- se requiere de
acuerdo de partes y en los que para resolver las controversias las partes se someten al arbitraje
internacional, de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

5. Posibles escenarios de responsabilidad estatal

Si bien CAMMESA no es un 6rgano del Estado por el que este deba responder ni se trata,
como ya se sefiald, de un ente descentralizado cuya actuacion pueda eventualmente generar
responsabilidad estatal, las especiales circunstancias en que CAMMESA contrata y en las que actla
durante la ejecucién contractual, en el marco de instrucciones y/o de actos administrativos emitidos

por la autoridad con competencia en materia regulatoria, y de la injerencia de esta Ultima tanto en la
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formacién como en la vida del contrato, determinan que podria generarse algun tipo de

responsabilidad patrimonial del Estado en los casos en que esa actuacion genere dafios.

En términos generales, la responsabilidad estatal puede presentarse de distintos modos;
cuando el accionar que causa un dafio proviene de la actuacion estatal en el campo del derecho
civil o comercial, se trata de responsabilidad civil o de derecho privado del Estado, mientras que
cuando el referido accionar es en el campo del derecho publico se la ha considerado en general

regida por el derecho publico, en la especie, administrativo311,

De acuerdo con la naturaleza del vinculo, puede tratarse de responsabilidad estatal
contractual -donde el dafio tiene origen en el incumplimiento de una obligaciéon contractual — o
extracontractual -donde la responsabilidad se genera por la violacion el deber genérico de no dafiar-
. Ambos tipos de responsabilidad pueden ser regidos por el derecho publico o privado, en funcién

de la naturaleza de las cuestiones involucradas3:2,

Segun lo previsto en el CCyC, las disposiciones de ese cédigo que regulan la
responsabilidad civil®'® no son aplicables a la responsabilidad del Estado, de manera directa ni
subsidiaria (art. 1764), la que se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional

o local, segun corresponda (art. 1765).

En ese marco la responsabilidad estatal estara determinada por la ley perteneciente a la
Orbita del derecho administrativo. En el Ambito nacional, la Ley 26.944 -dictada con anterioridad a la
entrada en vigencia del CCyC- regula la responsabilidad por actividad licita e ilicita del Estado, y
también establece que las disposiciones del CC no son aplicables a la responsabilidad del Estado

ni directa ni subsidiariamente?®!4 pudiendo aplicarse, de corresponder, la analogia3®.

Se analizan a continuacion posibles encuadres de responsabilidad estatal frente a dafios
generados durante la ejecucion contractual por incumplimientos de CAMMESA, derivados de
omisiones o de instrucciones u actos administrativos emitidos por la Secretaria de Energia, y

teniendo en cuenta las circunstancias en que se celebraron las respectivas contrataciones.

311 TAWIL, Guido S., “Introduccion a la responsabilidad del Estado”, en TAWIL, Guido S., “Responsabilidad del
Estado”, Ciudad de Buenos Aires, lera. Edicion, Abeledo Perro., 2019, p. 12.

312 TAWIL, Guido S., “Introduccién a la responsabilidad del Estado”, op. cit., pp. 12 y 13.

313 Arts. 1708 a 1780.

314 Art. 1 de la Ley 26.944.

315CASSAGNE, Juan C., “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados publicos en el Cadigo
Civil y Comercial proyectado”, La Ley, 01/10/2012, p. 1. La analogia no es un método de interpretacion sino de
integracion del derecho al cual se recurre cuando no se encuentra entre las normas vigentes la que resulta
directamente aplicable, y consiste en generalizar las normas particulares existentes y aplicar el principio asi
obtenido a otros casos no previstos. El fundamento reside en la idea de igualdad. PIZARRO, Ramén D.,
“Responsabilidad del Estado y del funcionario pablico”, Buenos Aires, 2da. Edicion, Astrea, 2016, Tomo 1, p.
148.
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5.1 Responsabilidad indirecta y subsidiaria o responsabilidad directa

La responsabilidad refleja o indirecta se verifica “[...] cuando se impone a alguien la
obligacién de reparar los dafios causados por otro. En tal caso, el responsable indirecto no es el

autor de un dafio que proviene de un acto ajeno” (LLAMBIAS, Jorge J., 1982)316,

El fendbmeno de la descentralizacion administrativa, potenciado por la creciente absorcion
por parte del Estado de distintas actividades a partir de entidades con personalidad juridica distinta
creadas por aquél, hizo necesario determinar en qué medida podria corresponder al Estado

responder por los dafios causados por esas entidades3?”.

Si bien, como se desarroll6 en el apartado 2 del Capitulo IIl, CAMMESA no es una entidad
autarquica, los distintos fundamentos a los que tradicionalmente se ha recurrido para atribuir
responsabilidad al Estado por la actividad de sus entidades descentralizadas -ya sea que se trate
de entes autarquicos o empresas y sociedades del Estado- resultan de utilidad para analizar la
responsabilidad que podria corresponder al Estado por los dafios generados por CAMMESA durante
la ejecucién de los contratos que suscribe, por aplicacién de las instrucciones o de los actos dictados
por la Secretaria de Energia.

En ese marco, no cabria en el caso referir a la responsabilidad indirecta o refleja -regulada
histéricamente en el articulo 1113 del CC y actualmente en el articulo 1753 del CCyC318 que
establece la responsabilidad del principal por el hecho de sus dependientes- como fundamento de
la responsabilidad del Estado3!®, atento la ausencia de relacion de subordinacién entre CAMMESA
y el Estado Nacional al no existir un control de tutela, el que basicamente se ejerce a través del
recurso de alzada®?° -y menos aln una relacion de jerarquia, que se presenta s6lo entre 6rganos de

un mismo ente-.

Se ha sefalado, también, que para que el control que ejerce el Estado sobre un ente -
refiriendo a las entidades empresariales del Estado- pueda generar su responsabilidad indirecta en

los términos del articulo 1753 del CCYC, esto es, considerando que el ente es su “dependiente”,

316 | | AMBIAS, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil, Obligaciones”, Buenos Aires, 2da. Edicion, Perrot, 1982, t-
IV-A, num. 2.440, p. 234.

317 Si bien la Ley 26.944 no contempla expresamente a la responsabilidad del Estado por las obligaciones
asumidas por sus entes descentralizados, y solo contiene una limitacién de la responsabilidad del Estado por
los perjuicios ocasionados por concesionarios o contratistas de los servicios publicos (art. 6), se sefiala que la
doctrina se inclina por su aplicacion. PIZARRO, Ramén D., op. cit., Tomo 2, p. 168; sobre este tema CARRILLO,
Santiago, COYEGO Maria, “Responsabilidad del Estado por los actos de sus entes descentralizados”, en
ABERASTURY, Pedro, “Responsabilidad extracontractual del Estado. Ley 26.944”, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2014, pp. 276 y sS.

318 Actualmente el art. 1753 CCYC dispone “Responsabilidad del principal por el hecho del dependiente. El
principal responde objetivamente por los dafios que causen los que estan bajo su dependencia, o las personas
de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dafioso acaece en ejercicio
0 con ocasion de las funciones encomendadas. La falta de discernimiento del dependiente no excusa al
principal. La responsabilidad del principal es concurrente con la del dependiente’.

319 En materia de entes descentralizados, cierta doctrina sostiene la aplicacion de los principios de la
responsabilidad indirecta del Estado por la actividad de aquéllos. En tal sentido, MARIENHORFF, Miguel S.,
op. cit.,, Tomo 1, p. 441y 442.

320 Recurso regulado en los arts. 94 y ss. del Decreto 1759/1972, reglamentario de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativo 19.549.
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debe acreditarse que el control genera una relacién de subordinacién entre el ente y el Estado de
manera que este Ultimo pueda dirigir las actividades de aquél, y que esa subordinacién dependera

de cuan profunda sea la injerencia estatal®?!,

No obstante ello, ni el control de gobierno -que es el ejercido por el Estado cuando designa
a sus representantes en los directorios, que le otorga el control en la toma de decisiones de la
entidad-, ni el control organico -a través de normas que le permiten establecer sistemas de vigilancia
adicionales a los previstos en el derecho privado- permiten atribuir responsabilidad al Estado por el

accionar de los entes donde ejerce tales controless22,

En el primer caso, sera en definitiva el directorio de la entidad empresaria el 6rgano
colegiado el que adopta las decisiones del ente y no el Estado; y en el segundo, los controles
adicionales que pudieran establecerse encontrarian justificacion en la aplicacion de los fondos
publicos pertinentes, sin atribuir por ello al Estado facultades de direccién sobre la entidad.

Respecto del control directo, que seria el que esta establecido por las normas y permite que
el Estado emita directivas que deban ser acatadas por la entidad empresarial, y que podria ser el
criterio que mas se aproxima al concepto de dependencia®?® cabe precisar que, si bien la Ley 24.065
dispone que la Secretaria de Energia es la autoridad responsable de determinar las normas a las
que CAMMESA debe ajustar su accionar, ello se limita a las que le corresponden en su caracter de
OED vy para el cumplimiento de sus funciones de despacho y de administracion de transacciones

econdmicas en los términos de los articulos 35 y 36 de la referida ley.

En consecuencia, la ausencia de relacion de subordinacion de CAMMESA con el Estado
Nacional en los términos antes sefialados, y dado que no se configuran situaciones de control que
habiliten a considerarla como un dependiente del Estado, haria inaplicable a su respecto cualquier
fundamento que pudiera habilitar la aplicacién de la teoria de la responsabilidad indirecta para
comprometer al Estado por la actividad de aquella compaiiia.

Tampoco seria aplicable al caso como fundamento de atribucién de responsabilidad del

Estado la unidad del patrimonio estatal32* ya que en este caso tratAndose de una sociedad anénima

321 SYKES, Nicolas, “La Responsabilidad del Estado por la Actuacion de las Empresas y Sociedades del
Estado”, en TAWIL, Guido S., “Responsabilidad del Estado”, Ciudad de Buenos Aires, lera. Edicion, Abeledo
Perrot, 2019, p 751.

822 SYKES, Nicolas, op. cit., p. 751 a 753.

323 SYKES, Nicolas, op. cit., p. 753. Aun en ese caso, para su procedencia habria que considerar la aplicabilidad
de manera analdgica de la responsabilidad objetiva indirecta establecida en el art. 1753 del CCYC.

324 Respecto de las entidades descentralizadas han propugnado la aplicacion de la responsabilidad del Estado
sobre la base de la propiedad estatal de los bienes de los entes, MERTHEIKIAN, Eduardo, “La Responsabilidad
Publica. Andlisis de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema”, Buenos Aires, Abaco, 1998, ps. 236-
243y “La responsabilidad subsidiaria del Estado por la actuaciéon de entidades descentralizadas (Empresas,
sociedades de objeto comercial o industrial y entidades autarquicas)”, RAP N° 265, octubre 2020, p. 11;
COMADIRA, Julio R., “La responsabilidad del Estado por las obligaciones de sus entes descentralizados (A
propésito de un fallo sobre ferrocarriles argentinos)”, ED 145-380. BARRA refiere a la comunicabilidad de
patrimonios entre la Administracion centralizada y la Administracion descentralizada, de donde la separacion
de personalidades no significaria una real separacién de patrimonios; BARRA, Rodolfo C., “Principios de
derecho administrativo”, Buenos Aires, Abaco, 1980, ps. 183. Ello surge también de la CSJIN, “Gémez, Gerardo
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en la que la participacion estatal se limita al 20% del capital accionario, resulta claro que el
patrimonio de CAMMESA no pertenece al Estado Nacional. Sin perjuicio de ello, como antes se
indicd, este Ultimo efectla transferencias de fondos publicos para posibilitar el pago de las
diferencias entre el Precio Estacional y el costo de la energia, que incluye los costos en el marco de
los Contratos de Abastecimiento.

Por altimo, la imposibilidad de quiebra de determinadas entidades empresariales del Estado
como fundamento para determinar la responsabilidad estatal en esas entidades -ya sea porque surja
de sus propias normas de creacién o porque se considere que lo contario implicaria que el propio
Estado pueda ser llevado a la quiebra-, no es de aplicacion dado que CAMMESA no cuenta con esa
limitacion, y en virtud de lo dispuesto en la Ley de Concursos y Quiebras en cuanto a que pueden
ser declaradas en concurso las sociedades en las que el Estado Nacional sea parte, cualquiera sea
el porcentaje de su participacion32s,

En funcién de lo anterior no se trataria, en principio, de una responsabilidad del Estado de
naturaleza subsidiaria (y no concurrente ni solidaria), de aplicacién para el supuesto de
responsabilidad estatal frente a obligaciones de sus entes descentralizados326, que supondria que
solo seria posible ejecutar al Estado luego de haber recorrido, sin éxito, el camino procesal frente a
CAMMESA y donde la ejecucion del Estado procederia ante la insuficiencia patrimonial de
CAMMESA3?%,

Por otro lado, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran corresponder a
CAMMESA -y que no es objeto del presente trabajo- ante incumplimientos de CAMMESA
resultantes de actos, instrucciones u omisiones de la autoridad con competencia en materia
energética, podria configurarse un supuesto de responsabilidad directa del Estado Nacional por la

propia actuacion -u omision, segun el caso- de sus 6rganos.

¢/ Comision Administradora de Emisoras Comerciales y LS 82 TV Canal 77, 1969, Fallos 273:111. Se trataria
de un caso de responsabilidad del Estado como “duefio” del ente que causa el dafo, en los términos de los
arts. 1757 y 1758 del CCYC, aunque aqui también para su procedencia habria que considerar aplicable de
manera analdgica la responsabilidad objetiva indirecta establecida en esos articulos.

325 Art. 2 de la Ley 24.522.

$26MERTHEIKIAN, Eduardo, op. cit., p. 242; MARIENHOFF, op. cit, Tomo 1, pp. 440 y ss.; BARRA, Rodolfo C.,
op. cit., p. 182; COMADIRA, Julio R., “La Responsabilidad...”, op. cit., p. 389. Este autor sostiene que, en
ausencia de norma expresa que asi lo establezca, pretender la responsabilidad solidaria del Estado por las
actividades de sus entes descentralizados podria llevar a diluir la personalidad juridica independiente de estos
entes o vaciarla de contenido. La responsabilidad subsidiaria armonizaria con el principio de unidad patrimonial
del Estado y el de personalidad diferenciada del Estado y sus entes. Por otra parte, el CCYC dispone que la
solidaridad no se presume (art. 828). La ausencia de responsabilidad directa y solidaria del Estado Nacional
por la actividad de los entes descentralizados fue reconocida por la jurisprudencia (CSJN, “Boccara, Armando
¢/ Nacién”, 1970, Fallos 277:225, entre otros).

327 No obstante lo anterior, cabria analizar en cada caso las previsiones de los respectivos contratos. En tal
sentido, particularmente para el caso de incumplimiento de pago de la remuneracion por parte de CAMMESA
-incumplimiento que derivara de la falta de transferencias de fondos por parte del Estado Nacional- en ciertos
contratos la garantia de pago del Estado Nacional opera en forma indirecta para el supuesto en que CAMMESA
no pague (por ej. en RenovAr a través del FODER o de la garantia del Banco Mundial) por lo que la
responsabilidad en cabeza del Estado Nacional seria en el caso de caracter subsidiario y no corresponderia
requerir directamente al Estado el pago garantizado contractualmente en esos término, aplicando el
procedimiento alli establecido.
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En ese sentido, en ciertos escenarios la responsabilidad del Estado seria directa -esto es,
por la identidad entre el sujeto causante del dafio y el obligado a repararlo-, por cuanto los
eventuales dafios se generarian por causas atribuibles al Estado y no de la mera actuacion -u
omisién- de CAMMESA, como seria el supuesto en que el Estado instruyera a CAMMESA o emitiera
un acto administrativo que impliqgue madificar y/o de cualquier modo violentar los términos de los
contratos definidos por el propio Estado y suscriptos por la Compafiia Administradora, afectando

derechos adquiridos del Vendedor.

En cualquier caso, correspondera ponderar en cada situacion particular las previsiones
contractuales y el marco juridico aplicable al contrato de que se trate. Por ejemplo, particularmente
en los contratos celebrados en el marco de RenovAr, para el supuesto en que CAMMESA incumpla
sus obligaciones de pago se establece una garantia expresa del Estado Nacional que opera en
forma indirecta a través del FODER?328, en cuyo caso debera aplicarse el procedimiento establecido
en el Acuerdo de Adhesién para obtener el pago correspondiente. De igual modo, si ese mismo
incumplimiento se reiterara en los términos previstos en el Acuerdo de Adhesiéon (o ante otros
incumplimientos) podra ejercerse la Opcién de Venta del Proyecto, donde el pago del Precio de
Venta del Proyecto se encuentra garantizado a partir de la Obligacién de Integracién de Aportes del
Estado Nacional al FODER -contra entrega de las Letras del Tesoro en Garantia por un monto
equivalente- y, ante el incumplimiento, mediante el pago de las respectivas Letras que se
consideraradn vencidas y exigibles y, finalmente, en su caso, por la garantia indirecta del Banco
Mundial.

En otro enfoque, podrian plantearse también supuestos de responsabilidad directa del
Estado por desestimacion o prescindencia de la personalidad societaria, en el caso en que se
pudiera acreditar que con su accionar el Estado Nacional hizo posible que CAMMESA realice actos
ajenos a sus fines societarios, por aplicacion de lo establecido en el articulo 5432° de la Ley General
de Sociedades 19.550 y en el art.1443%° del CCyC, de similar tenors33.,

328 | os recursos de la Cuenta de Garantia de Pago por Energia del FODER son aportados por el Estado
Nacional y por el cargo especifico a los usuarios de energia eléctrica (Decreto 531/2016, art. 7 del Anexo II),
debiendo determinar la Autoridad de Aplicacion si los recursos del Tesoro Nacional son sustitutivos o
complementarios de del cargo. En caso de disminucién del valor minimo fijado en mas de un 35%, la Autoridad
de Aplicacion debe determinar el cargo y/o el aporte de fondos y/o destinar las partidas presupuestarias
necesarias para recomponer los fondos existentes en la referida cuenta (Art. 6.2, Acuerdos de Adhesidn).

329 En su parte pertinente dispone: “Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actuacion de la sociedad que
encubra la consecucion de fines extrasocietarios constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico
o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara directamente a los socios o a los controlantes
gue la hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados” (3er.
parrafo).

330 “Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actuacion que esté destinada a la consecucién de fines ajenos
a la persona juridica, constituya un recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar
derechos de cualquier persona, se imputa a quienes a titulo de socios, asociados, miembros o controlantes
directos o indirectos, la hicieron posible quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios
causados. Lo dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio de las
responsabilidades personales de que puedan ser pasibles los participantes en los hechos por los perjuicios
causados”.

331 Esta tesis ha tenido amplio desarrollo en el &mbito societario y laboral y su incorporacion en el CCyC supone
hacerla extensiva a cualquier persona juridica privada. HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO,
Sebastian, op. cit., Tomo |, p. 285.

77



Por dltimo, si se admitiera la responsabilidad directa del Estado Nacional en los términos
sefialados, tampoco resultaria de aplicacién la limitacién de la responsabilidad del Estado a su
aporte o participacion en el capital de la sociedad?®3? (en el caso, CAMMESA), ya que no se trataria
de una deuda contraida por la sociedad sino de perjuicios generados por actos del propio Estado

Nacional.
5.2. Responsabilidad extracontractual del Estado

Frente a los dafios que pudieran derivarse de la aplicacién por parte de CAMMESA de un
acto administrativo o de una instruccion impartida por la Secretaria de Energia podria plantearse la
responsabilidad extracontractual del Estado, con independencia del reclamo que pudiera realizarse
contra CAMMESA -0 en su caso, contra los Agentes Demandantes del MEM- en su caracter de

parte Compradora asignada en los respectivos contratos.

Ello, teniendo en cuenta que la aplicacion de esos actos o instrucciones —que se presumen
legitimos y tienen fuerza ejecutoria333-, obligatorios para CAMMESA en virtud de su ejecutividad, al
igual que la propia decision de contratar, involucran la instrumentacién de decisiones tomadas en
forma exclusiva por Estado basadas en valoraciones propias de autoridad regulatoria, que pueden
originar el incumplimiento de obligaciones contractuales fijadas por el propio Estado, siendo
susceptibles de producir perjuicios a la parte Vendedora a partir de la afectacién de derechos

adquiridos en el marco de los contratos que aquél instruy6 celebrar.

Esos derechos y obligaciones habrian nacido de las decisiones de la autoridad con
competencia en materia energética que dispusieron la celebracion de contratos, en los términos
fijados por ella, més alla de la celebracién de esos instrumentos por CAMMESA. La existencia de
derechos adquiridos ha sido reconocida por la jurisprudencia no sélo en actos contractuales, sino
también en actos administrativos, de estructura bilateral o unilateral, que puedan dar nacimiento a
derechos subjetivos del administrado334,

En ese marco, cualquier acto o instruccion de la administracién -o, en su caso, omision-,
que impliqgue una violacion por parte del Estado de los compromisos asumidos en los contratos
celebrados a instancias y por decision de aquel, de los cuales se desprenden derechos y
obligaciones determinados por el propio Estado, seria susceptible de ser cuestionada en su

legalidad y, en su caso, generar responsabilidad estatal.

El contenido de esos actos o instrucciones podria dar lugar a planteos de nulidad por resultar
violatorios de la ley aplicable, en particular, a lo ordenado en los distintos actos administrativos que

dispusieron la celebraciéon de las contrataciones en los términos definidos por la autoridad con

332 Conf. art. 21 de la Ley de presupuesto 24.624, luego incorporado como art. 69 de la ley complementaria
permanente de presupuesto.

333 Conf. art. 12 de la Ley 19.549.

334CSJN “Metalmecanica SACI c/ Estado Nacional”, 1976, Fallos 296:672.

78



competencia en materia energética y a la finalidad de cumplimentar diversos objetivos de interés

publico declamados en dichos actos.

Por otra parte, la modificacion o alteracion de cualquier derecho u obligacién nacida en el
marco de los respectivos contratos por aplicacion de un acto administrativo o instruccion podria
infringir el principio de la confianza legitima. Se trata de un principio del estado de derecho que
tiende a proteger al administrado frente a una variacién intempestiva y arbitraria de las reglas y
decisiones del Estado tenidas en cuenta por aquél para dirigir su accionar, y que exige la
observancia de conductas leales y honestas, como el mantenimiento de los compromisos asumidos,

haciendo a la confianza y seguridad de los negocios.

Las disposiciones sobre la base de las cuales se celebraron los respectivos contratos
generan en la parte Vendedora la legitima expectativa que el Estado Nacional mantendra las
condiciones previstas en esas disposiciones -que incluyen el texto de los contratos- y, en ese marco,
el principio de la confianza legitima se erige en una pieza clave en la limitacion y el control del

ejercicio de la potestad administrativa de volver sobre los propios actos33®,

Podrian plantearse distintos supuestos causantes de responsabilidad estatal por los dafios
derivados de decisiones de la autoridad con competencia en materia regulatoria cuya aplicaciéon por
parte de CAMMESA implique el incumplimiento, total o parcial, o de un modo distinto a lo convenido
en los respectivos contratos, y/o a lo dispuesto en los actos administrativos que dispusieron las
respectivas contrataciones. Podrian incluirse, a su vez, los actos administrativos que dispongan la
rescision de los contratos por razones de oportunidad, mérito y conveniencia, en cuyo caso se

estaria en el ambito de la responsabilidad del Estado por actividad licita.

También podria aplicar a los incumplimientos de CAMMESA de obligaciones asumidas en
los contratos a partir de omisiones de la referida Secretaria, por ejemplo, el incumplimiento de pago
por falta de transferencia de fondos, sin perjuicio de lo cual en ciertos casos serian aplicables las
garantias expresamente, previstas en los regimenes especificos, como en RenovAr, o el Fondo de

Garantia de Pago previsto para los contratos suscritos en el marco de la Resolucion SEE 287/2017.

En tal caso, previo a la impugnacién judicial de cualquier instrucciéon o acto administrativo
de alcance general susceptible de afectar derechos del Vendedor, corresponderia impugnarla en
sede administrativa, por ilegitima, mediante la interposicién de un reclamo administrativo impropio
en los términos del articulo 24 inciso a) de la Ley de Procedimientos Administrativos 19.549; y en

los casos en que se considere legitima, la instancia judicial para reclamar dafios y perjuicios contra

335 a jurisprudencia tiene dicho que la actuacion administrativa de un estado de derecho esta (y debe estar)
caracterizada en gran medida por la existencia y a la vez por la permanencia de un determinado statu quo de
reglas y decisiones fijas, que estimulan, dirigen y limitan la vida social y el comportamiento del individuo dentro
de la sociedad CNCont.Adm, Sala IV, "Ticoral S.R.L. ¢/ D.G.l.", 27/04/07. La CSJN tiene dicho que la
Administracién debe ser leal, franca y puablica en sus actos, Fallos 10:203.
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el Estado por responsabilidad extracontractual estaria habilitada, sin necesidad de presentar un

reclamo administrativo previo en funcién de lo dispuesto en el articulo 32 de la mencionada ley.

En esta hipdtesis, resultaria de aplicacion la Ley de Responsabilidad del Estado 26.944336,
La accion indemnizatoria podria deducirse, en su caso, juntamente con la de nulidad del acto
administrativo correspondiente, o después de finalizado el proceso de anulacion que le sirve de

fundamento33’,

Para su operatividad deberian configurarse todos los presupuestos o requisitos para que
proceda la responsabilidad extracontractual del Estado, segun se trate de responsabilidad por

actividad u omision ilegitima328, o por actividad legitima33°.

En el primer caso estos son la existencia del dafo cierto, la imputabilidad material de la
actividad o inactividad a un 6rgano estatal, la relacién de causalidad adecuada entre la actividad o
inactividad del 6érgano y el dafio cuya reparacién se persigue, y la falta de servicio3#° consistente en
una actuacién u omisién irregular por parte del Estado, donde la omisi6bn solo genera
responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacién expreso y

determinados4i,

En el segundo, ademas de los presupuestos comunes de ambos tipos de responsabilidad
(que, sin embargo, se regulan con mayor rigurosidad en el régimen de la responsabilidad derivada
de la actuacion licita -dafio cierto y actual, imputabilidad material de la actividad a un érgano estatal
y relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva-), deben concurrir los presupuestos
especificos: la ausencia de deber juridico de soportar el dafio y el sacrificio especial en la persona
dafiada, diferenciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado por la afectacién de un
derecho adquirido3#?. La Ley 26.944 destaca el caracter excepcional de la responsabilidad por

actuacion licita.

336 Arts. 1, 3y 4 de la Ley 26.944.

337 Art. 8 de la Ley 26.944.

338 Art. 3 de la Ley 26.944.

339 Arts. 4y 5 de la Ley 26.944.

340 Se trata de un factor de atribucion objetivo, que se configura por el funcionamiento anormal, defectuoso o
incorrecto de la Administracion Publica o, como afirma la Corte Suprema, por una “violacion o anormalidad
frente a las obligaciones del servicio regular’ (Fallos: 321:1124; 330:653), que puede plasmarse tanto en
comportamientos activos (emision de actos de alcance individual o general), en operaciones materiales, y por
la omisién o inactividad administrativa, de indole material como formal.

341 La recta interpretacion de la expresion “deber normativo” comprende no solo los impuestos por el
ordenamiento juridico positivo sino también los que nacen de los principios generales del derecho (vgr. de
razonabilidad y de no dafiar a otro, arts. 28 Y 19 CN), que integran -junto con las normas- el ordenamiento
juridico. PERRINO, Pablo E., “La falta de servicio en la Ley de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios
y agentes publicos”, El Derecho, 31/3/2015, pp. 1y ss. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema,
para establecer la existencia de una falta de servicio por omision corresponde efectuar una valoracién en
concreto, con arreglo al principio de razonabilidad, del comportamiento desplegado por la autoridad estatal en
el caso, teniendo en consideracion los medios disponibles, el grado de previsibilidad del suceso dafioso, la
naturaleza de la actividad incumplida y circunstancias de tiempo, modo y lugar (Zacarias Claudio H. c/ Cérdoba
Provincia de y otros”, 28/04/1998, Fallos: 321:1124.)

342 Se funda, principalmente, en razones de equidad, en la garantia de igualdad frente a las cargas publicas
(art. 16 CN) y el derecho de propiedad (arts. 14 y 17 CN).
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Si bien la extensién del resarcimiento de los dafios provenientes de la actividad estatal
trasciende los objetivos del presente se advierte que, en el ambito de la responsabilidad por
actuacion legitima, la doctrina®*® y la jurisprudencia®** no han sido pacificas y que la Ley 26’944
dispone la improcedencia en tales casos de la reparacion del lucro cesante34, circunstancia que no

esta exenta de cuestionamientos en cuanto a su constitucionalidad34.

Este enfoque, sin embargo, no esta exento de cuestionamientos si se tiene en cuenta el rol
determinante del Estado en la celebracion de los Contratos de Abastecimiento, su cumplimiento,
ejecucién y modificacion -antes desarrollados-, con mayor amplitud en ciertos casos (FONINVEMEM
y Resolucion SE 220/2007), frente a los cuales podria debatirse que se trate de una responsabilidad

de naturaleza extracontractual.
5.3. Responsabilidad contractual del Estado

En algunos supuestos la discusion podria centrarse en la calidad de parte del Estado
Nacional en los contratos suscriptos por CAMMESA -mas alla del caracter de parte Compradora
asignado a esta Ultima y de la representacion atribuida en cada caso- basada en las disposiciones
dictadas por la Secretaria de Energia que determinaron la celebracion y el contenido de tales
instrumentos, las facultades que esa Secretaria se reservé y desempefié durante su ejecucion, y los
cometidos publicos que se invocaron en todas las normas que habilitaron las respectivas
contrataciones. Entre otros, abarcaria los supuestos en que CAMMESA actué por Instruccién Por
Cuenta y Orden (art. 3 de la Resolucion SEE 2022/2005), de considerarse que se trata de un

mandato en los términos del art. 1320 del CCyC.

En ese marco, si por lo desarrollado hasta aqui pudiera sostenerse que el Estado Nacional
es parte en los contratos que suscribi6 CAMMESA, ya sea en el caso en que lo hizo por Instruccién
Por Cuenta y Orden o en otros supuestos en los que se arribe a esa conclusion por las especiales
caracteristicas de la participacion estatal y de su injerencia decisiva en las respectivas
contrataciones, se estaria en el ambito de responsabilidad contractual del Estado, legitima o

ilegitima, segun el caso concreto.

343 Una postura admite la indemnizacién plena comprensiva del lucro cesante, con fundamento en la aplicacion
de principios constitucionales o generales del derecho, o en normas de derecho privado aplicables por analogia;
y otra niega la procedencia del lucro cesante sobre la base de la aplicacion directa de normas de derecho
publico, en el caso, la Ley de Expropiaciones 21.499 (art. 10).

344 El Maximo Tribunal registra precedentes en los que excluyo el lucro cesante en los casos de responsabilidad
por acto licito (“Laplacette”, 26/02/1943, Fallos 195:66; “Los Pinos”, 22/12/1975; Fallos 293:617, “Canton”,
15/05/1979, Fallos 301:403; “Motor Once”, 14/05/87, Fallos 310:943; “Petruccelli”, 13/06/1989, Fallos 312:956);
en otros -algunos de ellos muy recientes-, postulé que la indemnizacion debe ser plena y abarcar tanto el dafio
emergente como el lucro cesante (“Sanchez Granel”, 20/09/1984, Fallos 306:1409; “Juncalan”, 23/11/1989,
Fallos 312:2266, “Prada”, 16/06/93; Fallos 316:1425; “Cachau”,16/06/93, Fallos 316:1335; “Terrero”,
10/08/1995, Fallos: 318:1440; “El Jacaranda” 28/7/2005, Fallos 328:2654; “Zonas Francas Santa Cruz’,
09/06/2009, Fallos: 332:1367).

345 Art. 5 de la Ley 26.944

346 Ello en tanto, en la orbita extracontractual, se vulnera el principio de igualdad ante las cargas publicas y la
inviolabilidad del derecho de propiedad (arts. 16 y 17 CN). CAMPOLIETI, Federico, “El alcance de la
indemnizacion en la responsabilidad del Estado por actividad licita”, en TAWIL, Guido S., “Responsabilidad del
Estado”, Ciudad de Buenos Aires, lera. Edicion, Abeledo Perrot,.2019, pp. 407 y ss.
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La naturaleza contractual de la responsabilidad del Estado Nacional resultaria de considerar
que subyace una relacion juridica que vincula al Estado, a través de CAMMESA, quien habria
actuado por instruccion de la autoridad estatal -en cualquiera de las modalidades dispuestas en los
respectivos actos- con el Vendedor, que suscita la responsabilidad estatal por el dafio causado al
Vendedor a raiz del incumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en virtud de los
contratos. De esta manera, el Vendedor tendria derecho a reclamar que el Estado Nacional cumpla
con lo dispuesto en los contratos, que se instrumentaron y ejecutaron al amparo de las resoluciones
de la autoridad con competencia en materia energética y cuyo texto fue aprobado por ellay, en su

caso, repare los dafios sufridos.

La naturaleza contractual de la responsabilidad podria sostenerse también si se admite,
como sefiala la doctrina y la jurisprudencia, que lo que caracteriza a ese tipo de responsabilidad no
es que ella derive necesariamente de un contrato, sino que se trate de una obligacioén preexistente,
cualquiera que sea su fuente generadora (un contrato o una ley). En ese marco, la calificacién de
responsabilidad contractual resultaria aplicable a todos los supuestos en los que se infringe un tipo

de deber juridico calificado, aun cuando no tenga por fuente un contrato34’.

De este modo, se incluye dentro de la responsabilidad contractual de derecho publico no
solo la responsabilidad derivada de contratos publicos sino también de otras fuentes siempre que
exista un deber preexistente especifico y determinado en relacioén con el objeto de la obligacion y al
sujeto obligado, como el caso de los actos administrativos unilaterales, los actos bilaterales,
cuasicontratros, enriquecimiento sin causa, y deberes derivados de normas de alcance general,
sean de naturaleza legal o reglamentaria. Para que ello ocurra se requiere que se trate de una
obligacién especifica y concreta de dar, hacer o no hacer, impuesta en el caso por el Estado, definida

en cuanto al objeto de la obligacion y determinada en cuanto al sujeto acreedor34,

En el caso, bastaria con que el deber vulnerado constituya una verdadera obligacién,
cualquiera sea su fuente -como las nacidas en el marco de los respectivos actos administrativos que
determinaron los términos y condiciones que integran los contratos, y su efectiva celebracion-, para

que se genere la responsabilidad contractual del Estado.

En lo que respecta a la responsabilidad estatal suscitada en el &mbito de su actividad
contractual, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado que "si bien la nocién de

contrato es Unica, comun al derecho publico y al derecho privado, pues en ambos casos configura

347 CNCiv., Sala H, “M., M. |. ¢/ O.S.D.E. y otros s/ dafios y perjuicios”, 15/03/2017, ED- Diario, Tomo 273, 413;
PICASSO, Sebastian, “La singularidad de la responsabilidad contractual”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011,
pp. 29 y ss., LLAMBIAS, Jorge J., “Tratado de derecho civil. Obligaciones”, Buenos Aires, Perrot, 1967, Tomo.
I, p. 175; ALTERINI, Atilio A., AMEAL Oscar J., LOPEZ CABANA, Roberto M., “Derecho de Obligaciones Civiles
y Comerciales”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, p. 152; BUERES, Alberto J., “El acto ilicito”, Buenos Aires,
Hammurabi, 1986, p. 66, PIZARRO, Ramén D., op. cit., Tomo 1, pp. 80 y 86.

348 SAENZ, Jorge A., “La responsabilidad contractual en el derecho publico argentino” en “Responsabilidad del
Estado”, Jornada en homenaje a Maria Graciela Reiriz, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2008, pp. 73,74. Ver
también SAENZ, Jorge A., “Sistema de responsabilidad por incumplimiento obligacional del Estado (llamada
responsabilidad "contractual) en el Derecho Administrativo Argentino”, en ROSATTI, Horacio, “Ley 26944 de
responsabilidad del Estado, Analisis critico y exegético”, Rubinzal Culzoni, pp. 395y ss.
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un acuerdo de voluntades generador de situaciones juridicas subjetivas, el ‘régimen juridico' de
estos dos tipos es diferente. Asi existen diferencias de fondo que determinan que tengan un régimen
especial y sus efectos no sean los mismos que los de los contratos civiles. Cuando el Estado, en
ejercicio de funciones publicas que le competen y con el proposito de satisfacer necesidades del
mismo caracter, celebra un acuerdo de voluntades, sus consecuencias seran regidas por el derecho

puablico"3e.

Sin embargo, cabe apuntar que, en materia de contratos administrativos -especie dentro del
género contrato- la presencia del elemento subjetivo, esto es, que el Estado o una persona publica
estatal sea parte de la relacion juridica contractual, es un requisito para su existencia®®. Si bien en
el plano doctrinario se ha sefialado el replanteo del elemento subjetivo como nota esencial para la
configuracion del contrato administrativo®!, o cuanto menos, el “intenso estiramiento” de ese
principio”®®2, circunstancia que también podria derivarse de algunos precedentes judiciales®®3, no ha

sido esa la jurisprudencia mantenida a lo largo del tiempo por el Maximo Tribunal34.

En tal sentido, de acuerdo a la doctrina de la Corte Suprema expuesta en distintos
precedentes, los contratos administrativos son aquellos en los que una de las partes es la
Administracion Puablica, negando la posibilidad, cuanto menos en el orden nacional, de calificar como

tal al celebrado entre particularess®,

Entre esos precedentes, al analizar como debia definirse un contrato de construccion,

operacion y mantenimiento (COM) celebrado entre dos empresas privadas (Pluspetrol y Central

349 CSJN, “Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Corrientes, Provincia de y Banco de Corrientes”, 03/03/1992,
Fallos: 315:158; "Punte, Roberto Antonio c. Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, Provincia de",
21/03/2006, Fallos: 329:809, entre otros.

350MARIENHOFF sostiene que no es un requisito sino un presupuesto elemental, MARIENHOFF, Miguel. S.,
ob. cit., Tomo 1, p. 46; DIEZ lo postula como una condicién fundamental, DIEZ, Manuel M., con la colaboracion
de HUTCHINSON Tomas, “Manual de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Plus Ultra, 1997, Tomo I, p. 286.
Exigen la presencia del elemento subjetivo, entre otros, ESCOLA, Héctor, “Tratado integral de los contratos
administrativos”, Buenos Aires, Depalma, 1979, Volumen |, p. 197; GORDILLO, Agustin, op. cit,
https://www.gordillo.com/pdf_tomol/capituloXl.pdf, p. XI-3; SAYAGUES LASO, Enrique, “Tratado de Derecho
Administrativo”, Montevideo, 1959, Tomo I, p. 514. Por su parte, Dromi sefiala que pueden celebrar contratos
administrativos los entes publicos no estatales y los entes privados que ejercen técnicamente la funcion
administrativa por delegacion estatal. DROMI, Roberto, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 9na. Edicion
actualizada, Ciudad Argentina, 2001, pp. 361y 362.

351 CANDA, FABIAN O., “El elemento subjetivo en la contratacion administrativa. ¢ Necesariamente una de las
partes debe ser el Estado?”, Universidad Austral, Contratos administrativos, Buenos Aires, Ciencias de la
Administracion, 2000, pp. 65y ss.

352 MUNOZ, Guillermo A., “Contratos de la Administraciéon”, en MUNOZ, Guillermo A. — GRECCO, Carlos M. |,
“Fragmentos y Testimonios del Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, p. 337.

353 CSJN, “Schirato Gino c/Estado Nacional (Ministerio de Cultura y Educacién) y Cooperativa Escolar de la
Escuela N° 14", 15/04/1982, Fallos: 304:490. Asimismo, la jurisprudencia de algunos tribunales inferiores,
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 5, “Maco S.R.L
c/Asociacion Cooperadora Dr. Ricardo Gutiérrez de la Escuela Juan Larrea N° 2 del Consejo Escolar y
otros/cobro de pesos y dafios y perjuicios”, 24/06/1983; Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala V, “Paisa Asociados c/Petroquimica General Mosconi S.A.l.C.”, 7/11/1985.
Asimismo, SCBA, “Utilducto SA contra Aguas Bonaerenses SA s/ Pretension anulatoria”, 8/07/2008.

354 Conf. CSJN, “Dulcamara S.A. ¢/ENTel s/cobro de pesos”, 29/03/1990, Fallos: 313:376, “Cinplast . A.P.S.A.
¢/ENTel s/ordinario”, 02/03/1993, Fallos: 316:212; “Davaro, Saul c/ Telecom S.A. s/ juicio de conocimiento”,
08/09/1992, Fallos 315:1883; “Pluspetrol Energy S.A. c/Ente Nacional Regulador de Electricidad”, 22/07/2007,
Fallos: 330:2286.

355 COVIELLO, Pedro J.J, “El elemento subjetivo en los contratos administrativos segln un fallo de nuestra
Corte Suprema (breves anotaciones al caso “Pluspetrol’)”, 1, EDA, 2007.
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Térmica Glemes, como comitentes, y Transener, como contratista) se tuvo en cuenta que la
Administracién Publica no era absolutamente ajena a esos contratos, sino que tenia un papel
destacado antes, durante y después de la incorporacién de esta nueva infraestructura al sistema de
transporte de energia eléctrica, y que era indudable que concurrian en ese contrato elementos de
caracter publico. Si bien se admitié que, en lo esencial, las relaciones entre el comitente y el ejecutor
de la obra se encontraban sustancialmente regidas por el derecho publico, se consider6é que la
Administracién Publica no era parte del contrato COM, razén por la cual no podia asignarsele el

caracter de contrato administrativo3>6,

La posibilidad de que determinados contratos celebrados entre privados puedan ser
considerados administrativos fue expuesto por BARRA para los casos en los que una de las partes
desarrolle actividades propias de la Administracion cumpliendo una "delegacion transestructural de
cometidos"%?, como asi también a partir otras figuras®®®. En esos supuestos, los particulares
delegados, cada vez que cumplimentaran el cometido estatal que les fue atribuido, ejercerian

funciones propiamente administrativas.

Particularmente, se reconocié la existencia de contrato administrativo de obra puablica en un
supuesto en que si bien, en términos formales, el Estado Nacional no era parte de la relacion juridica
sustancial, la Corte Suprema consideré que no surgia que aquél fuera un tercero en las relaciones
contractuales. Antes bien, resultaba claro que actuaria por delegacion de facultades a través de las
entidades intermedias, correspondiendo su responsabilidad por la forma de financiar la obra, por su
destino y por el contralor que ejerceria de los bienes, asi como por las atribuciones que poseia, sin
que apareciera como razonable extender la misma a dichas entidades en términos que exceden los

limites impuestos por las propias normas3>. En el caso, se tuvo en cuenta que se trataba de un fin

356 Dictamen de la Procuradora Fiscal que la Corte hace suyo en “Pluspetrol Energy S.A. ¢c/Ente Nacional
Regulador de Electricidad”, 22/07/2007, Fallos: 330:2286.

357 De esta forma la Administracién Publica transfiere el ejercicio de un cometido administrativo tipico a favor
de un ente privado, sin renunciar a él, a través de la delegacion que en lugar de darse dentro de la organizacion
administrativa escapa de ésta y se instala en una estructura ajena, desvinculada de dicha organizacién. En
consecuencia, por estar dentro del campo propio de la funcion administrativa, el derecho administrativo es el
régimen juridico que le resulta aplicable. BARRA, Rodolfo C., “Principios de derecho administrativo”, Provincia
de Buenos Aires, lera. Edicion, Abaco, 1980, p. 247 y “Tratado de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Ed.
Abaco, 2006, Tomo I, pp. 605/613.

358 Como podria ser, conforme lo sefiala GAUNA, la sustitucion (MIELE, G., “Pricipi di Diritto administrativo,
Padova”, 1952; HUTCHINSON Tomas, “Las corporaciones profesionales”, Buenos Aires, Ed. Fundacién de
Derecho Administrativo, 1982, pp. 33 y 48), la descentralizacion impropia (LILISET BORREL, F., “La vicariedad
en el ejercicio de la funciéon administrativa”, Revista de Administracion Publica, mayo-agosto, N° 80, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1976, p. 203), la delegacion intersubjetiva (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
FERNANDEZ, Tomas R., “Curso de derecho administrativo”, Buenos Aires, Ed. Thomson Civitas/LL, 2006,
Tomo |, pp. 380/381), o el considerar a los particulares como 6rganos indirectos del Estado (ZANBONI, G.,
“Corso Di Diritto Administrativo”, Milano, 1958/1959, Volumen llI, pp. 385 y ss.), GAUNA, Juan O., “Ejercicio
Privado de Funciones Publicas”, LL, 1990-D, 1205. La posibilidad de que los sujetos privados celebren
contratos administrativos se admitid en la jurisprudencia francesa en los casos Prade (1938), Leduc (1961); al
respecto ver, Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 5, “Maco
S.R.L c/Asociacion Cooperadora Dr. Ricardo Gutiérrez de la Escuela Juan Larrea N° 2 del Consejo Escolar y
otro s/cobro de pesos y dafios y perjuicios”, 24/06/1983.

359 CSJN, 15/04/1982, “Schirato Gino c/Estado Nacional (Ministerio de Cultura y Educacién) y Cooperativa
Escolar de la Escuela N° 14", Fallos: 304:490, LL, 1982-D-373 y ss. Con motivo de una rescision contractual
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especifico estatal (velar por la educacién y dar solucién al deterioro edilicio), que el convenio recaia
sobre un bien del dominio publico, que el aporte emanaba de manera preponderante del tesoro
nacional, y que el Estado se reservaba los derechos de supervision, inspeccion y contralor técnico
y administrativo, asi como la posibilidad de iniciar las acciones legales en caso que, por causas que

no le fueran imputables, se suspendieran o se paralizaran los trabajos.

Mas alla de que, como se indicO, no es esta Ultima la doctrina seguida hoy por la Corte
Suprema, en los contratos celebrados por CAMMESA y en las disposiciones que determinaron las
respectivas contrataciones, cabe analizar la configuracion de los restantes elementos que hacen a
la caracterizacién del contrato administrativo, esto es, que el objeto se constituya por un fin publico
o propio de la Administracion y la presencia explicita o implicita de clausulas exorbitantes del

derecho privado®®°,

En cuanto al objeto, si bien para efectuar las contrataciones analizadas previamente la
autoridad con competencia en materia energética tuvo en miras el propésito de satisfacer objetivos
de interés publico, las operaciones de compra o venta de la electricidad se reputan actos
comerciales de caracter privado®!, No podria afirmarse que la Administracion Publica haya
transferido el ejercicio de un cometido administrativo tipico a favor de un ente privado (en el caso,

CAMMESA) en los términos antes referidos,

Tampoco parece, en principio, que se haya estructurado en los contratos y en las
disposiciones que determinaron su celebracién, la insercién de un régimen exorbitante del derecho
comun, siendo de aplicacién -en algunos casos- el derecho privado por expresa disposicion en las
respectivas contrataciones. No obstante ello, también es de destacar que el Estado Nacional -como
se desarroll6 en aparados anteriores- durante la ejecucion de los contratos, modific6 plazos y
condiciones, entre ellas, lo atinente a la modalidad de pago de penalidades, dispensa de resolucién
contractual (bajo ciertas condiciones) y el modo de computar el periodo de abastecimiento, lo que
podria traducirse en el reconocimiento de un régimen de prerrogativas de poder publico%62. Otra
prerrogativa estatal estaria dada en algunos casos por la facultad de la Secretaria de Energia de
realizar la primera interpretacién de los contratos, al disponer que le compete la resolucion final ante

divergencias o controversias derivadas de la interpretacion y/o ejecucion de los contratoss6s,

La presencia de fondos publicos, que fue considerado por la Corte Suprema en el caso

antes comentado, adquiere alli una relevancia trascendental, ya que para la obra publica el requisito

que la actora consideraba ilegitima, ambos codemandados -Estado nacional y la Cooperadora Escolar, que
habia suscripto el contrato- alegaban su falta de vinculacién contractual con aquélla.

360Conforme lo ha sefialado la CSJN en “Dulcamara” (Voto del ministro Fayt).

361 Art, 4 de la Ley 15.336. A su vez, la energia eléctrica se considerard una cosa juridica susceptible de
comercio (art. 2).

362| 3 facultad unilateral de la Administracion de introducir cambios en las prestaciones que debe cumplir el
cocontratante se denomina ius variandi, y se justificaria por la naturaleza del contrato y por la necesidad de
introducir cambios necesarios para alcanzar la mas adecuada consecucién del fin publico perseguido.
PIZARRO, Ramén D., op. cit., Tomo 2, p. 292.

363Contratos de abastecimiento suscriptos por CAMMESA bajo la Resolucion 220/2007 y FONINVEMEM.
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de los fondos publicos se erige como un elemento especialmente a considerar por expresa

disposicion legal®%4; circunstancia que por ello difiere de los contratos suscriptos por CAMMESA.

Amén de todo lo anterior, en la mayoria de los casos tampoco cabria presumir que se trata
de contratos de indole administrativa ya que de los términos de los Contratos de Abastecimiento y
de sus antecedentes surge que estan sometidos a un régimen juridico de derecho privado3%®. En las
respectivas convocatorias y los contratos suscriptos por CAMMESA se rigen y seran interpretados
de acuerdo con las leyes, normas y principios generales del derecho privado, en todo cuanto no
contradigan el marco regulatorio eléctrico3¢5; a su vez, las controversias se resuelven en Tribunales
Nacionales en lo Civil y Comercial con sede en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires3¢” o aplica el

arbitraje internacional, de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI368,

Sobre el particular, corresponde hacer una distincion entre contratos administrativos regidos
por un régimen de derecho publico y contratos civiles de la Administraciéon regidos por el derecho
privado®®®, aunque en muchos casos la doctrina disienta en la determinacién del criterio

diferenciadors3°,

Siguiendo la clasificacion de reconocida doctrina, en el Gltimo caso se trata de contratos de
la Administracion regidos parcialmente por el derecho privado o derecho comun -o contratos mixtos,
privados o comunes de la Administracion-371, los que se rigen principalmente por el derecho privado,
sobre todo en lo atinente al objeto, no asi en lo referido a la competencia y a la forma que se regiran

por el derecho administrativo®’2. Aun en el caso en que estos contratos contengan clausulas

364 Art. 1 de la Ley de Obras Publicas 13.064.

365 Ello surge también del art. 1 del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Decreto
1023/2001.

366 Resolucion SEE 287/2017, contratos celebrados en el marco de la Resolucién SEE 21/2016; y RenovAr.
367 Contratos celebrados en el marco de las Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017.

368 Contratos celebrados en el marco de RenovAr; DNU 882/2016.

369 No admiten la division en contratos administrativos y contratos privados, BARRA, Rodolfo C., “Contrato de
Obra Publica”, Tomo |, Parte General, pp. 21y 37, DROMI, Roberto, “Contratos de la Administracion”, Régimen
Juridico Unitario, Buenos Aires, JA, Doctrina, 1974, pp. 613/623 y “Derecho Administrativo”, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 9na. edicién actualizada, 2001, p. 359. Respecto de las teorias negativas del contrato
administrativo, consultar el desarrollo efectuado por ESCOLA, Héctor, op. cit., Volumen Il, pp. 34/43.

370 Se pretende fundar la singularidad del contrato administrativo en su vinculacién directa con el interés publico
o con los fines esenciales del Estado, criterios que, conforme lo sefiala MUNOZ, se confunden con el concepto
amplio de servicio publico o la misiéon del servicio publico propio de la doctrina francesa. En cambio, en los
contratos regidos por el derecho privado, su relacion con el interés publico seria indirecta o los privilegios de la
Administracion no aparecerian ni en la etapa de ejecucion ni en las modalidades de extincidn, entre otros.
MUNOZ, Guillermo A., op. cit., pp. 334, 335. Propone como criterio diferenciador la presencia de prerrogativas
en cuanto a la interpretacién, ejecucion y extincion del contrato, DIEZ, Manuel M, con la colaboracion de
HUTCHINSON, Tomas, “Manual de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Plus Ultra, 1997, Tomo |, p. 285.
Sostiene que los contratos pueden ser administrativos por su objeto, en cuyo caso aparejan clausulas virtuales
o implicitas exorbitantes del derecho privado, o cuando no siendo administrativos por su objeto, contengan
clausulas expresas exorbitantes del derecho privado, MARIENHOFF, Miguel, S., op. cit., Tomo llI-A, pp. 53 y
ss. En lo relativo a los distintos criterios de diferenciacion, consultar CASSAGNE, Juan C., “Los contratos de la
Administracion Publica”, en Contratos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1982, Tomo I, pp. 23 y ss.

371 MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., Tomo llI-A, p. 20.

372 PIZARRO, Ramén D., op. cit., Tomo 2, p. 256.
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exorbitantes, se ha considerado que habria una injerencia del derecho administrativo, pero sin que

dicha insercién convierta de por si a todo el contrato en administrativo372.

De esta forma, estos contratos comunes se encontrarian mas proximos al derecho privado,
aunque no se trate en sentido estricto de contratos de derecho privado, ya que la mera presencia
del Estado impone connotaciones de derecho publico, como es el caso de la aplicacion de las
normas de competencia del derecho administrativo -y no de capacidad del derecho privado-, asi
como el cumplimiento de ciertos requisitos previos a contratacion en el marco del derecho publico -
como el procedimiento de licitacion previa a la contrataciéon y la emisién de dictamenes de los

o6rganos competentes, que se rigen por el derecho administrativo-374,

La distincién del tipo de contrato tiene entonces importancia en cuanto al régimen juridico
aplicable y, en el plano procesal, en la determinacion de los tribunales intervinientes®’. Asi, la
responsabilidad contractual del Estado originada, principalmente, por el incumplimiento de una
obligacién nacida de un contrato administrativo, se rige por el derecho publico, rigiéndose en cambio
por las reglas del derecho privado la responsabilidad estatal cuando los dafios provengan de la
actuacion del Estado en el campo del derecho civil, en cuyo caso serén de aplicacion las previsiones
del CCyC.

Sin perjuicio de lo anterior, y si bien las operaciones de compra o venta de la electricidad se
reputan actos comerciales de caracter privado, por las notas caracteristicas de los Contratos de
Abastecimiento antes analizadas se desprende que no se trataria de los tipicos supuestos de
actuacion del Estado en el campo del derecho civil, como lo casos de gestion de bienes de dominio

privado del Estado, o de actos de comercio de bancos oficiales.

Por ultimo, advirtiendo la dificultad de encuadrar la cuestion planteada en el presente en las
figuras tipicas analizadas, podria indagarse la posibilidad de acudir a otras categorias siguiendo a
cierta doctrina que postula que no habria sélo dos categorias de contratos de la administracién sino
toda una gamas76. En algun lugar de esa gradacioén, en la que se ubicarian los contratos celebrados
por la administracion en un virtual pie de igualdad juridica con otro sujeto de derecho publico o

privado (la compraventa de inmuebles), o incluso, en situacién de desventaja (el contrato de crédito

373 CASSAGNE, Juan C., “El contrato administrativo”, op. cit., pp. 30 y 31. En contra, MARIENHOFF, Miguel
S., quien considera que la insercidn convertiria a todo el contrato en administrativo, op. cit., Tomo IlI-A, pp. 74
y Ss.

874 PIZARRO, Ramén D., op. cit., Tomo 2, p. 259.

375 En principio, bajo la competencia de la justicia civil para los contratos comunes y la justicia en lo contencioso
administrativo para los contratos administrativos.

376 Gordillo, Agustin, op. cit., https://www.gordillo.com/pdf_tomoZl/capituloXl.pdf. Se distinguen al menos tres
grandes grupos de contratos o tipos principales de regimenes juridicos de contratos celebrados por la
administracion, algunos mas proximos a la esfera del derecho privado, con un virtual pie de igualdad entre las
partes, sin ser con ello totalmente contratos privados; otros, con regimenes intermedios -que crecieron al
amparo del extendido sector publico de la economia que existié hasta fines de la década del 80 del siglo XX-;
y los contratos que tienen un régimen mas severo para el contratista en funcion de la necesidad de tutelar el
interés de los usuarios del servicio que aquél presta en condiciones monopodlicas o de exclusividad. En ese
marco, los primeros tienen mayor dosis de derecho comun, los segundos se rigen por un derecho administrativo
de coordinacion o cooperacion y los Ultimos, estan sometidos a un derecho administrativo mas estricto, de
subordinacién.
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externo); los contratos con ligeras notas de derecho publico a favor de la administracion (el subsidio,
la subvencién, la donacion) y, por fin, contratos en que aparece un crescendo de potestades y
privilegios estatales (locacion y concesion o permiso de uso del dominio privado o publico del
Estado; contrato de suministro y de obra publica, relacion de empleo publico; concesiones de obras
publicas, concesiones y licencias de servicios publicos, contrato de empréstito publico interno),

podrian encontrar ubicacion los contratos aqui analizados.

CAPITULO V. Conclusiones

Con la privatizacion de los servicios eléctricos, el desmembramiento de las actividades
eléctricas y la interaccion de los nuevos agentes del mercado eléctrico surgié la necesidad de crear
un organismo independiente de quienes operaran en el mercado eléctrico, que centralizara la
funcion de despacho y efectuara las operaciones del sistema que, hasta entonces estaba a cargo
de la Gerencia Despacho Nacional de Cargas de AyE.

La ley 24.065 estableci6 los lineamientos del organismo encargado del Despacho Nacional
de Cargas (DNDC) que tendria a su cargo el despacho técnico del SADI y que debia constituirse
bajo la forma de una sociedad anénima, habilitando la participacién accionaria de los distintos
actores del MEM pero asegurando a su vez al Estado la participacion y poder de veto en el directorio
(art. 35), La mencionada ley dispuso también los principios que debia observar la Secretaria de
Energia en la determinacion de las normas a las que debia ajustarse el DNDC para el cumplimiento

de sus funciones (arts. 35y 36).

Las funciones de despacho y de administracién de transacciones econdmicas son
cumplidas por un mismo ente, CAMMESA. Las respectivas funciones le fueron asignadas a esa
sociedad a partir del Decreto 1192/1992, la que se rige por las normas de las sociedades andnimas
previstas en la Ley General de Sociedades 19.550 y fue constituida como una entidad sin fines de
lucro; constituye un ente que cumple funciones de interés publico y las actividades que hacen al
cumplimiento de su objeto social fueron calificadas de interés nacional, indispensables para la libre

circulacién de energia eléctrica.

A partir de la emergencia publica en materia social, econémica, administrativa, financiera y
cambiaria declarada por la Ley 25.561 y las medidas dictadas en consecuencia, a partir del afio
2002, la Secretaria de Energia comenzé a adoptar decisiones regulatorias de invocado caracter
transitorio en cuyo marco impartié instrucciones a CAMMESA que podian involucrar tanto a agentes
y participantes del MEM como a terceros ajenos al MEM, y afectar fondos propios del MEM y fondos

especificos, aportados por el Fondo Unificado 377, Esas instrucciones, junto con otros actos emitidos

377 Conf. Resolucion SE 2022/2005.
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por la Secretaria de Energia, implicaron que CAMMESA fuera adquiriendo funciones mas amplias

que las previstas en el marco regulatorio y en su acto de creacion, que se mantienen hasta hoy.

En ese marco, en un contexto en el que, desde hace aproximadamente 20 afios, el Estado
Nacional subsidia la energia eléctrica y en el que la nueva oferta de generacion ha sido canalizada
por el Estado a partir de la celebracién de Contratos de Abastecimiento a través de CAMMESA -
cuya principal obligacién (el pago de la energia contratada) depende de transferencias estatales
para poder ser cumplida-, con un rol estatal determinante en la formacién y vida de los respectivos
contratos, el analisis de las relaciones juridicas nacidas en ese marco -y sus consecuencias- no

deberia estar ajeno a esas particularidades.

Entre otras, cabe considerar que el Estado se ha valido del OED para ejecutar decisiones
de orden regulatorio e implementar las politicas definidas en materia energética, en cuyo marco
determina la celebracién de los contratos, tiene injerencia durante su ejecucién, dispone
modificaciones y asume obligaciones; circunstancias todas ellas que pueden eventualmente
comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado por la actuacién (u omisién) de CAMMESA,
en el marco de instrucciones y de los actos administrativos emitidos por la autoridad con

competencia en materia regulatoria.

En cualquier caso, deberd considerarse el supuesto particular en que se genere el
incumplimiento y tener presente los términos del contrato incumplido y el régimen juridico aplicable
a cada contrato toda vez que, sin perjuicio de ciertas notas comunes en las modalidades adoptadas,

de los Contratos de Abastecimiento analizados surgen diferencias sustanciales.

En ese sentido, en ciertos supuestos la injerencia estatal en el contrato resulta mas nitida,
como es el caso de los Contratos de Abastecimiento que no prevén la aplicacion del derecho privado
y que disponen la intervencion de la Secretaria ante controversias suscitadas entre las partes -sea
para su resolucién u oficiando de mediador-, para la modificacién del contrato, o para obtener su
aceptacion o rechazo antes de la adopcion de determinadas decisiones (FONINVEMEM vy
Resolucién SE 220/2007); en otros contratos, seria algo mas remota. Se trata del caso de los
Contratos de Abastecimiento que se rigen por el derecho privado, requieren del acuerdo de partes
para su modificacion y en los que se establecié que las controversias se resuelven en los tribunales
civiles y comerciales (Resoluciones SEE 21/2016 y 287/2017), con esquemas de garantia limitados
(a través del FGP, cfr. Resolucién SEE 287/2017); o de Contratos de Abastecimiento estructurados
bajo esquemas con regulacion mas desarrollada y autosuficiente, a los que se les aplica el derecho
privado, se requiere del acuerdo de partes para su modificacidn, la resolucién de controversias se
somete a arbitraje internacional y para los que se prevé un régimen de garantias especifico para
respaldar el cumplimiento de las obligaciones a través de un fondo fiduciario (FODER), con garantia

soberana del Estado Nacional y con garantia indirecta del Banco Mundial (RenovAr).

Un caso aparte podria estar configurado por los contratos celebrados por CAMMESA para

comprar gas natural para generacion de energia eléctrica en el marco del Plan Gas.Ar en los que
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actia por “Instruccion por Cuenta y Orden” (art. 3 de la Resolucion SEE 2022/2005). De
considerarse que se trata de un mandato en los términos del art. 1320 del CCyC, las relaciones
activas y pasivas nacen directamente entre el tercero (productor) y el mandante, en el caso, el
Estado Nacional, en cuyo caso los derechos, obligaciones y responsabilidades recaen sobre este
Gltimo. A su vez, resultaria de aplicacion la obligacion del Estado Nacional de indemnizar a
CAMMESA los dafios que pudiera sufrir como consecuencia de la ejecucién del mandato, no
imputables a CAMMESA (inc. ¢ del art. 1328 CCyC).

No obstante ello, del desarrollo de los apartados anteriores surge que la responsabilidad
gue eventualmente podria derivar a partir de los actos, instrucciones u omisiones de la autoridad
con competencia en materia energética, no parece encuadrar en las categorias tipicas de la

responsabilidad estatal.

En ese sentido, sin perjuicio de que formalmente CAMMESA sea la parte Compradora en
los distintos contratos y de la representaciéon invocada en cada caso, podria plantearse la calidad
de parte del Estado Nacional en esos contratos, basada en las disposiciones dictadas por la
Secretaria de Energia que determinaron la celebracion y el contenido de los contratos, las facultades
que se reservé y desempefid durante su ejecucion, y los cometidos publicos que se invocaron en
las normas que habilitaron las respectivas contrataciones. En esos supuestos, sea que la respectiva
contratacion se haya efectuado por Instruccién Por Cuenta y Orden o en otros supuestos en los que
se arribe a esa conclusidn por las especiales caracteristicas de la participacién estatal y de su
injerencia decisiva en las respectivas contrataciones, se estaria en el ambito de responsabilidad

contractual del Estado, legitima o ilegitima, segun el caso concreto.

En ese andlisis, sin embargo, se observan limitaciones para la clasificacion de los
respectivos contratos como contratos administrativos, en particular, por la ausencia del elemento
subjetivo, que es un requisito para la existencia del contrato administrativo conforme la
jurisprudencia imperante. Tampoco pareciera posible su abordaje como contratos civiles de la
Administracién regidos por el derecho privado, como serian los tipicos casos que involucran la

gestion de bienes de dominio privado del Estado, o los actos de comercio de bancos oficiales.

El estudio podria centrarse entonces en la responsabilidad estatal que derive del acto
administrativo dictado por la autoridad con competencia en materia energética cuya aplicacién
genere de dafios y la responsabilidad de indemnizar. En tal caso, sin perjuicio de que en los
supuestos analizados el Estado se habria valido de CAMMESA para efectuar las respectivas
contrataciones, se trataria de responsabilidad estatal en el ambito extracontractual, en la medida en

que se compruebe la ocurrencia de los presupuestos que condicionan esa responsabilidad.

Lo anterior, sin embargo, no estaria exento de cuestionamientos si se tiene en cuenta el rol
determinante del Estado en la celebracién de los contratos, su ejecucion y modificacion,
principalmente en los casos en que tiene una injerencia mas directa (v.gr. FONINVEMEM vy

Resolucién 220/2007). En otros supuestos que cuentan con regulaciones mas desarrolladas y
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autosuficientes (v.gr. RenovAr) algunas cuestiones podrian también encontrar resolucion en el

marco de esos regimenes especificos.
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